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“Todos os animais sdo iguais, mas alguns sao mais iguais do que outros.”

- George Orwell, Animal Farm (trad. “A Quinta dos Animais”).
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Introducao.

A querela em torno dos animais e do seu papel na sociedade remonta aos primoérdios
do homem, havendo referéncias tao tardias como no ano 570 a.C., mas ¢ atualmente que

o debate se tem tornado mais aceso.

Por todo o mundo discute-se o tratamento que ¢ dado aos animais pelos ordenamentos

juridicos, nomeadamente no contexto do Direito Penal, que € o que aqui sera retratado.

Em Portugal, com a Lei n.° 69/2014, de 29 de agosto, acrescentou-se um titulo novo
ao Codigo Penal — Dos crimes contra Animais de Companhia — onde se consagrou os

crimes de maus-tratos e abandono destes animais.

Esta dissertacdo vem a pretexto destas incriminagdes, centrando-se primeiramente, no
plano da sua fundamentagado e legitimagdo para, posteriormente, dedicar-se a sua analise
hermenéutica. Mas ndo sem antes nos perguntarmos: de que necessita uma incriminagao
para ser legitima? Sera a teoria do bem juridico suficientemente forte para se adaptar a

sociedade atual?

Comecaremos, assim, por abordar as diferentes formas de legitimacdo de uma
incriminagdo, para, posteriormente, nos dedicarmos aos crimes contra animais de
companhia, respondendo a questao fundamental de saber qual o bem juridico protegido
por estas incriminagdes € se 0 que se pretende € proteger diretamente os animais ou se,

afinal, do que se trata ¢ de uma protecao que apenas indiretamente incide sobre estes.

Prosseguiremos para uma pequena interpretacao destes crimes tendo por base o bem
juridico eleito e, finalmente, acabaremos com uma comparagdo com alguns ordenamentos

juridicos estrangeiros, que nos abrira caminho para uma necessaria alteragdo legislativa.

Palavras-chave: Bem Juridico-penal; Legitimidade Penal; Maus-tratos a Animais;

Abandono de Animais; Animais de Companhia.



1. A legitimidade da intervencao penal.

Dificilmente existirda um ramo de Direito mais dependente de legitimagdo como o
Direito Penal. Tal deve-se as sangdes penais que correspondem a forma mais gravosa de
restricdo dos direitos fundamentais. Deste modo: o que é que faz corresponder uma acao

a um crime? Qual a legitimidade para se aplicar aos infratores certas sangdes?

1.1. As diferentes concegdes do conceito material de crime.

Segundo a perspetiva positivista-legalista, um crime sera “tudo e s6 aquilo que o
legislador considerar como tal”!, isto é, uma ac3o tornar-se-4 um crime pelo simples facto
de que o legislador assim o determinou. Além de simplista, esta concecao revela-se inutil,
uma vez que ndo legitima materialmente a aplicagdo de sangdes nem responde ao

problema da funcao e dos limites do direito penal.

Esforcando-se para completar a concecao anterior por via de uma nog¢ao socioldgica
do crime, surgiu a teoria positivista-socioldgica segundo a qual este seria “aquilo que em

termos de objectividade e universalidade pudesse, a luz da realidade social, ser como tal
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considerado™. A “esséncia” do crime seria, assim, a ofensividade ou a danosidade social

— conceitos particularmente imprecisos e abrangentes.

Segue-se a perspetiva moral (€tico)-social que v€ na base do crime “a violagdo de
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deveres ético-sociais elementares ou fundamentais”’. Claramente violadora do direito

fundamental da liberdade de consciéncia — constitucionalmente consagrado no art. 41.°
da nossa Constituigdo — esta concecdo ndo se adequa ao “pluralismo ético-social das
sociedades contemporaneas, onde (...) coexistem (...) zonas de consenso com zonas de
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conflito™. Tera sempre de ser recusada num Estado de Direito Democratico.

I DIAS, 2007, p. 106.
2 Ibidem, p. 108
3 Ibidem, p. 111
4 Ibidem, p. 113



1.2. Em especial: a teoria do bem juridico-penal.

Com maior capacidade de resposta, destaca-se, desde o século XVIII, a concecio que
reconduz a fun¢do do Direito Penal a prote¢do de bens juridicos dotados de dignidade
penal — bens juridico-penais® —, concretizando-se e limitando-se a nogdo sociolégica da

danosidade ou ofensividade social, ja abordada na teoria positivista-sociologica.

1.2.1. A nogao de bem juridico-penal.

Definir bens juridico-penais ndo € facil e muitas foram as defini¢des apresentadas pela
doutrina: para alguns autores representam “circunstancias dadas ou finalidades que sao
uteis para o individuo e para o seu livre desenvolvimento no ambito de um sistema social
global estruturado ou para o funcionamento do proprio sistema”®; sio ainda
caracterizados como “pedagos da realidade que se afirmam como valores numa teia de
relacionagdes axiologicas, € ndo s6, que se refractam (...) nos crimes contra a vida, a
integridade fisica, a honra, o patriménio, a seguranga interna e externa do Estado”’ ou
como “objectos de valor experimentados como fundamentais pela comunidade de sujeitos
na perspetiva da sua realizacdo individual e social”®; e ainda como a “expressdo de um
interesse, da pessoa ou da comunidade, na manuten¢ao ou integridade de um certo estado,
objecto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido

como valioso™’.

Com esta exposicdo de definicdes facilmente identificamos elementos-chave que
caracterizam o conceito de bem juridico-penal, tais como: «individuo», «sociedade» e
«interesses fundamentais». Parece assim que um bem juridico-penal terd sempre de se

traduzir em algo que sirva a pessoa'’ tanto a nivel individual como enquanto membro de

5 Referir-nos-emos sempre a bens juridico-penais, € ndo apenas a bens juridicos, pois queremos apontar
para aqueles bens juridicos que tém dignidade penal e valor juridico-constitucionalmente reconhecido:
“aqueles a que ¢ socialmente atribuida dignidade e relevancia bastante para co-fundamentar o ilicito penal”
capaz de atribuir o “meio sancionatério mais restritivo de direitos” - DIAS, 2008, p. 650.

¢ ROXIN, 1997, p. 56.

T COSTA, 2015, p. 14.

§ DIAS, 2008, p. 656.

° DIAS, 2007, p. 114.

10 Estaremos perante uma “teoria pessoal do bem juridico, que o define como o interesse de individuos
humanos”, nas palavras de NEUMANN, 2012, p. 528.



um grupo de pessoas, e ainda, que tenha relevancia para a vida social e para a comunidade

ao ponto de se tornar fundamental para ambos.

Nao obstante conseguirmos identificar um nucleo essencial do conceito, existe uma
grande dificuldade em concretiza-lo, uma vez que, além de complexo, ¢ um conceito

aberto, tendo uma eminente mutabilidade histéorica e social.

De facto, a evolug@o do conceito ja vai longa: comegou por assumir um “contetido
individualista”, servindo apenas os interesses primitivos do individuo (a sua vida, o seu
corpo, a sua liberdade e o seu patrimonio); passando para um “conceito metodoldgico
(...) de raiz exasperadamente normativista” que reduziu os bens juridicos a meras
formulas interpretativas dos tipos legais de crime, isto ¢, a uma fungdo “puramente
hermenéutica”; até chegarmos a conce¢do que hoje em dia se impde: uma concegao

“teleologica-funcional e racional”!!.

Atualmente, o conceito deve possuir um contetido material politico-criminalmente
orientado, sem se reduzir a uma fungao interpretativa. Em suma: deve servir de padrao
critico e legitimador das normas criminais funcionando como um principio negativo, que
limita a intervengdo penal, ndo exigindo a criminalizagdo de condutas lesivas de bens
juridicos, mas antes proibindo a tipificacdo de condutas que nao lesem nem ponham em

perigo um bem juridico.'?

1.2.2. A atual “crise” da teoria do bem juridico-penal e possiveis solugdes.

Apesar de dominantemente aceite, a verdade € que, nos ultimos dez anos, a teoria do
bem juridico-penal tem sido intensamente discutida.'* Atualmente hd quem considere que
a tutela de bens juridicos ¢ minimalista, ndo sendo suficiente para legitimar a intervencao
penal. De facto, vivemos numa altura em que a tutela dispensada a classicos bens juridicos
— como a vida, a satde, a propriedade, o patriménio — ¢ insuficiente e exageradamente

antropocéntrica.

' DIAS, 2007, pp. 115-116.

2 HASSEMER, 2007, p. 98.

13 Internacionalmente existem paises como Franga ou os E.U.A. em que o bem juridico nfio desempenha
qualquer papel. Também o Tribunal Constitucional Federal Alemao, em 2008, reconheceu a legitimidade
da incriminagao do incesto, desconsiderando a teoria do bem juridico.



Em pleno século XXI, fazemos parte de uma sociedade tecnologica e massificada
onde as nossas acdes assumem consequéncias a nivel global e as nossas preocupagdes
abrangem novos temas que trazem consigo novos riscos, tais como, o ambiente, a
manipulagdo genética, as geracdes futuras e, claro, os animais. Estard o direito penal de
vertente liberal, com a funcdo exclusiva de tutela subsidiaria de bens juridico-penais,

preparado para assegurar a prote¢do destes novos interesses?

A resposta, em principio, terd de ser negativa. De outra forma, teriamos sempre de
desistir da protecao daqueles interesses onde dificilmente se encontra um bem juridico na

sua vertente tradicional.

Assim, por forma a fazer face as novas realidades, o direito penal tera de se adaptar a
uma nova politica criminal, que ndo deixe de fora estes novos temas, tendo trés opgdes:
(1) assumir o bem juridico como o Unico critério de limitacdo da dignidade de protegdo
penal, densificando-o; (ii) abandonar o bem juridico e circunscrever o objeto de tutela
através de outras categorias; (iii) conservar o bem juridico, admitindo porém a existéncia

de outros objetos também dignos de protecdo penal.'*

Como modelo de densificagdo do bem juridico temos o modelo monista-pessoal, que
sustenta que o Direito Penal ndo pode nem deve considerar-se um instrumento de tutela
dos novos riscos proprios da atualidade e, principalmente, do futuro. Esta é uma teoria
marcadamente antropocéntrica, que se importa exclusivamente com o interesse do
individuo, reservando os riscos da sociedade pds-industrial para outros ramos de direito
ndo penal. Os defensores desta teoria, influenciados pela “Escola de Frankfurt”!?,
preocupam-se com a excessiva antecipagao da tutela penal e com o aparecimento de bens-
juridicos vagos que poderao levar a um direito penal de prima ou sola ratio da protecao
de bens juridicos.'® A nosso ver, esta é uma teoria conservadora e arcaica, revelando

dificuldades de adaptagdo a atualidade.

Num sentido oposto, parte da doutrina defende uma completa reformulacao do objeto
de protecdo do Direito Penal, deixando de parte o “direito penal do bem juridico” para

considerar, ao invés, um “direito penal do risco”. Se, por um lado, este modelo satisfaria

4 COSTA, 2013, p. 159.

15 Este movimento surgiu ap0s as experiéncias historicas do século XX em que o individuo foi obrigado a
colocar-se ao servico de um Estado totalitario, vendo os seus direitos individuais desrespeitados. A partir
daqui comegou a olhar-se para o individuo como o centro de tudo.

16 Entre eles HASSEMER, 1989, pp. 275-285.



por completo as necessidades da sociedade atual, por outro, traria consequéncias radicais,
tais como a antecipagdo da tutela penal para estados prévios e distantes da lesdo, que
poderiam dar lugar a uma “actuarial justice” que se propde «regular certos grupos (de
pessoas “perigosas”) como parte de uma estratégia de gestdo dos riscos»!’, ao invés de se

atuar sobre o comportamento de pessoas individuais.

Ainda dentro dos modelos de substituicdo, temos a teoria do direito penal de
comportamento ou da tutela de “relagdes da vida como tais”, que tem como principal
defensor Stratenwerth. Para este autor, devemos afastar-nos de um direito penal de
resultado — e assim, do dano e do perigo do dano — para nos aproximarmos de um direito
penal de comportamento, tornando assim possivel a tutela das geragdes futuras. Deste
modo, o fundamento da punicao ndo seria “a ofensa a determinados bens juridicos, mas
a ndo observacdo de normas de conduta fundamentais, consensualmente aceites pela
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sociedade”’®, isto €, “as representacdes axioldgicas homogéneas profundamente

arraigadas na sociedade”!’.

Revelando-se problematica, a teoria em causa acaba por violar a liberdade de
pensamento individual, uma vez que, “da circunstancia de a maioria da populagao nao
tolerar determinada conduta que lhe desagrada ndo pode sem mais deduzir-se que tal
comportamento deva ser punido, desde logo se ninguém ¢ afetado no seu
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desenvolvimento Por exemplo, comportamentos homossexuais poderiam ser

considerados delitos de comportamento numa determinada sociedade conservadora.

Temos assim que esta teoria, isoladamente considerada, serd de rejeitar, uma vez que
“nao oferece qualquer referencial critico”, ndo tendo “a densidade ou a espessura capaz

de tragar a fronteira entre a incriminagdo legitima e a incriminacdo ilegitima”.?!

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

17 DIAS, 2007, p. 139.

8 HEFENDEHL, citado em ROXIN, 2013, p. 27.
19 COSTA, 2013, p. 165.

20 ROXIN, 2013, p. 27.

21 COSTA, 2013, p. 165.

22 Ibidem, pp. 163-167.



personalidade do outro; e (7ii) o recurso exclusivo a Constituicdo como legitimadora do

Direito Penal.

Qualquer uma destas teorias abandona o conceito de bem-juridico e recorre a
conceitos mais vagos e arriscados: quem e como ¢ que se define o que ¢ danoso para a
sociedade? Qual o critério material para aferir o que sdo situagdes de “negacdo do
reconhecimento™? E, por fim, serd que a Constituicdo tem abrangéncia suficiente para

legitimar de forma exclusiva o direito penal em toda a sua complexidade?
Nao nos parece que nenhum destes seja o caminho certo.

Reconhecendo a ineficiéncia da teoria do bem juridico, mas nao a querendo abandonar
por completo, ha quem defenda uma verdadeira “expansdo do direito penal”, onde, por
um lado, se conserva a existéncia de um nticleo de principios classicos, dirigido a protecao
subsidiaria de bens juridicos individuais, adicionando-se, por outro lado, uma “periferia
juridico-penal”, dirigida a protecdo dos novos riscos. Esta periferia assentaria na
“protecdo antecipada de interesses colectivos mais ou menos indeterminados, sem espaco,

nem tempo, nem autores, nem vitimas, definidos ou definiveis”??

, ainda pertencentes ao
direito penal, embora com a reserva de nela ndo haver lugar a aplicagdo de penas

privativas da liberdade, contrariamente ao ntcleo classico do direito penal.

Esta teoria expansionista revela-se instavel, uma vez que, ndo querendo prescindir do
principio da exclusiva prote¢ao de bens juridicos, amplia-o sem fundamentagao aparente,
nao se sabendo, desta forma, “como explicar este alargamento casuistico (ad hoc), nem

como integra-lo em um sistema homogeneamente fundamentado™?*.

No mesmo patamar de complementaridade e ainda proximo da “Escola de Frankfurt”,
h4 quem defenda que, para além dos bens juridicos tradicionais, devem ser considerados
outros bens juridicos afetados pelos novos riscos, com a condi¢do de que devem ser
dotados de “referente pessoal”. Estamos perante uma conce¢do dualista de bens juridico-
penais, onde os verdadeiros bens juridico-penais sdo, por um lado, os bens juridicos
individuais e, por outro lado, os supra-individuais dotados de referente pessoal. Excluidos
ficam os bens juridicos coletivos, na medida em que ndo sdo suscetiveis de serem fruidos

individualmente.

2 DIAS, 2007, p. 141.
24 COSTA, 2013, p. 170.



Outra categoria defendida por certos autores’® é a dos bens juridico-penais

" - : . . . .
instrumentais” que se situam ao lado dos valores essenciais — como a vida, a integridade
fisica, a liberdade e a propriedade — com o objetivo de os sustentar e de servir de tutela
antecipada dos mesmos. Contrariamente aos crimes de perigo, nestes crimes, o perigo ¢
o elemento fundamentador e constitutivo do proprio bem juridico € ndo uma “nota

caracterizadora da conduta”, isto ¢, sdo bens juridico-criminais independentes.

Ambas as teorias expostas conduzem os bens juridicos de “referente pessoal” ou
“instrumentais” a um nivel inferior e hierarquicamente subordinado aos bens juridicos
individuais, sendo a sua violagdo tratada como menos gravosa. Fard isto sentido quando
estamos a falar de algo tdo importante como a conten¢cdo dos mega-riscos que ameagam
a sociedade atual? Nao parece ser o mesmo que referir-nos ao direito penal secundario ou

administrativo...

Por este motivo, ha autores que defendem que se deve manter o direito penal do bem
juridico, conciliando, dentro deste e ao lado de bens juridicos individuais, auténticos bens

juridicos coletivos, com o mesmo “nivel de exigéncia tutelar autonoma”?®.

Estes bens juridicos coletivos diferenciam-se dos bens juridicos instrumentais na
medida em que sdo indivisiveis entre as diversas pessoas, servindo uma coletividade sem
que ninguém possa fruir apenas de uma parte, isto €, sdo uma manifesta¢ao dos interesses

globais nao individualizados.

Ademais, a sua legitimidade advém do facto de estes encontrarem “refrac¢ao
legitimadora expressa na ordem axiologica constitucional relativa aos direitos sociais,

9927

economicos, culturais e ecoldgicos”’, sendo necessaria de um ponto de vista de

prevengao geral negativa e, sobretudo, de prevengao geral positiva.

Serdo bens juridicos mais vagos, carentes de defini¢do precisa e de dificil
tangibilidade e corporizacdo e, por este motivo, alguns autores afirmam que estamos

perante uma violacao do principio da legalidade.

Quanto a esta obje¢ao, Figueiredo Dias responde, afirmando que alguns destes delitos

tém de ter uma natureza analoga a dos delitos de perigo abstrato, sendo necessario o

2 DIAS, 2008, pp. 690 e segs.

26 Sobre a legitimidade da existéncia de bens juridico coletivos: DIAS, 2007, p. 149; COSTA, 1989, p. 83
e segs.; SOUSA, 2006, p. 299.

27 DIAS, 2007, p. 149.



respeito por pardmetros minimos de determinabilidade do tipo de ilicito e a referéncia ao
bem juridico que se pretende proteger. Nesta medida, a sua tutela devera fazer-se através

de um “direito penal de comportamento” que “pune relagdes da vida como tais”.?®

Nao obstante a aproximagdo clara a Stratenwerth, Figueiredo Dias distingue-se por
ndo considerar necessaria nenhuma mudanga na posi¢do do nosso direito penal,
mantendo-se a tutela subsididria de bens juridico-penais, sendo que nestes estdo incluidos
os bens juridicos coletivos. E assim também porque a punigdo de certos comportamentos
¢ feita em nome da tutela de bens juridicos coletivos e s6 nesta medida se encontra

legitimada.

Diferente de Stratenwerth na medida em que ndo abandona por completo a teoria do
bem juridico, e ainda diferente de Figueiredo Dias na medida em que ndo depende
exclusivamente do bem juridico para legitimar certos crimes, ha também quem sustente
que se deverd manter a teoria do bem juridico mas, excecionalmente, devera punir-se
“delitos de conduta” enquanto crimes sem bens juridicos, apenas numa logica de
“absoluta exce¢do”. Neste ambito, seria legitima a puni¢ao de certos comportamentos,
sem ser em nome da tutela de bens juridicos coletivos, mas apenas por existirem
“convic¢des de conduta socialmente dominantes” que “qualificam o interesse como

possivel objecto de tutela do direito penal”.?’

Sujeita as mesmas criticas apontadas a teoria dos “delitos de conduta” proposta por
Stratenwerth, esta teoria intermédia continua a ser demasiado imprecisa, trazendo
dificuldades de determinagao diferenciadora entre delitos de conduta “legitimos™ e

“ilegitimos”.

Inclinamo-nos assim para afirmar que serd imprescindivel a identificagdo de um bem
juridico-penal digno de protegdo, por razdes de clareza e seguranga juridica, sendo, desta
forma, imperativa a manutenc¢do da teoria do bem juridico-penal, sob pena de deixarmos

de ter um direito penal de ultima ratio.

Consideramos ainda que reconhecer “excegdes” a esta teoria levaria ao esvaziamento
da mesma, enquanto principio negativo de limitacdo do direito penal. Se a fungdo da

teoria do bem juridico-penal € a exclusdo de delitos que ndo lesem bens juridicos, tendo

28 Ibidem, p. 154.
2 COSTA, 2013, p.172.



em vista a natureza subsidiaria do direito penal, ao ser aberta uma excegao a sua funcao

estaria a ser frustrada.

Nao podemos, no entanto, ignorar as necessidades da sociedade atual de prote¢ao dos
novos interesses, sob pena de defendermos um direito penal arcaico e desatualizado,

como parece acontecer com a teoria monista-pessoal.

Nesta linha, cumpre-nos considerar a teoria defendida por Figueiredo Dias como
aquela que mais potencial tem para servir as mudancas da sociedade atual, sem que com
1sso se perca de vista o paradigma juridico-penal iluminista e a vontade pasmada no n.° 2

do art. 18.° da nossa Constituicao.

Desta forma, continuard a ser necessaria a identificagdo de um bem juridico-penal
carente de prote¢do para se haver por legitimada a puni¢do de uma conduta, com a
ressalva de que serd também possivel delinear delitos de comportamento, ou seja, impor
penalmente normas de conduta consensualmente reprovadas pela sociedade, mas apenas
e s6 em nome da tutela de um bem juridico coletivo, mais vago e adaptavel a sociedade

de risco.

1.2.3. O nivel juridico-constitucional da teoria do bem juridico.

Considerando, deste modo, que o bem juridico ¢ a instancia legitimadora da
intervencao penal, cumpre-nos perguntar se a falta de conexao entre uma disposi¢ao penal
e um bem juridico determina a invalidade da norma ou se, de outro modo, ndo existe

nenhuma vinculagdo constitucional.

Enquanto a doutrina minoritaria®° sustenta que as restri¢des de direitos, liberdades
e garantias ndo tém necessariamente que fundar-se na protecdo de bens juridicos com
dignidade constitucional, a doutrina maioritaria®! parece inclinar-se para a existéncia de
uma verdadeira vinculacdo do legislador, defendendo que essa € a inten¢do do n.° 2 do
art. 18.° da nossa Constitui¢do ao impor a salvaguarda de “outros direitos ou interesses”
que sejam “constitucionalmente protegidos” como fundamento da restricdo de direitos,

liberdades e garantias.

30 NOVALIS, 2010, pp. 569-625.
31 DIAS, 2007, pp. 126-127.
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Também o Cddigo Penal, na sua versdo atual, vem declarar expressamente que “a
aplicagdo de penas e de medidas de seguranga visa a protecao de bens juridicos”, o que
leva alguns autores a considerar que estamos perante um “principio constitucional

implicito”.*?

A posicdo do nosso Tribunal Constitucional parece seguir na mesma diregao,
sendo que este tem vindo, maioritariamente, a declarar a inconstitucionalidade de

incriminagdes violadoras do principio do direito penal do bem juridico.

Foi o que aconteceu, por exemplo, com o crime de enriquecimento ilicito que foi
declarado inconstitucional por ndo se conseguir detetar um bem juridico protegido pela
norma incriminadora.’® De facto, nfio é por uma pessoa possuir patrimonio de origem
indeterminada, “incompativel com os seus rendimentos e bens legitimos”, que ofende um
bem juridico, embora o possa ter feito no passado através de, por exemplo, crimes fiscais.
Isto porque «a dita “transparéncia”, entendida como um dever geral e continuo de
justificagdo do patrimonio perante o Estado, ndo ¢ um bem juridico com assento ou

incidéncia constitucionaly.?*

Deste modo, cumpre-nos concordar com a posigdo maioritaria defendida pelo
nosso Tribunal Constitucional: a de que a constitucionalidade de uma norma penal

depende da existéncia de um bem juridico, também ele com referente constitucional.

2. Fundamentos de prote¢ao dos animais (de companhia).

Descartando, desta forma, qualquer tese que prescinda de um bem juridico-penal para
legitimar uma incriminacdo e, considerando, inclusivamente, que a constitucionalidade
dessa norma penal implica o isolamento desse bem, importa aferir se sera possivel a
determinacdo de um tal bem juridico no que toca as incrimina¢des de maus-tratos e

abandono de animais de companbhia.

32 DIAS, 2016, p. 251.

3 A par deste exemplo temos o Acorddo do Tribunal Constitucional n.® 527/95 de 10.11.1995, no que
concerne a incriminagdo da deser¢do da marinha mercante.

3 DIAS, 2016, p. 258.
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Nao o poderemos fazer sem antes nos questionarmos como se obtém um bem juridico-
penal. A resposta estard na nossa Constituicdo que, apesar de ndo ter de ser “o ponto de
partida e de chegada desta questdo”, terd sempre de ser “um ponto de passagem ou de

referéncia obrigatorio”.>®

Nao sera, desta forma, imprescindivel que a protecao penal do bem-estar animal se
encontre explicitamente respaldada na Constituicdo — o que, adiante-se, ndo se verifica —
para que estas incriminagdes sejam legitimas ou até para que possamos concluir pela

existéncia de fundamento constitucional de tutela direta dos animais.

Sera, por outro lado, imperativo que o bem-estar animal esteja — ainda que de forma
indireta — constitucionalmente tutelado para que o n.° 2 do art. 18.° da C.R.P. permita a

restricdo da liberdade ou afetacdo do patriménio inerente as sangdes criminais cominadas.

Interessa ainda esclarecer que esse bem juridico-penal que fundamenta a punicao
daquele que maltrata ou abandona um animal de companhia podera ter em vista uma
protecao direta do proprio animal ou, ao invés, uma protecao indireta, bastando, para tal,

que essa protecao se justifique constitucionalmente.

A tutela de um concreto animal € direta quando este for o objeto e o sujeito passivo
da acdo, isto ¢, quando o objeto da acdo corresponder ao corpo dele e ele proprio for
portador de bens juridicos lesados. Diversamente, ¢ indireta quando o animal ¢ um mero
objeto da acado tipica, enquanto “realidade que se projecta a partir daquela ideia genérica

e que é ameacada ou lesada com a pratica da conduta tipica”3®.

Vejamos, entdo, qual — e se algum — dos dois tipos de protecao se verifica.

35 DIAS, 2008, pp. 650-651.
36 DIAS, 2007, p. 308.
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2.1. Protec¢do Direta.

2.1.1. Prote¢do do Ambiente.

O ambiente encontra-se tutelado pelo art. 66.° da nossa Constitui¢ao, incumbindo
ao Estado a tarefa de o proteger nos termos das alineas d) e ¢) do art. 9.° do texto

fundamental.

Segundo esta teoria, 0 bem-estar animal estaria constitucionalmente tutelado uma
vez que fosse possivel liga-lo a tutela do ambiente, determinando que a protecao dos

animais contra sofrimentos desnecessarios é um principio do Direito do Ambiente.’’

Nao nos parece que isto seja alcangavel, tendo em consideracdo que ambas as
incriminagdes do Codigo Penal tutelam os animais individualmente considerados, sendo
que aquilo que se quer evitar ¢ o sofrimento daquele animal concreto, € ndo a sua fungao

ecoldgica num dado ecossistema ou a protecao das espécies.

Diferentemente, a protecao constitucional do ambiente ¢ uma protecao “holistica”,
que se preocupa com o equilibrio do sistema como um todo, dentro de uma visao
antropocéntrica em que o bem juridico meio ambiente € “percebido como um conjunto
de condigdes naturais, cuja existéncia serve apenas para assegurar a sobrevivéncia do ser

humano’>8.

Sendo certo que preservar o meio ambiente, neste sentido apontado
constitucionalmente, ¢ algo que para os animais em concreto ¢ indiferente, também o
oposto se verifica, uma vez que a protecdo do ecossistema sdao indiferentes “os
sofrimentos infligidos ao cordeiro pouco antes do seu sacrificio, a um touro bravo durante

a sua lide ou a um rato no decurso de uma experiéncia cientifica”>’.

Mais se acrescenta que a nossa lei penal apenas protege os animais de companbhia.
Ora, ndo serd possivel considerar que o maltrato a um cdo ou a um gato serd um problema
ecologico. A titulo de exemplo, um dono de um canil que apenas submete a crueldade os

animais que ele proprio criou, dificilmente esté a interferir com o meio ambiente.*’

37 Desta opinido: GOUVEIA, 2000, p. 239; e, de forma semelhante, GOMES, 2014, ponto 2.1.1.3.
3 LOBATO, 2010, p. 59.

3 PASCUAL, citado em ALBERGARIA / LIMA, 2016, pp. 135-136.

40 GRECO, 2010, p. 53.
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Temos assim que esta tese nio merece acolhimento*!, uma vez que nio existe
relacdo direta entre a protecdo do ambiente e a protecdo de animais de companhia

individualmente considerados pelo nosso cddigo penal.

2.1.2. Dignidade da Pessoa Humana.

Esta segunda teoria, que passa por estender a dignidade da pessoa humana aos
animais, foi ensaiada na Alemanha*’ antes da alteracdo constitucional de 2002%,

merecendo, em Portugal, poucos ou nenhuns seguidores.

2944

(194

Estamos a falar de uma “ética por extensdao”, em que a interpretacao
antropocéntrica da Constituicdo que olha para o homem como o Unico ser moral ¢
recusada e d4 lugar a uma visdo onde também os animais sdo seres morais e de direito —

sdo dignos e, por isso, “fins em si mesmos”.

Esta posicdo tende a ser justificada com a capacidade cognitiva de certos animais
possuidores de algum grau de consciéncia e, como tal, sujeitos de direitos. Compara-se,
inclusivamente, os animais a criangas recém-nascidas, doentes mentais profundos e
doentes em estado vegetativo, afirmando-se que estes ndo tém mais capacidades
cognitivas do que muitos animais e, como tal, se lhes sdo atribuidos direitos, aos animais

também deveriam ser (deontologismo animalista).

Claramente perigosa e com a possibilidade de recusar a condi¢ao e o estatuto de
pessoa a certos seres humanos, esta conce¢ao ndo podera ser aceite pelo simples motivo

de que nao ¢ a capacidade cognitiva do ser humano que o transforma num ser moral, mas

41 Neste sentido: ALBERGARIA/ LIMA, 2016, pp. 134-136; assim como: BRITO, 2016 (b), pp. 11 e 12;
OSORIO, 2016, ponto 4. a).

42 Também em Israel, em 1997, o Supremo Tribunal proibiu um espetaculo que consistia numa luta entre
um homem e um crocodilo onde o primeiro, agarrando o segundo pela cauda, o fazia virar-se sobre si,
forcando a abertura das suas mandibulas. O Tribunal, afirmando que o crocodilo sente stress e fica
deprimido com este espetaculo, concluiu que a sua dignidade teria sido desrespeitada: “We may never know
whether the alligator actually feels humiliated as the fighter holds it by its tail, shakes it, turns it on its back
and treats it as one would a lifeless stuffed animal. What we do know, however, is that had the same moves
been performed on a human, they would surely depress and humiliated him” — Supreme Court of Israel, Let
the animals live vs. Hamat Gader, 22.06.1997, p.46.

43 Altura em que a Constituicio Alemd passou a consagrar no §20-A a prote¢do dos animais como
incumbéncia do Estado.

“ EVANS, 2005, p. 3.
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sim a sua capacidade de moralidade, de reconhecer e respeitar o valor do outro enquanto

pessoa.

Diferentemente, os nossos deveres perante os animais derivam, por um lado, da
sua capacidade de sentir e da premissa de que a dor € um mal a ser evitado e, por outro,
da nossa responsabilidade perante aqueles que domesticdmos e tornamos de nos
dependentes. Somos assim responsaveis por certos animais, mas nao perante eles, como

somos perante qualquer ser humano independentemente das suas capacidades cognitivas.

Ademais, também ¢ assim porque estes, tal como nao sdo detentores de direitos,
também nao o sao de deveres. Sera tao ilogico considerar que um macaco tem direitos de
autor, como defendeu a organizacao People for the Ethical Treatment of Animals (PETA)
ao intentar uma ac¢ao contra um fotdgrafo por este ter publicado uma selfie tirada por um
macaco ao se deparar com uma camara na selva, como o que ocorreu em 1494 em Franga,
quando se considerou que os animais tém deveres e, com base nisso, se condenou a morte

por estrangulamento um porco que matou um bebé humano™’.

Mais 6bvio ¢ o teor literal do preceito da constituicdo (art. 1.°), que se refere

claramente a uma dignidade que € humana e, como tal, alheia aos animais.

Desta forma, ndo obstante acreditarmos que os animais possuem algum valor
inerente, especialmente os sencientes e aqueles que possuem algum grau de consciéncia
e ndo excluindo a possibilidade de o legislador constitucional conceder protegdo aos
animais, tal como fez o legislador alemao, consideramos ser de evitar a palavra
“dignidade” na sua acegdo classica e absoluta, dado que a esta esta subjacente a condi¢ao

de ser humano.

2.1.3. Prote¢do conferida através do Direito da Unido Europeia.

Admitindo que o nosso texto constitucional € incapaz de proteger os animais
diretamente, hd quem considere que a sua prote¢do direta € conferida pelo Direito da
Unido Europeia, através do art. 13.° do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia,

introduzido pelo Tratado de Lisboa, por for¢a do n.° 4 do art. 8.° da Constitui¢do da

4 “Do animals have rights?”, 2018, p. 86.
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Reptblica, que prevé que “as disposi¢cdes dos tratados que regem a Unido Europeia (...)
sdo aplicaveis na ordem interna, nos termos definidos pelo direito da Unido, com respeito

pelos principios fundamentais do Estado de direito democratico™.

Segundo esta concecdo, o bem juridico-penal tutelado pelas incriminagdes de
maus-tratos ¢ abandono de animais de companhia ¢ o bem-estar animal, tal como se
encontra pasmado no T.F.U.E., que, desta forma, o legitima. Para tal, tem de se partir da
premissa de que o Direito da Unido Europeia prima ou, no minimo, se encontra em relagao

de paridade com a nossa Lei Fundamental.

Nao se revelando necessario entrar numa discussao detalhada acerca do lugar do
direito da Unido Europeia relativamente ao Direito Constitucional, importa apenas
afirmar que fundamentar incriminagdes diretamente no Direito da Unido, dispensando o
papel do nosso texto fundamental, ¢ pouco recomendével e violador tanto do n.° 2 do art.
18.° da Constituigao, como do n.® 4 do proprio art. 8.°, no que concerne a ressalva do

“respeito pelos principios do Estado de Direito Democratico™.

Mais evidente ainda € o facto de a norma do art. 13.° do T.F.U.E. ndo proteger
diretamente os animais, determinando unicamente uma “prote¢io fragmentaria”*® destes,
através de uma visdo antropocéntrica e utilitarista. Esta protecdo ¢ concedida apenas para
os dominios previstos, podendo oscilar em razao dos ritos religiosos, tradigdes culturais

e patrimonio regional de cada Estado-Membro.

Diz-nos o art. 13.°: “Na defini¢ado e aplicagdo das politicas da Unido nos dominios
da agricultura, da pesca, dos transportes, do mercado interno, da investigacdo e
desenvolvimento tecnolégico ¢ do espago, a Unido e os Estados-Membros terao
plenamente em conta as exigéncias em matéria de bem-estar dos animais, enquanto seres
sensiveis, respeitando simultaneamente as disposi¢des legislativas e administrativas e os
costumes dos Estados-Membros, nomeadamente em matéria de ritos religiosos, tradi¢des

culturais e patrimonio regional”.

Sera que desta tutela minimalista pode decorrer um principio geral de protegdo

animal?

46 ALBERGARIA / LIMA, 2016, p. 144.
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Apesar de alguns autores apontarem em sentido diverso*’, no Acérdio H. Jippes
et al. c. Minister van Landbouw de 12.07.2001, o T.J.U.E. afirmou expressamente que a
prote¢do do art. 13.° se limita aos sectores literalmente referidos pela norma, isto €, a
agricultura, a pesca, aos transportes, ao mercado interno, a investigacdo e ao

desenvolvimento tecnoldgico e espacial.

Além das decisoes jurisprudenciais do direito da Unido Europeia apontarem neste
sentido, também o resto da produgdo legislativa da Unido em matéria de prote¢ao dos
animais vai no sentido de procurar intervir em funcdo da integracdo dos animais na

economia ¢ no mercado, € nao em fun¢ao do animal em si mesmo considerado.

Por ultimo, se considerassemos valida esta teoria, resultaria inexplicavel a razao
pela qual sdo precisamente algumas das matérias elencadas no art. 13.° do TFUE que sdo
alvo de exclusdo pelo n.° 2 do art. 389.° do Cdédigo Penal: exploragdo agricola, pecuaria
e agro-industrial; do mesmo modo, a pesca, os transportes € a investigacdo cientifica sao

“fins legalmente previstos”, determinantes da exclusdo da tutela penal.

Tudo considerado e ndo obstante a utilidade do art. 13.° do T.F.U.E. no
reconhecimento dos animais como ‘“‘seres sensiveis” € na determinagdo da sua protecao
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 nao pode servir de fundamento de tutela criminal ou outras
limitagdes de direitos fundamentais, uma vez que o direito da Unido ¢ aplicavel na ordem

interna “nos termos [por si mesmo] definidos” (n.° 4 do art. 8.° da CRP).

2.2. Protecao Indireta.

Descartando as teorias apresentadas e concluindo pela falta de fundamento
constitucional para a protecao direta dos animais, importa, nesta fase, analisar uma visao
que nos remete para as diferentes formas de protecdo indireta dos animais ou, mais
precisamente, a protegdo indireta de pessoas através do modo como veem ser tratados os

animais.

47T PEREIRA, 2005, pp. 43-44.
4 ALBERGARIA / LIMA, 2016, p. 145.
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2.2.1. Dignidade da Pessoa Humana.

Referimo-nos novamente a Dignidade da Pessoa Humana, mas, desta vez, niao
para simularmos uma sua extensdo, mas sim para a considerarmos tal como se encontra

no nosso texto constitucional.

Segundo certos autores*’, maltratar ou abandonar um animal resulta em atentar
contra a dignidade do proprio maltratante ou abandonante, que a perde por existir uma

1”50

“projecao do espectro da vida humana na vida anima motivada pelas semelhangas

entre os dois. Por outras palavras, maltratar ou abandonar animais “degrada também a

nossa humanidade” e podera indicar a “desumanidade do agente”.”!

De resto, além destas proibigdes contribuirem para a manutengcdo de uma vida
digna, contribuem também para a formacdo da personalidade do homem e,
consequentemente, para a sua educacgio em prol da vida em sociedade. E também desta
forma que o homem aprende a ser solidario e empatico com todas as criaturas vivas € a

respeitar o proximo.

Ora, ndo nos parece que este seja 0 caminho certo por estarmos perante um
excessivo moralismo paternalista, que pretende evitar a degradacdo moral do agente mas
que nada devera ter a ver com o Direito Penal que, como ¢ sabido, ndo se ocupa de
condutas morais, sejam elas dominantes, estadualmente impostas ou pertencentes a um

grupo social especifico.

Ademais, importa nao esquecer que a dignidade da pessoa humana ndo pode ser
utilizada como fundamento da intervencao estadual, isto ¢, como bem juridico-penal,
podendo antes operar como limite dessa intervencao. Esta dignidade ¢ uma “proposicao

9952

(ou imposicao final) ideoldgica que preside a um Estado de Direito””~, podendo e devendo

concretizar-se em concretos bens juridicos.

Assim, o bem juridico protegido nunca pode ser “somente” a dignidade da pessoa
humana, uma vez que tal levaria a aplicacdo direta deste principio a situagdes concretas

da vida, algo impossivel quando falamos de um principio que ndo ¢ dotado de um

4 Por exemplo, LOBATO, 2010, pp. 68-70.
30 Ibidem, p. 69.

S| NEVES, 2015, p.89.

2 DIAS, 2016, p. 261.
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conteudo fixo nem imutdvel. Serd sempre necessario algo mais: protege-se a dignidade

da pessoa humana através da tutela de um bem juridico-penal.

Por ultimo, tal como apontam Soares de Albergaria e Mendes Lima, admitindo
que estas incriminagdes servem para proteger a dignidade do homem nao se compreende
porque ¢ que o maltrato de, por exemplo, um coelho doméstico — enquanto animal de

companhia — atenta contra esta dignidade mas ji ndo o maltrato de um coelho selvagem.>?

2.2.2. Integridade Fisica e a Vida Humana.

Em pleno século XIII, dizia Tomas de Aquino que ‘“‘se alguém se acostumar a ser
cruel com os animais facilmente o sera com os seus semelhantes”.’* Mais tarde, no século
XVIII, Kant desenvolveu esta ideia, defendendo que tratar bem os animais ¢ um dever do

homem para consigo proprio.

Também atualmente ha quem defenda’® que os crimes de maus-tratos e abandono
de animais de companhia tutelam indiretamente a integridade fisica e vida humana, uma

vez que maltratar animais potencia a violéncia sobre pessoas.

Ora, para que tal concegdo vingue, a relacdo entre maus-tratos e abandono de
animais e a potencial violéncia sobre pessoas teria de ser uma condi¢ao necessaria (mas,
claro, ndo suficiente) e nao apenas uma mera possibilidade. De outra forma, estariamos
perante um direito penal de base moralista apoiado num programa ideoldgico em que
condutas como assistir a pornografia ou comercializar jogos de computador violentos

poderiam ser criminalizadas por potenciarem a violéncia.>

Esta relagdo dificilmente serd comprovada, existindo varios estudos com
conclusdes diversas: uns defendem haver ligacdo entre a crueldade para com os animais
normalmente manifestada precocemente em criangas ¢ o exercicio de violéncia sobre

pessoas (especialmente violéncia doméstica); outros defendem que a capacidade de sentir

33 ALBERGARIA / LIMA, 2016, p. 148.
3 AQUINO, citado em GARCIA, 2011, p- 283.
55 STERNBERG-LIEBEN, 2007, p. 112.
3 ALBERGARIA / LIMA, 2016, p. 151.
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empatia ¢ desenvolvida ao longo da vida e que, por isso, uma crianga pode nio a ter

desenvolvido, mas em adulto acabar por o fazer.’’

Somado a isto, podemos invocar o argumento utilizado anteriormente relativo a
referéncia a “animais de companhia” no Cédigo Penal: por que razdo um maltratante de
um coelho doméstico podera mais facilmente tornar-se um maltratante de pessoas do que

aquele que maltratou um coelho selvagem?

Deste modo, nao nos parece que faca sentido justificar a criminalizagdo da
conduta de maus-tratos e abandono de animais de companhia com a protecdo do ser
humano, que possivel ou provavelmente seria também alvo de violéncia. Estamos a falar
de uma prognose de tal forma insegura® que poderia trazer consequéncias perigosas num

direito penal que se qualifica como sendo de ultima ratio.

2.2.3. A “protecao de sentimentos”.

Com o principal objetivo de evitar um “dano emocional”>’, esta terceira via de
protecdo indireta dos animais assume-se como a mais popular®, tendo como principal
vantagem a aptidao para justificar a op¢do do legislador em confinar a tipicidade da
conduta aos animais de companhia — aqueles perante os quais temos uma especial ligagao

emotiva.

Aqui o bem juridico protegido ¢ o sentimento humano de compaixao,

solidariedade e amor para com os animais diante das agdes maltratantes ou de abandono.

Importa, antes de mais, analisar se 0 que aqui se trata ¢ de um bem juridico
coletivo ou antes de um bem juridico falsamente coletivo, sendo que o primeiro se

caracteriza pela sua indivisibilidade e ndo-distributividade, isto é, ndo ¢ divisivel entre

57 ALTMAN, 2014, p.38.

8 Também neste sentido GRECO, 2010, p. 51 e 52.

5 CHIESA, 2008, p. 34.

0 Como principal defensor desta concegdo temos ORDEIG, 2016. Em Portugal, GOUVEIA, 2016;
Assumindo-a como a hipdtese que melhor ou menos mal serve: ALBERGARIA / LIMA, 2016, p. 157.
Existem também decisdes jurisprudenciais que apontam neste sentido, como por exemplo, em Nova lorque,
quando um cidaddo foi condenado por “crueldade para com animais agravada” por ter pisado trés peixes
vermelhos de estimacdo apds ter chamado o dono dos mesmos (um rapaz de 9 anos) para assistir. O tribunal
deu especial enfoque aos sentimentos do rapaz em questdo: “These actions clearly evince defendant's
understanding and intention of inflicting emotional pain on both the boy and his mother” — Supreme Court
of New York, People v. Garcia, 18.12.2012.
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varias pessoas nem pode ser fruido exclusivamente por uma delas; o segundo, pela
impossibilidade de autonomia propria, sendo a soma dos varios bens juridicos
individuais. Como exemplifica Luis Greco: “(...) cada qual tem a sua vida, a sua
propriedade, independente das dos demais, mas o meio ambiente ou a probidade da
Administragdo Publica sdo gozados por todos em sua totalidade, ndo havendo uma parte
do meio ambiente ou da probidade da Administra¢do Publica que assista exclusivamente
a A ou a B. J4 o bem juridico “satde publica”, por exemplo, nada mais ¢ do que a soma
das varias integridades fisicas individuais, de maneira que nao passa de um pseudo bem-

coletivo”.®!

Se concluirmos pela existéncia de um bem juridico coletivo, a conduta pode ser
punida “independentemente de quem a presencie ou ndo, € seja ou nao por ela afetado”,
tratando-se de um crime de dano que antecipa a propria lesdo, e “porventura furtando-se

a0 estrito escrutinio a que se hio-de submeter os crimes de perigo abstracto”.5?

Por outro lado, se considerarmos que o que estd em questdo ¢ um bem juridico
falsamente coletivo, isto €, uma multiplicidade de bens juridicos individuais, teremos de
considerar que estamos perante um crime de perigo abstrato, que sé se concretiza na

presenca de outrem, sendo que, apenas assim, alguém pode ter o seu sentimento afetado.

A este proposito, cumpre-nos concordar com Soares de Albergaria e Mendes
Lima, quando apontam para o facto de qualquer sentimento ser sempre um facto interno
de uma concreta pessoa, considerando que «‘“sentimento colectivo” ¢ uma
impossibilidade ontologica, nao tendo uma substancia propria € nao sendo mais do que
uma metafora que descreve uma concorréncia de sentimentos numa pluralidade de

PEeSsoas» 63

Destarte, sendo necessaria a presenca de alguém diferente do maltratante para que
o bem juridico seja afetado, fica por esclarecer o que acontece com os atos que
permanecem em segredo. Parece assim que aquilo que se estd a condenar ndo € o ato de

crueldade em si, mas a sua divulgagio.**

Ademais, ainda que seja possivel determinar os sentimentos maioritarios numa

dada comunidade, estes, por serem internos a uma pessoa, ndo deixam de ser algo intimo

6l GRECO, 2004, p. 115.

2 ALBERGARIA / LIMA, 2016, p. 152.
63 Ibidem, p. 153.

% GRECO, 2010, p. 51.
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e de dificil apreensdo para o exterior. Até que ponto ¢ que podemos concluir com
seguranga que o ser humano, na sua maioria, tem um sentimento de compaixao para com
os animais e, partindo dessa premissa, condenar aqueles que atentam contra este
sentimento? E, mesmo que o consigamos fazer — sempre com uma margem de incerteza
que podera ser incompativel com o principio da legalidade penal — até que ponto ¢ que €
justo fazer prevalecer as maiorias em detrimento das minorias, no que toca a criagdo de

incriminagoes, atentando contra a liberdade das segundas?

Alguns autores apontam para o caso da homossexualidade como o exemplo
perfeito da perigosidade da protegdao penal dos sentimentos: se a maioria da sociedade
sentir repulsa por comportamentos homossexuais poderemos partir daqui para condenar

praticantes destas condutas? A resposta serd, claramente, negativa.

Contrariando estes argumentos, surge Gimbernat Ordeig, defensor da tutela de
sentimentos, porém, apenas daqueles que possam ser considerados “legitimos”, ou seja,
daqueles que nado estdo em contradi¢ao com um direito titulado pelo autor da conduta tida

como “perturbadora”®®

. O sentimento de indignagao e compaixao criado pelos maus tratos
a animais de companhia seria, desta forma, um sentimento legitimo, porque “sobre ele
nao pode prevalecer um inexistente direito do agente de livre desenvolvimento da sua

personalidade através de fazer sofrer os animais”®°.

Quanto a legitimidade deste sentimento, Ordeig afirma que esta deduz-se do
Tratado de Funcionamento da Unido Europeia que reconhece o bem-estar animal e encara
a sua protecdo como um dever de cada Estado-Membro. No entanto, isto ndo parece
suficiente, uma vez que, como ja foi tratado anteriormente, a nossa Lei Fundamental exige
no n.° 2 do artigo 18.° um fundamento juridico-constitucional positivo, embora possa estar

implicito noutros direitos, interesses ou valores merecedores dessa protecao.

Mesmo o argumento a favor desta teoria que apontdmos supra como a sua
principal vantagem, isto €, a aptidao para justificar a delimitacdo da conduta aos animais
de companhia, ndo parece ser suficiente: serd que o maltrato de um coelho de companhia
desperta mais sentimentos de compaixdo perante um ser humano do que o maltrato desse
mesmo coelho em estado selvagem? Parece-nos que somente serd assim se tivermos

apenas em conta o sentimento do detentor do proprio coelho que, obviamente, tera os seus

% ORDEIG, 2016, p. 18.
6 Ibidem, p. 18.
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sentimentos mais atingidos com a conduta infligida ao “seu” coelho do que a um
“qualquer” coelho. Mas ja sabemos que o proposito da conduta ndo ¢ proteger os
detentores dos animais, tanto que, se o maltrato for infligido pelo detentor ao “seu”
animal, a conduta ¢ igualmente punivel e, mais ainda, no que se refere ao tipo do

abandono de animais de companhia que tem de ser praticado pelo proprio detentor.

De resto, parece notério que aquilo que as incriminagdes visam proteger nao sao
unicamente os sentimentos humanos, sendo que o micleo duro das incriminagdes aparenta
ser 0 animal em si e o seu bem-estar. E neste sentido que aponta o Projeto de Lei n.°
475/X11, ao justificar a criminalizagdo dos maus-tratos e abandono de animais de
companhia com a necessidade de “prote¢do da vida animal”, atribuindo a vida animal a
«dignidade de um “ser vivo”»®’. Ndo devemos, no entanto, esquecer que inevitavelmente
sdo estes sentimentos que estao por detras das punicdes: afinal de contas, o codigo penal

¢ redigido por e para os seres humanos.

Temos assim que, apesar de ser possivel ultrapassar os argumentos que rejeitam a
protecao de sentimentos per se com a ajuda da teoria dos “sentimentos legitimos” — apesar
de, admita-se, com significativa dificuldade — ndo podemos, ainda assim, considerar que
no caso concreto dos crimes contra animais de companhia o bem juridico protegido seja

os sentimentos de compaixao por esses animais.

2.2.4. A tutela de um bem juridico coletivo através de um Direito Penal de

comportamento.

Na esteira do que temos vindo a defender quanto a existéncia de bens juridicos
coletivos ao lado de bens juridicos individuais com o mesmo valor hierarquico, surge a
teoria que defende que os crimes em causa tutelam um “bem juridico coletivo que pode
ser definido como o interesse de toda e¢ cada uma das pessoas na preservacao da
integridade fisica, da satide e da vida dos animais em fun¢do de uma certa relacao atual

9968

ou potencial com o agente do crime”® ou, em palavras semelhantes, um bem juridico

“plurimo, composto ou complexo, baseado na protecao da integridade fisica, saude e vida

7 Projeto de Lei n.° 475/X11, 2013, p. 1.
% BRITO, 2016 (b), p. 17.
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de um determinado animal, pela especifica relacdo que o mesmo natural ou culturalmente

tem ou estd destinado a ter com o ser humano”®°.

Como ira ser de seguida explanado, esta ¢ uma tese, a nosso ver, compromissoria,
que tanto respeita a estrutura “onto-antropoldgica do direito penal”’® como tem em conta
a exigéncia da referéncia constitucional do bem juridico, conseguindo ainda ultrapassar a
questdo da restri¢do que ¢ feita pelas incriminagdes aos animais de companhia sem cair

nos erros das outras teorias indiretas de prote¢do dos animais.
Vejamos.

Nao descurando a rejeicao anteriormente feita a teoria monista-pessoal, a verdade
¢ que nao podemos esquecer por completo a heranga iluminista trazida com a Escola de
Frankfurt, responsavel pelo “axioma onto-antropologico””! do direito penal, onde o bem
juridico em causa terd sempre de se traduzir num “bem essencial ao desenvolvimento da
personalidade ética do homem” e, portanto, “minimamente ligado a dignidade da pessoa

humana”’?.

Mas de que forma € que este interesse no bem-estar animal contribui para o
“desenvolvimento da personalidade ética do homem” e, desta forma, se relaciona com o

ser humano?

Hé ja muitos anos que o homem se relaciona com certos animais e os foi
domesticando de tal forma que os tornou vulneraveis e dependentes do seu cuidado. Em
2016 mais de metade das familias de todo o mundo detinha pelo menos um animal de
estimagio’>. Neste sentido, ha quem sustente que a responsabilidade do ser humano para
com os animais advém desta sua posicao de vulnerabilidade, e diferencia-se de espécie
para espécie consoante o grau de dependéncia, sendo que “o ser humano necessita agir
positivamente no sentido de proteger os animais domésticos, que foram aqueles que o
proprio homem trouxe ao convivio da sociedade, tornando-os dela dependentes, porém,
no caso de animais silvestres vivendo de acordo com sua espécie no habitat apropriado e

equilibrado, o ser humano deve, na maioria das hipoteses, abster-se de interferir”’*.

% PARECER DO CONSELHO SUPERIOR DA MAGISTRATURA, 2014, ponto V.
70 COSTA, 2013, p. 171.

71 DIAS, 2007, p. 145.

2 PARECER DO CONSELHO SUPERIOR DA MAGISTRATURA, 2014, ponto V.
73 Estatistica apresentada pela Gfk, 2016.

" GREY, 2010, consideragdes finais.
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Ha também quem sustente que os deveres do ser-humano perante os animais
advém do reconhecimento da capacidade de sofrer e sentir destes e do consequente
interesse daqueles no nao-sofrimento e da respetiva tutela: “a capacidade de sofrimento ¢
o proprio requisito para a existéncia de interesses, ¢ a condi¢do para que se possa falar de

interesses e referir-lhes qualquer valoragio ética”.”®

Por outra banda, ha quem sustente que o que estd por detras destes deveres ndo ¢é
tanto a sua capacidade de sofrer e de sentir, “mas sim o critério da exteriorizacdo do
sentimento (...) que faz com que o homem seja capaz de se colocar no lugar do animal,

mensurando seu sofrimento e despertando piedade”.”®

Inclinamo-nos para concordar com as duas primeiras teses e concluir que os
deveres do ser humano para com os animais existem em razao da capacidade de sofrer
daqueles que possuem sistema nervoso, agravando-se quando se trata de animais que foi
o proprio ser humano que domesticou e trouxe para a sua esfera, criando assim uma certa

dependéncia destes para com aquele.

\ .

Quanto a possibilidade ou impossibilidade de exteriorizagdo concorda-se com
Fernando Araujo quando aponta para a perigosidade de utilizarmos este critério: ¢ que
assim poderiamos concluir que seria justificavel induzir dor a uma pessoa sem capacidade
de comunicagdo por motivos de doenga — por exemplo em estado vegetativo — por ndo a
conseguir exteriorizar.”” Nio o faremos porque sabemos que o seu sistema nervoso € igual

a0 Nnosso.

Ora, ¢ precisamente através do cumprimento destes deveres morais e juridicos do
homem para com os animais que este desenvolve a sua “personalidade ética”, uma vez

que incumpri-los “degrada também a nossa humanidade™’®.

Destarte, ao criminalizar os maus-tratos ¢ o abandono de animais de companbhia,
o nosso direito penal ndo esta a tutelar diretamente “a vida animal em si mesma e por si
mesma”’®, dado que “os deveres indirectos para com os animais sdo deveres directos para

com os seres humanos”®.

5 ARAUJO, 2003, p. 97.

76 NEVES, 2015, pp. 83 e 84.

77 ARAUJO, 2003, pp. 97-98.

8 NEVES, 2015, p. 89.

7 BRITO, 2016 (b), p. 12.

8 CARRUTHERS, citado em ARAUJO, 2003, p. 337.
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Quanto a exigéncia constitucional do n.° 2 do art. 18.°, dissemos anteriormente
que as incriminagdes tém de encontrar um referente constitucional para serem legitimas.
Isto ndo aconteceria com o bem-estar animal per se, mas ja sucede com este bem juridico
coletivo baseado no referido interesse humano: sdo os principios de justica e
solidariedade, assim como a propria dignidade da pessoa humana — art. 1.° da Constituicao

— que servem de base constitucional para o bem juridico em questao.

No entanto, ndo podemos esquecer que, sendo de um (verdadeiro) bem juridico

coletivo que se trata, a sua analise torna-se mais complexa.

O que se defende aqui ndo ¢ a tutela de sentimentos internos de cada pessoa, mas
sim um interesse geral da sociedade em preservar estes animais com os quais 0 homem

se relaciona proximamente para que estes nao sofram desnecessariamente.

E um bem juridico coletivo na medida em que ndo ¢ divisivel, mas acarreta antes

a possibilidade de “ser gozado por todas e cada uma das pessoas, sem que ninguém deva

9981

poder ficar excluido desse gozo™'. Nao se avista, assim, qualquer “ofensa, sequer

1”82

mediata, de um qualquer bem juridico individua ou, mais precisamente “de uso

exclusivo de um individuo”®?

, 0 que nao “exclui a existéncia de interesses individuais que
com ele convergem”®*: se todas as pessoas de uma determinada comunidade vém o seu
interesse prejudicado nao quer dizer que cada uma delas, individualmente, ndo o seja
também e tenha um interesse legitimo na preservagao destes animais — s6 nao o podendo

ser de forma exclusiva.

Deste modo, torna-se percetivel que os bens juridicos se revelam, por natureza,

“muito mais vagos e carentes de definicdo precisa, de mais duvidosa corporiza¢ao ou

2985

mesmo de impossivel tangibilidade”®” e, por esse motivo, a sua tutela criminal realizar-

se-4 através de um “direito penal do comportamento”¢.

Este “direito penal de comportamento” — j4 abordado anteriormente — ¢ como um

desvio a uma regra de conduta compartilhada e aceite socialmente. No caso dos maus-

81 DIAS, 2007, p. 150.

82 Ibidem, p. 150.

% BRITO, 2016 (b), p. 17.
% DIAS, 2007, p. 150.

8 Ibidem, p. 151.

% BRITO, 2016 (b), p. 17.
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tratos e abandono dos animais de companhia, este consenso social revelou-se evidente

nos trabalhos parlamentares que deram lugar as normas penais.

No entanto, nada disto implica o afastamento da teoria do bem juridico — como
preconizava Stratenwerth — uma vez que esta punicao de “puras relagdes da vida como

tais” ¢ feita tendo em vista a tutela de um bem juridico coletivo.

Por tultimo, importa chamar a atencao para o facto de esta tese ser a que melhor
consegue justificar a razdo pela qual os Unicos animais protegidos pelas normas
incriminadoras sdo os animais de companhia: € que € com estes que o homem tem uma
especial relagdo de proximidade e € sobre estes que especialmente recaem os seus deveres

de protecao.

Consegue fazé-lo sem esbarrar com o principal problema da tese da “protecao de
sentimentos”: ndo ¢ necessario que o maltrato ou o abandono sejam presenciados ou

conhecidos por alguém para que o bem juridico seja atingido.

Nao obstante todas as dificuldades apontadas e a indiscutivel complexidade do
tema, temos assim que, de todas as teorias expostas, a que melhor legitima as
incriminagdes € aquela que considera que o bem juridico protegido pelos crimes de maus-
tratos e a abandono de animais de companhia ¢ um bem juridico coletivo, baseado no
“interesse humano de toda e cada uma das pessoas na preservagao da integridade fisica,
da satde e da vida dos animais em func¢ao de uma certa relagdo atual (ou potencial) com

o agente do crime”?’.

3. Problemas hermenéuticos.

Importa, no entanto, ter em considera¢do que a tarefa de isolar um bem juridico para
qualquer incriminac¢do ndo releva apenas em fase de legitimagdo das normas penais, uma
vez que o bem juridico-penal serve simultaneamente como critério interpretativo dessas

normas.

87 Ibidem, p. 17.
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E precisamente sobre esta fungio interpretativa do bem juridico que, a luz da posi¢io

que defendemos anteriormente, nos iremos debrucar em seguida.

3.1. Aspetos comuns a ambas as incriminagdes.
3.1.1. O conceito de animais de companhia.

Muita celeuma tem causado o conceito de animal de companhia®® e a razio pela
qual o legislador decidiu restringir a protecdo dada pelas incriminagdes a uma categoria

especifica de animais.

Como foi possivel concluir anteriormente esta restrigdo € a prova concreta de que
estas incriminagdes sdo ainda marcadamente antropocéntricas € ndo permitem proteger
diretamente os animais em si mesmos considerados: ¢ em fun¢ao de interesses humanos
que estes sdo protegidos (“seu entretenimento e companhia”), ficando reduzidos a meros

objetos das agoes tipicas.
Mas afinal quais sdo os animais abrangidos?

O n.° 1 do art.° 389.° do Codigo Penal define animal de companhia como, por um
lado, “qualquer animal detido” pelo ser humano “para seu entretenimento ou companhia”
e, por outro, qualquer animal “destinado a ser detido” pelo ser humano para os mesmos

fins.

Quanto a primeira categoria tem sido questionado o sentido da palavra “qualquer”:
sera que o legislador pretendeu abranger, efetivamente, qualquer animal detido pelo ser
humano ainda que seja, por exemplo, um peixe, uma lagartixa ou uma tarantula que vivem

num aquario?

A resposta tera de ser negativa em razao da “desnecessidade de criminalizacdao do
comportamento, maxime em virtude da total desproporcionalidade da intervengao penal”,
sendo necessaria uma reducdo teleoldgica da norma incriminadora por forma a ter-se por

respeitados 0s n.° 2 e 3 do art. 18.° da C.R.P e a “prépria ratio das incriminagdes™’. De

8 Em sintonia com a alinea a) don.° 1 do art. 2.° do Decreto-Lei n.° 276/2001, de 12 de outubro, on.° 1 do
art.® 389.° do Codigo Penal dispoe: “Para efeitos do disposto neste capitulo, entende-se por animal de
companhia qualquer animal detido ou destinado a ser detido por seres humanos, designadamente no seu

lar, para seu entretenimento e companhia”.
8 BRITO, 2016 (b), p. 18.
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outra forma convocar-se-iam problemas de proporcionalidade, “cabendo perguntar se
realmente seria aceitavel a priva¢ao da liberdade de um ser humano (...) em razao de, por

exemplo, ter queimado as formigas (...) que guardava num recipiente para se entreter””’.

Destarte, um animal para ser “de companhia” tera, por um lado, de ter capacidade
para oferecer essa companhia, interagindo minimamente com o ser humano e, por outro,
de ter um certo grau de consci€éncia e sensibilidade ao sofrimento reconhecido

biologicamente®! *2.

Por outro lado, nao deve ser excluida a possibilidade de protecdo de animais que
normalmente nao sdo utilizados para companhia do homem (por exemplo, cavalos, porcos
ou burros) mas que, no caso concreto, estao a ser usados, ndo para fins agricolas, mas
para exclusivo entretenimento do proprietario: eles interagem com o ser humano, sao
aptos a “oferecer companhia” — tanto que o fazem — e tém uma sensibilidade ao
sofrimento semelhante a nossa. J4 se torna mais duvidoso quando, além de serem
utilizados para companhia, também servem para fins agricolas ou utilitarios — aqui, o n.°

2 do art. 389.° parece excluir a sua protecdo.”

Outra questdo, agora especifica do crime de maus-tratos,”* prende-se com o
segundo grupo de animais de companhia: aqueles que estao “destinados a serem detidos

pelo ser humano”.

Com esta expressao, pretenderd o legislador abranger todos os animais que
“efectivamente ou potencialmente, mas sempre em concreto, se destinem a companhia

ou entretenimento das pessoas”®

— limitando-se a protecdo aqueles animais que se
encontram na posse do criador, vendedor ou proprietario de um canil / associagdo —; ou
pretenderd, além destes, incluir também aqueles que em abstrato sdo geralmente

utilizados para companhia do homem, ainda que atualmente se encontrem fora do

%0 ALBERGARIA / LIMA, 2016, p. 158.

ol Ibidem, p. 158.

92 Existem animais que ndo sdo sencientes (esponjas, corais, anémonas ¢ hidras) e também animais que,
apesar de o serem, t€ém um sistema nervoso central tdo simples que ndo nos permite ter a certeza do modo
e da intensidade com que sentem (como € o caso de muitos invertebrados, incluindo moluscos, insetos ou
crustaceos).

93 Com uma opinifio contraria 4 nossa: GOMES, 2015, p. 58.

%% O crime de abandono de animais de companhia distingue-se por ser um crime proprio que tem de ser
praticado pelo detentor do animal — aquele que tem o “dever de guardar, vigiar ou assistir”.

% Neste sentido: ALBERGARIA / LIMA, 2016, p. 159.
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controlo humano (estejam em situagdo errante)?’® Apesar de a questdo nio se encontrar
devidamente esclarecida pelo nosso legislador, concorda-se com o segundo

entendimento.

Parece evidente que ndo € por um cdo ou gato viver na rua que isso o impede de
estar “destinado a ser detido pelo ser humano”, uma vez que, ainda que ndo esteja na
montra de uma loja de animais, existe sempre a possibilidade de ser resgatado e adotado
— sendo, alias, esse o destino que se deseja alcangar para certas espécies de animais que
dependem dos seres humanos, encontrando-se na rua apenas por infortinio ou maldade

humana.

O que a norma est4 a querer proteger ndo ¢ o interesse do proprietario do animal
(como acontece com o crime de dano do art.® 212.° do C.P.), mas sim o interesse coletivo
em que toda e qualquer pessoa preserve a integridade fisica, satde e vida de todos os

animais de companbhia.

De resto, se 0 motivo que esta por detrds destas normas penais € o dever do homem
para com os animais em funcdo da sua capacidade de sofrer e da dependéncia que este
provocou relativamente a algumas espécies, nao teremos 0 mesmo dever perante um cao

numa loja de animais que perante um cao vadio?

Nao faria sequer sentido que se proibisse o abandono de animais de companhia e
depois, no que se refere ao crime de maus-tratos, se excluisse da tutela penal os animais

abandonados.

Por tltimo, como bem aponta Raul Farias, a propria definicao de animal vadio da
Convengao Europeia para a Protecdo dos Animais de Companhia engloba o conceito de
animal de companhia, ao estabelecer no n.° 5 do seu art.® 1.°, que deve entender-se por

animal vadio “qualquer animal de companhia que ndo tenha lar ou que se encontre fora

dos limites do lar do seu proprietario ou detentor e ndo esteja sob o controlo ou vigilancia

direta de qualquer proprietario ou detentor” (sublinhado nosso).”’

Importa, no entanto, fazer uma ressalva relacionada com o n.° 2 do preceito que dispde
que “ndo se aplica” o conceito de animal de companhia “a factos relacionados com a

utilizagdo de animais para fins de exploracdo agricola, pecudria ou agro-industrial, assim

% Da opinido, que os animais errantes se encontram abrangidos, temos, por exemplo, FARIAS, 2015, p.
143, ALVES, 2015, p. 26, e, ainda, ALBUQUERQUIE, 2015, p. 1243.
°7 FARIAS, 2015, p. 143.
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como ndo se aplica a factos relacionados com a utilizagdo de animais para fins de

espetaculo comercial ou outros fins legalmente previstos”.

Além da evidente deficiente técnica legislativa (uma definicdo de animal de
companhia aplicdvel ou nfio a certos factos?’®), esta exclusdo parece assentar no equivoco
de que a tutela da vida, integridade fisica ¢ da satde destes animais “ja estaria
completamente assegurada pelas leis que regulam e condicionam a utilizagdo dos animais
para os fins em causa™’. O que ndo se verifica: a violagio de normas legais relativas, por
exemplo, as condicdes de abate, alimentacdo e alojamento de animais afetos a certas
finalidades ndo se confunde com os crimes de maus-tratos (e até com a provocagao da
morte de um animal “sem motivo legitimo”) e abandono de animais — uma coisa nem

exclui a outra, podendo ambas coexistir.

De qualquer forma, qualquer acdo de maus-tratos ou abandono que vise animais
entregues a estes fins — exploracdo agricola, pecudria ou agroindustrial, espetaculos
comerciais (touradas, circos), e outros legalmente previstos (caga, pesca, fins cientificos

ou religiosos, etc.) tera de ser considerada atipica em resultado deste n.° 2.

Cumpre-nos, desta forma, defender a interpretagdo do conceito de animais de
companhia que abarque (1) qualquer animal detido pelo ser humano em razao da sua
capacidade de interacio com o mesmo e sensibilidade a dor'®’; (i) qualquer animal
destinado a ser detido pelo ser humano em concreto; ou, no que se refere ao crime de
maus-tratos, (iii) qualquer animal que em abstrato ¢ geralmente detido pelo ser humano,
mas se encontre em situagao errante. No entanto, excluem-se da tutela penal aqueles que,
apesar de cumprirem algum dos requisitos anteriores, estdo entregues a algum dos fins do

n.° 2 do art. 389.° do C.P.

Esta parece-nos ser a unica concecdo que, da mesma forma que restringe a tutela
penal aos casos ético-socialmente insuportaveis e proporcionais a san¢ao cominada pela

norma, ¢ igualmente justa e estd em harmonia com a ratio da incriminagao.

%8 ALBERGARIA / LIMA, 2016, p. 161.

% BRITO, 2016 (a), p. 9.

100 Em Portugal, conhecem-se decisdes envolvendo, obviamente, cdes e gatos e, mais recentemente, um
hamster que foi esmagado até a morte por um jovem que, em consequéncia disso, foi condenado pelo
Tribunal num crime de maus-tratos agravados, na pena de multa de 900€ - “Condenado por esmagar
hamster até a morte em Lisboa”, 2019.
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3.1.2. Outros aspetos comuns as incriminagdes.

Importa ainda ter em atengdo que: (i) ambas as incriminagdes sdo puniveis apenas
a titulo doloso (todos os tipos de dolo); (i) nenhuma ¢ punivel na forma tentada (art.
23.°/1); e, (iii) tendo em atengdo o bem juridico protegido pelas incriminagdes, que
consideramos ser coletivo, nada obsta a que a pluralidade de atos se reconduza a unidade
pela via da continuagdo criminosa (desde que se verifiquem os respetivos pressupostos e
requisitos atenuantes da responsabilidade) quer o objeto da acdo seja um, quer sejam
varios animais — ndo se tratando de bens eminentemente pessoais, o n.° 3 do art. 30.° do

C.P. ndo se aplica.

3.2. O crime de maus-tratos a animais de companbhia.

O crime de maus-tratos a animais de companhia, previsto no art. 387.° do C.P., ¢
um crime de dano, dado que a consumacgao da conduta tipica (infligir dor, sofrimento ou
maus-tratos fisicos) provoca a efetiva lesdo do bem juridico que temos vindo a defender
(o interesse coletivo de toda e qualquer pessoa em preservar a integridade fisica, vida e

satude dos animais de companhia).

E também um crime comum, na medida em que o agente do crime pode ser

qualquer pessoa, inclusive o proprietario do animal de companhia.

Ja quanto a relagao entre a conduta tipica e o objeto da agdo levantam-se algumas

duvidas.

Parte da doutrina'®!' considera que estamos perante um crime de resultado cuja
consumacgao se verifica com a efetiva ocorréncia de dor, sofrimento ou quaisquer outros
maus-tratos fisicos, sem que haja “motivo legitimo”. Para estes autores existe uma agao /
conduta que, para consumar o crime, tem de desencadear um evento espacio
temporalmente destacado da agdo (um resultado) que neste caso sera uma “ofensa no

corpo do animal” ou “uma sensagdo fisica dolorosa”!%2.

101 Neste sentido, p. ex., ALBUQUERQUE, 2015, p. 1238; FARIAS, 2015, p. 144; e MOREIRA, 2015, p.
165.
12 MOREIRA, 2015, p. 165.
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No entanto, hd também quem considere que, contrariamente ao n.° 2 do mesmo
artigo (que terd sempre de consubstanciar um crime de resultado), o n.° 1 ¢ compativel

com um crime de mera atividade'®?

, uma vez que o ato de provocar dor, sofrimento ou
maus-tratos fisicos pode corresponder a uma “mera atividade” que nao necessita de um

resultado espacio-temporalmente destacado da agdo.

Inclinamo-nos para concordar com a segunda posi¢ao na medida em que, tanto os
maus-tratos fisicos, como o ato de infligir dor ou sofrimento, podem corresponder a meras
atividades. A titulo de exemplo, manter um cdo permanentemente preso por uma corrente
muito curta que lhe limita fortemente os movimentos, impedindo-o, inclusivamente, de
se levantar, consubstancia o crime de maus-tratos a animais de companhia, na medida em

que é uma inflicdo de dor ou sofrimento fisico e psicologico'*

, sob a forma de restri¢ao
grave da etologia do animal, isto ¢, do seu comportamento social e individual em

ambiente natural.

3.2.1. Que tipo de maus-tratos?

Diz-nos o n.° 1 deste artigo 387.° que a agdo tipica passa por “infligir dor,
sofrimento ou quaisquer outros maus-tratos fisicos a um animal de companhia”. A
opc¢ao pela insercao da palavra “outros” antes de “maus-tratos fisicos” faz levantar a
questdo: pretendera o legislador punir, por um lado, a infligdo de dor ou sofrimento
enquanto maltrato fisico e, por outro, quaisquer outros maus-tratos fisicos, ainda que
ndo incluam dor ou sofrimento, excluindo, desta forma, os maus-tratos psicologicos'%;
ou a sua inten¢do foi antes a de punir a causacao de dor ou sofrimento — de dimensao

fisica ou psicologica — e, além disso, quaisquer maus-tratos fisicos!%6?

Esta questdo revela uma ma técnica legislativa que, por sua vez, se traduz numa

falta de clareza das intencdes do legislador.

Nao obstante, inclinamo-nos para concordar com a segunda posicdo, uma vez
que, apesar de ndo se compreender o que levou o legislador a empregar o pronome

“outros” quando se poderia limitar a afirmar «“quem, sem motivo legitimo, infligir dor,

103 PALMA, 2016, p. 3.

104 Sobre a punibilidade de dor ou sofrimento psicoldgico ver o proximo capitulo (3.2.1.).
105 Defendendo esta posigdo temos, por exemplo, MOREIRA, 2015, p. 165.

106 Segundo os ensinamentos de Teresa Quintela de Brito, na F.D.U. L.
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sofrimento ou (quaisquer) maus-tratos fisicos a um animal de companhia” — ficando
assim demonstrada a separacdo entre as duas realidades que compdem a accdo
tipica»'?’, o emprego desta palavra ndo nos parece suficiente para excluir condutas tdo
claramente dolorosas e provocadoras de sofrimento (primeira parte do n.° 1) como o ato
de manter um c2o ou um gato acorrentado ou fechado num espago exiguo, privado de
se movimentar e agir segundo a sua propria natureza, exposto a ruidos ou ameagas
causadores de stress, ainda que lhe seja provida alimentagdo e cuidados, na medida em
que ¢ também aqui infligida dor e sofrimento numa dimensao significativa, e, como tal,

adequada a finalidade de protecao do bem juridico.

De resto, como bem aponta Concei¢do Valdagua, «cabe ao intérprete esforcar-
se por fazer uma correcta interpretacao da lei, a qual, sem ultrapassar o sentido possivel
das palavras (em obediéncia ao principio da legalidade), reconstitua a partir dos textos
“o pensamento legislativo, tendo... em conta a unidade do sistema juridico” e presuma
que “o legislador consagrou as solugdes mais acertadas™ (art.9°, n°s 1 e 3 do Cddigo

Civil).»1%,

Ora, nao parecem existir duvidas que a “solug¢ao mais acertada” serd a de incluir
no espectro das acdes tipicas as condutas que causam sofrimento psicolégico, ao lado
dos maus-tratos fisicos, dado que “nao se vislumbra que seja menos grave ou requeira
mais branda reagao manter um animal como um cdo ou um gato enfiados em jaulas de
dimensdes exiguas ou presos, a céu aberto, por meio de corrente de escasso

comprimento, durante semanas, meses, anos, a fio, do que agoitar o mesmo animal”!'%.

De qualquer forma, ndo nos devemos esquecer que ¢ hoje possivel determinar-
se quando um animal se encontra com dor ou em estado de sofrimento, recorrendo-se a
medicina veterindria, pelo que a seguranca juridica continua assegurada mesmo que a

acdo tipica consista na inflicdo de dor ou sofrimento psicologico.

Por tudo isto, considera-se que o crime de maus-tratos a animais de companhia
proibe tanto a inflicao de dor ou sofrimento como qualquer maltrato fisico (que implique

ou nao dor).

"7 SIMOES, 2017, p. 139.
108 VALDAGUA, 2017, p. 181.
19 MOREIRA, 2015, p. 164.
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3.2.2. Omissdo.

Afirmamos anteriormente que o n.° 1 do art. 387.° do C.P. pode configurar um
crime de mera atividade, pelo que s6 na modalidade de crime de resultado (que também
comporta) podera beneficiar da clausula de equiparagdo do n.° 1 do art. 10.° de modo a
ser punido por omissdo imprépria''®, ndo esquecendo que, nesta forma de execucdo, sera
de um crime especifico proprio que se trata, uma vez que apenas quem tem um dever de

garante, pode ser dele autor.

Quanto as fontes desse dever nada ha a acrescentar relativamente aquilo que se
verifica para outros crimes omissivos: pode resultar de uma situagdo de facto previamente
constituida e assumida (por exemplo, aquele que se assume como dono do animal), da lei
(aquele que tem o dever de cuidar do animal, como, por exemplo, um funcionario de uma
pet shop), de contrato (p. ex. quem assumiu um servico de pet sitting), ou ainda de

ingeréncia (p. ex. aquele que atropela o animal).

A este proposito, importa, ainda, questionar o que sera que acontece quando a
“auséncia de tratos” (isto €, o abandono) se traduz em maus-tratos na sua modalidade de

crime de resultado.

Neste caso, o crime de abandono de animais de companhia (art. 388.° do C.P.)
devera ser consumido pelo crime de maus-tratos aos mesmos animais (art. 387.°) por
omissao (art. 10.°, n.° 1), tratando-se de um concurso aparente de crimes por via de uma
subsidiariedade implicita entre um crime de perigo (abandono) e um crime de dano

(maus-tratos) que protegem o mesmo bem juridico.

3.2.3. A morte como agravacao pelo resultado.

Outro assunto que tem suscitado alguma discussdo ¢ a redag¢ao do n.° 2 deste artigo
387.°, que vem declarar que “se dos factos previstos no nimero anterior resultar a morte
do animal, a priva¢do de importante 6rgao ou membro ou a afeta¢do grave e permanente
da sua capacidade de locomocao, o agente ¢ punido com pena de prisdo até dois anos ou

com pena de multa até 240 dias”.

110 A omissdo propria nunca seria uma possibilidade, uma vez que o crime ndo se caracteriza pela simples
omissdo de agir.
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Discute-se se este n.° 2 ¢ responsavel pela atribuicdo da categoria de crime
preterintencional ao crime de maus-tratos a animais''! — o que implicaria que os
resultados previstos neste nimero ndo possam ser abrangidos pelo dolo do agente que
apenas poderia ser responsabilizado pelo resultado quando o tenha causado a titulo
negligente — ou se, de outra forma, representa uma agravagao pelo resultado sem que isso
implique a existéncia de um crime preterintencional''? — altura em que o resultado poderia
ter sido criado tanto a titulo negligente como doloso, dado que o primeiro representa o

minimo exigivel para a puni¢do do agente, por imposi¢ao do principio da culpa.

Importa ndo esquecer que os crimes preterintencionais sao apenas uma parte dos
crimes agravados pelo resultado, sendo que um crime pode possuir uma agravagao pelo
resultado sem que por isso tenha de ser considerado preterintencional, isto €, sem que a
agravacao seja causada a titulo negligente, como resulta da expressao “pelo menos a titulo

de negligéncia” (sublinhado nosso) do art. 18.° do C.P.

Ora, o que acontece neste n.° 2 ¢ precisamente uma agravacao pelo resultado de
um crime que ndo € preterintencional. De outra forma, seriamos “levados a concluir que
se uma pessoa, ao mal tratar um animal, por descuido lhe corta as pernas ou o mata, sera
punido pelos maus tratos agravados previstos no n.° 2 do art. 387.°, com uma pena de
prisdo até 2 anos. Mas se intencionalmente cortar as pernas ao animal ou o matar -
comportamento que, evidentemente, ninguém pde em causa que ¢ mais desvalioso e
censuravel, com um maior grau de ilicitude material e de culpa -, ndo sera punivel pelos

maus tratos agravados que produziu”'!'?.

Outra discussao levantada por este n.° 2 do art. 387.° € a que respeita a morte
indolor e/ou imediata de um animal de companhia: estando a morte prevista neste nimero
enquanto elemento de agravagdo pelo resultado, quererd isto dizer que a morte sem dor

e/ou imediata nao ¢ punida?

114

Apesar de esta questdo causar divergéncias' '*, a nosso ver, a resposta terd sempre

de ser negativa, uma vez que “pela propria natureza das coisas, ndo ¢ possivel matar sem

!11 Neste sentido, por exemplo, MOREIRA, 2015, p. 165.

112 Neste sentido, VALDAGUA, 2017, p. 186 ¢, concordando, o Acérdio do Tribunal Judicial da Comarca
de Settibal, de 31 de outubro de 2018, Proc. n°® 90/16.4GFSTB, p. 23, que condenou dois arguidos que, sem
conhecimentos veterindrios, fizeram uma incisao no utero de uma cadela prenha sem anestesia, por forma
a retirar as suas crias, provocando as suas mortes.

113 VALDAGUA, 2017, p.186.

114 No sentido de a morte indolor ndo ser punivel: ALBERGARIA / LIMA, 2016, p. 163.
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lesar a integridade fisica, ou seja, maltratar”!!®

, isto €, a morte, ainda que indolor, implica
sempre um maltrato, “uma lesdo da integridade fisica que ¢ a lesdo de todas as funcdes

vitais do animal”!'® — lesdo esta que preenche a tltima parte do n.° 1 do art. 387.° do C.P.

A titulo de exemplo, “basta pensar em situacdes de tentativa, em que o animal fica
gravemente ferido mas o resultado morte ndo chega a verificar-se. Portanto, mesmo que
se admitisse (0 que ndo concedemos) que o agente nao podera ser punido pelo resultado
morte se actuar com dolo de o causar, ele sempre teria que ser punido pelas lesdes
corporais que infligiu para que esse resultado — morte — se pudesse verificar, ou seja: pela
lesdo de todas as fungdes do tronco cerebral, indispensavel a producdo do resultado

morte 117

Ademais, como afirmado anteriormente, nem todas as modalidades de condutas
tipicas do n.° 1 do art. 387.° exigem dor ou sofrimento para que o tipo se veja preenchido,
tendo o legislador optado por separar as condutas que causam dor ou sofrimento de todos

os “maus tratos fisicos”, onde, claramente, se devera incluir a morte indolor.

Nestes termos, a lesdo de todas as fungdes vitais de um animal, ainda que de forma
indolor e/ou imediata (deixando, obviamente, de fora os casos de recurso ao abate por
motivos clinicos), preenche o n.° 1 do art. 387.° in fine e a morte resultante desta lesao
consubstancia uma agravagao pelo resultado (n.° 2 do art. 387.°) que tem, como requisito
minimo, a negligéncia quanto ao evento mais grave, sendo compativel com o dolo

relativamente a esse evento (art. 18.° C.P.).

3.3. Abandono de animais de companbhia.

O artigo 388.° do Cddigo Penal pune quem “tendo o dever de guardar, vigiar ou
assistir animal de companhia, o abandonar, pondo desse modo em perigo a sua

alimentacao e a prestagao de cuidados que lhe sdo devidos”.

O preenchimento do tipo ocorre, tanto com a ndo prestacao de cuidados por parte

dos detentores ao animal no alojamento, como com a sua remogdo efetuada pelos seus

115 VALDAGUA, 2017, p.187.
16 1hidem, p. 200.
Y7 Ibidem, p. 188.
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detentores para fora do domicilio com vista a por termo a sua detengao — art. 6.°-A, do

Decreto-Lei n.° 276/2001, de 17.10.

Em qualquer um dos casos ¢ necessario que a alimentacdo e a prestacdo de
cuidados devidos ao animal sejam postas em perigo, contrariamente a contraordenacao
da alinea c) do n.° 2 do art. 68.° do Decreto-Lei n.° 276/2001, de 17 de outubro, que se

refere ao abandono sem que tal seja necessario.''8

3.3.1. Perigo concreto.

A principal dificuldade desta norma incriminadora prende-se com a confusdo
técnica que ¢ feita entre a conduta incriminada e o resultado de perigo que resulta em
opinides divergentes quanto a classificacdo do crime, no que concerne ao grau de lesao
do bem juridico protegido: hd quem considere que estamos perante um crime de perigo
concreto''?; um crime de perigo abstrato'?’; ou um crime de perigo abstrato-concreto'?!.
Dependendo do bem juridico que se tenha como protegido hd também quem considere

que é de um crime de dano que se trata'?2,

Ora, tendo em conta a posi¢do assumida anteriormente, o agente, ao realizar os
factos descritos pela norma esta a lesar o bem juridico “interesse humano na preservagao
da integridade fisica, da saude e da vida de certos animais” apenas a titulo de perigo. Nao
€ necessario que o animal adoeca ou morra esfomeado, bastando que a sua alimentagdo e
os “cuidados que lhe sdo devidos” sejam postos em perigo € que, consequentemente, a

sua integridade fisica, saide e vida sejam também elas postas em perigo.

Parece simultaneamente resultar da letra da lei que este perigo terd de ser um
perigo concreto, isto €, que o tipo sO6 sera preenchido quando o bem juridico tenha
efetivamente sido posto em perigo. Isto porque, tal como no crime de exposi¢cdo ou
abandono do art. 138.° do Cdédigo Penal, onde ¢ elemento do tipo o “colocar em perigo a

vida de outra pessoa”, aqui ¢ elemento do tipo o por em “perigo a sua alimentagdo e a

118 ALVES, 20135, p. 20.

19 VALDAGUA, 2017, p.192; e FARIAS, 2015, p. 148.

120 pPARECER DO CONSELHO SUPERIOR DA MAGISTRATURA, 2014, ponto bb.

121 SEPULVEDA, 2018, p. 59.

122 Por considerarem que o bem juridico protegido pelas normas € o sentimento humano de compaixdo €
solidariedade pelos animais, ALBERGARIA / LIMA, 2016, p. 165.
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prestacdo de cuidados que lhe sdo devidos”. Em ambos os tipos, s6 havera crime quando

se comprove que o bem juridico foi realmente posto em perigo.

Deste modo, se um animal ¢ abandonado a porta de uma associagdo zoofila que,
minutos depois, o recolhe, esse perigo nunca chegou a verificar-se, pelo que o agente nao
podera ser punido pelo crime de abandono de animais de companhia — sé-lo-ia apenas a

titulo de tentativa, algo que serd sempre impossibilitado pela sua nio punibilidade'?.

De resto, ao considerar que estamos perante um crime de perigo abstrato teremos
necessariamente de duvidar da sua constitucionalidade, uma vez que, tal como se tem
vindo a expor, estas normas caracterizam-se pela sua indefinicdo no que toca ao bem
juridico, pelo que a antecipagdo da sua prote¢do niao se mostraria “minimamente
fundamentada, devendo prevalecer incolumes os direitos fundamentais que com ela se

pretendem restringir, em obediéncia ao disposto no art. 18.°, n.° 2 da CRP”!?4,

4. Comparacao com alguns ordenamentos juridicos estrangeiros.

O tema que temos vindo a ensaiar ao longo deste trabalho tem sido amplamente
discutido em diversos ordenamentos juridicos, levantando questdes semelhantes as

nossas, que resultaram em solugdes, por vezes divergentes.

Alemanha, Suica, Espanha e Itdlia sdo os paises sobre os quais nos iremos
debrugcar neste capitulo por terem culturas e ordenamentos juridicos semelhantes aos
nossos € por revelarem, ao longo dos tempos, uma preocupagao generalizada com o

bem-estar animal.

Constitucionalmente, de entre estes paises, apenas a Alemanha e a Suica fazem
referéncia direta a protecdo dos animais. Enquanto a Constitui¢do alemi'?, no art.

20.°, declara que o Estado deve proteger os animais'?®, a Constituicdo sui¢a'?’, além

123 FARIAS, 2015, p. 148.

124 PARECER DO CONSELHO SUPERIOR DA MAGISTRATURA, 2014, ponto bb.

125 CONSTITUTION OF THE FEDERAL REPUBLIC OF GERMANY, 1949 (versdo atualizada em
13.07.2017).

126 Como afirma NATRASS, 2004, p. 302, ao acrescentar a protegdo dos animais aos deveres do Estado, a
Constituigdo alema ndo esta a atribuir direitos aos animais, mas estd a garantir-lhes protecdo a nivel
constitucional.

127 FEDERAL CONSTITUTION OF THE SWISS CONFEDERATION, 1999 (versdo atualizada em
23.09.2018).
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99128

de, no art. 120.°, conferir “dignidade aos animais™'“°, contém ao todo cinco artigos

referentes ao bem-estar animal'?’.

Nao obstante, a nivel penal, todos estes paises, de uma maneira ou de outra,

protegem os animais.
Vejamos.

No que toca a inser¢do sistematica dos crimes contra animais, todos os paises
referidos, tal como Portugal, optaram por inserir as incriminagdes nos codigos penais
respetivos, com a exce¢ao do ordenamento juridico alemao, que optou por tratar este
tema na Tierschutzgesetz (lei de protecdo animal)’*’, e do ordenamento sui¢o que, a
par do codigo penal onde se encontram algumas incriminacdes referentes a animais,

95 131

também apresenta uma “Lei Federal de Prote¢ao dos Animais onde se encontram,

por exemplo, os crimes de abandono e maus-tratos a animais.

A puni¢ao dos maus-tratos a animais encontra-se presente em qualquer um destes

ordenamentos juridicos, existindo algumas diferengas nos comportamentos tipicos.

\

Distintamente do Codigo Penal portugués, onde o art. 387.° alude apenas a “dor,
sofrimento ou quaisquer outros maus-tratos fisicos”, a Suiga optou por, no art. 26.° da
Lei Federal de Protecdo dos Animais, discriminar varias condutas que tipificam os
maus-tratos. Assim, pune-se quem, intencionalmente, maltratar, negligenciar ou
sobrecarregar excessivamente um animal desrespeitando a sua dignidade; assim como
quem matar de forma cruel ou com malicia, organizar lutas, causar dor, sofrimento
ou lesdo evitavel durante uma experiéncia cientifica; ou, ainda, quem abandonar um

animal.

Ja na Alemanha, no n.° 1 do art. 17.° da Tierschutzgesetz, pune-se quem matar um
animal vertebrado sem uma “boa razao” (apesar de este termo deixar espaco para
interpretagdes divergentes, a verdade ¢ que nunca levantou nenhuma discussao nos

tribunais'*?). Segundo Kate M. Nattrass ¢ permitido matar um animal “only if a legal

128 Esta expressdo tem sido alvo de vérias controvérsias, originadas pelas diferencas de tratamento do
conceito na versdo alema (“Wiirde der Kreatur”) e na versao francesa (“intégrité des organismes vivants”)
- MICHEL / KAYASSEH, 2011, p. 4.

129 Art. 78.°, art. 80.°, art. 84.°, art. 118.° e art. 120.°.

130 GERMAN ANIMAL WELFARE ACT, 1998 (verso atualizada até outubro de 2010).

131 SWISS ANIMAL WELFARE ACT, 2005, (versio atualizada em 1.01.2011).

132 NATRASS, 2004, p. 289.
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good of equal or higher value demands it”!3

, 0 que sucede, por exemplo, quando
alguém mata um animal para produzir comida; em situagdes de risco para a satide de

pessoas ou dos seus animais; ou para exterminio de pragas.

Ja 0 n.° 2 pune quem, por crueldade, causar dor ou sofrimento consideraveis a um

animal vertebrado, ou lhe infligir dor ou sofrimento repetidos ou persistentes.

Por sua vez, em Espanha, no art. 337.° do c6digo penal'**, pune-se quem maltratar
injustificadamente (sendo que esta expressao, para alguns, representa a exclusiao dos
casos de legitima defesa e estado de necessidade e, para outros, representa a exclusao
de condutas socialmente aceites, como as touradas'*’) um animal doméstico ou
amansado causando-lhe a morte ou lesdes que afetem gravemente a sua saude e, ainda,

quem os submeter a exploragdo sexual.

Neste pais, a partir de 2010, com a LO 5/2010, os maus-tratos psicoldgicos
passaram a caber nesta previsdo, dado que a nova redacao veio suprimir o termo

“menoscabo fisico”!3°.

Uma ressalva apenas para o facto de, caso o maltrato injustificado ndo produzir
nenhum dos resultados previstos no tipo (morte ou lesdes graves), devera ser
sancionado através das disposi¢des dos artigos 337.° bis (abandono de um animal
doméstico em condigdes que possam perigar com a sua vida ou integridade) ou do n.°
4 do 337.° C.P. (maltratar cruelmente animais domésticos ou outros em espetaculos

)137

nao autorizados legalmente)'”’, uma vez cumpridos os respetivos requisitos.

Por tltimo, em Italia, no art. 544-ter'*® pune-se quem, por crueldade ou sem
necessidade, causar uma lesdo a um animal, o torturar, o forcar a realizar um trabalho
insuportavel tendo em conta as suas caracteristicas etologicas, e quem administrar

drogas ou tratamentos que causem dano a sua saude.

No que concerne a moldura penal para este crime, podemos observar que Portugal
tem a moldura mais leve, cominando pena de prisao até um ano ou multa até 120 dias

para quem maltratar um animal de companbhia.

133 Ibidem, p. 289.

13 CODIGO PENAL Y LEGISLACION COMPLEMENTARIA, 1995 (versio atualizada em 11.04.2016).
135 JIMENEZ, 2003, capitulo 3.

136 GARCIA, 2011, p. 299.

37 Ibidem, p. 301.

138 CODICE PENAL ITALIANO, 1930 (versio de 2019).
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Tanto a Alemanha, como a Suica e a Espanha cominam penas de prisdo que vao

até 3 anos, sendo que, nos dois primeiros, existe a possibilidade de multa'® e,

no
ultimo, existe uma agravacdo da pena na sua metade superior se tiverem sido
utilizadas armas, instrumentos, objetos, meios, métodos ou formas concretamente
perigosas para a vida do animal; se tiver havido crueldade; se os atos resultarem na
perda ou inutilidade de um 6rgdo ou membro principal ou tiverem sido praticados na

presenga de um menor.

Quanto a esta ultima forma de agravagao, referente a presengca de um menor, nao
se compreende qual foi a intencao do legislador espanhol, posto que ndo se vislumbra
“qual o fundamento da especial ilicitude e/ou culpabilidade dos maus-tratos de

animal, quando estes sdo executados na presenga de menor de idade”'*’.

Além disso, pressupondo que também aqui o bem juridico protegido € o interesse
coletivo na preservacao da integridade fisica, satide e vida dos animais referidos, nao
se entende como € que este seria mais gravemente afetado com a presenca de um

menor.

Destarte, concorda-se que “ndo ¢ missao legitima do Direito Penal a formacao de
consciéncias, a promo¢ao de meros valores morais, nem a imposicao de regras de

comportamento aos adultos quando na presenca de menores”!*!.

Ja em Itélia estabelece-se a pena de 3 a 18 meses de prisao ou multa de 5.000 a

30.000€ para quem maltratar um animal.

Quanto a previsdo da morte dos animais de companhia os ordenamentos juridicos

optaram por solugdes diferentes entre si.

Na Alemanha (§17 German Animal Welfare Act) e na Suica (alinea b) do §26
TSchG) a causacdo de morte de um animal encontra-se prevista no mesmo artigo que
outras condutas maltratantes e com a mesma moldura penal. No primeiro pais surge

por si s6 sem qualquer pressuposto a ndo ser que ndo exista uma “boa razao para o

139 Em dezembro de 2002, na Alemanha, um homem foi condenado na pena de multa equivalente a 2.400€
por ter afogado o seu cdo, um valor elevado comparativamente a outros casos semelhantes naquele pais -
NATRASS, 2004, p. 304.

140 Comentando uma iniciativa legislativa do PAN (Partidos Pessoas-Animais-Natureza) que sugeria uma
agravagdo do resultado semelhante a espanhola, BRITO, 2016 (a), p. 4.

Y Ibidem, p. 4.
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fazer”; ja no segundo pais o artigo refere-se especificamente a morte “causadora de

sofrimento”!*2.

De forma semelhante a nossa, em Espanha, optou-se por punir a morte do animal
como agravacao do resultado. Diz-nos o n.° 3 do artigo 337.° do cddigo penal espanhol
que, se em consequéncia dos maus-tratos resultar a morte do animal, a pena elevar-
se-a para um intervalo entre 6 a 18 meses. Isto ndo implica, como foi referido para o
caso portugués, que a lesdo das fungdes vitais que precede a morte ndo fique abrangida

pelo n.° 1 do artigo.

Por tltimo, a opgao italiana passa por autonomizar a morte num artigo especifico
(art. 544-bis) que pune de 4 meses a 2 anos “quem, por crueldade ou sem necessidade,
causar a morte de um animal”, sendo o dolo genérico um requisito, tanto para a morte

motivada por crueldade quanto para a morte sem necessidade'**.

Segundo Carlo Ruga Riva, com a expressao “por crueldade” o legislador quis
mencionar “o motivo abjeto que induz a conduta e ndo uma modalidade de conduta”.
Ja a expressdo “sem necessidade”, nas palavras do mesmo autor, significa “a auséncia
de uma necessidade humana considerada aceitavel e que nao pode ser atendida

facilmente de modo menos lesivo para o animal”.'#*

Mas a referéncia a morte do animal no ordenamento juridico italiano ndo fica por
aqui: o paragrafo 3 do art. 544-ter determina o aumento da pena em metade no caso
de morte do animal que sofreu os maus-tratos ou agdes prejudiciais a sua satde. Aqui,
segundo Ruga Riva, ndo ¢ necessario o dolo de causar morte ao animal, porque, se

assim o fosse, preencher-se-ia antes o art. 544-bis.'®

No que toca ao crime de abandono, enquanto em Portugal se comina uma pena de
prisdo até 6 meses ou multa até 60 dias para quem “tendo o dever de guardar, vigiar
ou assistir animal de companhia, o abandonar, pondo desse modo em perigo a sua
alimentacdo e a prestagdo de cuidados que lhe sdo devidos”, em Espanha, a

consequéncia para o abandono de um animal, “em condi¢cdes que possam ser

142 0 que, na nossa opinido, tal como no ordenamento juridico portugués, nio implica que a morte sem
sofrimento ndo se encontre punida por nao ser possivel dissocia-la dos maus-tratos, previstos na alinea a).
143 RIVA, 2016, p. 136.

144 Ibidem, p. 136.

195 Ibidem, p. 138.
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perigosas para a sua vida e integridade fisica”, ¢ uma multa de 1 a 6 meses (art. 337.°-

bis).

Em Italia, pune-se com uma prisdo de até um ano ou multa entre 1.000 e 10.000
€, 0 abandono de animais domésticos ou domesticados ¢ a detengdo de animais em
condigdes incompativeis com a sua natureza e, como tal, causadoras de graves

sofrimentos (art. 727.°).

Ja na contravencao do art. 672.° do C.P. italiano pune-se com uma multa de 25 a
258€ a “omissdo de custddia e ma administragdo de animais”, ndo se exigindo uma
relacdo de propriedade entre o animal e o agente, mas sim uma detengdo material e

de facto por parte do segundo.'*®

Na Suiga, por outro lado, ndo se faz distingdo na moldura penal dos maus-tratos e
do abandono: ambos sdo punidos com uma pena de prisdo até 3 anos ou multa. Nao
nos parece que esta seja uma boa opcao legislativa para Portugal, porque faria o nosso
ordenamento juridico equiparar maus-tratos a “ndo-tratos”, nao tendo em
consideragdo que a auséncia de tratos que se consubstancie em maus-tratos (na sua
modalidade de crime de resultado) seria sempre reconduzida ao crime de maus-tratos
por omissdo. Ja a auséncia de tratos que nao englobe maus-tratos deve sempre ter uma

pena mais leve por questoes de proporcionalidade e caréncia penal.

Outra caracteristica deste regime ¢ que, contrariamente ao portugués, aqui nao ¢
necessario por em risco a alimentagao ou os cuidados do animal, bastando “abandonar
ou deixar para tras um animal que se mantém numa casa ou numa quinta com a
intengdo de se livrar dele”, o que faz com que o crime seja de mera atividade, em vez

de resultado.

Por ultimo, na Alemanha, o abandono de animais consubstancia um ilicito

administrativo (§ 18/4 que remete para o § 3) para o qual ¢ cominada uma coima até

25.000¢€.

Mas a que animais se referem estas incriminag¢des?

146 Conhece-se o caso de um senhor que foi responsabilizado pelos ferimentos de um cdo que pertencia a
um empregado seu, porque permitiu que este colocasse o cdo na sua quinta e ndo exerceu a vigilancia
necessaria sobre o animal - Suprema Corte di Cassazione di 8 maggio 2012 — 21 gennaio 2013, proc. n°.
3124.
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Destes cinco paises, Portugal ¢ inico na referéncia a “animais de companhia”,
possuindo o espectro menor de animais considerados nas incriminagdes de maus-

tratos e abandono.

Na Alemanha, fala-se em maus-tratos a “vertebrados”, incluindo assim peixes,

répteis, anfibios, aves e mamiferos.

Os nossos vizinhos espanhois, no que toca a estes crimes, optaram por discriminar
as categorias de animais protegidos, abrangendo os animais domésticos ou
amansados; os animais que habitualmente estdo domesticados; os animais que
temporaria ou permanentemente vivem sob controlo humano e, de forma mais ampla,

qualquer animal que ndo viva em estado selvagem.

Em Itélia, a referéncia feita no crime de abandono (art. 727.°) ¢ a “animais
domésticos”, mas, tanto no crime de maus-tratos (art. 544-ter) como na causacao de

morte (art. 544-bis), fala-se somente em “animais”.

Ja 0 §26.° da Lei Federal Suica de Protecdo dos Animais, que pune os maus-tratos
e o abandono, refere-se aos animais no geral, assim como o Cédigo Penal na maior
parte dos varios artigos referentes a animais.'*’ Existem, no entanto, disposi¢des
especificas para animais domésticos (crime de propagacdo de doenca do § 232, de
contaminacao de agua do § 234, e de fabricacdo ou difusdo de alimento nocivo para

os animais domésticos do § 235).

4.1. Sugestao de melhoramentos do C.P. portugués a partir desta comparacao.

Comparando Portugal com estes ordenamentos juridicos, concluimos que o nosso

pais tem alguns aspetos a melhorar.

Antes de mais, para facilitar a afericdo da legitimidade das normas penais,
consideramos que seria benéfico proteger diretamente os animais na nossa

Constitui¢do, nos mesmos termos que fez a Alemanha, isto ¢, ndo reconhecendo

147 A legislagio suiga é muito rica no que toca a referéncias a animais, colocando-os algumas vezes no
mesmo plano que os seres humanos: por exemplo, no § 135 do C.P. pune-se a divulgagdo de atos violentos
contra pessoas € animais, cominando a mesma pena quer se trate de uns ou de outros.
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diretamente direitos aos animais, mas antes concedendo ao Estado a tarefa de os

proteger, enquanto seres-vivos numa posi¢ao hierarquica inferior ao ser humano.

No que concerne a tipificagdo da morte do animal, consideramos que Portugal
devera seguir o caminho de Italia e autonomiza-la do crime de maus-tratos, evitando

assim as confusdes provocadas pela técnica legislativa atual.

Outra sugestao passa por retirar do art. 387.° a expressao “quaisquer outros maus-
tratos fisicos” que, como chamamos a atengdo anteriormente, ¢ alvo de interpretagdes
contraditorias. Assim, Portugal poderia seguir o caminho de Espanha que substituiu

a expressao “menoscabo fisico” pelo simples verbo “maltratar”.

Quanto ao conceito de “animais de companhia”, consideramos também que se

impoe uma mudanga.

Nao se compreende por que razdo ficam fora da prote¢ao da norma os cavalos,
burros ou vacas que nao sao utilizados para companhia, uma vez que estamos a falar
de maus tratos injustificados o que excluiria sempre o abate para consumo, a
experimentacdo cientifica, etc.'*® Da mesma forma ndo se entende porque é que se
exclui do conceito um cao pelo simples facto de ser utilizado para atividades como a

caca.

Neste dominio, parece-nos que a melhor opgdo legislativa seria abandonar o
conceito de “animais de companhia”, simplificando as incriminag¢des, como fez a
Alemanha, a Suica ou a Italia, protegendo todos os animais sencientes ou, pelo menos,
os vertebrados como fez a primeira, e confiando em conceitos abertos como a
causacao de maus-tratos “sem motivo legitimo”, “sem necessidade” ou “sem uma boa

razdo” para filtrarem condutas insignificantes que levariam a solugdes

desproporcionais.

A titulo de exemplo, ficaria excluida do tipo penal a morte por esmagamento de
um mosquito pelo simples motivo (legitimo) de que estava a incomodar com o
zumbido. J& ndo estaria de fora, no entanto, o espancamento de um cao que estava a

incomodar com os seus latidos, por este motivo, nesta hipotese, deixar de ser legitimo.

148 Neste sentido vai o PARECER DO CONSELHO SUPERIOR DA MAGISTRATURA, 2014, ponto X.
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Conclusao.

Chegados a esta fase cumpre comegar por assinalar o essencial: os crimes de
maus-tratos e abandono de animais de companhia sdo constitucionalmente legitimos,
na medida em que protegem um bem juridico-penal coletivo tutelado através de um

Direito Penal do comportamento.

Nao obstante, muitas foram as criticas que fomos fazendo ao longo deste trabalho,
nomeadamente no que toca a técnica legislativa utilizada, que traz consigo
dificuldades de compreensao dos tipos penais, por exemplo quanto a punibilidade da
morte dolosa e indolor do animal e as modalidades de maus tratos que estdo ou nao

abrangidas.

Outra questao que nao se compreende ¢ a incongruente restricao da tutela penal
aos “animais de companhia” — conceito pouco nitido que, mais uma vez, vem

complicar as incriminagdes.

Por este motivo, inclinamo-nos a concordar com Teresa Quintela de Brito quando
sugere que estamos perante um risco de um “Direito Penal simbdlico”, que se traduz
numa “interven¢ao penal apressadamente estabelecida sob pressao da opinido publica,
mas sem uma vontade politica de tutela completa e efectiva do bem juridico
desenhado pelos Preambulos dos Projectos-Lei que estdo na base da Lei n.°

69/2014°14°,

Impdem-se, desta forma, mudangas de fundo que comecam no direito
constitucional e que, seguramente, passam por alargar o ambito das incriminagdes e

por torna-las mais claras.

149 BRITO, 2016 (b), p. 19.
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