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A morte e os maus tratos a animais de companhia: a sua inconstitucionalidade ou apenas

uma errada identificacdo do bem juridico?

Resumo

Foi pela consagracao da Lei n°® 69/2014, de 29 de agosto, que se deu corpo, no texto penal
portugués, a tdo aclamada questado da protecdo dos animais, nos arts. 387.° a 389.° do Codigo
Penal, sendo trés as condutas tipicas neles previstas: a provocacdo da morte; a inflicdo de maus
tratos; e 0 abandono de animal de companhia.

Os processos de criminalizacdo de condutas, num Estado de Direito, devem obedecer a
certos principios constitucionais, tanto mais por estar em causa o ramo do Direito que, por
exceléncia, de forma mais severa contende com os direitos fundamentais das pessoas. Falamos,
por isso, muito concretamente, do principio da referéncia constitucional, do principio da legalidade
e do principio do Direito Penal de w/tima ratio. Tera o legislador ordinario, aguando da elaboracao
das normas dos arts. 387.° a 389.° do Cdédigo Penal, respeitado estes principios?

Depois de analisados os varios argumentos doutrinais e jurisprudenciais a respeito dessa
questao, e concluindo pela inexisténcia de um bem juridico-penal tutelavel respeitante ao bem-
estar dos animais, empenhamo-nos na redacdo de duas normas penais que visam ultrapassar
esse problema da inconstitucionalidade. O “novo” bem juridico consistira, pois, na especial relacao
afetivo-emocional que se estabelece entre pessoa e animal e que deve ser protegida pela via penal,
em virtude da sua importancia para o bem-estar psiquico do individuo, /e., a quebra desse vinculo
- que é de amizade, lealdade e cooperacao — em virtude de uma conduta que consiste na
provocacado da morte ou na inflicdo de maus tratos ao animal certamente atentara, e por vezes de
forma grave, contra a integridade moral e o desenvolvimento da personalidade do individuo.

Nao obstante seja este 0 nosso grande objeto de estudo, nao deixaremos de tratar questdes
como a tutela civil dos animais; a tutela penal dos animais noutros ordenamentos juridicos
estaduais e supraestaduais; e de dedicar um Capitulo proprio ao art. 388.°, do abandono de
animais de companhia, que, em virtude de razoes as quais, por ora, pouco releva fazer referéncia,

nao tem tido a mesma preponderancia que os arts. 387.° e 389.°.

Palavras-chave: animal de companhia; bem juridico-penal; principio da referéncia
constitucional; principio da legalidade e da tipicidade da lei penal; Direito Penal de w/tima ratio,
maus tratos de animal de companhia; abandono de animal de companhia; vinculo afetivo-

emocional; convivéncia habitual.
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The death and mistreatment of pets: is it unconstitutional or just a misinterpretation of the

value to be protected?

Abstract

Law No. 69/2014, of August 29, enshrined the much-discussed issue of animal protection
in the portuguese criminal text, in articles 387.° to 389. ° of the Criminal Code. Currently, there are
three typical crimes: causing death, mistreatment and abandonment of a pet.

The fact is that in a State governed by the rule of law, the process of criminalizing behaviours
must comply with certain constitutional principles, all the more so because this is the branch of
law that, par excellence, most severely violates the fundamental rights of the people. In particular,
we are talking about the principle of constitutional reference, the principle of legality and the
principle of ultima ratio in criminal law. Did the ordinary legisiator take these three principles intfo
consideration when drafting the provisions of articles 387.° to 389. ° of the Criminal Code?

After analyzing the various doctrinal and jurisprudential arguments on this issue and
concluding that there is no protectable legal-criminal value regarding to animal welfare, we set
about drafting two criminal rules that aim to overcome this problem of unconstitutionality. The
“new” legal-criminal value consists in the special affective-emotional relationship that is established
between a person and a pet and which must be protected by ctiminal law because of its
importance for the psychological well-being of the individual, that is, the breaking of this bond -
which is one of friendship, loyalty and cooperation — as a result of a conduct that consists in causing
the death of or mistreating a pet will certainly affect, sometimes setiously, the maintenance of the
moral integrity and the development of the personality of the person.

Although this is the main subject of our study, we will not fail to deal with issues such as the
civil protection of animals; the criminal protection of animals in other state and supranational legal
systems, and to devote a chapter to article 388.° itself, on the abandonment of pets, which, for
reasons that are not currently refevant, has not been given the same prominence as articles 387.°

and 389.°.

Key words: pet; legal-criminal value, principle of constitutional reference, principle of legality and
typicality of criminal law; criminal law of ultima ratio; mistreatment of a pet; abandonment of a pet;

affective-emotional bond; habitual cohabitation.
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Introducéo

A protecao juridica atribuida aos animais, seja no ordenamento portugués, seja noutros
ordenamos estaduais, ndo se pode dizer — pelo menos ndo em bom rigor — atual.

Em abono da verdade, no concreto caso portugués, ja muito antes da consagracao da Lei
n® 69/2014, de 29 de agosto — sobre a qual incidira, particularmente, o nosso estudo -, e ainda
que com substanciais diferencas face ao seu regime, existiam outras normas juridicas que
protegiam os animais, umas diretamente, outras tao so por via acessoria.

E embora seja certo que ao longo de praticamente toda a vigéncia dos Cédigos Civil e Penal
(doravante, respetivamente, CC e CP) os animais foram tratados como “coisas”, somente
passiveis de ser objeto de direitos, designadamente do de propriedade - logo, cuja protecao direta,
enquanto seres sencientes, inexistia e era posta de lado em detrimento da protecado do Homem
enquanto seu proprietario —, nos termos dos arts. 1302.° e seguintes do CC, nao menos certo é
que o legislador penal portugués reconheceu, desde cedo, a necessidade de tutelar — e de o fazer
pela via penal - certos animais que, dadas as suas concretas circunstancias e as suas especificas
qualidades, pudessem ser enquadrados no conceito de “espécies protegidas da fauna selvagem”,
ex vido art. 278.° do CP.

Também os arts. 212.° e 281.° do CP sao exemplos paradigmaticos da preocupacao do
legislador em estabelecer — ainda que, por vezes, de forma (muito) indireta — como que uma
espécie de “perimetro” de protecao para alguns animais. Nestes dois ultimos casos — como hao
deixaremos de reforcar mais adiante —, o principal intuito do legislador penal é a protecao da
propriedade.

Importa também salientar que, em bom rigor, a protecao dos animais nao se esgota a nivel
interno, existem inumeros diplomas legislativos transnacionais que foram pioneiros nesta matéria
e aos quais também iremos fazer alusdo no decurso do nosso estudo. Referimo-nos, muito
concretamente, a Declaracdo Universal dos Direitos dos Animais?, de 1978, e a Convencao
Europeia para a Protecéo dos Animais de Companhia:, de 1987 (doravante, respetivamente, DUDA
e CEPAC).

A parte destas notas mais introdutorias, foi pela consagracdo da Lei n° 69/2014 que o
legislador ordinario portugués — na esteia de uma crescente consciencializacdo comunitaria de

gue 0s animais, enquanto seres sencientes e aos quais, nessa medida, & possivel infligir dor e

2 0 texto da Declaracdo Universal dos Direitos dos Animais pode ser consultado em: https://shorturl.at/alflz.
¢ 0 texto da Convencéo Europeia para a Protecdo dos Animais de Companhia pode ser consultado em: https://shorturl.at/KxSSW.
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sofrimento, devem ser objeto de tutela juridico-penal* — veio criminalizar determinadas condutas
(rectius a morte, os maus tratos e o abandono) que atentam ou podem atentar contra a vida ou a
integridade fisica dos animais de companhia. Vale por dizer — atenta a redacéo dos arts. 387.° e
ss. do CP - que apenas em 2014, pelo aditamento, ao CP, do Titulo VI, foi atribuida protecéo
penal direta aos animais (ainda que apenas aos de companhia), /.e., eles passam a ser protegidos
enquanto verdadeiros titulares dessa tal “qualidade senciente” que Ihes é reconhecida.

Em primeiro lugar, dizer que nos referimos a uma “protecao penal” porque a realidade é
que — embora consagradas alguns anos mais tarde, no chamado Estatuto Juridico dos Animais®
(doravante EJA) — também o legislador civil se encarregou de positivar determinadas normas
relativas aos animais (a algumas das quais, inclusive, também aludiremos nesta Dissertacao).

Depois, falamos em “protecao penal direta” porque — como, de resto, fomos ja adiantando
- existem outras disposicdes legais que, ainda que de forma meramente acesséria/incidental,
acabam, inevitavelmente, por conferir protecdo aos animais, nuns casos enquanto objeto de um
direito de propriedade, ex vidos arts. 212.° e 281.° do CP, noutros na medida em que eles proprios
sao parte integrante de um bem coletivo constitucionalmente consagrado — o ambiente -, ex Vdo
art. 278.° do CP.

A questao que, ora, inevitavelmente, se coloca é a de saber qual a razao que nos levou a
optar pelo estudo deste tema. Por outras palavras, qual a controvérsia que circunda esta matéria,
ao ponto de a mesma poder servir de objeto de estudo numa Dissertacdo de Mestrado?

O interesse, a pertinéncia e a atualidade da matéria relativa 8 morte, aos maus tratos e ao
abandono de animais de companhia prende-se, justamente, com questdes de compatibilidade (ou
ndo compatibilidade) com o nosso texto constitucional.

E que, ndo obstante as Ultimas decisdes do Tribunal Constitucional (doravante TC) relativas
aos atuais arts. 387.° e 389.° do CP, nos Acs. n® 70/2024, de 23 de janeiro, e 229/2024, de 14
de marco, bem como na Decisdo Sumaria n°® 151/2024, de 1 de marco, onde os Juizes
Conselheiros declararam a sua ndo inconstitucionalidade, a verdade é que, antes disso, ja por
diversas vezes a decisao foi a contraria, sustentando-se esse juizo, nuns casos, na impossibilidade
de identificacao de um bem juridico digno e carenciado de tutela penal, /e., na violacdo do
principio juridico-constitucional fundamental da referéncia constitucional, previsto no art.® 18.°, n°

2, da Constituicdo da Republica Portuguesa (doravante CRP), e, noutros casos, abrangendo,

« Vide art. 201.°-B do Cddigo Civil.
s Referimo-nos a Lei n° 8/2017, de 3 de marco, disponivel em: https://shorturl.at/mOxet.
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também, o art. 389.°, na excessiva indeterminacéo de alguns conceitos inseridos nos tipos legais,
logo, na violacao do principio da legalidade na sua dimensao de tipicidade da lei penal, consagrado
no art. 29.°, n° 1, da CRP.

Ora, é precisamente aqui, a este nivel (da eventual inexisténcia de um bem juridico-penal e
da, porventura, excessiva indeterminacdo de alguns conceitos tipicos dos arts. 387.° e 389.°, mas
também do proprio art. 388.°), que residem os principais “alicerces” do nosso estudo. E que
pretendemos abordar, justamente, a tematica da tutela penal que, em 2014, foi conferida aos
animais de companhia, em virtude de uma crescente consciencializacdo — a que se assistiu,
maxime, neste século - de que eles, enquanto seres sencientes, devem ser protegidos, e que
levou a que lhes fosse atribuido, na sua qualidade — diz o legislador — de “seres vivos dotados de
sensibilidade’s, um conjunto de direitos proprios’ e, nessa medida, uma protecao juridica que, até
entao, inexistia.

E propomo-nos ao estudo deste tema — que achamos ser tao oportuno quanto atual —, em
primeiro lugar, porque o Direito Penal (doravante DP), por natureza, se deve encarregar
unicamente da protecao dos valores ditos essenciais numa comunidade, aqueles que, atendendo
a sua elementaridade, sao merecedores de consagracao constitucional. Em segundo lugar, porque
a criminalizacado de determinadas condutas deve, ainda, respeitar o principio da legalidade,
designadamente na sua dimenséao de tipicidade de lei penal, /e., respeitar um grau minimo de
determinabilidade dos conceitos tipicos, adaptando-os, desse modo, a capacidade interpretativa
de um destinatario médio.

E a verdade é que nos parece, com o devido respeito (que, de resto, & muito), que o
legislador ordinario, com a consagracdo da Lei n° 69/2014 - e independentemente do mais
recente posicionamento assumido pelo TC no sentido da ndo inconstitucionalidade do art. 387.°
(e do art. 388.°) —, acabou por “atropelar” a ordem das coisas, no sentido em que procedeu a
uma inovacao legislativa que requeria cautelas, inclusive (e sobretudo) apoios normativo-
constitucionais que a sustentassem, mas que inexistem (pelo menos assim parece), caindo, nessa
medida, numa violacao clara do art. 18.°, n° 2, da CRP.

Ora, é justamente com o intuito de expor 0 nosso entendimento quanto a estas e outras

questdes, todas relativas ao regime juridico-penal presente no atual Titulo VI do CP, que

¢ Vide art. 201.°-B do Cddigo Civil.
 Neste sentido se parece ter inclinado o legislador ordinario portugués, ao visar proteger, indubitavelmente, nos termos do previsto nos arts. 387.°
e 388.° os direitos a vida e a integridade fisica dos animais de companhia.



principiaremos a nossa Dissertacao pelo estudo da relacdo que se estabelece entre o DP e a CRP,
maxime de alguns dos (principais) principios de emanacéo juridico-constitucional que influem, de
forma mais ou menos significativa, em matéria de criminalizacao e descriminalizacdo de certos
comportamentos.

Trataremos, mais concretamente, do principio da analogia substancial entre a ordem
axiologica constitucional e a ordem legal do bem juridico protegido pelo DP; do principio da
legalidade; e do principio do DP de w/tima ratio, ndo sé a fim de tentar perceber se ao art. 387.°
(e, ainda que sem a mesma preponderancia, ao art. 388.°) do CP subjaz, verdadeiramente, um
valor digno e necessitado de tutela penal, mas também se esse mesmo artigo, conjugado com o
art. 389.°, respeita as exigéncias minimas de determinabilidade da lei penal, pois que, ndo sendo
esse o caso, tal redundara — como, de resto, ja algumas vezes nesse sentido julgou o TC — na sua
inconstitucionalidade.

0 segundo Capitulo sera dedicado ao estudo - ainda que breve e com reforcado enfoque
nas suas implicacdes em matéria penal — do EJA, consagrado pela Lei n.° 8/2017, de 3 de marco.

Com o terceiro Capitulo visaremos um estudo especifico e aprofundado da tematica relativa
aos “direitos” dos animais, comecando por uma analise de Direito comparado com outros
ordenamentos juridicos, seguindo-se a referéncia aos diplomas internacionais atinentes a esta
matéria, a fim de, a pouco e pouco, passarmos ao estudo concreto das varias normas previstas
no ordenamento juridico portugués que dizem respeito, em primeiro lugar, a protecao dos animais
em geral, e, depois, dos animais de companhia em especifico, esta Ultima — como seria, de resto,
esperado — com particular destaque.

Dedicaremos o quarto Capitulo, na esteia das (ja varias) decisdes do TC, a elaboracéo de
uma proposta de solucao legislativa a positivar, que — pelo menos assim o0 esperamos — seja capaz
de ultrapassar o atual vicio de inconstitucionalidade por impossibilidade de identificacdo de um
bem juridico de que padece, de acordo com o0 nosso entendimento, em especial (porque ja nesse
sentido julgado por varias vezes), o art. 387.° do CP.

Por fim, o ultimo capitulo consistira numa analise comparativa entre o art. 387.° e o art.
388.° do CP, com vista a saber se o vicio de inconstitucionalidade de que padece o primeiro ¢
possivel de se alastrar ao segundo, pois que a este também parece subjazer uma clara ideia de
protecdo direta dos animais de companhia, /e., também a tutela penal que nesse artigo se
consagra parece fundar-se na assuncao de que eles (os animais de companhia) sdo capazes de

titular direitos.



Sintetizando, no fundo, tentaremos dar resposta (entre outras) as seguintes questdes: existe
suporte constitucional que permita a criminalizacdo da morte e dos maus tratos a animais de
companhia, p. e p., atualmente, no art. 387.° do CP, nomeadamente um bem juridico especifico
que vise a tutela exclusiva e direta desse universo restrito de animais? Nao sendo esse o caso, faz
sentido falar numa precipitacdo do legislador, que, mais do que proceder a uma correta positivacao
legislativa, quis acompanhar, porventura de forma demasiado apressada, os anseios de uma
comunidade cada vez mais ativa na defesa dos “direitos” dos animais? Sera, nessa medida, o art.
387.° inconstitucional por impossibilidade de identificacdo de um bem juridico tutelavel
especificamente direcionado a essa categoria de animais? Sera possivel a protecdo dos animais
de companhia, porventura ndo de forma direta — como atualmente consagrada —, mas de forma
indireta, pela criminalizacao das condutas que atentam contra um bem juridico pessoal, mas que
acabe, também, necessaria e consequentemente, por os abranger? Se sim, qual o bem juridico
em causa? A consagracdo dos arts. 387.° e 389.° respeitou as exigéncias minimas de
determinabilidade da lei penal ou, pelo contrario, esta repleta de conceitos excessivamente
indeterminados aos olhos do destinatario médio, violando, nesse sentido, o principio da legalidade?
No meio de tudo isto, em que ponto se estabelece o art. 388.° do CP, ao qual parece ter subjazido
a mesma logica de protecao de um “bem juridico animal”?

Uma ultima nota - ainda antes de darmos o “pontapé de saida” no nosso estudo — que se
nos revela de extrema importancia para os leitores: ¢ fundamental clarificar o sentido e alcance
do titulo desta Dissertacdo. Para tal, comecemos por referir que a atual redacdo do art. 387.° (e
388.°) é inconstitucional, e continuara a sé-lo enquanto o bem juridico que lhe servir de base for
de natureza ndo pessoal, mas animal, ou enquanto a CRP nao consagrar um valor fundamental
que vise a protecdo dos animais. Em boa verdade, aquilo que pretendemos com a interrogacao
“ou apenas uma errada identificacdo do bem juridico?’ foi, tdo s6, chamar a atencdo para a
questao de saber, nao se a morte e os maus tratos a animais de companhia concretamente
punidos no art. 387.° tém subjacente um outro bem juridico-penal (que ndo aqueles que tém vindo
a ser identificados pela doutrina e jurisprudéncia) que as legitime do ponto de vista constitucional,
mas, sim, de saber se a conduta que consiste em provocar a morte ou em infligir maus tratos a
animais de companhia, em abstrato, pode subjazer um outro bem juridico que, sendo conforme

a Constituicdo, ndo esta especifica e diretamente relacionado com o seu bem-estar.



1. O Direito Penal e a Constituicdo da Republica Portuguesa: os principios constitucionais que
influem em matéria de (des)criminalizacdo de condutas

Sendo que o presente estudo se foca na analise, mais ou menos aprofundadas, do Titulo VI
do CP, aditado pela Lei n° 69/2014, de 29 de agosto — que veio consagrar um conjunto de normas
que visam atribuir protecao direta® (pelo menos parece ter sido esta a intencao do legislador) aos
animais de companhia -, em virtude das ja varias decisdes do TC no sentido de julgar
inconstitucional a norma incriminatoria do art. 387.°, atualmente sob a epigrafe “ Morte e maus
tratos de animal de companhia’, mas também a do art. 389.°, onde nos é dado o conceito de
“animal de companhia”, pareceu-nos de todo pertinente dedicar o primeiro Capitulo a relacdo que
se estabelece entre 0 DP e a CRP - que, dizemos, se pretende (ou melhor, se exige) quase
simbiotica — e aos principais principios constitucionais que influem, de forma decisiva, em matéria
de criminalizacdo de condutas.

Pretendemos deixar claro, contudo, que a abordagem empreendida neste Capitulo se
limitara ao estritamente necessario para um melhor entendimento das questdes que serao, neste
trabalho, verdadeiramente, objeto de estudo. Ou seja, dedicaremos este Capitulo ao estudo das
perspetivas que, atualmente, recebem maior acolhimento na doutrina e jurisprudéncia
portuguesas, designadamente quanto ao conceito de “bem juridico-penal”, ao principio da
referéncia constitucional, ao principio da tipicidade da lei penal, efc., enquanto nos tentaremos
abstrair, a0 maximo, e.g, dos debates e analises acerca das varias concecoes de bem juridico, da
sua evolucao historica, e bem assim dos varios corolarios do principio da legalidade, entre outras
querelas doutrinais e jurisprudenciais que circundam tanto um como outro principio. De facto, se
assim nao fosse, acreditamos que o trabalho se tornaria demasiado denso e exaustivo, porventura,
até, afastando-se daquele que €, a final (e uma vez mais), o nosso grande objeto de estudo: o
Titulo VI do CP, aditado pela Lei n®° 69/2014.

Cedo se percebe, portanto, a estreita relacdo — dizemos umbilical — que se estabelece entre
0 DP e a CRP. Neste sentido, Jorge Miranda e Rui Medeiros referem que “A vinculacdo do legislador

pela Constituicdo é absoluta no dominio dos direifos, liberdades e garantias; ndo admite

¢ Dizemos tratar-se de uma analise mais ou menos aprofundada na medida em que, de entre os quatro artigos aditados ao Codigo Penal no Titulo
VI, aqueles que merecerdo a nossa especial atencdo séo os arts. 387.° e 389.°.

* Foi ja referido que a utilizagdo da expressao “protecéo penal direta” se justifica pelo facto de, no Cédigo Penal, existirem outras normas que, ao
protegerem um bem juridico pessoal, individual ou coletivo, acabam, inevitavel e acessoriamente, por conferir tutela aos animais.

w importante referir que a redacao deste trabalho teve inicio no ano de 2023, onde, até entdo, todas as decisdes do Tribunal Constitucional
apontavam para a inconstitucionalidade das normas dos arts. 387.° e 389.° do Cédigo Penal. Porém, o entendimento atual, desde janeiro de 2024,
tem vindo a ser o oposto, de que essas normas nao padecem do mais severo vicio do ordenamento juridico.



excepcoes. E implica [..] Que a regulamentacdo legislativa deva ser conforme com as
correspondentes normas constitucionais.” .

Queremos, com isto, dizer que a CRP, na medida em que consubstancia a “norma das
normas” ou norma normarum, desempenha um papel decisivo, nao sé de controlo, mas também
legitimador das restantes normas do ordenamento juridico portugués - ditas infraconstitucionais
-, papel esse que, por maioria de razdo, se deve intensificar (e intensifica mesmo) aquando da
atuacdo do DP, o ramo de Direito que, por exceléncia, contende de forma mais agressiva com 0s
direitos fundamentais dos cidadaos, maxime o da liberdade, previsto no art. 27.°, e o da
propriedade, previsto no art. 62.°, ambos da CRP.

Tal papel decisivo fundamenta-se, em grande parte, na chamada “ autoprimazia normativa'
da CRP, /e., na medida em que a validade da Constituicdo resulta “[...] de uma decisdo do poder
constituinte [...] fodas as demais normas integrantes do ordenamento juridico sdo normas
secundarias (ordindrias), pois a sua validade depende da propria Constituicéo [...]"* [destacado
nosso].

E, pois, este “cardcter primadrio™+ da Constituicao que justifica que a violacgo, por parte de
uma qualquer norma ordinaria (no nosso caso relevando especialmente os arts. 387.° e 389.° do
CP), de um direito ou principio juridico-constitucionalmente positivados (no nosso caso, os direitos
a liberdade e a propriedade, bem como os principios da referéncia constitucional e da tipicidade
da lei penal), resulte, as mais das vezes, na sua invalidade e consequente inconstitucionalidade.

Falamos, portanto, do chamado “principio da hierarquia”s, constitucionalmente positivado
no art. 3.°, n° 3, onde se pode ler que “A validade das leis [...] depende da sua conformidade com
a Constituicdo” . Por outras palavras, “[...] as normas de hierarquia |...] supertior prevalecem sobre
as normas de escaldo infetior, tornando estas invalidas se desconformes com aquelas |...]"*
[destacado nosso.

Isto posto, fazendo o contraponto com o tema, aqui, objeto de estudo, valera por dizer que
o legislador ordinario, com a incriminacao das condutas que atentam contra a vida e a integridade

fisica dos animais de companhia, tinha a sua atuacao necessariamente adstrita ao respeito pela

= MIRANDA, Jorge; MEDEIRQOS, Rui - “Constituicdo Portuguesa Anotada’, Tomo |, p. 154.

2 VAZ, Manuel Afonso - “ Teoria da Constituicdo - O que é a Constituicéo, hoje?’, p. 22.

= [dem, ibidem.

+ VAZ, Manuel Afonso - op. cit, p. 22.

= Manuel Afonso Vaz reitera, de forma particularmente feliz (porque sucinta e de facil entendimento), que a “ Posicao superior [da Constituicdo da
Republica Portuguesa] deriva do seu cardcter de unica norma primaria diretamente emanada do poder constituinte, do qual decorre tanto a sua
validade como o seu cardcter imperativo.”, em: idem, ibidem.

s VAZ, Manuel Afonso [et al] - “Direito Constitucional - O sistema constitucional portugués”, p. 54.



CRP, em geral, e aos principios da referéncia constitucional e da legalidade, em particular, o que,
no nosso entender (contrariamente as ultimas decisdes do TC), ndo sucedeu por completo.

Trataremos, assim, muito concretamente, de uma analise cuidada dos arts. 387.°, 388.°,
388.%-A e 389.° do CP. Desses - tal como, de resto, ja referimos -, aqueles que merecerdo, da
nossa parte, especial atencdo, sdo os arts. 387.° e 389.°. E isto porque 0 nosso estudo -
conquanto o pretendamos original e inovador — assenta os seus principais alicerces nas (ja varias)
decisdes do TC que os vieram, uma e outra vez, julgar inconstitucionais, dando cumprimento,
nesse sentido, ao disposto no art. 204.° da CRP. Da redacao deste artigo (“ Nos feitos submetidos
a julgamento nao podem os tribunais aplicar normas que infrinjam o disposto na Constituicdo ou
0S principios nela consignados.”) se retira — assim referem Jorge Miranda e Rui Medeiros — “A
vinculacdo dos tribunais aos preceifos constitucionais sobre direifos, liberdades e garantias [esta
que envolve, num sentido negativo] a ndo aplicacio dos preceitos legais que os nao respeitem |...]
com os Instrumentos e técnicas da apreciacdo da inconstitucionalidade material mais exigentes.”v.

Muito embora todas essas decisdes sejam, adiante, tratadas com acrescido pormenor,
afigura-se-nos de especial importancia referir, uma vez que - conforme ja referido — este Capitulo
incide o seu foco no estudo da relacdo entre o DP e a CRP, os motivos que estiveram na origem
dos varios Acérdaos que julgaram inconstitucional os tipos legais incriminadores dos arts. 387.° e
389.° do CP.

No Ac. n°® 867/2021, de 10 de novembro (o primeiro onde a questao foi suscitada), o TC
julgou inconstitucional a norma do art. 387.°, n° 3, do CP, ainda na redacdo dada pela Lei n°
69/2014, por violacdo conjugada dos arts. 27.° e 18.°, n° 2, da CRP, /e., do direito fundamental
a liberdade e do principio da referéncia constitucional, respetivamente; o mesmo fundamento
serviu de base a Decisdo Sumaria n°® 344/2022, de 5 de maio (ainda que, aqui, referindo-se a
todo o art. 387.°); no que ao Ac. n° 781/2022, de 17 de novembro, diz respeito, a decisdo de
inconstitucionalidade versou, unicamente, sobre o n° 3 do art. 387.°, agora na redacao dada pela
Lein® 39/2020, de 18 de agosto, embora o0 juizo também tenha recaido sobre a violacao conjunta
dos arts. 27.° e 18.°, n° 2, da CRP; por seu turno, no Ac. n° 843/2022, de 20 de dezembro, o
juizo de inconstitucionalidade néo recaiu apenas sobre o art. 387.°, n° 3, mas também sobre o
art. 389.°, n°s 1 e 3, do CP, na redacdo dada pela Lei n° 39/2020, fundamentando-se apenas na
violacao do principio da legalidade, constitucionalmente consagrado no art. 29.°, n° 1; por fim, o

Ac. n® 9/2023, de 7 de fevereiro, julgou inconstitucional as normas dos arts. 387.°, n°s1e 2, e

v MIRANDA, Jorge; MEDEIRQOS, Rui - op. cit, p. 156.



389.°, n°s 1 e 2, do CP, na redacdo dada pela Lei n° 69/2014, por violacdo, uma vez mais, do
art. 29.°, n° 1, da CRP.

Sendo certo que toda esta questao nao pode deixar de ser enquadrada no art. 165.°, n° 1,
al. c), da CRP, este que atribui, a Assembleia da Republica, o poder exclusivo, salvo autorizacao
ao Governo, de legislar em matéria de criminalizacao ou descriminalizacdo de comportamentos,
nao menos certo € que tal poder implica, no limite, através da aplicacao de uma pena, uma clara
restricao “[...] dos direifos, liberdades e garantias fundamentais, de cardter pessoal,
nomeadamente do direifo ao livre desenvolvimento da personalidade e a liberdade |...]"*,
consagrados nos arts. 26.°, n° 1,e 27.°, n°s 1 e 2, da CRP.

Assim sendo, a questao essencial reside em tentar perceber quais sao os limites que a
Constituicdo impde ao exercicio dessa competéncia legislativa criminalizante. Neste caso concreto,
em saber como “[...] podera ser constitucionalmente justificado [...] o exercicio da competéncia
do legislador para decretar a norma juridica penal expressa pelas disposicoes conjugadas dos
citados n.% 1 e 2 do artigo 387.°[...]"".

Ora, é justamente o facto de o DP - ainda que sempre numa ideia de wu/fima ratio ou de
intervencdo minima, ex v do art. 18.°, n° 2, da CRP - visar a aplicacdo de sancdes ofensivas dos
direitos fundamentais a propriedade e a liberdade, mediante a aplicacdo das penas de multa ou
de prisdo, que atribui particular relevancia a esta matéria, pois que a criminalizacao de
determinadas condutas, implicando, com o preenchimento do tipo legal, a aplicacdo dessas penas,
esta a contender com dois direitos previstos no catalogo constitucional dos direitos, liberdades e
garantias (doravante DLG), devendo, por isso, sempre, respeitar (entre outros) os principios da
referéncia constitucional e da legalidade criminal (aqui, na sua dimensao de tipicidade da lei
penal), previstos, respetivamente, nos arts. 18.°, n° 2, e 29.°, n° 1, da CRP, sob pena de, ndo o
fazendo, incorrer no mais severo vicio do ordenamento juridico, o da inconstitucionalidade, ndo so6
por violacdo destes (principios), mas também, claro estd, por violacdo daqueles (direitos
fundamentais).

Per summa capifa, todo este processo de fiscalizacdo da constitucionalidade - cuja
realizacdo é legitimada pela propria CRP - visa “[...] apurar se, na relacdo norma
ordinadria/Constituicdo, se verifica algum desvio face ao pardmetro constitucional e se com sso

afeta a normatividade da Constituicdo."». Assim, existindo “[...] uma inconstitucionalidade

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro, p. 9.
= [dem, ibidem.
= VAZ, Manuel Afonso [et al] - “ Direito Constitucional...” - op. cit., p. 148.



Jurisdicionalmente fiscalizavel é porque houve uma norma infraconstitucional [no nosso caso, as
do Titulo VI do CP] que transgrediu uma norma da Constituicdo [uma vez mais, no Nosso caso, 0S
arts. 18.°,n°2,29.°,n° 1, 27.° ¢ 62.°, n° 1, todos da CRP]."2.

Cremos, agora, estar ja em condicdes de iniciar a analise desses (aqueles que influem na
matéria em questao, relativa aos crimes contra animais de companhia) principios constitucionais

de influéncia politico-criminal.

1.1. O principio da analogia substancial entre a ordem axiolégica constitucional e a ordem legal
dos bens juridicos protegidos pelo Direito Penal

A violacdo do principio da referéncia constitucional, previsto no art. 18.°, n° 2, da CRP,
serviu de fundamento - como, de resto, ja adiantamos - aos juizos de inconstitucionalidade
relativos ao tipo legal incriminador do art. 387.° do CP nos Acs. n® 867/2021 e 781/2022, bem
como na Decisao Sumaria n°® 344/2022.

Mas, afinal, em que é que consiste este principio da referéncia constitucional e o que é que
a sua positivacao na Constituicdo implica em termos penais?

Ora, diznos o art. 18.°, n® 2, da CRP que “A /ei s pode restringir os direitos, liberdades e
garantias nos casos expressamente previstos na Constituicao, devendo as restricoes limitar-se ao
necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.” .

Assim, numa primeira abordagem, podemos comecar por referir, fazendo uso das palavras
de Pedro Soares de Albergaria e de Pedro Mendes Lima, que a Constituicao “[...] expressamente
impoe a salvaguarda de “outros direitos ou interesses” como fundamento admissivel da restrico
de direitos, liberdades e garantias, e para mais que se trate de uns tais [...] que sejam, eles
proprios, “constitucionalmente protegidos”|[...]"* [destacado nosso].

Vejamos. Da interpretacado doutrinal e jurisprudencial deste artigo e do principio que, nele
- e ainda que de forma mais implicita do que explicita —, se manifesta, resulta, por um lado, que
em qualquer norma incriminatoria ha de ser possivel identificar claramente a existéncia de um
bem juridico, assim como, por outro lado, “[...] @ exigéncia de que [esses] bens juridicos juridico-

penars (bens juridicos dignos de tutela penal) sejam necessitados (carentes) de tutela penal|...]"*.

2 VAZ, Manuel Afonso [ef al] - “Direito Constitucional...” - op. cit, p. 148.

= N&o obstante a (feliz) designacdo que Figueiredo Dias apresenta para este principio, valer-nos-emos, porque mais sintética, no presente estudo,
da designacao “principio da referéncia constitucional”.

= ALBERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes - “Sete vidas: a dificil determinacéo do bem juridico protegido nos crimes de maus-tratos e
abandono de animais’, p. 131.

= ANTUNES, Maria Jodo - “Penas e medidas de seguranga’, p. 15.
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Visando aprofundar o estudo deste primeiro principio constitucional fundamental, importa
atentar, antes de mais, na redacédo do art. 40.°, n° 1, do CP. De acordo com este artigo — € na
parte que, para nds, mais releva —, “A aplicacdo de penas [...] visa a protecao de bens juridicos
[...]”. Se assim &, cumpre-nos questionar: o que & um bem juridico? Mais ainda, a que categoria
de bens juridicos se encarrega, o DP, de atribuir protecdo?

Ora, de acordo com uma concecdo teleologico-funcional e racional® 2 de bem juridico — a
que, de resto, mais consenso tem vindo a recolher no seio doutrinal e jurisprudencial —, o bem
juridico corresponde a “[...] expressdo de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na
manutencdo ou integridade de um certo estado, objecto ou bem em si mesmo socialmente
relevante e por isso juridicamente reconhecido como valfoso.””. Por outras palavras, os bens
juridicos correspondem a determinados valores “[...] essericiais ou indispensaveis para a
realizacdo pessoal de cada um dos membros [..]"# de uma comunidade temporal e
geograficamente delimitada, servindo, tendo em conta a sua relacao intrinseca com a CRP, como
um padrao critico®, tanto daquilo que deve ser criminalizado, como daquilo que deve ser
descriminalizado.

Ha que referir, contudo — e independentemente do que ja adiantamos acerca da concecéo
de bem juridico vigente no nosso ordenamento —, que para um determinado valor fundamental se
tornar, efetivamente, merecedor de protecado penal, logo, um verdadeiro bem juridico-penal, é
necessaria a verificacdo cumulativa de dois requisitos: por um lado, o bem juridico tem de possuir
dignidade penal (é a chamada “diimensédo axiologica’* do bem juridico-penal), por outro, tem de
se revelar carenciado de tutela penal (¢ a chamada “dliimenséo pragmatica’ do bem juridico-
penal).

Quanto ao primeiro requisito, diz-se que apenas poderao ser protegidos penalmente os “[...]
bens juridicos cuja lesdo se revela digna de pena [...]"* [destacado nosso], /e., aqueles valores
que sao de tal modo essenciais e imprescindiveis a realizacdo pessoal que acabaram por ser

positivados no texto da Constituicdo. Portanto, antes de mais, sera necessario identificar um bem

= DIAS, Jorge de Figueiredo - “ Direito Penal, Parte Geral: Questoes Fundamentais, A Doutrina Geral do Crime”, Tomo |, p. 111.

= Taipa de Carvalho designa-a por concecéo ético-social de bem juridico, na medida em que “[...] € na consciéncia ético-social de uma comunidade
[...] que se ha de buscar a referéncia para a definicao do bem juridico-penal e para a determinacdo das condutas criminalizavers.”, em: CARVALHO,
Américo Taipa de - “Direito Penal, Parte Geral: Questoes Fundamentais, Teoria Geral do Crime”, p. 60.

= DIAS, Jorge de Figueiredo — op. cit,, pp. 109 e 110.

= CARVALHO, Américo Taipa de - op. cit,, p. 60.

= Ainda que ndo exatamente neste contexto, Figueiredo Dias refere que o bem juridico € um “[...] padrdo critico de afericdo da legitimidade da
criminalizacdo [...]", em: DIAS, Jorge de Figueiredo - op. cit, p. 111.

© CARVALHO, Américo Taipa de - op. cit,, p. 61.

= Jdem, ibidem.

= DIAS, Jorge de Figueiredo - op. cit,, p. 109.
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juridico “[...] digno de tutela penal, assim se exprimindo [justamente] a relacdo de miutua
referéncia entre a ordem axiologica juridico-constitucional e a ordem legal (juridico-penal) dos bens
Juridicos [...]"=.

Diz-nos Taipa de Carvalho que a dignidade penal “[...] constitui o pressuposto irrenunciavel,
e minimo, da qualificacdo do bem juridico como bem juridico-penal [...]"*, na medida em que se
encontra intimamente relacionada com as consequéncias juridicas do crime, que afetam, também
elas, ainda que de forma restritiva, outros bens juridicos elementares, mormente a liberdade e a
propriedade. E porque assim €, diz-nos o autor que tais restricdes s6 podem ser justificadas “[...]
quando tenham sido postos em causa ou bens ou condicoes fundamentais da vida em
sociedade.”*.

Ja o requisito da necessidade penal (ou caréncia de tutela penal) consiste na ideia de que
o DP apenas deve intervir quando outros ramos do Direito, cujas sancfes se revelem menos
gravosas, se mostrem insuficientes para proteger o bem juridico em causa.

Este requisito da necessidade penal - que se fundamenta no principio politico-criminal da
subsidiariedade do DP (principio que também sera estudado neste Capitulo) — diz-nos que para a
qualificacdo de um bem como bem juridico-penal “£, ainda, necessario que o recurso as penas
criminais seja considerado indispensavel e adequado a protecdo daqueles bens juridicos
fundamentais.”* [destacado nosso]. Quer isto dizer que “[...] quaisquer outras sancoes juridicas
(civis, disciplinares, contraordenacionais, etc.)|[...]"¥, iée., que nao as penas criminais, se tém de
revelar insuficientes para tutelar esses bens.

Portanto, em suma, como ja referiu (e de forma particularmente feliz) o TC, “Ndo basta gue,
em cada nova incriminacdo, se divise a intencao de preservar um valor social que, de acordo com
a Constituicdo, possa ser tido como merecedor do mais elevado grau de protecdo juridica
[dimensao da dignidade penal]; € ainda necessario que o fim almejado — a preservacao de tal valor
— ndo possa ser realizado por outro meio de politica legislativa que ndo aquele que se traduz no
recurso a intervengdo penal.”"*.

Aqui chegados, podemos afirmar, com total certeza, que a fonte para delimitacao dos bens

juridico-penais foi, é e devera ser sempre a Constituicdo. Vale por dizer — como o faz Figueiredo

= ANTUNES, Maria Jodo - “ Constituicdo, Lei Penal e Controlo de Constitucionalidade”, p. 51.
* CARVALHO, Américo Taipa de - op. cit,, p. 61.

= [dem, ibidem.

* CARVALHO, Américo Taipa de - op. cit,, p. 61.

@ [dem, ibidem.

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 377/2015, de 27 de julho, p. 16.
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Dias - que é a “[...] ordem juridico-constitucional [que constitui] o quadro obrigatdrio de referéncia
e, ao mesmo tempo, o critério regulativo da actividade punitiva do Estado.”* [destacado nosso].

Dizemos, por isso, que existe uma certa relacao de “analogia material’® entre os valores
protegidos pela CRP e os que séo, depois, efetivamente tutelados pelo DP, pois que, a partida,
nao ha a possibilidade de se tutelar penalmente um bem que ndo esteja constitucionalmente
consagrado. Neste sentido, refere Figueiredo Dias que “[...] um bem juridico politico-criminalmente
tuteldvel existe ali — e so ali — onde se encontre reflectido num valor juridico-constifucionalmente
reconhecido em nome do sistema social total e que, deste modo, se pode afirmar que “preexiste”
ao ordenamento juridico-penal.” .

Ora, é esta ideia simples, mas basilar, que constitui, em si mesma, o principio orientador
do programa politico-criminal da congruéncia ou analogia substancial entre a ordem axiolégica
constitucional e a ordem legal dos bens juridicos protegidos pelo DP, positivado no art. 18.°, n° 2,
da CRP.

Em sintese — como, até aqui, fomos referindo —, entre os bens juridicos protegidos pelo CP
e a Constituicdo tem de existir “[...] uma qualquer relacdo de mdtua referéncia [...]"=, sé se
sancionando os comportamentos que atentem contra bens juridicos que tenham substrato
constitucional, justamente porque os bens juridicos fundamentais advém da CRP, uns
expressamente, outros em resultado de exercicio interpretativo. Nao existindo um bem juridico-
penal que sustente a norma, entdo nao pode haver crime.

E por isso que, com o passar dos anos, ganhou forca a (feliz) expressao que se refere ao
DP como “Direito Penal do bem juridico”, justamente porque a atuacédo do legislador — nomeada,
mas especialmente — em matéria de definicdo de crimes, nos termos do art. 165.°, n° 1, al. c¢),
da CRP, ainda que com alguma margem de discricionariedade, esta amplamente condicionada
pela existéncia de um bem juridico que seja digno e que esteja necessitado de tutela penal.

Também Maria Jodo Antunes, na esteia de Figueiredo Dias, fala num principio juridico-
constitucional nao escrito “[...] do “direifo penal do bem juridico”]...] onde se integram os critérios
da dignidade penal do bem juridico e da necessidade da intervencdo penal|...]" .

E a verdade é que a explicacao para que tudo isto se processe desta forma é simples: o art.

18.°, n° 2, da CRP, ao reconhecer que as sancdes previstas no DP sdo aquelas que afetam de

= DIAS, Jorge de Figueiredo - op. cit,, p. 114.

“ [dem, ibidem.

“ ldem, ibidem.

“ [dem, ibidem.

<« ANTUNES, Maria Jodo - “Constituicdo...” - gp. cit,, p. 25.
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forma mais gravosa os direitos fundamentais da pessoa — maxime a liberdade e a propriedade,
previstos, respetivamente, nos arts. 27.°, n° 1, e 62, n° 1, da CRP -, apenas atribui legitimidade
a atuacao do legislador ordinario, em matéria de criminalizacéo de condutas, quando, com isso,
se vise “[...] conferir amparo a interesses, individuais ou coletivos, de conservacédo ou manutencio
de valores sociais aos quais seja possivel reconhecer a maxima relevancia juridica [...]"*, i.e., nao
quando esteja em causa “[...] um qualquer corpus normativo que seja exterior a Constituicdo, mas
apenas dentro dela e no quadro axiologico que lhe seja proprio.”*.

Também Rogério Osorio refere que “[...] a Constituicdo devera servir de base referencial a
determinacdo dos bens juridicos que podem ter consagracao penal, através da criminalizacao das
condutas que atentem contra eles [...]"*, ou seja, para o Autor, “[..] um bem politico-
criminalmente tuteldvel tem que estar previsto, plasmado, de alguma forma, na ordenacdo
constitucional.” .

E certo que este principio juridico-constitucional ndo exige a verificacdo de uma relacdo de
total identidade entre os valores que a CRP consagra e os bens juridicos que o DP se encarrega
de tutelar, mas, ao menos, tera de se poder afirmar que, entre uns e outros, sempre se estabelece
uma relacao de “analogia material’*. Vale por dizer que é ao “quadro de valores constitucionais’*
que se ha de procurar a legitimidade, ou nao, da intervencao do legislador penal na definicdo das
condutas que, no seu entendimento, lesam um bem juridico digno e carecido de protecao penal,
logo, que sdo crime. Assim, e “[...] ndo obstante a larga margem conformadora que, neste
dominio, deve ser reconhecida ao legislador, haverad sempre que concluir gue a Constituicdo surge
como o horizonte no qual ha de inspirar-se, e por onde ha de pautar-se, qualquer programa de
politica criminal.”*.

No mesmo sentido, referem Jorge Miranda e Rui Medeiros que, ainda que seja necessario
reconhecer “[...] @ existéncia de restricoes implicitas, derivadas também elas da necessidade de
salvaguardar “outros direifos e interesses constitucionalmente protegidos”|...] e, fundadas nao ja
em preceifos, mas sim em principios constitucionais [tais restricdes devem ser consideradas com
0 maior dos cuidados] para evitar que, a seu pretexto ou a pretexto de visoes demasiado

subjectivistas ou ideoldgicas com elas conexas, se vulnere a ordem constitucional dos direitos,

« ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 377/2015, de 27 de julho, p. 15.

= dem, ibidem.

« OSORIO, Rogério — “Dos crimes contra os animais de companhia — da problematica em torno da Lei 69/2014, de 29 de agosto - (O direito da
carraga sobre o c30’, p. 16.

“ ldem - op. cit,, p. 15.

« DIAS, Jorge de Figueiredo — op. cit,, p. 114.

“ CARVALHO, Américo Taipa de - op. cit,, p. 63.

» ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 377/2015, de 27 de julho, p. 14.
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liberdades e garantias."#. E, acrescentam os Autores, “[...] € dentro da Constituicdo, e ndo fora
dela, que [tais restricdes] tém de se definir e legitimar.”=.

Nao descuramos, ha que referi-lo — as “vozes” mais recentes que avangam com uma ideia
de crise do “Direito Penal do bem juridico”, que o apontam como inidéneo a acompanhar a
evolucao da consciéncia comunitaria e os novos desafios e riscos que, com ela, vém implicados.

Neste ponto, porém, acompanhamos a posicdo de Rogério Osério, na parte em que o Autor
afirma que, “[...] as criticas apontadas a teoria do bem juridico estdo muito mais relacionadas com
estes factores externos, que dao origem a mencionada esquizofrenia legisiativa, por parte do poder
legislativo, que, neste processo, descura os criadores do Direitfo, tentando a todo custo tornar-se
ele proprio num, de molde a oferecer de forma apressada aos cidaddos que rege, uma aparente
sensacdo de conforfo e seguranca, mas assim desconsiderado todos os principios [...]"=.

Ha que reforcar, neste sentido, a ideia de que o DP nao visa tutelar “[...] controvérsias
morais [ou reforcar] normas morais|...]"*, mas, sim, empenhar-se na defesa dos tais bens juridico-
penais, /e., daqueles valores fundamentais que sao dignos e carentes de pena e que hao de estar,
de acordo com Figueiredo Dias, “[...] expressa ou implicitamente ligados aos direitos e deveres
fundamentais e a ordenacdo social, politica e econdmica.”=.

Visdo que se pode dizer distinta da que, até aqui, temos vindo a escrutinar - na qual,
contudo, ndo nos revemos —, é a de Faria Costa. Para este Autor — que, ainda assim, nao deixa
de reconhecer uma funcao “sistematica’> e outra de “orientacdo’ ao texto constitucional -,
restringir a validade/legitimidade de uma incriminacao a sua correspondéncia, direta ou indireta,
com um valor constitucionalmente positivado, & atribuir ao DP uma funcdo extremamente
redutora.

De acordo com Faria Costa, fazé-lo seria estar a “[...] atribuir, sem fundamento, ndo so uma
natureza eslatica aos bens juridicos, como também considerar a Constituicido como o seu
«caladlogoy» mais representativo ou mesmo unico.”*. Avanca, por isso, com uma ideia segundo a
qual um valor generalizadamente reconhecido como fundamental pela sociedade deve poder ser

penalmente protegido mesmo que (ainda) ndo tenha sido consagrado na Constituicdo material.

» MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui - op. cit, p. 161.

= [dem, ibidem.

= OSORIO, Rogério - op. cit, p. 13.

* DIAS, Jorge de Figueiredo — “O «direifo penal do bem juridico» como principio juridico-constitucional implicito (@ luz da jurisprudéncia
constitucional portuguesa)’, p. 251.

= DIAS, Jorge de Figueiredo - “O «direifo penal do bem juridico»...” - op. cit,, p. 252.

% COSTA, José Faria de — “ O perigo em Direito Penal’, p. 198.

v [dem, ibidem.

= COSTA, José Faria de — op. cit,, p. 199.
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Ou seja, nem sempre a protecdo simultanea, pela ordem constitucional e penal, de um
determinado bem juridico fundamental “[...] € frwfo [...] de uma vinculacao directa e imediata da
ordem penal a ordem constitucional”*. O que nao raras vezes acontece é que, dada a
essencialidade desse concreto valor protegido, ele proprio acaba por reclamar uma protecao que
se diz preexistir a qualquer texto escrito, seja penal ou, mesmo, constitucional.

Como, uma vez mais, refere Faria Costa, podem existir outros valores fundamentais que,
mesmo nao estando expressa ou implicitamente consagrados na Constituicdo, configuram “[...]
bens juridicos pertencentes dquele nicleo essencialissimo sem o qual a comunidade nao é sequer
pensavel [e que, por isso mesmo] a ordem global impde relativamente a ordem constitucional e a
ordem penal.”®.

Parece ser, justamente, na doutrina de Faria Costa que Joana Fernandes Costa e Goncalo
Almeida Ribeiro, nos votos de vencido apensos ao Ac. n° 867/2021, procuram sustentar o
entendimento de acordo com o qual as normas do Titulo VI do CP n&do estdo feridas de
inconstitucionalidade por inexisténcia de bem juridico a tutelar. De facto, referem os Ex.mos Juizes,
respetivamente, que “[...] a afirmacdo da dignidade constitucional dos bens juridico-penais ndo se
encontra fatalmente confinada aqueles que |...] sdo diretamente dedutiveis do texto da
Constituicdo, através dos preceftos que integram o catdlogo dos direifos e deveres fundamentais
dos clidaddos [...] Bens juridicos merecedores de tutela penal sdo ainda aqueles que, apesar de
ndo se encontrarem positivados na Constituicdo, sdo, ainda assim, hermenéuticamente
discerniveis e fsoldvels a partir das suas normas [...]"# [destacado nosso] e que “[...] os dlireifos e
Interesses constitucionalmente protegidos ndo se resumem aqueles que sejam objefo de
referéncia num preceifo constitucional, antes incluindo também aqueloutros que, recolhidos nas
demais fontes juridicas ou deduzidos de principios fundamentais, se reconduzem ao radical
axiologico da dignidade da pessoa humana que o artigo 1.° da Constituicdo proclama solenemente
como base da Republica Portuguesa.”s [destacado nosso].

A parte disso, e fazendo, agora, o contraponto com o tema, aqui, objeto de analise, seria
necessario, desde logo, para que o art. 387.° do CP fosse ndo inconstitucional, que a restricao da
propriedade e, no limite, da liberdade nele previstas tivesse o intuito de salvaguarda, /ie., de

defesa/protecao de um outro direito ou interesse com igual ou superior dignidade, também ele

» COSTA, José Faria de - op. cit, p. 270.

© Jdem - op. cit, p. 271.

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro, p. 32.
“ dem - op. cit, p. 40.
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previsto ou retiravel do texto da Constituicdo. Neste caso, tal direito ou interesse, visando as
normas incriminatorias do art. 387.° (e 388.°) - sem que, a nosso ver, subsista grande margem
para outras interpretacoes — a tutela da vida e integridade fisica dos animais de companhia, teria
de ser referente a uma qualquer protecdo desse especifico (e consideravelmente restrito) universo
animal.

Cumpre-nos, portanto, questionar: partindo do principio de que nao existe qualquer valor
fundamental relativo a vida e integridade fisica dos animais de companhia (bem juridico
indubitavelmente protegido pelas incriminacdes dos arts. 387.° e 388.°) que, direta ou
indiretamente, se possa retirar do texto da Constituicao, sera possivel desvendar, com fundamento
numa tal “relacdo de analogia material’=, um outro valor ou interesse que legitime a incriminacao
das condutas que atentam contra esse bem juridico? Pois bem, muito embora esta questao seja
tratada, no terceiro Capitulo, com o devido pormenor, podemos ja adiantar que tal solucdo,
atendendo a atual redacdo da Constituicdo, se nos revela de muito dificil, sendo mesmo
impossivel, exequibilidade.

Depois destas consideracdes a propésito do principio da referéncia constitucional — na justa
medida em que as consideramos suficientes e adequadas para o estudo dos subsequentes

Capitulos —, estamos, ja, aptos a “abracar” a analise do principio da legalidade criminal.

1.2. O principio da legalidade na sua dimenséao de tipicidade da lei penal

Muito embora a doutrina e a jurisprudéncia desdobrem o mais amplo principio da legalidade
- reconduzivel, em termos genéricos, a afirmacao de que “[...] a politica criminal [deve ser
conforme] com a ideia do Estado de Direffo [...]"* — em trés corolarios estritos, vamos limitar o
nosso estudo tdo somente a analise do principio da legalidade na sua dimens&o de tipicidade da
lei penal (também designado por nullum crimen sine lege certa), uma vez que é aquele que,
verdadeiramente, mais releva para a questdao em causa, na medida em que a sua violacdo serviu
de fundamento a duas decisbes de inconstitucionalidade dos arts. 387.° e 389.° do CP,
concretamente nos Acs. n° 843/2022 e 9/2023.

Assim sendo, de acordo com o principio da legalidade neste seu corolario de tipicidade da
lei penal, consagrado no art. 29.°, n° 1, da CRP, “Ninguém pode ser sentenciado criminalmente

sendo em virtude de lei anterior que declare punivel a acdo ou omissao|...]".

= DIAS, Jorge de Figueiredo - “... A Doutrina Geral do Crime" - op. cit, p. 114.
« DIAS, Jorge de Figueiredo — “ Direito Penal Portugués, Parte Geral Il: As Consequéncias Juridicas do Crime”, pp. 71 e 72.
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A ideia fundamental - diz-nos Taipa de Carvalho — que subjaz ao principio da legalidade da
intervencao penal (aqui entendido num sentido amplo=), é a de “[...] garantia do cidadao frente ao
poder punitivo do Estado [justamente porque, exigindo-se] wma lei escrita, precisa e anterior ao
facto, o infrator [fica] protegido contra intervencoes punitivas arbitrarias [...]"* ou descomedidas.

Por outras palavras, segundo Jorge Miranda e Rui Medeiros, “A fundamentalidade politico-
Juridica e juridico-penal deste principio radica na necessidade, demonstrada pela experiéncia
histdrica, de preservar a dignidade da pessoa humana, pedra angular do Estado de Direito, frente
ao exercicio ilegitimo e arbitrario do poder punitivo estadual.” .

Quis o legislador constituinte, portanto, que a protecdo dos direitos fundamentais dos
cidaddos fosse “[...] levada a cabo ndo apenas através do direifo penal, mas também perante o
direifo penal[...]"s, estabelecendo, para o efeito — e com o carater vinculativo que é inerente aos
principios constitucionais fundamentais -, que “[...] ndo pode haver crime, nem pena que ndo
resuffem de uma lei prévia, escnita, estrita e certa [...]".

A reflexdo empreendida por Figueiredo Dias a proposito deste elementar principio da
legalidade afigura-se-nos particularmente feliz. Diz-nos o autor que a funcado ordenadora das
normas penais, e, o papel que se espera que elas desempenhem na regulacao dos
comportamentos dos cidadaos, “[...] sea na sua vertente “negativa” de intimidacdo, seja
sobretudo na sua vertente positiva de estabilizacdo das expectativas [...]"™ nao sera possivel “[...]
se aqueles [cidadaos] ndo puderem saber, através de lei anterior, estrita e certa, por onde passa
a fronteira que separa os comportamentos criminalmente punivels dos ndo punivers."".

Sendo certo que, pela sua redacdo, a dimensdo de tipicidade da lei criminal nao resulta
clara e imediatamente do n° 1 do art. 29.°, a verdade ¢é que, atualmente, ha consenso doutrinal e
jurisprudencial de que desta norma juridico-constitucional advém trés requisitos fundamentais que
devem estar subjacentes a uma qualquer norma penal ordinaria: em primeiro lugar (sendo este
que, para efeitos do presente estudo, mais releva, por ter estado em especial evidéncia nas
decisdes do TC), tem de se verificar uma “[...] suficiente especificacdo do tipo de crime |...]

fornando ilegitimas as definicoes vagas, incertas, insusceptivels de delimitacao [...]"2;, em

= “Em sentido amplo”, na medida em que o principio da legalidade se subdivide noutros trés principios: séo eles os principios da exigéncia de lei
em sentido formal (ou nullum crimen sine lege scripta), da proibicao da aplicacdo analdgica (ou nullum crimen sine lege stricta) e da exigéncia de
determinabilidade ou tipicidade (ou nullum crimen sine lege certa).

% CARVALHO, Américo Taipa de - op. cit,, p. 164.

< MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui - op. cit,, p. 325.

« DIAS, Jorge de Figueiredo - “... A Doutrina Geral do Crime" - op. cit., p. 165.

= Jdem, ibidem.

© ldem - op. cit,, p. 168.

" [dem, ibidem.

2 CANOTILHO, José Gomes; MOREIRA, Vital - “Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada”. Vol. 1, p. 495.
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segundo, é proibido o recurso a analogia na definicao dos crimes; e, por fim, o tipo de pena que
cabe a cada crime tem de estar devidamente determinado e decorrer diretamente da lei.

Vale por dizer — nas palavras de Jorge Miranda e Rui Medeiros - que esta “[...] exigéncia
da determinabilidade do conteddo da lei criminal [se reconduz a] necessidade de prevenir as
condutas lesivas dos bens juridico-penais e [gualmente de garantir o cidadido contra a
arbitrariedade judicial [impondo-se, para o efeito, que] a /lei criminal descreva o mais
pormenorizadamente possivel a conduta que qualifica como crime.””.

E que, portanto — como bem referem Gomes Canotilho e Vital Moreira —, “O principio da
tipicidade exclui tanto as formulas vagas na descricdo dos tipos legais de crime, como as penas
indefinidas [e] impbe a formulacdo da norma penal com um conteudo autonomo e suficiente,
possibilitando um controlo objectivo na sua aplicacao individualizada e concreta [...]" ™.

Por outras palavras, este imperativo constitucional de certeza juridica & incompativel com a
utilizacao de “[...] c/dusulas gerais na definicdo dos crimes [e obriga a] reduzir ao minimo possivel
0 recurso a conceitos indeterminados.” .

Assim se explica, justamente, o facto de, e.g, “Esquecimentos, lacunas, deficiéncias de
regulamentacdo ou de redaccdo [funcionarem] sempre contra o legislador e a favor da liberdade,
por mais evidente que se revele ter sido infencdo daquele (ou constituir finalidade da norma)
abranger na punibilidade também certos (outros) comportamentos.”.

Uma vez mais — a semelhanca do que pudemos afirmar quanto ao principio da referéncia
constitucional -, o principio da legalidade acaba por consubstanciar, também ele, uma clara
limitacdo & liberdade de atuacdo do legislador ordinario em matéria de definicdo de crimes.
Queremos com isto dizer que, muito embora o legislador ordinario (neste caso penal), por forca
doart. 165.%,n° 1, al. ¢), da CRP, possua consideravel margem de atuacédo no que a criminalizacao
ou descriminalizacao de determinadas condutas concerne, a verdade é que essa sua atuacao esta,
sempre, adstrita ao respeito pelo principio da tipicidade, este que se traduz, entao, “[na] exigéncia
feita ao legislador penal de que, na criacdo da lei penal, descreva o facto punivel da forma o mais
possivel precisa.””.

Em tom de concluséao, esta dimensao do principio da legalidade reconduz-se a uma “[...]

exigéncia de determinabilidade da conduta punivel [...]". Diznos Taipa de Carvalho, nesse

» MIRANDA, Jorge; MEDEIRQOS, Rui - op. cit, p. 327.

» CANOTILHO, José Gomes; MOREIRA, Vital - op. cit, p. 495.

» MIRANDA, Jorge; MEDEIRQOS, Rui - op. cit, p. 328.

s DIAS, Jorge de Figueiredo - “... A Doutrina Geral do Crime" - op. cit,, p. 168.
7 CARVALHO, Américo Taipa de - op. cit, p. 171.

= ldem - op. cit,, p. 172.
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sentido, que “ £ necessario e constitucionalmente imposto que a conduta qualificada como crime
seja objetivamente determinavel pelos destinatarios da norma penal [especialmente] os cidadaos
[...]"” [destacado nosso].

Vale por dizer que os elementos tipicos da norma incriminadora — neste caso dos arts.
387.°, 388.° e 389.° — tém de assumir um nivel tal de determinabilidade e precisao que permitam,
ao destinatario comum, “Homem médio”, pela leitura do seu texto, apreender com certeza
bastante os factos que constituem crime e as sancdes penais que a sua pratica pode vir a implicar.

Impde-se-nos, portanto, questionar: tera a redacao do Titulo VI do CP, mais concretamente
as normas dos arts. 387.° e 389.°, em particular alguns dos seus conceitos mais obscuros (como
¢ 0 caso de “motivo legitimo’, “ quaisquer outros maus tratos fisicos’, “animal destinado a ser
detido”, efc.), respeitado esta obrigacdo de determinabilidade minima dos elementos tipicos?

Esta questdo sera tratada com particular cuidado e densidade no Capitulo 3 da nossa
Dissertacao, pelo que, por ora, ndo vamos despender tempo a procurar respostas para a mesma.
No entretanto, foquemos atencdes no terceiro (e ultimo, no nosso estudo) principio constitucional

fundamental em matéria de descriminalizacdo de comportamentos.

1.3. O principio do Direito Penal de witima ratio ou da sua intervengdo minima

A opcao pelo estudo deste principio, conquanto relacionado com o especifico tema do nosso
trabalho, ndo se prende com o facto de 0 mesmo - contrariamente ao que sucede com os dois
principios anteriores — ter estado (diretamente) na base de uma decisao de inconstitucionalidade
relativa aos tipos legais dos arts. 387.° ou 389.°.

Acreditamos, isso sim, que ele pode desempenhar (e que desempenha mesmo) uma
importante funcdo no que diz respeito a sensibilizacdo da comunidade em geral para com a
gravidade das sancdes que o DP implica, /e., sendo nos do entendimento de que a tutela conferida
aos animais de companhia, no Titulo VI do CP, mais do que racional e ponderada, visou dar célere
resposta aos anseios das sociedades atuais na luta pela defesa dos “direitos” dos animais, entao
talvez uma abordagem a este principio da subsidiariedade da intervencdo penal nos ajude a
explicar a razao por que nem todas as pretensdes comunitarias, por mais nobres que se afigurem,
devem justificar a intervencao do DP.

Nao queremos - € importante deixar claro - passar a ideia de que nao existe margem

alguma para que as condutas que atentam contra a vida e a integridade fisica dos animais de

» CARVALHO, Américo Taipa de - op. cit, pp. 171 e 172.
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companhia sejam criminalizadas, mas apenas sublinhar que essa criminalizacao (tal como, de
resto, sucede com qualquer outra incriminacao) tem de respeitar certos requisitos, mormente
sustentar-se em apoios normativo-constitucionais, justamente porque aquilo que esta em causa
aquando da atuacdo do DP sao direitos fundamentais da pessoa, maxime a sua liberdade e
propriedade, consagrados, respetivamente, nos arts. 27.°, n° 1, e 62.°, n° 1, ambos da CRP.

Alias, idéntica visdo foi ja defendida pelo préprio TC, no Ac. n° 867/2021, onde, apos
concluir pela inconstitucionalidade do art. 387.° do CP, referiu, expressa e claramente, que tal
juizo de inconstitucionalidade “Ndo exprime [...] uma visdo segundo a qual a Constituicdo sempre
se oporéd [...] a criminalizacdo de uma conduta como essa. Exprime simplesmente uma visao
segundo a qual essa criminalizacao niao encontra suporia bastante na vigente redacdo da
Constituicdo da Republica Portuguesa |...] .

Ora, a ideia de um DP de w/tima ratio, traduzida neste principio da intervencdo minima ou
da subsidiariedade do DP, nao é obra do acaso, antes de uma construcéo jurisprudencial e
doutrinal - tendo, inclusive, consagracao constitucional, também no art. 18.°, n°® 2 -, e visa,
igualmente, salvaguardar e defender os cidadaos contra uma abusiva intromissdo na sua
propriedade e uma ilegitima privacdo da sua liberdade, dois direitos fundamentais que, no fundo,
se reconduzem a um Unico principio basilar, sobre o qual, verdadeiramente, se deve reger todo o
nosso ordenamento juridico, o da dignidade da pessoa humana, constitucionalmente consagrado
no art. 1.°.

Assim, se é o proprio legislador constituinte que reconhece que o DP apenas pode atuar em
situacdes de witima ratio, i.e., quando a tutela conferida por outro ramo de Direito se nao revele
bastante para a protecdo do bem juridico que, no caso concreto, haja sido violado, entao isso
significa que apenas em casos muito contados — mormente onde ndo haja qualquer duvida
razoavel quanto a dignidade penal e a necessidade de tutela penal desse bem juridico — é que a
criminalizacdo de uma determinada conduta (e consequente aplicacdo das penas que, a reboque
dela, sdo trazidas a colacdo) estara constitucionalmente legitimada.

Assim sendo, a afirmacao de uma intervencao minima do DP reconduz-se, naturalmente, a
“I...] ideia de que, para um eficaz dominio e controlo do crime, o Estado e o seu aparelho penal

formalizado ndo devem fazer mais, mas menos."s.

» ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro, p. 31.
= DIAS, Jorge de Figueiredo - “... As Consequéncias Juridicas do Crime” — op. cit., p. 64.
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Vale por dizer que a atuacao do Estado em matéria nao apenas de aplicacéo das sancdes
penais, mas, acima de tudo, ainda a montante, de definicao das condutas que devem constituir
crime, encontra, sempre, uma “[...] limitagdo [que deve ser] o mais extensa possivel."®. Tal
limitacao pressupde, pois, que “[...] o direito penal s6 pode intervir onde se verifiqguem lesbées
insuportaveis das condicées comunitirias essenciais de livre desenvolvimento e realizacdo da
personalidade de cada homem [...]"=, e bem assim que um qualquer processo de criminalizacéo
s pode “[ser aceite e estar legitimado] onde novos fendmenos sociais, anteriormente inexistentes
ou muito raros, desencadelem consequéncias comunitariamente insuportaveis e contra as quais
se tenha de fazer intervir a tutela penal em detrimento |...] de estratégias ndo criminais de controlo
social.”*.

Mais. Acaba por ser relevante notar — como, de resto, nos parece ter ficado ja claro — que
este principio da subsidiariedade do DP esta intimamente relacionado com o tal principio da
referéncia constitucional, ndo apenas por também encontrar o seu fundamento constitucional no
art. 18.°, n° 2, mas, sobretudo, porque, como refere Figueiredo Dias, “[...] o direito penal ndo esta
legitimado para intervir relativamente a condutas [...] que nao violem um bem juridico claramente
individualizavel [e, acrescenta o autor] mesmo quando uma conduta viole um bem juridico, ainda
0s Instrumentos juridico-penals devem ficar fora de questdo sempre que a violacdo possa ser
Ssuficientemente controlada ou contrariada por instrumentos nao criminais de politica social [...]"#.

De forma ndo menos feliz, referem Jorge Miranda e Rui Medeiros que “[...] “ndo hd
Imposicoes constitucionals de criminalizacao”: é que, por muito valioso que seja o valor ou bem
Juridico, se houver outros meios, outras sancoes (p. ex., contraordenacionals) que, apesar de
menos graves que as sancoes criminais [...] sejam, segundo o critério do legislador ordinario,
adequadas a proteccao de tais valores ou bens juridicos, é a estas que o legislador deve recorrer;
nestas hipdteses, ndo devem, portanto, as condutas que lesem tais bens ser criminalizadas.”s.

Também Jodo Narciso se pronuncia sobre esta questado, reforcando a ideia de que a atuacao
criminalizante do legislador, no sentido de proteger um determinado valor fundamental, apenas
sera legitima quando “[...] @o critério da dignidade penal [acrescer] o da “necessidade” ou da
“caréncia” de pena, o qual, também ele deduzido do principio constitucional estruturante do artigo

18.° n.° 2]...] postula que o direifo penal, nas vestes de direifo de ultima ratio e de infervencéo

= DIAS, Jorge de Figueiredo - “... As Consequéncias Juridicas do Crime” - op. cit., p. 65
= Jdem, ibidem.

“ Jdem - op. cit., p. 66.

= Jdem, ibidem.

= MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui - op. cit,, p. 327.
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subsididria, apenas deve intervir com o0s seus especificos instrumentos quando, fosando as
palavras, outros meios nao-penals (civis ou administrativos) se afigurem como insuficientes ou
Inadequados.”® .

Neste mesmo sentido, Gomes Canotilho e Vital Moreira vém afirmar que “[...] é a
penalizacdo (mais do que a auséncia dela) que normalmente carecera de justificacdo[...] devendo
entender-se, desde logo, que so podem ser objecto de proteccdo penal os direitos e interesses
constitucionalmente protegidos, pois so eles podem justificar a restricdo de direitos que a punicao
penal (nomeadamente a prisdo) implica [...]"*, acrescentando que “[...] SO deve haver sancdo
criminal quando tal se mostre necessario para salvaguardar esses bens constitucionais [sendo a
mesma, portanto] subsididria em relacdo a outras formas de punicdo (contraordenacoes, punicdo
disciplinar, responsabilidade civil), so se justificando em caso de insuficiéncia ou impropriedade
destas.”®.

Veja-se, ainda, o que a este proposito referem Pedro Soares de Albergaria e Pedro Mendes
Lima, deixando bem claro que a “[...] relacdo de referéncia reciproca entre ordem penal e
constitucional de bens juridicos, sendo necessaria, nao é por si so suficiente. Também do n.° 2
do artigo 18.° da CR resulta que a proteccdo penal de qualquer bem seleccionado haja de ser
necessaria, no sentido de que nio possa ser assegurada por meios menos agressivos para direitos
fundamentais.”.

Mais ainda. E importante referir que os DLG constitucionalmente consagrados (neste caso,
a liberdade e a propriedade), justamente por forca do art. 18.°, n° 2, da CRP, adquirem uma
especial forca juridica, /e., a sua compressdo mediante a aplicacdo de uma sancdo criminal estara
severamente limitada, apenas podendo ter lugar em casos excecionais (ou seja, subsidiariamente).
Referem Jorge Miranda e Rui Medeiros, a este propdsito, na esteia da propria epigrafe do art. 18.°
da CRP, que os n°s 2 e 3 (embora, para os presentes efeitos, revele especialmente o n° 2) “[...]
incorporam |...] normas qualificativas e atributivas de forca juridica (ou de maior forga juridica) a
cada direito, liberdade e garantia e que, portanto, restringem as restricoes que possam sofrer.”s
[destacado nosso].

Dai se explica que restricdes a esses direitos fundamentais (entenda-se, a propriedade e,

no limite, a liberdade), embora nao proibidas pelo texto constitucional, estao, por ele, fortemente

= NARCISO, Jodo - “Sobre a legitimidade juridico-constitucional dos crimes contra animaris: Uma leifura do problema de acordo com o direito
portugués e com o direito espanhol’, p. 274.

= CANOTILHO, José Gomes; MOREIRA, Vital - op. cit,, p. 493.

© [dem - op. cit, p. 494.

= ALBERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes - op. cit,, p. 132.

= MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui - op. cit,, p. 162.
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condicionadas, nomeada, mas especialmente, ao respeito pelos mais variados principios
fundamentais.

Aplicando, agora, ao nosso caso concreto o que, a propdsito deste (e dos restantes)
principio, fomos referindo — sendo inevitavel ignorar a querela doutrinal e jurisprudencial acerca
da existéncia, ou nao, de um bem juridico que suporte constitucionalmente o regime legal do Titulo
VI do CP -, a reflexdo que propomos aos nossos leitores é a seguinte: sera, porventura mais do
que legitimo do ponto de vista juridico, razoavel aplicar, a uma pessoa, uma pena que, no limite,
pode mesmo resultar na privacao da sua liberdade, em virtude de um facto praticado contra um
animal, sabendo nos, de antemé&o, que a CRP, em parte alguma, impele o Estado a prosseguir o
designio de tutelar, pela via penal, as condutas que diretamente atentam contra a sua (do animal)
vida ou integridade fisica?

Nao queremos deixar de referir, em resposta a esta questdo — porque com ela diretamente
relacionada -, a feliz e pertinente afirmacéo de Ana Teixeira Fontela. De acordo com a Autora, “£
evidente que ndo esta constitucionalmente consagrado um “direifo” ou “interesse”, titulado pelos
animais de companhia, ou pelo Homem, cuja salvaguarda justifigue a restricdo dos direifos
fundamentais a dignidade da pessoa humana, a liberdade e ao livre desenvolvimento da
personalidade, vertidos, respetivamente, nos artigos 1.° 27.° e 26.°, da CRP."*.

Terminado este primeiro Capitulo, no qual procuramos abordar trés principios
constitucionais fundamentais que influem na ordem politico-criminal portuguesa, limitando a
atividade do legislador no que ao processo de criminalizacdo de comportamentos diz respeito,
viramos, de seguida, as nossas atencdes para o estudo do Estatuto Juridico-Civil dos Animais,
implementado pela Lei n° 8/2017, de 3 de marco, que, apesar de ndo levantar quaisquer
problemas de constitucionalidade (por, naturalmente, ndo contender de forma tdo gravosa com os
direitos fundamentais dos cidaddos que o DP acaba por restringir aquando da aplicacdo das suas

penas), ndo deixa — como, de seguida, ficara claro — de ser bastante relevante para o nosso estudo.

2. Breve abordagem a tutela juridico-civil dos animais: suas implicacbes em matéria penal
Porque este estudo diz respeito, maxime, a area do Direito Penal, ndo nos deteremos muito

detalhadamente na questao da tutela civil dos animais®, embora também nos pareca pertinente

= FONTELA, Ana Teixeira — “A inconstitucionalidade das incriminacbes da morte, maus tratos e abandono de animais de companhia. a auséncia
de bem juridico-penal legitimador das normas incriminatorias”, p. 67.

= Questdes como a pertinéncia ou a adequacdo das normas introduzidas, em 2017, pelo Estatuto Juridico dos Animais; os eventuais erros ou
incoeréncias na sua redacéo; a sua localizacéo sistematica; efc., ndo constituem objeto do nosso estudo. Em primeiro lugar, porque se trata de
um estudo de Direito Penal; depois, porque mesmo sendo possivel tecer algumas criticas a Lei n°® 8/2017, a verdade é que nao se suscitam
quaisquer problemas de constitucionalidade, na medida em que a afetacdo dos direitos, liberdades e garantias dos cidadaos, no plano civil, esta
longe de ser tao gravosa quanto aquela que se verifica no plano penal.
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proceder a alguns enquadramentos gerais que permitam um estudo mais completo e aprofundado
- na medida do possivel — dos tipos legais de crime dos arts. 387.° e ss. do CP.

E que, muito embora o Titulo VI do CP date de 2014 e o EJA apenas date de 2017, em
bom rigor, a tutela penal dos animais de companhia, emergente da Lei n°® 69/2014, teve por base,
indubitavelmente, a constatacdo — que, depois, resultou na positivacao do art. 201.°- B do CC,
pela Lei n° 8/2017 - de que os animais, seres vivos que connosco partilham o planeta Terra,
também sao dotados de senciéncia, /.e., da capacidade de experimentar dor e sofrimento.

Antes de mais, importa referir que a tutela civil conferida aos animais — que € inequivoca,
ainda que se dé, em parte, de forma indireta, por intermédio do proprietario — nao levanta
quaisquer problemas de constitucionalidade. Isto explica-se, justamente, porque as sancoes
caracteristicas do Direito Civil (doravante DC) ndo contendem de forma tao agressiva com os DLG
dos cidaddos.

A primeira ideia que pretendemos deixar clara, porém, é a de que o0s animais, ainda que
inegavelmente aptos a sofrer e a sentir dor, ndo podem titular direitos. Vejamos. O primeiro e,
porventura, mais imediato exercicio mental reconduzir-nos-ia a tentativa de encontrar, na
Constituicdo, uma norma que se encarregasse de oferecer tutela aos animais. Ora, em parte
alguma a nossa lei fundamental se refere expressa e claramente a direitos dos animais, sejam
eles quais forem.

Em boa verdade, as normas que mais se aproximam dessa visdo sdo as dos arts. 66.° e
9.°% al. d), mas estas, como facilmente se percebe - inclusive pela norma penal ordinaria que lhes
visa dar exequibilidade no art. 281.° do CP —, ndo sdo relativas a um concreto animal, /e., ndo
visam proteger um animal especificamente individualizado, mas, sim, o ambiente enquanto bem
coletivo, no qual os animais, naturalmente, também se inserem.

Além disso — e agora num outro prisma —, apenas 0s seres humanos podem titular direitos,
e isto porque, nos termos do art. 66.° do CC, a personalidade juridica é inerente ao Homem, esta
que se traduz, justamente, na “[...] susceptibilidade para se ser titular de relacoes juridicas, isto
é, de direifos e obrigacoes.”s.

Tem particular interesse, nesta sede, atentar no que Mota Pinto refere a proposito da
personalidade juridica, pois que, por ai, facilmente se percebe a impossibilidade de a reconhecer

e atribuir aos animais nao humanos. Diz-nos o Autor que “A aplicacao do direifo civil a essa

= De facto, como salientamos por diversas vezes no primeiro Capitulo, ¢ a liberdade de atuacéo do legislador penal que esta severamente limitada
por varios principios constitucionais.
= MATQOS, Filipe Albuquerque; BARBOSA, Mafalda Miranda - “ O Novo Estatuto Juridico dos Animais’, p. 41.

25



convivéncia humana desencadeia uma teia de relacoes juridicas entre os homens, relagoes
traduzidas em poderes (direifos) e deveres juridicos lato sensu.” [destacado nosso].

Mais. Como bem refere o Autor, “Ser sujeifo de direifo, ser pessoa, significa, alids, desde
logo, ser sujeito de direitos. A susceptibilidade de direitos e obrigacdes implica a titularidade real
e efectiva de alguns direitos e obrigacdes [...]" [destacado nosso] e se ¢ verdade que, cada vez
mais, tém vindo a ganhar forca as teses que apontam — bem ou mal - os animais como sendo
titulares de direitos, muito dificilmente se lhes pode reconhecer a possibilidade de estarem
adstritos a obrigacdes, sejam elas quais forem.

Portanto, em bom rigor, 0s animais nao adquirem personalidade juridica com o nascimento,
muito menos podem estar adstritos ao cumprimento de deveres ou obrigacdes, “[...] assim se
[vendo] de modo liminar afastados da qualidade subjectiva [..]"* e, nessa medida, da
possibilidade de titular direitos.

Também neste sentido, refere Filipe Cabral que “Agueles que defendem os direitos dos
animais esbarram no obice conceptual representado pela personalidade juridica [porque] estes
[entenda-se, animais] ndo sdo, dogmaticamente, susceptiveis de encabecar direifos ou
obrigacdes.”®.

Nao obstante, a verdade é que o legislador lhes reconhece uma capacidade muito particular,
traduzida na suscetibilidade de experienciar dor e sofrimento, e dai que tenha concluido pela
necessidade de lhes atribuir protecao juridica.

Como referimos supra, ao contrario do que sucede com o DP, a tutela civil dos animais
apenas se efetivou em 2017, com a aprovacédo do EJA, pela Lei n® 8/2017.

Até entao, e porgue inseridos na nocao juridica de “coisa corpdrea movel’™, os animais
eram, apenas e inequivocamente, objeto de direitos. De facto, € importante notar, desde logo, que
“A nocdo de coisa constante do artigo 202.°, n.° 1, ndo é substantiva — limita-se a apontar-the a
funcdo de servir de objecto de relacoes juridicas |...]" .

Ora, e “Como coisas que sdo [ou eram'¥?] os animais néo-humanos podem, salvo disposicdo

em contrario, constituir objecto de posse (artigo 1251.°) e de direitos reais — designadamente de

= PINTO, Carlos da Mota [ef al] - “ Teoria Geral do Direito Civil’, p. 98.

@ Jdem - op. cit., p. 100.

= MATQOS, Filipe Albuquerque; BARBOSA, Mafalda Miranda - op. cit, p. 41.

= CABRAL, Filipe — “ Funaamentacéo dos Direifos dos Animais. A Existencialidade Juridica’, p. 191.

w Nos termos do art. 202.° do Codigo Civil, “ Diz-se coisa tudo aquilo que pode ser objeto de relacdes juridicas.”; ja o art.® 205.°, seguindo uma
ideia de subsidiariedade, diz que “Sdo mdveis todas as coisas ndo compreendidas no artigo anterior [0 art. 204.°]", que, por sua vez, ndo
abrangendo os animais, faz uma enumeracéo daquilo que pode ser qualificado como coisa imovel.

o CABRAL, Filipe - op. cit,, p. 153.

2 Note-se que a obra de Filipe Cabral é anterior a consagracao da Lei n° 8/2017. De facto, s6 a partir da entrada em vigor desta Lei é que se
passou a fazer a destrinca entre “animal” e “coisa”.
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gozo e de garantia."*. As mais das vezes, ainda que a titulo exemplificativo, os animais eram (e a
verdade é que ainda hoje sao) objeto de direito de propriedade, ndo beneficiando de qualquer
tipo de tutela sendo, justamente, daquela que lhes caberia indiretamente - ou, com mais rigor,
que caberia diretamente ao seu dono — pela protecao legal da propriedade, prevista nos arts.
1302.°, 1305.° e 1311.° a 1315.° do CC.

E de notar que tal entendimento, pelo menos em parte, ainda hoje se compreende. E que
se é certo que os animais ja nao sao “coisas”, mas, sim, seres vivos dotados de sensibilidade,
ndo menos certo é que essa inovacao legislativa apenas se operou em 2017, pelo que, até entao,
ndo era de estranhar que “[...] os /interesses dos animais nao [fossem] directamente relevantes
[...]"s, mas sim “[...] indirectamente porque a lesdo de um inferesse de um animal [correspondia
a] leséo directa do patrimonio do seu proprietario [...]" .

De todo o modo, ndo podemos deixar de referir que é evidente que o legislador, aquando
da aprovacdo do CC, em 1966, estava longe de pensar os animais enquanto seres vivos sujeitos
de direitos. E a verdade é que ainda hoje nao o sdo, mesmo que, com o passar dos anos, este
paradigma se tenha vindo a alterar, tanto que, em 2017, a reboque da tal Lei n° 69/2014 - que
veio, a nosso ver de forma atabalhoada', criminalizar os maus tratos a animais de companhia (e
apenas a estes) —, o legislador tenha sentido a necessidade de estabelecer um EJA, reconhecendo,
para efeitos juridicos e nao so, “[...] @ sua [dos animais em geral] natureza de seres vivos dotados
de sensibilidade [...] .

Mas - entendemos e ha que ser dito — este EJA, resultado da consagracao da Lei n°
8/2017, pouca novidade pratica trouxe. E neste sentido também se inclinam Filipe Matos e
Mafalda Barbosate. Referem os Autores que “[...] a reforma orientada |[...] acabou por néo alterar
substancialmente a disciplina tradicionalmente reservada. Alids, basta ter em conta o regime
subsidiariamente aplicavel aos animais, previsto no artigo 201. *-D, para nos apercebermos de que

afinal os mesmos ndo podem deixar de ser tratados como coisas [...]"'*, ressalvando-se,

1 CABRAL, Filipe - op. cit,, p. 157.

 Na primeira versao do Cadigo Civil, a redacao do art. 1302.° era a seguinte: “S6 as coisas corpdreas, moveis ou imaoveis, podem ser objeto do
direifo de propriedade regulado neste cddigo.” [destacado nosso].

1 MATOS, Filipe Albuquerque; BARBOSA, Mafalda Miranda - op. cit, p. 50.

w ARAUJO, Fernando — “A Hora dos Direitos dos Animais”, pp. 334 e ss. Ap. MATOS, Filipe Albuguerque; BARBOSA, Mafalda Miranda - op. cit,
p. 50.

w A Lein.° 69/2014, de 29 de agosto, veio criminalizar os maus tratos a animais de companhia, embora o tenha feito sem grandes cuidados. Isto
porque os animais, de companhia ou nao, a data da sua publicacdo, ainda eram considerados “coisas”. Repare-se que criminalizar um
comportamento que tem por objeto e por sujeito passivo uma “coisa” parece uma ideia absurda, porquanto o Direito Penal, enquanto Direito de
ultima ratio, apenas se deve encarregar da tutela de bens juridicos fundamentais e apenas deve intervir quando nenhum outro ramo de Direito seja
capaz de lhes atribuir uma protecéo suficiente e eficaz.

= Vide art. 1.° da Lei n.° 8/2017, de 3 de marco.

@ Cuja obra, ja algumas vezes citada, se nos revela particularmente feliz e, nessa medida, merecedora, ao longo de todo este Capitulo, da nossa
especial atencéo.

1m0 MATOS, Filipe Albuquerque; BARBOSA, Mafalda Miranda - op. cit, p. 74.

27



unicamente, os casos em que esse tratamento seja incompativel com a sua (dos animais) natureza
de seres vivos dotados de sensibilidade. Vale por dizer que “Uma tal remissdo [como a que se da
por meio do art. 201.°-D] para o regime das coisas feita em termos 40 genéricos apenas veio
revelar que a distincao entre 0s animais e as coisas ndo se manifesta tao evidente para o proprio
legislador.” .

Talvez o principal objetivo do legislador tenha sido tdo s o de atribuir uma certa (ainda que
muito ténue) legitimacao as incriminacdes dos arts. 387.° e ss., relativas aos maus tratos a
animais de companhia, uma vez que estas, a data, tutelavam penal e diretamente uma “coisa”
para efeitos juridicos. Assim, quis o legislador, acima de tudo, tracar uma distincao entre o direito
de propriedade sobre “coisas”, nos termos do art. 1302.°, n° 1, e o direito de propriedade sobre
animais, nos termos do art. 1302.°, n® 2, ambos do CC, ja que estes — e quanto a isso nao
subsistem quaisquer duvidas —, contrariamente aquelas, sao capazes de experimentar dor e
sofrimento, merecendo, desse modo, especial cuidado e atencao por parte do Homem.

Repare-se que é justamente em 2017, pelo aditamento, ao CC, dos arts. 201.°-B a 201.°-
D, que o legislador traca, definitivamente, a separacédo entre a nocdo de “coisa” e a nocao de
“animal”, pois que este, muito embora continue a poder ser (e sendo-0 mesmo por exceléncia)
objeto de relacdes juridicas e, por isso, objeto de direitos, passa a ser tratado distintamente, como
ser vivo dotado de sensibilidade e “[...] abjefo de protegdo juridica em virfude da sua natureza
[...]"12 [destacado nosso].

Nao queremos com isto dizer — parecer-nos-ia, até, uma ideia absurda — que os animais se
tornaram sujeitos de direitos. Eles continuam, inequivocamente, a ser objeto de direitos, nao
titulares, pois que “ O dnico sujeito de direitos é o homem, entendido como sujeifo pessoal |...] e,
portanto, simultaneamente livre|...] e responsavel.” . Aquilo que o legislador fez foi, tdo somente,
tracar uma distincao clara entre “coisa” e animal, pois que este € — como nao nos cansamos de
afirmar -, inegavelmente, um ser vivo senciente, capaz de sofrer e de sentir dor e, nessa medida,
merecedor de protecao juridica.

Além dos arts. 201.°-B a 201.°-D, parece-nos importante atentar na norma do art. 493.°-A
do CC, também ela introduzida pela Lei n°® 8/2017. Sob a epigrafe “/ndemnizacdo em caso de

lesdo ou morte de animal’, diz-nos o seu n° 1 que o responsavel por lesao provocada a animal

u MATOS, Filipe Albuguerque; BARBOSA, Mafalda Miranda - op. cit., p. 106.
2 Vide art. 201.°-B do Codigo Civil.
1 MATOS, Filipe Albuguerque; BARBOSA, Mafalda Miranda - op. cit.,, p. 67.
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fica “[...] obrigado a indemnizar o seu proprietdrio ou os individuos ou entidades que tenham
procedido ao seu socorro pelas despesas em que tenham incorrido para o seu tratamento [...]".

Ja o n° 3 - mais relevante para os presentes efeitos — concede, ao proprietario, um direito
de indemnizac&o por danos ndo patrimoniais (nomeadamente pelo desgosto ou sofrimento moral),
qguando da lesao do animal de companhia tenha resultado “[...] @ morte, a privacdo de importante
orgdo ou membro ou a afetacdo grave e permanente da sua capacidade de locomocéo |[...]".

Contrariamente ao que sucedeu com a Lei n® 69/2014, o art. 493.°-A, n° 3, do CC, inserido
na Seccado relativa a Responsabilidade Civil, ndo visa atribuir protecdo direta aos animais de
companhia. Em boa verdade, o legislador reconhece a necessidade de tutelar uma relacdo de
afetividade e “/nfensidade emocional’* mutua existente, na maioria das vezes, entre Homem e
animal de companhia. De facto, ndo deixa de ser claro que, atualmente, “[...] @ companhia dos
animais €, muitas vezes, a unica existente para determinadas pessoas, pessoas que nao tém
familia, ou cujos familiares se encontram distantes ou apartados [...]"'s, mas mesmo noutros
casos, em que a situacao pessoal nao se reconduz a nenhuma das anteriores, idéntico vinculo
afetivo ndo deixa de poder estabelecer-se. Pelo contrario, sdo inimeros 0s casos em que entre
Homem e animal de companhia se estabelece uma forte relacdo de estima e amizade, mesmo
gue o primeiro nao leve uma vida s6 e desamparada.

Trata-se, portanto, de uma protecdo dos animais (e apenas dos de companhia) meramente
indireta, na medida em que “[...] o0s interesses verdadeiramente tutelados na legislacdo de
proteccdo aos animals so podem ser 0os do homem [mas sem que] por /sso oS interesses dos
animaris [sejam] postos de parte’1s. Sendo certo que a obra de Filipe Cabral (da qual se retira a
citacdo anterior) antecede a publicacdo da Lei n° 8/2017 e, nessa medida, também o
reconhecimento dos animais enquanto seres vivos dotados de sensibilidade, a verdade € que o
seu entendimento, mais do que provido de sentido, serviu, inclusive, em certos pontos, de base a
redacdo do Capitulo 4 desta Dissertacdo. Isto porque — como, de resto, até aqui fomos referindo
- somos da opinidao de que os animais nao podem titular direitos, mas isso ndo deve obstar a que
lhes seja atribuida tutela por outra via.

A tutela a que nos referimos, porém, dar-se-a por via incidental, ndo exatamente — no nosso
entendimento e contrariamente ao que defende Filipe Cabral — pela existéncia de um interesse

coletivo do Homem, “[...] enquanto [membro] de uma sociedade onde vigora um certo codigo

u MATOS, Filipe Albuguerque; BARBOSA, Mafalda Miranda - op. cit., p. 87.
s [dem, ibidem.
s Ainda que noutro contexto, CABRAL, Filipe — op. cit., p. 193.
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moral[...]"*7, no nao sofrimento dos animais, mas sobretudo - dizemos - pela existéncia de um
interesse do proprietario e demais pessoas que, com eles (animais), no caso concreto, se
relacionam, no bem-estar do seu animal de companhia, com quem, as mais das vezes,
estabelecem um vinculo afetivo e emocional que carece de protecao.

Justamente dessa ideia resulta, entendeu o legislador — e bem, a nosso ver, ainda que,
porventura, pecando por defeito —, a necessidade de tutelar as legitimas expectativas do
proprietario no bem-estar do seu animal de companhia, atribuindo-lhe um direito a ser
indemnizado pelo “desgosto ou sofrimento moral''s, i.e., por danos ndo patrimoniais resultantes
da morte, da privacao de importante érgado ou membro ou da afetacdo grave e permanente da
capacidade de locomocao do seu “fiel companheiro”. Poder-se-a dizer, portanto, que “[...] com a
protecdo directa do interesse dos homens [se da] a tutela, em segundo grau ou indirecta, de
determinados interesses dos animais.” .

Nao podemos deixar de referir a razdo que nos levou a afirmar a possibilidade de o legislador
civil ter pecado por defeito na elaboracdo do n° 3 do art. 493.°-A. E que, embora reconhecendo
as dificuldades, maxime probatdrias, que isso poderia suscitar, constatamos que o regime legal
estabelecido nesse numero apenas atribui um direito de indemnizacao ao proprietario do animal,
quando, em nao raros casos, a sua (do animal) morte ou o sofrimento fisico que Ihe é infligido
causam dor e angustia, inclusive em grau superior, a outra(s) pessoa(s), “[...] pela circunstancia
da relacdo afectiva com este [animal] poder ser tdo ou mais intensa ainda que a estabelecida entre
0 animal e o seu proprietario.” .

Quid iuris, entdo, nestes casos, se o proposito deste art. 493.°-A, n° 3, parece ser, de modo
bastante claro, a protecéao do interesse de uma pessoa, individualmente considerada, na relacao
emocional e de companheirismo que estabelece com o animal de companhia? Sé sera possivel
verificar-se o estabelecimento dessa relacao entre o proprietario e o seu animal de companhia?

A parte destas reflexdes mais pessoais, conseguimos reconhecer — como referimos supra
- as dificuldades que poderiam advir da ndo limitacao do direito de indemnizacao ao proprietario
do animal de companhia, /.e., do alargamento do elenco de pessoas a quem se admite a atribuicao
de uma indemnizacao pela morte ou lesao grave desse mesmo animal. Desde logo, dificuldades

relativas a afericao do “[...] nivel de apego ou afectividade existente entre o proprietario [e demais

w7 CABRAL, Filipe - op. cit,, p. 193.

s Vide art. 493.°-A, n° 3, do Cadigo Civil.

2 CABRAL, Filipe - op. cit,, p. 195.

= MATOS, Filipe Albuquerque; BARBOSA, Mafalda Miranda - op. cit,, p. 134.
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pessoas que reclamassem o direito a indemnizacao] e o animal [que nos remete para um] ferreno
movedico marcado fundamentalmente pela nota da subjectividade [...]" ..

Depois, num outro prisma, nao podemos deixar de ter em consideracdo que esse
alargamento poderia dar aso a situacdes de aproveitamento econdmico ou financeiro injustificado
por parte de outras pessoas que viessem invocar a existéncia de dor e sofrimento pela lesdo da
vida ou integridade fisica do animal de companhia, sem que, na realidade, isso se verificasse, /e.,
enquanto no art. 496.° - onde se estabelece um direito a indemnizacdo por danos nao
patrimoniais resultantes da morte de uma pessoa - o legislador elencou um grupo de pessoas
que, presumivel e previsivelmente, atendendo ao seu grau de proximidade com o de cuius,
sofrerdo um intenso desgosto pela sua morte, no art. 493.%-A, n° 3, pelo inegavel facto de “[...] as
dores, angustias e sofrimentos provocados pela morte de um animal nunca [poderem] ser
comparaveis ao desgosto sentido com a perda da vida de uma pessoa [...]"'%, o legislador apenas
reconheceu o direito de receber uma indemnizacao pela morte de animal de companhia ao seu
proprietario.

Por fim, ha que fazer referéncia ao (mais problematico) art. 1305.°-A, pois que, este sim,
parece querer atribuir protecdo direta aos animais (e ndo apenas aos de companhia), /e., se é
verdade que os animais — ainda que ja ndo como “coisas”, mas como seres dotados de
sensibilidade — podem ser objeto de direito de propriedade ex v do art. 1302.°, n° 2, do CC, nao
menos verdadeiro é o facto de os seus proprietarios terem passado, a partir de 2017, a estar
adstritos a um conjunto especifico de deveres, ativos e omissivos, que se pretendem reconduzir,
justamente, a uma verdadeira tutela do bem-estar daqueles=.

Decompondo o art. 1305.°-A, diz-nos o seu n° 1, referente a um conjunto de deveres ativos,
que “O proprietario de um animal deve assegurar o seu bem-estar e respeitar as caracteristicas
de cada espécie e observar, no exercicio dos seus direifos, as disposicoes especiais relativas a
criacdo, reproducdo, detencdo e protecao dos animais e a salvaguarda de espécies em risco,
sempre que exigivers.”. Por seu turno, o n° 2 vem concretizar aquilo em que consiste o dever de
assegurar o bem-estar do animal, referindo-se nao s6 a obrigacao de garantir o acesso a agua e

alimentacao, mas também a cuidados médico-veterinarios.

= MATOS, Filipe Albuquerque; BARBOSA, Mafalda Miranda - op. cit,, p. 137.
= [dem - op. cit., p. 129.
= A redacao do art. 1305.°-A do Codigo Civil pode (e deve) ser tida em conta, e.g, aquando da concretizacdo de alguns conceitos indeterminados

nou

do Titulo VI do Codigo Penal, designadamente os de “maus tratos”, “abandono” e “cuidados devidos”.
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0 n® 3, por seu turno, consagra um dever omissivo, pois que “O direifo de propriedade
sobre um animal ndo [abrangera] a possibilidade de, sem motivo legitimo, infligir dor, sofrimento
ou quaisquer outros maus-tratos que resultem em sofrimento injustificado, abandono ou morte.”.

Uma vez mais, ha que referir que o contetido do art. 1305.°-A, ao atribuir um conjunto de
deveres ao proprietario de um animal, resultava ja, grosso modo, do préprio art. 1305.°, que,
embora conferindo ao primeiro 0 “gozo pleno e exclusivo dos direffos de uso, fruicdo e disposicdo
aas coisas que lhe pertencem”, o fazia (e ainda faz) mediante a imposicao dos limites e restricoes
legais. Ter-se-a tratado — nas palavras de Filipe Matos e Mafalda Barbosa - “[...] de uma alteracéo
despicienda, e motivada fundamentalmente pelas razoes socioculturals que estiveram subjacentes
a elaboracdo da lein.® 8/2017.",

Logicamente que o nosso entendimento a proposito da tutela reflexa dos animais de
companhia por meio da protecao direta do interesse dos seus proprietarios e demais pessoas que,
com eles, se relacionam no respeito pleno pela relacao afetiva que, com eles (uma vez mais, com
0s animais), estabelecem em nada se reconduz ao regime normativo do art. 1305.°-A. Desde logo,
o art. 1305.°-A aplica-se, indistintamente, a qualquer animal, relegando para outro plano a questao
da relacao emocional que se pode estabelecer entre a pessoa e 0 animal e vice-versa, pois que
nem todos os animais, como seria de esperar, podem ser considerados de companhia. A titulo de
exemplo, entre uma pessoa e uma cobra, e entre esta e aquela, ndo se pode estabelecer um
vinculo relacional afetivo, tal ideia seria absurda, mas isso ndo obsta a que seja aplicado, a
primeira, por ser proprietaria desse animal, o art. 1305.°-A, pois que o contelido do direito de
propriedade é sempre 0 mesmo, independentemente do tipo de animal em causa.

Também n&o passa despercebida a circunstancia de o art. 1305.°-A implicar um conjunto
de deveres para o proprietario de um animal, mas nao especificar quais as consequéncias que
advém do seu ndo cumprimento. Basta notar, e.g, que o art. 493.°-A, em especial o n° 3, atribui
um direito de indemnizacédo, por danos nao patrimoniais, ao proprietario de um animal que foi
lesado na sua integridade fisica ou, no limite, ao qual foi retirada a vida. Ora, se “A proteccdo
dispensada [por este] mecanismo ressarcitorio ndo visa tutelar o animal em si mesmo, mas
assegurar os interesses dos proprietarios dos seres irracionais [...]"'%, quid iuris quando as lesdes
provocadas no animal sdo obra do seu préprio proprietario que, com isso, incorre numa clara

violacdo dos deveres que o legislador positivou no art. 1305.°-A? Poder-se-a aplicar o regime

= Vide art. 1305.° do Codigo Civil.
= MATOS, Filipe Albuguerque; BARBOSA, Mafalda Miranda - op. cit., p. 106.
= Ainda que ndo a este propdsito, idem - op. cit., p. 25.
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contraordenacional consagrado no art. 12.° da Lei n.°® 92/95, de 12 de setembro? Nao nos
deteremos nesta questdo, muito embora a mesma nao deixe de levantar algumas duvidas.

Depois de tudo o que foi dito, é pertinente questionar: se os animais sao seres vivos dotados
de sensibilidade e, nessa medida, merecedores de protecdo juridica, mas se essa protecao
juridica, quando no plano penal, encontra sérias limitacdes de ordem legal e, até, de ordem logica,
em que moldes é que ela se pode verificar? Podemos ja adiantar — ainda que em termos muito
sintéticos — que € nosso entendimento, a luz do atual panorama juridico-constitucional portugués,
que os animais (em geral, e de companhia, em particular) ndo podem titular direitos, o que nao
obsta, contudo, a que lhes possa ser reconhecida a qualidade senciente e, mais, que essa mesma
qualidade seja protegida. Os animais de companhia podem, efetivamente, ser alvo de tutela penal,
desde que por via reflexa.

De facto, quando aplicada aos animais de companhia, a visdo — que é a nossa — segundo
a qual essa restrita categoria de seres vivos carece de protecao penal, ainda que a mesma apenas
se possa verificar indiretamente, ganha ainda mais relevancia, pois que se com 0s outros animais
ndo ha suscetibilidade de se verificar qualquer tipo de relacionamento afetivo mutuo, a verdade é
que, com aqueles, o estabelecimento de um vinculo de amizade estreito &, mais do que possivel,
comum.

Pretendemos demonstrar, portanto, mais adiante, que, a luz da atual conjuntura
constitucional, uma das solucdes que permitiria consagrar, no CP, a tutela do bem-estar dos
animais de companhia passaria, justamente, pela consagracdo de um tipo legal que se
encarregasse de punir os comportamentos que atentam nao diretamente contra a sua vida e
integridade fisica, mas, sim, contra a especial ligacdo que é suscetivel de se estabelecer entre
proprietario e demais pessoas e 0 animal de companhia com quem, em concreto, se relacionam,
em consonancia — embora, claro esta, com as devidas adaptacdes — com aquilo que se verifica
no regime do art. 493.°-A, n° 3, do CC. E precisamente aqui que reside, no nosso entendimento,
0 sentido, a logica, a razdo de uma protecao juridico-penal, ainda que possa ser indireta, dos

animais de companhia, que, nos proximos Capitulos, pretendemos que fique mais clara.

3.  Atutela juridico-penal dos animais
Findos os dois primeiros capitulos, acreditamos estar, ja, em condicdes de “mergulhar” na
verdadeira questao a qual nos propusemos dar resposta: serao as normas dos arts. 387.°, 388.°

e 389.° do CP, aditadas pela Lei n®° 69/2014, invalidas por desconformidade face aos parametros
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constitucionais? Muito concretamente, terao sido respeitados, antes e aquando da sua positivacao,
0s principios da referéncia constitucional e da tipicidade da lei penal?

Ao longo deste terceiro Capitulo — ainda antes de focarmos atencdes no concreto estudo da
Lei n® 69/2014 e de todas as polémicas que a circundam —, vamos percorrer, conquanto de forma
sintética, alguns regimes juridicos de outros Estados, logicamente atinentes a protecdo dos
animais, bem como algumas das normas do nosso CP que, reflexamente, também acabam por
contribuir para essa mesma protecao. Entre um subcapitulo e outro, ndo deixaremos de aludir aos
diplomas internacionais que respeitam a esta matéria e que em muito contribuiram para a feitura
das normas estaduais internas suprarreferidas.

E que se é certo que, atualmente, 0 nosso CP se encarrega de dispensar protecio aos
animais de companhia, ex 1/ dos seus arts. 387.° e ss., e bem assim que essa protecdo apenas
data de 2014, nem por isso 0 bem-estar dos animais era, até entdo, ignorado por completo.

De facto, e sem prejuizo da protecdo penal que lhes é atribuida reflexamente — como,
adiante, teremos oportunidade de verificar — pelos arts. 212.°, 278.° e 281.°, também a Lei n°
92/95, de 12 de setembro, e o Decreto-Lei (doravante DL) n® 276/2001, de 17 de outubro,
ainda que num plano extrapenal, demonstram, claramente, a preocupacao do legislador com o
bem-estar dos animais.

Ja no plano internacional, relevam, especialmente, os diplomas da Declaracao Universal
dos Direitos dos Animais, de 1978, e da Convencédo Europeia para a Protecdo dos Animais de
Companhia, de 1987.

A parte disso, o estudo da tutela juridico-penal dos animais — como, de resto, acreditamos
ter ficado ja claro — é de extrema importancia e vem assumindo, cada vez mais, papel de destaque
naquelas que sao as principais preocupacdes das sociedades atuais em geral.

No nosso caso, a sua preponderancia intensifica-se sobremaneira, ja que — como temos
vindo a adiantar (embora nunca seja demais reforcar) — a ampla margem de atuacéo do legislador,
nomeadamente — e para os efeitos que aqui relevam - a que lhe é conferida nos termos do art.
165.°, n° 1, al. c), da CRP, para legislar em matéria penal, criminalizando determinadas condutas
e descriminalizando outras, choca com “[...] certas limitacoes constifucionais, encontrando no

principio do direfto penal do bem juridico [...] um primeiro e fundamental constrangimento.” .

2 () texto da Lei n® 92/95, de 12 de setembro, pode ser consultado em: https://shorturl.at/UzfJ5.
= () texto do Decreto-Lei n° 276/2001, de 17 de outubro, pode ser consultado em: https://shorturl.at/FQDoJ.
= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 134/2020, de 3 de marco, p. 5.
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Quer isto dizer, vimos ja, que “[...] foda a criminalizacdo que ndo possa ser justificada em
nome de outros direffos ou interesses constitucionalmente consagrados |...]"® é absolutamente
proibida. Deste ponto de vista, a liberdade de atuacao do legislador penal estara, sempre,
condicionada pela indispensabilidade de que a conduta criminalizada “[...] se mostre ofensiva — e
suficientemente ofensiva — para um bem juridico com dignidade constitucional.” .

Mas mais do que isto, vimos também que o principio da legalidade, nomeadamente, mas
nao so, na sua dimensao de tipicidade da lei penal, comprime a liberdade de atuacao do legislador
em matéria de criminalizacdo de comportamentos. De facto — como tivemos ja oportunidade de
referir —, a consagracdo de uma norma penal que nao se revele, em todos os seus elementos
tipicos, suficientemente precisa e que ndo confira certeza bastante ao seu destinatario comum,
bem como aos intérpretes e aplicadores do Direito, “[...] frustraria [...] a ratio de garantia
Subjacente a consagracao constitucional do principio da legalidade |...]"'#, sendo, nessa medida,
inconstitucional.

Comecemos, entdo, por fazer o paralelo entre a forma como a matéria do bem-estar dos
animais foi consagrada no nosso ordenamento juridico e nos demais ordenamentos juridicos
estaduais, destacando as principais diferencas entre um e outros e identificando os pontos onde,
muito concretamente, o legislador nacional acabou por pecar por defeito em face do que sucede

noutras Constituicées ocidentais.

3.1. Uma perspetiva de Direito comparado::

No ambito de uma dissertacao de Mestrado, uma analise de Direito comparado, ainda que
nao se possa dizer obrigatoria ou imprescindivel, é de extrema importancia. Aqui, no ambito dos
(mais comummente) designados “crimes contra animais de companhia”, a situacao nao é distinta.

Em boa verdade, ndo so6 ndo é distinta, como até parece revestir contornos de maior
importancia, ja que, no caso do ordenamento juridico portugués, o caminho seguido para a
criminalizacao de tais praticas foi diferente do de outros ordenamentos, sem que se possa dizer

que para melhor.

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 134/2020, de 3 de marco, p. 5.

= [dem, ibidem.

2 CARVALHO, Américo Taipa de - op. cit, p. 172.

= A andlise de direito comparado que nos propomos empreender neste subcapitulo sera breve. Queremos com isto dizer que se limitara, tao so6, a
identificacdo de outros ordenamentos juridicos onde a tutela dos animais, mais do que possivel, se revela um real objetivo, a prosseguir pelos
respetivos Estados, e que é constitucionalmente imposto, contrariamente ao que sucede em Portugal. De facto, o estudo concreto desses
ordenamentos juridicos, € em especial das suas normas relativas a tutela do bem-estar animal, ainda que tenha interesse para este trabalho,
acabaria por o tornar demasiado extenso. O foco principal sera, sempre, o estudo das diversas normas do ordenamento juridico portugués.
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De facto, tomando de empréstimo as palavras de Teresa Quintela de Brito, somos da opinido
- como, de resto, cremos ja ter ficado claro — de que o legislador ordinario portugués, com a
consagracao do Titulo VI do CP, empreendeu uma “[...] infervencéo penal [demasiado apressadal]
sob pressdo da opinido publica [...]", mais do que preocupar-se em fazé-lo de forma cuidada e
com respeito pelos principios constitucionais ordenadores da atividade criminalizadora ou, nas
palavras da Autora, “[...] sem uma vontade politica de tutela completa e efectiva do bem juridico
desenhados pelos Predmbulos dos Projectos-Lei que estdo na base da Lei n.° 69/2014]...]".

Basta reparar, e.g, no caso alemao, onde a criminalizacdo das condutas que atentam
contra o bem-estar dos animais encontra suporte na prépria Constituicdo, mais concretamente no
seu art. 20.°a. De acordo com essa norma, “[...] 0 Estado protege os recursos naturais vitais e os
animais, dentro do dmbifo da ordem constitucional, através da legislacdo [...]", e a verdade €
que o faz mesmo, na Tierschuizgesetz (ou Lei do Bem-estar Animal), cujo principal objetivo &, nos
termos do Paragrafo 1.°, “[...] proteger a vida e o bem-estar dos humanos com base na sua
responsabilidade para com os animais como semelhantes [...]"*¥, oferecendo, para o efeito, “[...]
tutela penal, no plano do direifo ordinario, a generalidade dos animais vertebrados, no [Paragrafo
17.°]"=, pois que “Ninguém pode causar dor, sofrimento ou dano a um animal sem motivo
razoavel.” ',

Ora, abstraindo-nos do debate acerca da pertinéncia ou idoneidade, para os devidos efeitos,
das aludidas normas - que, em boa verdade, pouco releva para o nosso estudo —, aquilo que
pretendemos demonstrar € que uma protecdo dos animais (de companhia ou nao) ao nivel do
direito ordinario, mais concretamente do DP, so sera possivel se estiver suportada por um direito
ou interesse explanado na Constituicdo. No caso alemao, inexistem duvidas quanto a essa
possibilidade, na medida em que a protecao dos animais €, expressamente, um dos objetivos,
constitucionalmente imposto, a prosseguir pelo Estado, ex v/do art. 20.°a da sua Lei Fundamental.

De modo a concluir esta pequena (mas elementar) referéncia ao ordenamento juridico
alemao, transcrevemos as muito oportunas palavras do TC: “[...] se em vista se tinha [no art.
20.°a] a incriminacdo de condutas que, sem motivo razodvel, causam a morte ou infligem dor e

sofrimento consideraveis a todo e qualquer animal, desde que vertebrado, independentemente da

= BRITO, Teresa Quintela — “Os crimes de maus-tratos e de abandono de animais de companhia: Um direito penal simbdlico?’, p. 19. Ap.
NOGUEIRA, Laura Alier - “A (in)determinacdo do bem juridico protegido nos crimes contra animais de companhia”, p. 47.

= [dem, ibidem.

= Vide art. 20.°a da Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, disponivel em: https://shorturl.at/yUk3i

= Vide Paragrafo 1.° da 7Tierschutzgesetz (Lei do Bem-estar Animal), disponivel em: https://shorturl.at/lvmGJ.

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro, p. 24.

= Vide Paragrafo 1.° da 7Tierschutzgesetz (Lei do Bem-estar Animal).
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relacdo em que o mesmo se encontre com o homem, SO um processo de revisao constitucional
que viesse a culminar, como efetivamente sucedeu, na atribuicao ao Estado do dever de proteger
«0S animais» poderia legitimar o processo de criminalizacdo expresso no [Paragrafo 17.°] da
Tierschutzgesetz, tendo em conta a coesdo que carece de verificar-se entre as duas ordens
normativas.”** [destacado nosso].

Idénticas situacdes se verificam em Italia e no Brasil. No primeiro caso, diz-nos o art. 9.° da
Constituicao italiana que o Estado “Profege o ambiente, a biodiversidade e os ecossistemas,
também no interesse das geracoes futuras [e bem assim que a] /el estadual regula os meios e as
formas de protegcdo dos animais.” ' [destacado nosso].

Uma vez mais, o legislador constituinte, ao estabelecer a tutela dos animais, de forma clara
e expressa, como um dos objetivos a empreender pela Republica Italiana, acabou por viabilizar,
i.e., por legitimar a criminalizacao das condutas que atentam contra o seu bem-estar.

No caso do Brasil, o art. 225.°, Paragrafo 1.°, ponto VI, da Constituicao, estabelece que o
Estado deve “[...] proteger a fauna e a flora [sendo vedadas] na forma da lei, as praticas que
coloquem em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extincdo de espécies ou submetam 0s
animais a crueldade.” .

Assim - e esta & a ideia principal que pretendemos retirar deste Capitulo —, aqui (tal como
nos casos alemao e italiano), ja ndo se colocam quaisquer problemas quanto a constitucionalidade
das normas penais que se encarregam de prosseguir tal designio, pois que as mesmas estao
alicercadas (e bem alicercadas) num principio fundamental de protecédo dos animais.

Diferente destes é o caso portugués. A nossa Constituicdo, em momento algum, faz aluséo
direta a protecao dos animais, muito menos (nem de forma direta, nem de forma indireta) alusao
exclusiva a protecao dos animais de companhia, mas nem por isso o legislador penal portugués
se inibiu de criminalizar os comportamentos que atentam contra o bem-estar dos ultimos, nos
arts. 387.° a 389.°.

Serviu o presente Capitulo, portanto, para demonstrar que uma primeira via — mais direta
€ menos sujeita a querelas doutrinais e jurisprudenciais — que permitiria legitimar a criminalizacao
das ofensas a vida e a integridade fisica dos animais de companhia, passaria, justamente, por

uma revisdo constitucional, mais concretamente pela consagracdo, na propria Constituicao, de

«» ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n.° 867/2021, de 10 de novembro, p. 34.
“ Vide art. 9.° da Constituicdo da Republica Italiana, disponivel em: https://shorturl.at/WniP4.
« Vide art. 225.°, Paragrafo 1.°, ponto VI, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, disponivel em: https://shorturl.at/7ve8G.
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um qualquer “corpo” normativo que permitisse desvendar, claramente, um bem juridico atinente

ao seu (dos animais de companhia, em especifico, ou dos animais, em geral) bem-estar.

3.2. A tutela internacional dos animais

No seguimento do ponto anterior, importa referir, desde logo, que a protecao dos animais
nao se restringe aos ordenamentos juridicos estaduais. Pelo contrario, sao varios os diplomas
internacionais que se empenharam (e ainda empenham), de uma forma ou de outra, em tutelar
essa categoria de seres vivos.

O primeiro diploma legislativo a que importa aludir € a DUDA, a qual, no seu preambulo,
comeca por reconhecer 0s animais enquanto titulares de direitos, designadamente a existéncia,
ao respeito e a protecdo do Homem, ex vido art. 1.°, /n fine, e 2.°, als. a) e c), respetivamente.

Os arts. 3.%, al. a), e 6.°, al. b), por seu turno, aparentam ter tido maior preponderancia no
nosso atual regime juridico-penal dos animais de companhia, ja que, neles, se proibe a inflicdo de
maus tratos e atos cruéis a animais, bem como o seu abandono, ja que este consubstancia, de
acordo com essas normas, um “afo cruel e degradante’.

Ja o art. 11.° qualifica como biocidio, 7e., como um crime contra a vida, a conduta que
vise matar um animal, enquanto o art. 14.°, al. b), remete para os Estados ratificantes a tarefa de
legislar com vista a assegurar e defender os direitos dos animais.

No dominio europeu, ha que atentar, desde logo, na CEPAC, a qual, assentando — como se
refere no seu preambulo — numa obrigacdo moral, que impende sobre a pessoa humana, de
respeito por todas as criaturas vivas, proibe a causacao inutil de dor, sofrimento ou angustia a um
animal de companhia, bem como o seu abandono, ex 1/7do seu art. 3.°.

O art. 4.°, por seu turno, vem preencher o contetido do art. 3.°, pois que ndo bastara a ndo
causacao de dor, sofrimento ou angustia inuteis, mas, mais que isso, exige-se ao proprietario do
animal de companhia ou aquele que tenha, de livre vontade, aceitado ocupar-se dele, que
providencie pela sua saude e pelo seu bem-estar, ao que acresce uma obrigacdo de lhe
proporcionar “[...] instalacoes, cuidados e atencédo que tenham em conta as suas necessidades
elologicas, em conformidade com a sua espécie e raca|...]", designadamente alimentacao e agua
em quantidade suficiente e tomar medidas que previnam a sua fuga.

Embora reconhecendo a importancia que a ratificacdo de uma Convencao deste teor tem
do ponto de vista legislativo, reforcando a visao, que passa a ser também a do legislador nacional,
de que os animais de companhia deverao, efetivamente, ser merecedores de protecao juridica,

muito menos menosprezando a sua preponderancia e influéncia no regime legal estabelecido no
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Titulo VI do nosso CP, ndo podemos deixar de sublinhar o facto de que as suas normas jamais
poderao ser suporte bastante para a legitimacao constitucional dos arts. 387.° e ss. do CP.

Em boa verdade, ja neste sentido se expressou o TC, no Ac. n® 781/2022, sublinhando a
ideia de que “[...] ndo podem desempenhar papel decisivo as normas (e os valores a elas
subjacentes) constantes de convencoes internacionals regularmente ratificadas ou aprovadas pelo
Estado portugués, como as da Convencdo Europeia para a Protecdo dos Animais de Companhia,
de 1987 [...] Pois se pode haver duvidas, para os efeifos do disposto no artigo 8.°, n.° 2, da
Constituicdo, sobre o seu cardter supralegal, duvidas ndo ha sobre o seu cardter
infraconstitucional.”" .

Ja no dominio da Unido Europeia (doravante UE), importa, sobretudo, atentar no art. 13.°
do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (doravante TFUE), no qual se reconhece a
caracteristica da senciéncia aos animais, bem como se impoe, aos Estados-Membros, o respeito
pelo seu bem-estar, designadamente na “[...] definicdo e aplicacdo das politicas da Unido nos
dominios da agricultura, da pesca, dos transportes, do mercado interno, da investigacdo e
desenvolvimento tecnoldgico e do espaco [...]"*.

Ha quem entenda, mesmo, que ¢ ao Direito da UE que se vai buscar o fundamento para o
regime legal dos arts. 387.° e ss. do CP, /e., assentando na ideia de que o ordenamento juridico
europeu se faz sobrepor as normas constitucionais, entdo o teor de um artigo como o do art. 13.°
do TFUE seria suficiente para que aqueles (arts. 387.° e ss.) ndo fossem considerados
inconstitucionais.

Contudo, e sendo certo que o Direito da UE é recebido, pela CRP, nos termos do art. 8.°,
n° 4, a verdade é que esta norma apresenta um ambito de aplicacdo demasiado limitado — uma
protecdo, como referem Pedro Soares de Albergaria e Pedro Mendes Lima, “ffagmentdria™s -, ja
que se cinge, unicamente, a conferir tutela aos animais “[...] nos dominios nela previstos, é dizer
agricultura, pesca, transportes, mercado interno, investigacao e desenvolvimento tecnoldgico e do
espaco — e nao uniforme - [ja que] essa proteccdo podera oscilar em razao dos titos religiosos,
tradicoes culturais e patrimonio regional de cada Estado-Membro.” .

Referem, ainda, os mesmos Autores — a nosso ver de forma particularmente feliz —, que a

utilizacdo do art. 13.° do TFUE como forma de sustento da validade, a luz da nossa Constituicao,

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 781/2022, de 17 de novembro, p. 36.

“ Vide art. 13.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, consultado em: https://shorturl.at/IVVOd.
s ALBERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes - op. cit, p. 144.

s [dem, [bidem.
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dos arts. 387.° e ss., torna “[...] pura e simplesmente inexplicavel a razéo pela qual o legislador
nacional justamente arreda da proteccdo penal [...] dispensada as accoes relacionados com a
utilizacdo de animais naquelas mesmas matérias, ou nas mais delas, que séo as visadas como
[as suas] dreas de proteccdo [...]"**. Por outras palavras, os dominios aos quais o art. 13.° do
TFUE se aplica sao “[...] precisamente aqueles que o nosso legislador excluiu do conceito

penalmente relevante de animal de companhia [...]"**, nos termos do art. 389.°, n° 2.

3.3. Atutela dos animais no plano nacional

Depois de um longo caminho até aqui trilhado, chegamos, por fim, ao tema nuclear do
nosso trabalho, /ie., ao estudo concreto da protecdo juridica que, atualmente, o nosso
ordenamento reserva aos animais.

Mas ainda antes de nos debrucarmos sobre a Lei n® 69/2014 - instituidora, no nosso modo
de ver, de um verdadeiro regime juridico-penal dos animais de companhia —, cumpre-nos referir
gue, ja muito antes da sua consagracao, o bem-estar dos animais (em geral) ndo era ignorado por
completo.

Por isso, ndo querendo deixar de fazer referéncia a diplomas legais que se dedicaram,
especificamente, a tutela dos animais - conquanto conscientes de que 0s mesmos nhao
apresentam a maior das relevancias para o presente estudo —, destacamos, a este propdsito, a
Lei n°® 92/95, cujo objetivo a prosseguir, pela leitura do seu Sumario, se torna inequivoco: em
1995, o legislador portugués pretendeu atribuir, “[...] de forma sistematica e voluntaria [...]"*,
protecdo direta aos animais (como um todo, nao apenas aos de companhia).

Também o DL n°® 276/2001, de 17 de outubro, merece particular mencao, ja que se
empenhou em transpor e “complementar’* as normas da CEPAC, a algumas das quais ja fizemos
alusao.

E ndo podemos, nem devemos, deixar de fazer nova referéncia as normas internacionais
que, em muito, influenciaram as opcdes do legislador nacional, como & o caso das ja mencionadas
DUDA, CEPAC e do proprio TFUE, que vinculam o Estado portugués nos termos definidos no art.
8.° da Constituicao.

Mas - independentemente das leis internacionais que ja se haviam encarregado de tutelar

0 seu bem-estar — nem o facto de os animais, até 2017, serem considerados “coisas” para efeitos

« ALBERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes - op. cit, p. 145.

« ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro, p. 20.
» OSORIO, Rogério — ap. cit p. 3.

= Vjde Sumario do Decreto-Lei n° 276/2001, de 17 de outubro.
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juridicos impediu o legislador de, no proprio CP, consagrar alguns tipos legais que acabam por
lhes atribuir protecao (em geral, ndo apenas aos de companhia), ainda que de forma meramente
acessoria, nessa medida nao se suscitando quaisquer problemas de constitucionalidade.

Ora, é precisamente a analise desses tipos legais que nos vamos dedicar de seguida, ainda

antes de enveredarmos pelo estudo concreto dos mais recentes arts. 387.° a 389.° do CP.

3.3.1. Os tipos legais de crime dos artigos 212.°, 278.° e 281.° do Codigo Penal

Conforme suprarreferido, é a partir da analise dos arts. 212.°, 278.° e 281.° do CP que
principiaremos o estudo da tutela penal conferida, no ordenamento juridico portugués, aos
animais.

Importa, antes de mais, sublinhar que nao é forcoso que a tutela dos animais se verifique
de forma direta. Ou seja, temos vindo, até aqui, a verificar que as novas incriminacdes do Titulo
VI do CP sao de legitimidade duvidosa, e isso parece ser ideia assente mesmo para quem defende
a sua nao inconstitucionalidade.

Acontece que, porventura — e ¢ isso que tentaremos demonstrar no Capitulo 4 deste estudo
-, nenhuma desta polémica seria necessaria. Isto porque “[...] @ proteccao penal do bem-estar
animal pode respaldar-se indirectamente na CR e ser assim legitima [...] sendo esse
[precisamente] o caso flagrante das que directamente protegem a propriedade, o patrimonio e o
amblente ou certos aspectos dele, tudo bens com indisputada guarida juridico-constitucional.”
[destacado nosso].

Em primeiro lugar, o art. 212.° do CP, sob a epigrafe “Dano”, pune aquele que “[...] destruir,
no todo ou em parte, danificar, desfigurar ou fornar ndo utilizavel coisa ou animal alheios [...]"
[destacado nosso].

Importara referir, antes de mais, que também este artigo foi alterado pela Lei n° 8/2017, a
fim de passar a incorporar a tal destrinca entre “coisa” e animal. Nao que daqui tenham resultado
particulares mudancas praticas, ja que o objeto da conduta tipica, sendo, ou nao, uma “coisa”,
em nada modifica a estatuicdo da norma. De facto, poder-se-ia pensar que, tendo o legislador
tomado a iniciativa de distinguir “animal” de “coisa” para efeitos do crime de dano (e néo so),
entdo a conduta que resultasse num dano aquele (entenda-se, animal) deveria, pelo menos
segundo um raciocinio légico mais imediato, ser punida de forma mais severa. Nao & isso,

contudo, que sucede.

= ALBERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes - op. cit, p. 132.

41



Parece-nos justo afirmar que, antes da entrada em vigor da Lei n°® 69/2014, que, como ja
sabemos, criminaliza a morte e os maus tratos a animais de companhia, o tipo legal que, por
exceléncia, punia as condutas praticadas contra animais era o art. 212.° do CP. E nao o fazia pela
violacdo de um qualquer direito do animal, mas pela violacdo de um direito pessoal, de um
individuo que, enquanto seu proprietario, via esse direito ser lesado de alguma forma.

Diz-nos o Tribunal da Relacédo de Coimbra que, no art. 212.°, “[...] o bem juridico protegido
é a propriedade, isto é o dano protege a propriedade alheia contra agressoes que atingem
directamente a existéncia ou integridade do estado da coisa|...]"*** e — acrescentamos — do animal.
Assim, inserindo-se no mais amplo ambito dos crimes contra o patriménio, o art. 212.° tutela
especificamente a propriedade, enquanto direito constitucionalmente consagrado no art. 62.°,
porquanto se pune aquele que destrua, danifique, desfigure ou torne ndo utilizavel coisa ou animal
alheios, conferindo-se protecao direta ndo a essa coisa (tal seria um absurdo) ou animal, mas ao
individuo afetado no seu direito fundamental.

Um exemplo claro de utilizacdo do crime de dano como forma de punir uma conduta que
teve por objeto animais foi o processo que correu termos no Tribunal da Relacdo de Evora, onde
se veio a afirmar que “A morte e o ferimento de varias ovelhas pertencentes a terceiros, produzida
dolosamente pelo arguido, ndo integra o crime de dano qualificado, p. e p. pelos art. 212.°e 213.°,
n.°2 al. b) do Codigo Penal, com referéncia ao art. 1.° n.°1 da Lei da Proteccdo dos Animais (Lei
n.°92/95, de 12 de Setembro), mas apenas o crime de dano simples, p. e p. pelo art. 212.°
daquele diploma.” .

Mas a verdade € que uma hipotética punicao da morte e dos maus tratos a animais de
companhia por via do art. 212.° levantaria varios problemas, dois deles merecedores da nossa
especial atencao.

Em primeiro lugar, rigorosamente, a norma em questdo (contrariamente aos atuais arts.
387.° e 388.°) ndo pune um ato de malvadez lesivo (ou potencialmente lesivo) da vida ou
integridade fisica de um animal de companhia. E que o art. 212.° em momento algum se refere a
maus tratos, mas sim a deterioracado, a danificacao de coisa ou animal alheios. Este artigo visa,

portanto, exclusivamente, tutelar o bem juridico fundamental da propriedade, constitucionalmente

= ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELAGAO DE COIMBRA, de 19 de marco de 2003, proc. n° 616/03.

= De acordo com Manuel Simas Santos e Manuel Leal-Henriques, “ Podem definir-se os crimes contra o patrimdnio como a espécie de ilicito penal
que pde em perigo ou ofende qualquer bem, interesse ou direifo economicamente relevante [...]", em: SANTOS, Manuel Simas; LEAL-HENRIQUES,
Manuel - “ Cddigo Penal Anotado: Parte Especial’, Vol. ll, p. 797.

= ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELAGAO DE EVORA, de 7 de dezembro de 2012, proc. n° 51/07.4TACUB.E1.
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previsto no art. 62.°, aplicando-se, indistintamente, e.g,, as situacées em que o dano incida sobre
um computador ou sobre um animal.

O segundo problema diz respeito ao facto de estarmos perante um tipo legal que apenas
pune aquele que deteriora ou torna nao utilizavel coisa ou animal alheios. Neste sentido, “[...]
coisa alheia é a coisa que, pelo menos em parte, pertence a outra pessoa que ndo o agente da
infraccdo[...]".

Assim, tratando-se de um crime semipublico, nos termos do disposto no seu n° 3, o inicio
do procedimento criminal estara, sempre, dependente do exercicio do direito de queixa por parte
do seu titular. Vejamos. O art. 113.°, n° 1, do CP diz-nos que ¢ titular do direito de queixa, tendo
legitimidade para a apresentar, “[...] o ofendido, considerando-se como tal o titular dos inferesses
que a lei especialmente quis proteger com a incriminacdo.”. Ora, se com o art. 212.° do CP o
legislador quis proteger o bem juridico da propriedade, entao o titular do direito de queixa sera
aquele que vé o seu bem violado, posto em causa, /e., 0 proprio proprietario.

Isto posto, é facil perceber que o tipo legal do crime de dano, aplicado as situacdes de morte
e maus tratos a animais de companhia, deixaria de lado as situacdées — que sao muitas, sendo
mesmo a maioria — em que é o proprietario do animal a perpetrar esse tipo de atos, seja porque,
enquanto Unico titular do direito de queixa, dificilmente apresentaria queixa contra si mesmo, seja
porgue é o proprio tipo legal que obriga a que o crime tenha sido praticado sobre coisa alheia.

Achamos relevante reforcar a ideia de que a protecao penal estabelecida, pelo art. 212.°,
em favor dos animais, apesar de existente, acaba por ser meramente incidental. O que queremos
dizer é que a preocupacao principal, porventura, até, unica do legislador foi a protecdo do titular
do direito de propriedade sobre o animal. Vale por dizer que o crime de dano nao existe para
proteger o animal, mas para proteger aquele que, sobre ele, exerce um direito de propriedade.

Ou seja, estando assente que o crime de dano também pune as condutas (atualmente,
inclusive, de forma autéonoma) que tém por objeto um animal, e sabendo que o bem juridico que
ele visa titular é, indubitavelmente, a propriedade individual, fica claro que a protecao conferida
aquele animal existe téo s6 na medida em que ele constitui objeto de um direito de propriedade e
nao em virtude da sua concreta qualidade de ser senciente, /.e., nao enquanto sujeito, antes objeto
de direitos. Ora, ndo ¢ isto, seguramente, que sucede com os tipos legais de crime do Titulo VI do
CP, onde se tutela, expressamente, a sua (mas apenas dos de companhia) vida e integridade

fisica.

= SANTOS, Manuel Simas; LEAL-HENRIQUES, Manuel - op. cit, p. 802.
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0 que acontece é que ao punir, com pena de multa ou de prisdo até 3 anos, estas condutas
danosas sobre coisas ou animais, o legislador, ainda que involuntaria e acessoriamente, esta
também a contribuir para uma diminuicao da sua ocorréncia, logo, nessa medida, para a tutela
da integridade fisica e da vida dos animais.

Sintetizando, nestes casos — ao contrario do que sucede, como veremos adiante, com o0s
arts. 387.° e ss. do CP -, o bem juridico protegido esta claramente identificado e nao existe
qualquer duvida quanto a sua existéncia, estando previsto no art. 62.° da CRP, sob a epigrafe
“Direifo de propriedade privada’.

O art. 278.° do CP, por seu turno, ao punir os “Danos contra a natureza’, encarrega-se de
proteger o bem juridico ambiente, ex v do art. 9.°, al. e), da CRP, constitucionalmente positivado
no art. 66.°.

Ainda que sobre esta questao nos debrucemos mais adiante, o art. 278.° distingue-se clara
e inequivocamente dos arts. 387.° e ss., pois que na sua redacado nao se vislumbra a intencdo de
tutelar a vida e a integridade fisica de um concreto animal, mas, pelo contrario, a de proteger
“espécies protegidas da fauna ou da flora selvagens’= [destacado nosso], habitats naturais
protegidos ou nao protegidos, bem como os recursos do subsolo,

Assim se compreende, uma vez mais, que a protecao que dele pode resultar para os
animais de companhia se da por via meramente acessoria, na justa medida em que eles, tal como
os demais animais e — em abono da verdade — todos os restantes seres vivos, sao parte integrante
do meio ambiente globalmente considerado, este sim, imediatamente protegido pela incriminacao
do art. 278.°.

Se isso, por si sO, ndo bastasse, o legislador fez questdo de clarificar que apenas se
preenche o tipo legal quando a conduta lesiva tenha por objeto um “ndmero significativo” = de
espécies protegidas da flora ou da fauna selvagens. Mais, a prépria conduta tipica do art. 278.°,
n° 3, ex vdo n° 4, deixa de ser punivel quando tiver por objeto um nimero nédo significativo de
exemplares de espécies protegida da fauna ou da flora selvagens ou quando o impacto sobre a
Sua conservacao se revele igualmente nao significativo.

Deste modo, a conduta tipica que tenha por objeto um animal de companbhia, e.g., um céo

ou um gato, ndo preenche os pressupostos do art. 278.°, mas, sim, os dos arts. 387.° ou 388.°,

= Vide art. 278.°, n° 1, al. a), do Cddigo Penal.

= Pelos conceitos de “fauna”, “flora” e “habitat” entende-se, sucinta e respetivamente, “[...] conjunto de animais de uma certa regido|[...]"; “[...]
conjunto de plantas dessa mesma regido.”; e “[...] zona ou espaco onde se vive e se desenvolve de forma natural um ser vivo, planta ou animal
[...]", em: SANTOS, Manuel Simas; LEAL-HENRIQUES, Manuel - op. cit, p. 1434,

= Vide art. 278.°, n° 1, als. a) e b), do Codigo Penal.
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ja que, nestes, se protege o animal em si mesmo, designadamente pela sua relevancia para o
Homem (dai restringir-se aos de companhia), mas, sobretudo, atendendo a literalidade de ambas
as normas, pelo reconhecimento da sua capacidade de experimentar dor e sofrimento. E isto
porque a lesdo da vida ou integridade fisica de um animal de companhia em nada afeta o meio
ambiente, mas também porque os animais de companhia dificilmente serdo enquadraveis no
leque de espécies protegidas da fauna selvagem (quanto aos caes e aos gatos, entdo, nao existem
duvidas de que nao sao enquadraveis), e muito menos se preenche o pressuposto tipico que exige
a lesdo de um numero significativo dos exemplares em causa.

Partilhamos, portanto, do entendimento de Goncalo Almeida Ribeiro a proposito desta
questdo do bem juridico, no sentido em que as incriminacdes do Titulo VI do CP em nenhum ponto
se reconduzem a protecdo da propriedade (contrariamente ao que sucede com o art. 212.°) e ao
ambiente (contrariamente ao que sucede com o art. 278.°), bens juridicos estes, segundo o Juiz
Conselheiro, “[...] cuja ressonancia constitucional é isenta de duvida|...]" .

Primeiramente, quanto ao direito fundamental & propriedade, protegido pelo tipo legal de
crime do art. 212.°, diznos o Juiz Conselheiro que o facto de “[...] os maus trafos [terem]
relevancia criminal ainda que o animal nao tenha dono [e de que] estes e o abandono constituem
crime mesmo quando — e porventura o mais das vezes — sejam praticados pelo proprio dono do
animal|...]"* obsta ao entendimento de que os arts. 387.° e 388.° visam a defesa desse concreto
bem juridico. Ja no tocante ao direito fundamental ao ambiente, protegido pelo art. 278.°, diz-nos
Goncalo Almeida Ribeiro, no fundo, que a tutela que ai se pretende consagrar respeita ao ambiente
como um todo, globalmente considerado, e ndo a defesa individualistica dos animais, muito menos
apenas dos de companhia (que é o que, verdadeiramente, sucede nas incriminacdes dos arts.
387.° e ss.) — ainda que eles sejam, inegavelmente, parte integrante desse ambiente —, dai que
também o art. 66.° da CRP nédo possa servir de base a legitimacao do Titulo VI do CP.

Jaoart. 281.° do CP, contrariamente aos dois anteriores, ndo exige a producao de qualquer
resultado, mas apenas que a conduta em causa coloque em perigo animais ou vegetais. Trata-se,
portanto, de um crime de perigo, pois que nao obriga a verificacdo de “[...] uma efectiva leséo,
mediante a destruicao ou diminuicdo do bem juridico, bastando o perigo de leséo, o dano provavel,
a potencialidade da accdo para ocasionar a perda ou diminuicao do bem, o sacrificio ou restricao

de um inferesse.” .

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro, p. 37.
w0 [dem, ibidem.
« ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELAGCAO DO PORTO, de 9 de julho de 2014, proc. n° 150/10.5PBCBR.P2.
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Uma vez mais, aqui — e contrariamente ao que parece resultar da sua epigrafe —, 0 bem
juridico protegido pelo tipo nado é referente ao bem-estar dos animais (como o é nos arts. 387.° e
ss.), mas a propriedade individual, contemplada no art. 62.° da CRP.

E isto fica ainda mais claro se atentarmos nos conceitos de “animal alheio doméstico” e de
“animal alheio util ao Homem". De acordo com Manuel Simas Santos e Manuel Leal-Henriques,
entende-se por “animal doméstico” e por “animal util ao homem”, respetivamente, “[...] aguele
que foi domesticado e convive com o homem [...]" e “[...] 0s ndo-domésticos que podem ser
adestrados ou consumidos [...]"*®, i.e., tanto num como noutro caso, € evidente o objetivo que
presidiu a consagracao do tipo: uma logica de protecao de um interesse humano na preservacao
da integridade de um numero consideravel de animais do qual se € proprietario.

Sendo certo que, olhando ao espirito da lei nos arts. 387.° e ss., se pode retirar uma logica
de protecao das legitimas expectativas do individuo, proprietario do animal, no bem-estar do seu
“fiel companheiro” (caso contrario o seu ambito de aplicacdo abrangeria um conjunto bem mais
amplo de animais e ndo apenas os de companhia), ndo menos certo é que a literalidade dessas
normas, nomeadamente quando comparada a do art. 281.°, aponta, indubitavelmente, para a
defesa e protecao de um concreto animal, que tem de ser de companhia e que, em virtude da sua
senciéncia, ndo pode ser privado da sua vida ou ver a sua integridade fisica lesada.

Inversamente, a norma do art. 281.°, ao fazer depender o seu preenchimento da verificacéo
de um “perigo de dano a numero consideravel de animais alheios’ [destacado nosso], indica
claramente que a real preocupacao do legislador, ao invés da tutela de um especifico animal que
corre perigo de dano, é a defesa do direito de propriedade, titulado por um dado individuo, sobre
um determinado (mas que deve ser consideravel) numero de animais que lhe sejam Uteis ou que,
por ele, tenham sido domesticados. Evidentemente que a tutela que Ihes é conferida (aos animais)
- e que ndo deixa de se verificar — acaba, uma vez mais, por ser meramente incidental, tal como,
de resto, ja o era nos dois casos anteriores (dos arts. 212.° e 278.°).

Outras normas ordinarias (umas mais, outras menos relevantes) poderiam ser mencionadas
e analisadas neste ponto, mas a verdade — dada a concreta matéria que nos propusemos
desenvolver com este trabalho — é que a analise dos trés tipos legais supramencionados € bastante
para expor as principais destrincas, assim como os principais pontos de contacto, face as normas

do Titulo VI do CP, cujo estudo, completo e detalhado, principiamos no ponto /nfra.

2 SANTOS, Manuel Simas; LEAL-HENRIQUES, Manuel - op. cit, p. 1463.
s [dem, ibidem.
= Vide art. 281.°, n° 1, do Codigo Penal.
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3.3.2. A consagracao da Lei n® 69/2014, de 29 de agosto: auséncia de bem juridico e excessiva
indeterminacdo dos conceitos tipicos?

Foi em 2014, pela consagracado da Lei n° 69/2014, que o legislador penal portugués se
encarregou, verdadeiramente, de dispensar protecéo aos animais, ainda que a tenha restringido
aos de companhia, e fé-lo pelo aditamento, ao CP, do Titulo VI, positivando, desse modo, os arts.
387.° a 389.°, estes que sdo, em bom rigor, 0 nosso verdadeiro objeto de estudo.

Na base deste aditamento esteve a consciencializacao comunitaria de que aos animais,
enquanto seres vivos dotados de senciéncia, também se pode infligir dor e que, por isso mesmo,
lhes deve ser conferida protecdo penal.

Referimo-nos, aqui — como, de resto, cremos que ficara claro mais adiante —, a consagracéo
de direitos proprios dos animais, ndo das pessoas, pois que aqueles também serdo - e quanto a
isto ndo existem, ja, grandes duvidas —, seres sencientes. Alias, é o préprio art. 201.°-B do CC que
vem dizer que “ Os animais sdo seres vivos dotados de sensibilidade e objeto de protecdo juridica
em virtude da sua natureza.” [destacado nosso].

Contudo — podemos ja adiantar —, é nosso entendimento que uma outra causa, ainda que
involuntariamente, esteve na base da consagracéo, por parte do legislador ordinario, dos arts.
387.° e ss. do CP: a constatacao de que os animais de companhia (os Unicos contemplados pelas
normas em causa), pela proximidade — que lhes é inerente — que tém com os seres humanos,
desempenham, na vida destes, um papel consideravelmente relevante, nalguns casos, porventura,
sendo a sua Unica companhia diaria, e dai que outros animais, igual ou superiormente sencientes,
ndo tenham sido merecedores de tutela penal, cingindo-se esta tdo sé aquele restrito (e bem
restrito) universo animal.

Fomos referindo, também, ao longo do nosso estudo, que esta matéria veio a adquirir
especial relevancia na sequéncia das varias decisdes do TC que vieram julgar inconstitucional a
norma, nuns casos, do art. 387.°, e, noutros casos, do art. 389.°, muito embora as suas mais
recentes decisdes tenham sido em sentido contrario.

Querendo evitar, num primeiro momento, juizos pessoais acerca da pertinéncia ou, mais
gue isso, da inconstitucionalidade, ou nao, deste regime juridico-penal relativo aos animais de
companhia, ndo podemos deixar de referir — fazendo, nesta medida, o paralelo com o primeiro
Capitulo do nosso estudo — que a validade destas normas e consequente vigéncia no nosso
ordenamento juridico esta dependente da existéncia de um bem juridico-penal tutelavel e da

verificacao dos requisitos minimos de determinabilidade da lei penal.
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Deste modo — sem que nesta questao nos queiramos alongar em demasia, remetendo, ao
invés, para a leitura do Capitulo 1 (onde, sobre ela, nos debrucamos aprofundadamente) - uma
primeira questao que se nos impde levantar é a seguinte: no caso do Titulo VI do CP, aditado pela
Lei n° 69/2014, através do qual se visa proteger, clara e inequivocamente, a vida e a integridade
fisica dos animais de companhia, onde se ancora esse direito ou interesse constitucionalmente
protegido?

E entendimento, sendo unanime, por certo dominante, que “[...] é na Constituicdo que
cumpre indagar a existéncia de direifos ou interesses capazes de fundamentar a privacdo da
liberdade de seres humanos pela pratica de maus tratos [...] contra animais [...]"'*, mas a
dificuldade prende-se, justamente, em encontrar, no texto constitucional, um valor, /e., um direito
ou interesse relativo aos animais de companhia, mais concretamente, em termos genéricos, ao
seu bem-estar.

E ainda que esse requisito da dignidade penal — ao qual se faz corresponder “[...] a exigéncia
de que exista um bem juridico-constitucional que a norma incriminatoria seja adequada a tutelar
[...]"= — se dé por verificado, a verdade é que (como, de resto, também ja tivermos oportunidade
de referir) isso ndo basta, na medida em que também se exige, a fim de dar cumprimento ao
requisito da caréncia de tutela penal, “[...] que essa norma seja necessaria para realizar essa
tutela.” .

Mais do que isto. Também o principio da legalidade, nomeadamente, mas nao so, na sua
dimensao de tipicidade da lei penal, comprime a liberdade de atuacao do legislador — que lhe é
constitucionalmente facultada, ex v do art. 165.°, n° 1, al. c) — em matéria de criminalizacéo de
comportamentos.

Nessa medida, fazendo uso das palavras de Joana Fernandes Costa, Juiz Conselheira, “[...]
0 principio da tipicidade [vincula] o fegislador a levar a caracterizacdo do ilicito tipico a um ponto
tal que tome possivel aos destinatarios da norma incriminadora conhecer os elementos, objetivos
e subjetivos, que infegram da infracdo, e, através da apreensdo por essa forma tanto do valor
profegido como do comportamento proibido, exercerem, de forma consciente e esclarecida, a

respetiva liberdade de autodeterminacao |...]"'® [destacado nosso].

s ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro, p. 20
 ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 134/2020, de 3 de marco, p. 6.

5 [dem, ibidem.

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro, p. 36.
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Sera também necessario, portanto, que as normas que compdem o atual Titulo VI do CP
estejam dotadas de uma precisao tal que permita ao “Homem médio” identificar e, mais do que
isso, perceber, claramente, os seus elementos tipicos, é dizer, os comportamentos proibidos, o
bem que elas se encarregam de proteger (o objeto da conduta tipica, no fundo), as sancdes que
lhe podem ser aplicadas caso incorra num desses comportamentos, entre outros.

Vejamos. O art. 387.°, na sua redacdo atual (dada pela Lei n°® 39/2020), pune, no n° 1,
“Quem, sem motivo legitimo, matar animal de companhia|...]", bem como, no n° 3, “Quem, sem
motivo legitimo, infligir dor, sofrimento ou quaisquer outros maus tratos fisicos a um animal de
companhia[...]".

Por seu turno, o art. 388.°, n° 1, 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 prestacao
de cuidados que lhe sao devidos|...]".

A este proposito, ha que referir — como bem observa Teresa Quintela de Brito — que uma
omissao dos deveres de guardar, vigiar ou assistir um animal de companhia, da qual venha a
resultar a sua morte ou a causacao de dor ou angustia, ndo consubstancia um crime de abandono,
muito embora os seus pressupostos tipicos também se preencham, mas um crime de maus tratos,
p. e p. noart. 387.°, em conjugacdo com o art. 10.° (este que equipara a omissao a acéo), ambos
do CP. Assim, adianta a Autora que “[...] @ auséncia de tratos que se venha a traduzir em maus-
tratos [...] deverd ser punida nos termos dos n.°s 1 ou 2 do artigo 387°, conforme 0s casos, com
0 consequente afastamento do artigo 388°, segundo as regras do concurso aparente de crimes
(subsidiariedade do crime de perigo face ao crime de dano que tutela os mesmos bens
Juridicos).” %,

E, desde logo, evidente a preponderancia que os diplomas internacionais, como é o caso
da DUDA e da CEPAC, tiveram na elaboracdo do regime juridico-penal portugués relativo aos
animais de companhia. Na verdade, a criminalizacao, por parte do legislador portugués, da morte,
dos maus tratos e do abandono de animais de companhia nao pode deixar de se dissociar de
afirmacdes como: “Considerando que todo o animal possui direitos [...]" (preambulo da DUDA);
“Todos os animais [...] tém o mesmo direifo a existéncia.” (art. 1.° da DUDA); “ Cada animal tem
direifo a consideracdo, a cura e a protecdo do homem.” (art. 2.°, al. c), da DUDA); “Nenhum
animal sera submetido a maus tratos e a atos cruéss.” (art. 3.°, al. a), da DUDA); “ O abandono de

um animal é um ato cruel e degradante.” (art. 6.°, al. b), da DUDA); “ 0 ato que leva a morte de

1« BRITO, Teresa Quintela de - “O abandono de animais de companhia’, p. 91.
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um animal sem necessidade é um biocidio, ou seja, um crime contra a vida.” (art. 11.° da DUDA);
“ Reconhecendo que o homem tem uma obrigacao moral de respeitar todas as criaturas vivas [...]"
(preémbulo da CEPAC); “Ninguém deve inutilmente causar dor, sofrimento ou angustia a um
animal de companhia’ (art. 3.°, n° 1, da CEPAC); “Ninguém deve abandonar um animal de
companhia.” (art. 3.°, n° 2, da CEPAC); “ Qualquer pessoa que possua um animal de companhia
ou que tenha aceitado ocupar-se dele deve ser responsavel pela sua satide e pelo seu bem-estar.”
(art. 4.°, n° 1, da CEPAC); entre outras.

O art. 388.°-A consagra, por seu turno, um conjunto de penas acessdrias, a ser aplicadas
em conjunto com as penas principais dos dois artigos anteriores, quando a gravidade do ilicito e
a culpa do agente assim o justifiquem.

Importara apenas referir, aqui, que o conjunto de penas acessorias previstas por este artigo
acaba por pecar por defeito quando comparado com o que foi estabelecido no art. 69.° do DL n°
276/2001. Ora, sem ignorar que se trata de um regime contraordenacional (por contraposicdo ao
regime penal do Titulo VI), Teresa Quintela de Brito constata que o elenco de penas acessorias do
art. 69.°do DL n°® 276/2001 inclui “[...] a interdicdo do exercicio de profissdo ou atividade regulada
naquele diploma, cujo exercicio dependa de titulo publico ou de autorizacdo ou homologacdo de
autoridade publica, e a privacdo do direito a subsidio ou beneficio outorgado por entidades ou
senvigos publicos as atividades reguladas no mesmo diploma [...]"°. Sera, contudo, justo referir
que o art. 388.°-A do CP “/...] acrescenta as sancdes acessorias desctitas no artigo 69°do DL n.°
276/2001, a privacdo do direifo de detencdo de animais de companhia pelo periodo maximo de
5 anos." .

0 art. 389.°, por fim, consagra o conceito nuclear sobre o qual se alicerca todo o regime do
Titulo VI do CP, pois que ele vem dar uma nocdo de “animal de companhia” para efeitos dos arts.
387.° a 388.°-A, de cuja verificacdo estdo (os trés) necessariamente dependentes para virem a
ser aplicados.

Ora, no entender do legislador penal portugués, enquadra-se no conceito de “animal de
companhia”, nos termos do n° 1, “[...] qualquer animal detido ou destinado a ser detido por seres
humanos, designadamente no seu lar, para seu entretenimento e companhia [...]", nao sendo
merecedores de protecdo, contudo, de acordo com o n°® 2, 0s animais que, mesmo tendo sido

objeto dos factos tipicos descritos nos arts. 387.° e 388.°, o tenham sido no ambito de atividades

0 BRITO, Teresa Quintela de - op. cit, p. 83.
- [dem, bidem.
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“I...] de exploracdo agricola, pecudria ou agroindustrial [...]", bem como “[...] para fins de
espetaculo comercial ou outros fins legalmente previstos.” .

Por enquanto?, avancaremos, apenas, com duas pequenas notas a proposito deste art.
389.°. Em primeiro lugar, a sua redacao é retirada, /jpsis verbis, do art. 1.°, n° 1, da CEPAC.
Depois, embora nao resulte claro da sua redacao, ha que notar que nao € necessario que o animal
seja detido numa habitacao. Pelo contrario, o animal “[...] pode ser detido [...] em qualquer outro
espaco, como sucede com muitos animals de companhia, nomeadamente os detidos por pessoas
sem abrigo e por muitas pessoas que habitam zonas rurais.” .

Ainda antes de “mergulharmos” numa analise mais cuidada dos varios argumentos que
tém sido apontados como forma de justificar ou, mais rigorosamente, de legitimar, a luz da vigente
redacdo da Constituicao, as incriminacdes dos arts. 387.° e 388.° do CP, pretendemos deixar
claro, desde ja, o0 nosso posicionamento quanto a esta questdo, de modo que nao restem duvidas
ao leitor.

Acreditamos, pois - atenta a redacéo dos arts. 387.° e 388.° —, que o bem juridico em
causa é o bem-estar dos animais de companhia, mais concretamente a sua vida e a sua
integridade fisica. O mesmo entendimento é partilhado por Manuel Simas Santos e Manuel Leal-
Henrigues, para quem os arts. 387.° e 388.° protegem, clara e expressamente, a vida e a
integridade fisica dos animais de companhia, mas também neste sentido se inclina o Tribunal da
Relacdo de Lisboa, para quem “[...] o bem juridico protegido pelo tipo legal de crime [é] a
manutencdo da integridade fisica e psiquica do animal, evitando os maus-tratos e [garantindo-lhe]
uma viaa sauaavel.” .

Por outras palavras — e ainda que, como ndo deixaremos de sublinhar /nfra, possa néo ter
sido essa a verdadeira intencao do legislador —, o regime dos arts. 387.° a 389.° do CP consagra,
sem grande margem para duvida, uma protecao direta dos animais de companhia, na medida em
que, pela redacao das suas normas, “[se pode concluir] gue ele [animal de companhia] € a um
tempo o objecto e o sujeito passivo da accdo (€ dizer, ser o corpo dele objecto da accdo e ser ele

proprio o portador de bens juridicos protegidos e lesados) [...]" 7 1.

72 O art. 389.° do Codigo Penal adquirira especial relevancia numa fase mais adiantada do nosso estudo, aquando da analise de uma eventual
violacdo do principio da legalidade, na sua vertente de tipicidade da lei penal.

= ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELAGCAO DE COIMBRA, de 20 de abril de 2022, proc. n° 38/19.4GANLS.C1.

# ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA, de 23 de maio de 2019, proc. n° 346/16.6PESNT.L1-9.

vs ALBERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes - op. cit, p. 133.

s Pelo contrario, a protecdo dir-se-a indireta quando “[...] se conclua que sendo embora ele que suporta uma determinada acgéo tipificada, néo é
Sujeito passivo desta (é dizer, ser o seu corpo objecto da accdo, mas serem outros os titulares do bem juridico lesado [...]", em: idem, ibidem.
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Posicao, de resto, também sufragada por Octavio Frutuoso. Diz-nos, pois, o Autor, “[...] gue
a via de protecdo para o alcance do bem juridico sera direta, ou sefa, o agente passivo da norma
incriminadora é o proprio animal, nao recebera protecao de via indireta [...]" 7.

Nao obstante, tal ndo equivale a dizer que foi essa (a protecao direta dos animais de
companhia) a intencdo do legislador aquando da consagracao deste regime juridico, mas tdo so
que a forma como se deu a sua positivacdo ndo oferece margem para outra interpretacao; depois,
também nao equivale a dizer que esse bem juridico (a vida e a integridade fisica dos animais de
companhia) é um verdadeiro bem juridico-penal, /e., digno de tutela penal e necessitado de pena.
De resto, ndo existe qualquer norma na Constituicdo que suporte esta tese. Pelo contrario. Esta,
de todas as posicdes que iremos analisar, sera a de mais dificil acolhimento constitucional.

Em bom rigor, é a propria nocdo de “animal de companhia” consagrada no art. 389.°, mais
concretamente a utilizacdo dos conceitos de “entretenimento” e “companhia”, que nos faz
acreditar que, porventura, a verdadeira intencao do legislador nao era a tutela do bem-estar dessa
restrita categoria de animais, mas, ao inves, de “[...] inferesses inequivocamente humanos|...]" v,
devendo aqueles ser entendidos “[...] como meros objectos das accoes tipicas.” .

Cumpre, ainda, assinalar que a questao controvertida nao reside na discussdo acerca da
possibilidade, ou ndo, de implementacdo de uma tutela penal dos animais, mas na forma como
ela concretamente se deu em Portugal. Vale por dizer que nada impede que se proteja penalmente
0s animais, até existem artigos no nosso ordenamento juridico que o fazem (ainda que
acessoriamente), mas uma tutela penal direta da sua vida e integridade fisica (como ¢ aquela que
se encontra respaldada na redacdo dos arts. 387.° e 388.°) levanta problemas sérios e de muito
dificil resolucdo, obrigando-nos a encontrar, na Constituicdo, ex v/ do seu art. 18.°, n° 2, um
qualquer direito ou interesse protegido atinente a essa matéria.

Isto mesmo referem Pedro Soares de Albergaria e Pedro Mendes Lima, ao sublinhar que o
“[...] problema [se coloca quando] certas normas sejam promulgadas visando de modo exclusivo,
directo, ao menos na sua aparéncia, evitar certos sofrimentos (ou a morte) de animais|...]", pois
isso obriga-nos, forcosamente, a procurar, na Constituicdo, um bem juridico que respeita ao bem-

estar animal.

7 FRUTUOSO, Octavio Silva - “ Crimes contra animais de companhia, que animais?’, p. 24.
v« ALBERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes - op. cit, p. 157.

s [dem, ibidem.

= [dem - op. cit., p. 132.
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Por outras palavras — e para que fique bem claro —, ndo esta em causa o mérito de uma
eventual atribuicao de tutela penal aos animais, neste caso de companhia, mas a forma como ela
se deu, /e., muito embora, no nosso entendimento, seja possivel vislumbrar modos de defender
0 bem-estar dos animais de companbhia, tal defesa jamais poderia ocorrer de forma direta (como
foi 0 caso), ja que a sua legitimidade estaria sempre dependente da procura de um bem juridico
relativo a vida e integridade fisica dos animais de companhia, e ele ndo existe.

Muito menos se trata de uma posicao fria, insensivel ou desprovida de compaixao para com
essa categoria de seres vivos. Pelo contrario, reconhecemos que a atitude de maltratar um animal,
no limite retirando-lhe a vida, ¢ reveladora do carater vil e desumano de uma pessoa, mas talvez
a questdo, bem mais (ao contrario do que possa aparentar) juridica do que meramente moral,
deva ser colocada noutro prisma. Porventura, ao invés de questionarmos se a conduta de maltratar
um animal é cruel, chocante, moralmente incorreta, efc. — 0 que ndo parece oferecer grande
margem para duvidas —, devemos questionar se, a luz da atual conjuntura constitucional, € justo
e legitimo, no limite (e aqui ganha forca a tal ideia de um Direito Penal de w/tima ratio), poder
privar alguém da sua liberdade por ter atentado contra/colocado em perigo a vida ou integridade
fisica de um animal.

Certo é que, por uma razado ou por outra, todos os argumentos que procuram legitimar
constitucionalmente os arts. 387.° e 389.° acabam por falhar. Nao tanto - e voltamos a reforcar
esta questdao — por serem construcdes doutrinarias desprovidas de sentido ou assentes em
premissas ndo suportadas pela nossa Constituicdo, mas maxime porque aquilo que o regime
juridico-penal dos animais de companhia expressamente veio conceber foi uma tutela do bem-
estar dessa categoria de animais, a protecao direta da sua vida e integridade fisica — como fica
claro pela leitura dos respetivos tipos legais —, e isso, no nosso entendimento, € inaceitavel a luz
do atual ordenamento juridico-constitucional portugués.

Muito embora, até janeiro de 2024, tenha sido entendimento mais ou menos consensual
no seio do TC que — nuns casos assente na questdo do bem juridico, noutros casos na questdo
do principio da tipicidade da lei penal - inexistia fundamento para a criminalizacao de tais

condutas, a verdade é que o debate a propdsito deste tema, tdo pertinente, quanto atual, esta

= No nosso entendimento, o direito fundamental mais importante a seguir a vida.
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longe de estar resolvido, havendo doutrina e jurisprudéncia (até mesmo, ja, do TC*?) em sentido
divergente aquele que, durante tanto tempo, foi seguido pelo Constitucional.

Pois bem, sera justamente a esta matéria que dedicaremos os seguintes pontos,
procurando clarificar as diferentes visdes e argumentos apresentados pelos defensores da nao
inconstitucionalidade deste regime juridico-penal, bem como pelos defensores da sua

inconstitucionalidade, nunca deixando de referir 0 nosso entendimento quanto a cada um deles.

a) A tutela dos animais enquanto seres integrantes do meio ambiente

O primeiro argumento a favor da nao inconstitucionalidade do regime juridico-penal dos
animais de companhia &, porventura, o mais légico e, consequentemente, de mais facil percecao.
Era, de resto, em 2021, avancado pelo TC como o “[...] o ponto de suporte constitucional mais
forte para o tipo legal de crime [do art. 387.°]"=,

Nao menosprezando — muito menos ignorando as teses que apontam o DP como um DP
do bem juridico -, dizem-nos os defensores da causa dos animais, em termos bastante simplistas,
que o valor fundamental que serve de referente as incriminacdes dos arts. 387.° e 388.° ¢ o
ambiente, na medida em que os animais — e quanto a isto nao existem duvidas - sao, também
eles, a par dos demais seres vivos, seres integrantes do meio ambiente.

Deste modo, estaria constitucionalmente justificado o regime do Titulo VI do CP, ja que as
suas normas tém subjacente (de acordo com os defensores desta teoria) a protecdo de um valor
fundamental que esta, clara e expressamente, abrangido pelo art. 66.° da Constituicao.

Encontra, no direito ao ambiente, o fundamento para a tutela dos animais, a titulo de
exemplo — e ainda que aos arts. 387.° e ss. ndo se refira diretamente (ja que a sua obra data de
2000, 14 anos antes da consagracdo da Lei n° 69/2014) —, Jorge Bacelar Gouveia.

O Autor vai, inclusive, mais além, transpondo o designio de protecdo dos animais (vistos,
aqui, em termos genéricos) para um verdadeiro “[...] principio do ndo sofrimento desnecessario
dos animais[...]"®, este que se deve traduzir na “[...] proibicdo de praticas caprichosas, por parte

das pessoas, com o objectivo de infligir danos corporais e sofrimentos gratuifos.” .

= E importante referir que o inicio do nosso estudo data de setembro de 2023, altura em que as decisées do Tribunal Constitucional apontavam,
sem excec¢do (ainda que por distintas razdes), para a inconstitucionalidade do art. 387.°. Acontece que, em janeiro de 2024, o paradigma se
alterou, tendo o Tribunal Constitucional, desde entdo, decidido pela ndo inconstitucionalidade do mesmo.

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n® 867/2021, de 10 de novembro, p. 21.

= GOUVEIA, Jorge Bacelar — “A prdctica de tiro aos pombos, a nova lei de proteccdo dos animais e a Constituicdo Portuguesa’, p. 239.

= [dem, ibidem.
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Diz-nos Paulo Pinto de Albuquerque, também nesse sentido, que a vida e a integridade fisica
dos animais em geral (e, consequentemente, dos de companhia, em particular) pode encontrar
“I...] dupla cobertura constitucional: ou na disposicédo do artigo 62.° ou na do artigo 66.° da CRP
[e que] A incriminacdo dos novos crimes dos artigos 387.° e 388.° do CP funda-se nesta ultima
[...]"*¥, ou seja, para o Autor, a protecdo dessa circunscrita categoria de animais da-se, grosso
modo, pela necessidade de proteger o meio ambiente, este entendido como verdadeiro bem
juridico coletivo no qual eles, naturalmente, também se inserem, e que se encontra
constitucionalmente previsto no art. 66.°, n° 1.

Também Paulo Sepulveda procura ancorar no direito ao ambiente e a qualidade de vida,
insito no art. 66.°, bem como no art. 9.° al. d), ambos da CRP, a fundamentacao constitucional
dos arts. 387.° e ss. do CP. Ora, o Autor comeca por afirmar que o juizo de inconstitucionalidade
que recaiu sobre o art. 387.° no Ac. n° 867/2021 “[...] resulta num retrocesso civilizacional na
proteccdo de bens juridicos fundamentais que se relacionam directa ou indirectamente com o
meilo ambiente [...]"=, defendendo, logo de seguida, que “A proteccdo do meio ambiente sadio,
implica necessariamente, a proteccao da vida e do bem-estar dos animaris [...]"** e que “Ndo se
concebe que se possa defender o mefo ambiente, descurando a proteccdo da vida sadia dos
animars.” .

Repare-se que uma ideia da protecao acessoria dos animais por via do bem juridico
ambiente era ja avancada por Jorge Bacelar Gouveia no inicio do século, podendo ler-se nos seus
estudos que “A proteccdo dos animais pelo Direffo do Ambiente vem a ser indirecta, porquanto
estes sdo protegidos como componente essencial da Natureza [...]" ' [destacado nosso].

Em sentido contrario — mas nem por isso deixando de afirmar que o valor fundamental que
subjaz aos arts. 387.° e ss. do CP é o ambiente —, refere Maria Canotilho que é “[...] desajustada
e [que esta] ultrapassada uma compreensdo do disposto no artigo 66.° da Lei Fundamental
segundo a qual as normas ali consagradas tutelam apenas o meio ambiente como um todo, sendo
a protecdo do bem-estar animal meramente incidental.” .

Vejamos. De acordo com a norma do art. 66.°, n° 1, da CRP, “7odos tém direito a um

ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente equilibrado e o dever de o defender’,

= |jde ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — “Comentario do Cddigo Penal: a luz da Constituicdo da Republica e da Convengado Europeia dos Direitos
Humanos', p. 1403.

w [dem - op. cit., p. 1409.

w= SEPULVEDA, Paulo - “/nvestigacéo dos Crimes contra Animais de Companhia na Perspetiva do Ministério Publico”, p. 28.

= [dem - op. cit,, p. 30.

= [dem, [bidem.

= GOUVEIA, Jorge Bacelar - op. cit,, p. 239.

= ACORDAQO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 70/2024, de 23 de janeiro, p. 53.
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encarregando-se o art. 9.°, al. e), de estabelecer, enquanto tarefa fundamental do Estado, o dever
de o proteger. Fica claro, portanto, como refere Jorge Bacelar Gouveia, que o “[...] fexto
constitucional contém uma orientacao a favor da Natureza, que nao pode ser olvidada [devendo o
legislador defendé-la] contra a actividade agressiva do Homem." .

Ha que referir, desde ja — como bem evidencia Rogério Oso6rio —, que o entendimento
segundo o qual as normas do Titulo VI do CP se ancoram no direito fundamental ao ambiente
seria de mais facil aceitacao se, assim como sucede no ordenamento juridico espanhol, “[...] 0
crime [tivesse sido] sistematicamente colocado no capitulo dedicado a proteccao da fauna e da
flora|...]"*, o0 que nao sucedeu.

Em boa verdade, a doutrina maioritaria pronuncia-se pela improcedéncia de um argumento
desta indole, e pelas mais variadas razoes.

Em primeiro lugar - sustentando-se nos estudos de Gomes Canotilho e Vital Moreira -, Jodo
Narciso aponta para a “[...] presenca univoca de uma concecdo antropocéntrica de ambiente na
CRP, encarando-o, assim, como um valor a proteger para a existéncia e o alargamento da
felicidade dos seres humanos [...]"', dai que, “[...] ndo sendo possivel desvendar uma total
equivaléncia entre a protecdo dos animais e a protecdo do mefo ambiente [...]"*, devam ser
afastadas as teses que o (ao ambiente) apontam como valor fundamental legitimador dos tipos
legais de crime relativos aos animais de companhia.

Neste sentido se inclinou, ja, também, o MP, referindo que, muito embora o art. 66.°, n° 2,
da CRP, consagrador de um direito fundamental ao ambiente, contenha “[...] plirimas
incumbéncias do Estado em matéria de “ambiente” [..] de nenhuma delas resultard um
fundamento constitucional [...] para legitimar constitucionalmente a incriminacdo em causa.” .

Mas mais do que isto. Ainda que se perceba a logica que preside ao entendimento de Jorge
Bacelar Gouveia e de Paulo Pinto de Albuquerque, a verdade é que ele se revela inidoneo quando
centramos atencdes na redacao dos tipos legais em causa (arts. 387.° e 388.° do CP). E que -
tivemos ja oportunidade de referir — parece ser inequivoco, dada a literalidade de ambas normas,
gue 0 que se estd a proteger ndo € o animal de companhia enquanto membro integrante do
ambiente como um todo, mas, sim, a vida e a integridade fisica de um concreto animal de

companhia.

= GOUVEIA, Jorge Bacelar - op. cit,, p. 265.

= Ainda que nao exatamente neste contexto, OSORIO, Rogério — ap. cit, p. 19.

» NARCISO, Jodo - op. cit, p. 277.

= [dem, [bidem.

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro, p. 9.
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De facto, nos n°s 1 e 2 do art. 387.° pune-se “Quem, sem motivo legitimo, matar animal
de companhia [...]" e “Quem, sem motivo legitimo, infligir dor, soffimento ou quaisquer outros
maus trafos fisicos a um animal de companhia [...]" [destacado nosso]. Se tal ndo bastasse,
também o n° 5 do art. 387.°, na sua alinea a), acaba por reforcar esta ideia, ao classificar como
especialmente censuraveis e perversas e, nessa medida, agravantes da pena aplicavel ao agente,
as circunstancias em que o facto é praticado mediante recurso a tortura ou outro ato de crueldade
“[...] que aumente o sofrimento do animal|...]" [destacado nosso].

Acompanhamos, neste particular, o entendimento do TC no Ac. n® 867/2021:, que — além
de particularmente feliz — se mostra completo e de facil percecao.

Vejamos. Parece evidente que a protecao do ambiente e das componentes naturais que o
integram acaba, indubitavelmente, por abarcar a protecdo dos animais, da mesma forma que
abarca a protecdo dos humanos, das plantas e demais seres vivos. No fundo, os animais serao
“[...] protegidos como componente essencial da Natureza, tal como a flora, a atmosfera, a dgua e
quaisquer outros recursos.” ' [destacado nosso].

Tal n&o significa, porém, que da redacdo do art. 66.° da CRP se possa retirar um bem
juridico relativo ao concreto bem-estar dos animais, ie., a sua vida e integridade fisica, muito
menos apenas dos de companhia, e a verdade é que “[...] ambas as incriminacdes do Cddigo
Penal tutelam os animais individualmente considerados, sendo que aquilo que se quer evitar € o
sofrimento daquele animal concreto, e ndo a sua funcdo ecoldogica num dado ecossistema ou a
protecdo das espécies.” .

Por outras palavras, o n° 1 do art. 66.° remete-nos para a ideia de uma Constituicdo
enquanto lei fundamental na protecdo do individuo, pois se é certo que o legislador estabelece um
dever de defender o ambiente, fa-lo dizendo que “ 7odos tém direito a um ambiente de vida humano
[...]" [destacado nosso]. Vale por dizer que a protecao do ambiente, que € um dever de todos por
imposicao constitucional, é-0 na medida em que um ambiente “[...] sadio e ecologicamente
equilibrado [...]"* é essencial para a realizacao integral do ser humano.

E isto mesmo nos é dito por Pedro Soares de Albergaria e Pedro Mendes Lima, para quem
a nocao de ambiente consagrada no art. 66.° “[...] pressupde que lhe seja dispensada uma

profeccao “holistica”, que por o ser se ocupa do equilibrio do sistema como um todo — e nédo

= |jde Acérddo do Tribunal Constitucional, n® 867/2021, de 10 de novembro, p. 22.
» GOUVEIA, Jorge Bacelar - op. cit,, p. 239.

= NOGUEIRA, Laura Alier - gp. cit, p. 13.

= Vjde art. 66.°, n° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa.
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seguramente da tutela de animais enquanto individuos. Proteccdo aquela que, por sua vez, estd
teleologicamente orientada a consideracdo do Homem como seu centro gravitacional, o que de
resto esta explicitamente afirmado em termos literais [...] .

Ou, por outras palavras, poder-se-a dizer que “[...] 0 ambiente surge como uma realidade
Juridica entendida na sua globalidade, ou seja, € o resultado da soma de fodas os seus elementos,
razao pela qual tantfo sdo protegidos os recursos naturals, a paisagem, as florestas, os animars,
as atividades econdmicas, a ciéncia, a historia, efc. Ou sea, ndo se encontram
constitucionalmente profegidos qualquer destes elementos em concreto, individualmente
considerados, mas sim o seu valor na importancia global para o ambiente.” s,

Mais. Na concretizacao das tarefas a implementar para protecdo do ambiente, ex v/ do art.
9.°% al. e), enumeradas nas oito alineas do art. 66.°, n° 2 (ambos da CRP), em lugar algum se faz
mencao expressa aos animais, muito menos s6 aos de companhia. E 0 mesmo se pode dizer para
o art. 81.°, als. m) e n), da CRP, que consagra — como se retira da sua epigrafe — um elenco de
“Incumbéncias prioritarias do Estado”, referindo-se as alineas m) e n) a preservacao dos recursos
naturais (em especifico, da agua), mas nenhuma concretamente a protecdo dos animais.

Isto posto, podemos afirmar que tanto o art. 66.°, como o art. 9.°, al. e), da CRP - este que
atribui, ao Estado, a tarefa fundamental de proteger o ambiente —, ndo permitem a identificacao
de um bem juridico dos animais, mas de um bem juridico coletivo que tem na sua génese o bem-
estar e a plena realizacao do Homem - o0 ambiente —, no qual, naturalmente, os animais também
se inserem e cuja protecdo (que é indireta) se justifica, unicamente, por estarem inseridos nesse
bem mais amplo que € indispensavel a vida da pessoa.

Também neste sentido refere o TC que, “[...] no édmbito do artigo 66.°, os animais sdo
protegidos por serem parte integrante da realidade que se visa proteger. o ambiente [e que] esta
espécie de protecdo também visa (porventura mesmo exclusivamente) o interesse humano na
preservacdo do ambiente [...]"*+ [destacado nosso], o que equivalera a dizer, por outras palavras,
que “[...] o ambiente é um valor na medida em que é condicdo de qualidade de vida e felicidade
humanas.”» [destacado nosso].

E a mesma perspetiva ¢, ainda, avancada por Rogério Osorio. Para o Autor, “ Na proteccédo

que o legislador penal atribui ao meio ambiente pretende-se salvaguardar o equilibrio do

=2 AL BERGARIA, Pedro Soares de; LIMA Pedro Mendes - op. cit,, p. 135.

= Excerto de um despacho do Juizo Local Criminal de Barcelos, do Tribunal Judicial da Comarca de Braga, retirado de: ACORDAO DO TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL, n° 148/2024, de 27 de fevereiro, p. 4.

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n® 867/2021, de 10 de novembro, p. 22.

= ALBERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes - op. cit,, p. 135.
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ecossistema, sempre na perspectiva de que, conservando este, se potencia a sobrevivéncia da
espécie humana [...]"*¢, colocando sérias reservas a possibilidade de o mesmo ser adequado a
justificar constitucionalmente “[...] @ punicao dos maus tratos aos animais domésticos.”*.

Vale por dizer — sem que nos queiramos tornar repetitivos —, fazendo nossas as palavras de
Jodo Narciso, que a protecdo do ambiente consagrada no art. 66.° e imposta, ao Estado, como
tarefa fundamental a prosseguir ex v/ do art. 9.°, al. e), ambos da CRP, assume-se ndo de forma
individualista, “[...] diferentemente, holistica, o que, noutros termos, significa que centra a sua
atencao no equilibrio do sistema como um todo.”»®.

E se é verdade que esses artigos visam a protecao do ambiente globalmente considerado —
no qual e para o qual os animais, respetivamente, se inserem e contribuem -, ndo menos verdade
¢ — como, de resto, tem vindo a ficar claro — que, muito rapidamente, se descortinam diversos
argumentos que inviabilizam a posicdo dos Autores que defendem a nao inconstitucionalidade dos
arts. 387.° e ss. do CP com base neste art. 66.° da CRP.

Revela-se-nos, ainda, de particular dificuldade desvendar a razao pela qual o legislador penal
entendeu serem merecedores de protecdo os animais de companhia, mas ja nao os restantes
animais, que - diga-se — existem em numero consideravelmente superior aos primeiros e que
“I...] @ luz da tutela constitucional do ambiente como um todo [...] mereceriam claramente tutela
idéntica, por apresentarem (3o ou mais elevados niveis de senciéncia que os tradicionais animais
de companhia [...]"*. Mais do que isto. O legislador ordinario ndo s6 se preocupou unicamente
em atribuir protecao aos animais de companhia como, inclusive, tratou de excluir, ex v/ do art.
389.°, do ambito de protecdo das normas do Titulo VI determinados animais que, logicamente,
também integram o meio ambiente.

No limite, poderiamos questionar: ndo se preocupando os arts. 387.° e 388.° com a sua
protecdo, significara isso que os restantes animais, /e., 0s animais que nao de companhia, ndo
integram o meio ambiente? Pensar sequer nesta possibilidade é descabido, sendo mesmo
absurdo.

Mais proximo de se reconduzir a protecdo do ambiente parece estar o art. 278.° do CP,
este que se encarrega — como ja tivemos oportunidade de verificar — de tutelar as “[...] espécies

profegidas da fauna ou da flora selvagens [...]">°.

= OSORIO, Rogério - op. cit, p. 19.

@ [dem - op. cit, p. 20.

= NARCISO, Jodo - op. cit,, p. 277

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 867,/2021, de 10 de novembro, p. 23.
= Vide art. 278.° do Codigo Penal.
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Isto porque, fazendo uso das palavras do TC, o art. 278.° do CP “[...] velo incidir sobre um
conjunto de condutas objetivamente danosas para a natureza em si mesma considerada |...]
Independentemente do seu impacto sobre inferesses humanos diretos e imediatos|...]"*. Ou seja,
contrariamente ao que sugere o art. 387.° (e, ja agora, também o art. 388.°), ndo se pretende,
aqui, proteger um concreto animal pelo simples facto de se lhe reconhecer a capacidade de
experimentar dor ou sofrimento, mas de proteger determinadas espécies da fauna selvagem “[...]
por serem parte integrante do ambiente [...]"*?, protecao esta que, consequentemente, “[...] €
independente da relevéncia dos animais para os seres humanos |...]"2:.

Queremos com isto dizer, a fim de concluirmos este primeiro ponto, que se a protecdo
conferida aos animais por intermédio do art. 66.° da CRP é meramente acessoria, justamente na
medida em que a sua principal funcdo &, a final, garantir a sobrevivéncia da espécie humana,
entdo a argumentacao segundo a qual € nessa norma que se sustenta a nao inconstitucionalidade
do regime juridico-penal dos arts. 387.° a 389.° - estes inequivocamente empenhados em
proteger cada animal de companhia individualmente considerado — nao pode deixar de se
considerar incorreta.

Assim, torna-se inevitavel concluir pela inadequacao do art. 66.° da CRP para justificar uma
tutela como a do Titulo VI do CP, empenhada na protecao direta da vida e integridade fisica de um

universo tao restrito de animais.

b) O principio da dignidade da pessoa humana e a tutela dos animais

Ha, também, quem pretenda ancorar o Titulo VI do CP, mais concretamente as normas dos
arts. 387.° e ss., consequentemente legitimando-as a luz da nossa Constituicdo, no principio da
dignidade da pessoa humana, constitucionalmente previsto no art. 1.°.

Neste ponto cumpre-nos, desde logo, referir que as teses que encontram o fundamento
para esse aditamento ao CP neste “latissimo” principio da dignidade da pessoa humana, insito no
art. 1.° da CRP, devem ser liminarmente rejeitadas.

Vejamos. Em termos sintéticos, sao duas as teses que costumam ser avancadas neste
ambito. A primeira procura equiparar os animais, em termos de dignidade, aos humanos. A
segunda - porventura mais complexa - diz-nos que o cometimento de atos de crueldade perante
animais degrada a propria condicdo humana, estando em causa, por isso mesmo, o principio da

dignidade da pessoa enquanto valor fundamental a tutelar.

=+ ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 867,/2021, de 10 de novembro, p. 22.
= [dem, p. 23.
= [dem, ibidem.
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Os defensores da primeira tese pretendem, no fundo, “[...] incluir os animais, ao lado dos
humanos, como merecedores de consideracdo moral e juridica e, mais longe mesmo, como
sujeitos morais e de direifo [...]"*4, em virtude da constatacao de que eles, tal como nos, sao
capazes de experimentar dor e sofrimento, e bem assim de que isso “[...] é um mal a ser evitado
[...]"2.

E esta ideia parece estar, ja, universalmente consolidada. Ou seja, o entendimento segundo
o qual “[...] @ natureza propria dos animais enquanto seres vivos sensiveis implica [...] a criacdo
[...] de medidas vocacionadas para a sua protecdo e salvaguarda face a atos de crueldade e maus-
tratos infligidos pelos seus donos ou terceiros [...]"#¢ &, aos dias de hoje, consensual, unanime,
justificando mesmo, para alguns Autores, o reconhecimento de uma “dignidade animal”,
equiparavel, ressalvadas as devidas e naturais adaptacdes — designadamente o facto de que “[...]
a pessoa humana tera sempre uma posicao supra em relacao aos animais de companhia [...]"»"
-, a da pessoa humana.

Esse foi, ja, o entendimento do Ministério Publico (doravante MP) a propdsito da norma do
art. 387.°, que se referiu a protecdo do bem-estar dos animais de companhia enquanto “[...] meio
de tutela penal que concretiza e corresponde ao dever (responsabilidade ou competéncia)
constitucional do legislador, em ordem a consecucdo de uma sociedade “justa” e “solidaria”|[...]
no quadro do artigo 1.° (Republica Portuguesa), in fine, da Constituicdo." .

No fundo, na perspetiva do MP, o art. 1.° também elenca um conjunto de “[...] deveres
objetivos [...] do Estado, tendo beneficidrios outros que as pessoas humanas, no caso os animais
(de companhia), em ordem a salvaguarda do respetivo bem-estar contra maus tratos fisicos, o que
consubstanciaria um “interesse constitucionalmente protegido” passivel de legitimar positiva e
constitucionalmente a incriminacdo[...]"#° do art. 387, n°s 1 e 2.

Como também afirma Octavio Frutuoso, trata-se, sucintamente, de “[...] reconhecer per si
a este tipo de seres vivos uma dignidade autonoma e digna da posicdo que tem na sociedade
moderna.”».

Ja a segunda tese parece encontrar respaldo nos estudos de Antonio Martins Torres. Diz-

nos, pois, o Autor que “No caso do crime de maus tratos a animais de companhia, a tutela do

2« ALBERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes - op. cit,, p. 137.

= [dem - op. cit., p. 141.

2¢ PROJETO-LEI, n° 474/XIl, de 29 de novembro de 2013, p. 1.

= FRUTUOSO, Octavio Silva - op. cit, p. 26.

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 781/2022, de 22 de novembro, p. 13.
s ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro, p. 12
= FRUTUOSO, Octavio Silva - op. cit,, p. 25.
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bem-estar do animal representa ndo um fim, mas um meio ou instrumento de protecdo mediata
de outros bens juridicos fundamentais, como por exemplo, o da prdpria dignidade humana, o da
Justica e da solidariedade, fodos eles previstos no artigo 1.° da nossa Constituicdo.”»:.

Que criticas podem, entdo, ser apontadas a estas teses? Em primeiro lugar, se é certo que
a elevada “/ndeterminacao normativa'* do art. 1.° da Constituicdo atribui ao legislador “[...] uma
consideravel “margem de apreciacdo” quanto a determinacéo, atualizacio e concretizacao e aos
modos concretos para alcancar tais finalidades [a tal sociedade justa e solidaria]”z, e bem assim
que “0 homem deve respeito a todas as formas de vida |...]"%*, ndo menos certo é que “0 facto
de os animais precisarem de proteccdo dos seres humanos significa, desde logo, que nunca
poderdo, juridicamente, estar ao mesmo nivel destes [...]"#. Em boa verdade - fazendo uso das
palavras de Teresa Quintela de Brito —, a luz da atual conjuntura constitucional, o Homem ocupa
uma “posicdo axioldgica’= superior a das “demaris formas de vida'# .

Dai que alargar o contetdo deste principio — que, ja de si, possui um amplissimo ambito de
aplicacao® — de maneira a abranger uma eventual “dignidade animal” ou, mais grave que isso,
de maneira a fazer equivaler a “dignidade dos animais” a dignidade da pessoa humana, nao é
(nem pode ser), de forma alguma, admissivel, desde logo porque — como ja tivemos oportunidade
de referir — é o préprio Direito que “[...] ratifica[...] a posicdo servicial dos animais ndo-humanos
em relacdo ao homem, mais precisamente a realizacao deste enquanto pessoa [...]"%.

Idéntico entendimento é avancado pelo TC, que nega a possibilidade de uma eventual
equiparacao entre a dignidade humana e a “dignidade animal”, ja que a mesma “[...] sempre se
depararia com a dificuldade l0gica de equiparar os seres humanos aos animais [ equiparacao essa
que] com toda a certeza, ndo resulta da Constituicdo [...]"#".

E mesmo que, num outro prisma, se entenda que aquilo que esta em causa é a protecao
da dignidade da pessoa do maltratante, colocada em causa, per si;, aquando da conduta de maus

tratos ao animal, também esse entendimento deve ser rejeitado, devido a sua pretensao

=1 TORRES, Anténio Martins — “A (in)dignidade juridica do animal no ordenamento portugués’, p. 69.

= Vjge ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 781/2022, de 22 de novembro, p. 3.

= [dem, ibidem.

= BRITO, Teresa Quintela de - op. cit,, p. 86.

= OSORIO, Rogério - op. cit, pp. 5 e 6.

= BRITO, Teresa Quintela de - op. cit,, p. 86.

= [dem, ibidem.

= “Se o prdprio conceito de dignidade da pessoa humana [...] permanece extremamente dificil de definir, em virtude do elevadissimo grau de
abstracdo que o caracteriza, quando estendido aos animais tornar-se-ia verdadeiramente intangivel e mais dificilmente ainda poderia, portanto,
constituir fonte de solugbes normativas concretas para tais efeitos. Em especial de normas de conduta sancionadas com privacdo da liberdade.”,
em: ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro, p. 30.

= CABRAL, Filipe - op. cit,, p. 155.

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n® 843/2022, de 20 de dezembro, p. 34.
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marcadamente moralista, logo, nessa medida, contraria a natureza do DP, de impedir “[...] a
degradacao moral do agente [...] em razido das suas acc¢oes."?:.

Aprofundando um pouco mais a questao, importa olhar de forma um tanto mais detalhada
para a redacdo do art. 1.° da CRP. E que, de acordo com Jorge Miranda e Rui Medeiros, “[...] 2
dignidade da pessoa é da pessoa concreta, na sua vida real e quotidiana |...] E o homem ou a
mulher, tal como existe, que a ordem juridica considera irredutivel, insubstituivel e irrepetivel e
cujos direifos fundamentais a Constituicdo enuncia e protege.”* [destacado nosso].

O art. 1.° da CRP consagra, pois, entre outros, o principio basilar da dignidade da pessoa
humana, em momento algum se referindo a “dignidade animal” ou, pelo menos, a aplicacdo
daquela primeira dignidade, com as devidas adaptaces, aos animais.

Neste mesmo sentido afirmou o TC que, atendendo ao “[...] confronto de normas de direito
ordinario com o parémetro dado pela Constituicdo, é clara a improcedéncia de uma posicdo [desta]
natureza [desde logo] pelo incontornavel elemento literal do artigo 1.° da Constituicdo, que
consagra o principio da dignidade da pessoa «humana» |...]"** [destacado nosso].

Repare-se, inclusive, que a ideia de uma Constituicdo criada pelo Homem e para o Homem
ndo se esgota neste art. 1.°. Sdo inimeras as normas que atribuem ao ser humano, enquanto ser
inerentemente social, um conjunto de direitos fundamentais e intrinsecos, tuteladores da sua vida
em comunidade, mas nenhuma que se refira aos animais como seres igualmente dignos. Veja-se,
eg,oart. 12.°, n° 1 (“7Todos os cidadgos [...]"); o art. 13.°, n° 1 (“ 7odos os cidadgos |...]"); 0s
arts. 24.° (“A vida humana é inviolavel.") e 25.° (do “ Direito a integridade pessoal’); e o art. 26.°
(sob a epigrafe “Outros direitos pessoais’) [destacados nossos].

Mais. Se se optar por defender a teoria de Anténio Martins Torres e aquilo que estiver em
causa for a protecdo da dignidade da pessoa que é agente da acdo tipica, entdo um regime que
apenas se encarrega de incriminar as condutas que tém por objeto animais de companhia (como
¢ o caso do Titulo VI do CP) nao parece cumprir, por completo, os designios de uma visdo dessa
natureza. Dai, precisamente, que Pedro Soares de Albergaria e Pedro Mendes Lima questionem
“I...] a razdo pela qual o maltrato de um coelho de companhia ou de um coelho selvagem

Implicaria ali, mas nao aqui, a degradacdo da dignidade humana do malfratante."».

= ALBERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes - op. cit,, p. 147.

= MIIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui - op. cit,, p. 53.

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro, pp. 29 e 30.
= ALBERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes - op. cit,, p. 148.
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Mais ainda. Entendemos, mesmo, que a utilizacdo do principio da dignidade da pessoa
humana enquanto fundamento para qualquer incriminacdo (neste caso para o tipo legal do art.
387.°) nao é, e nunca pode vir a ser, viavel. Isto porque tal solucao conferiria ao legislador uma
excessiva e desmesurada margem de apreciacao daquelas que sao as condutas que, no seu
entender, sdo merecedoras de sancao penal, destituindo de qualquer sentido valorativo, no limite,
o proprio art. 18.°, n° 2, na medida em que atentaria contra um “direifo ou interesse
constitucionalmente consagrado’#: toda e qualquer conduta que, na sua (do legislador ordinario)
perspetiva, consubstanciasse uma ingeréncia ilegitima no principio da dignidade da pessoa
humana. Vale por dizer, noutros termos, que “[...] o conceito de bem juridico-constitucional e |...]
de uma maneira mais geral, o proprio artigo 18.°, n.° 2, da Constituicdo [...]" = ficaria subordinado
a uma “extrema [e desmesurada] maleabilidade’> .

Entendimento, de resto, ja avancado pelo Tribunal da Relacdo do Porto, nos seguintes
termos: “O principio da dignidade da pessoa humana e o propdsito de construcdo de uma
sociedade soliddria consagrado no artigo 1° da CRP ndo podem servir de suporte constitucional a
incriminacdo dos maus tratos a animais de companhia, na medida em que tal entendimento
viabilizaria a criminalizacdo de praticamente qualquer conduta que o legislador ordinario
considerasse relevante sancionar [...] potenciando a aprovacao irrestrita de leis penais [...]" .

Também no Juizo Local Criminal de Barcelos, do Tribunal Judicial da Comarca de Braga,
esta questdo nado passou despercebida. Num despacho (que, depois, viria a ser recorrido para o
TC), pode ler-se que “[...] a dignidade humana como fundamento de normas incriminadoras é
demasiado abrangente para, na verdade, se coadunar com a proporcionalidade da restricdo da
liberdade inerente a criminalizacdo de uma conduta, ja que, em ultima analise, todos os direifos
e interesses contendem, em algum ponto, com a dignidade humana.”*.

Deste modo, fazendo, uma vez mais, uso das palavras do TC, se “[...] ndo pode este
principlo, mesmo quando mobilizado para uma protecdo dos proprios seres humanos, constituir
fundamento autonomo de normas incriminatorias [...]"#°, muito menos o podera quando se vise,
com ele, fundamentar incriminacdes que tenham como sujeito passivo, unicamente, os animais

de companhia.

= Vjde art. 18.°, n° 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa.

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro, p. 27.

= [dem, ibidem.

== ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELACAO DO PORTO, de 17 de maio de 2023, proc. n° 614/21.5PIPRT.P1.

= Excerto de um despacho do Juizo Local Criminal de Barcelos, do Tribunal Judicial da Comarca de Braga, retirado de: ACORDAO DO TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL, n° 148/2024, de 27 de fevereiro, p. 6.

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro, p. 30.
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Por esta e demais razbes que curamos de expor neste ponto, também este entendimento
- 0 que visa ancorar os arts. 387.° e ss. na protecao de um bem juridico reconduzivel a dignidade

da pessoa humana, insito no art. 1.° da CRP - deve ser rejeitado.

c) A protecao de um interesse humano no nao sofrimento dos animais

Ha, ainda, quem tente justificar constitucionalmente o regime legal dos arts. 387.° a 389.°,
afirmando tratar-se tdo sé de uma protecdo indireta dos animais, mediante a protecao direta de
“[...] sentimentos humanos de compaixdo ou de solidariedade para com eles [animais] diante das
accoes maltratantes [...]" .

Trata-se, portanto — sem querermos deixar de sublinhar o incontornavel elemento literal que
deitaria, desde logo, por terra esta visdo2 —, de uma tese segundo a qual o Titulo VI do CP, apesar
de ter como sujeitos passivos das suas normas os animais de companhia, se empenha na protecao
da pessoa humana que seja afetada “[...] nos seus sentimentos, na sua sensibilidade, pela accdo
malfratante ou de abandono [...]"**.

No fundo, optando-se por este entendimento, ndo mais teria de se desvendar, no plano
constitucional, um bem juridico relativo aos animais. Pelo contrario — como bem refere Rogério
Osorio —, nestes casos, aquilo que esta em causa é uma protecao dos “[...] sentimentos que as
pessoas tém para com oS animais. Sentimentos de amor, compaixéo, piedade ou simplesmente
simpatia [...]"*, e que sao feridos sempre que se da por verificada uma das condutas tipicas dos
arts. 387.° e 388.°.

Ora, tomando por base — como, de resto, temos vindo ja a fazer — os escritos de Pedro
Soares de Albergaria e Pedro Mendes Lima, ndo deixa de ser evidente que, dos argumentos até
entdo analisados, este acaba por ser aquele que melhor explica a razao pela qual o legislador
ordinario entendeu circunscrever o ambito de protecao penal ao universo (consideravelmente
restrito) dos animais de companhia, por serem estes “[...] que com maris acuidade colocam uma
questao de ligacdo sentimental socialmente valorada e quebrada com a conduta.”*s.

Mas apesar disso, e deixando agora de lado a (na verdade inevitavel) interpretacao literal
das normas do CP - que acaba por chocar frontalmente com esta visao, ja que nelas se visa,

indubitavelmente, atribuir tutela direta aos animais de companhia -, a verdade é que um

= ALBERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes - op. cit,, p. 152.

= J& analisado no Capitulo 3, ponto 3.3.2., subponto a), para o qual remetemos com as devidas adaptacdes.
= ALBERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes - op. cit,, p. 157.

= OSORIO, Rogério - op. cit, p. 23.

= ALBERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes - op. cit,, p. 152.
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argumento desta natureza levanta algumas questdes, sendo a primeira, desde logo, a da
necessidade de distinguir entre sentimentos humanos coletivos e individuais.

Trata-se, no fundo, de tentar perceber quem sao (ou deverdo ser) as pessoas abrangidas
por esta protecdo. Visar-se-a apenas tutelar as “[...] pessoas que tém sentimentos em relacao
aquele animal ou espécime animal que, em concreto, foi maltratado [ou esta abrangida] gualquer
pessoa que, potencialmente, possa ver o seu sentimento afectado?'*s.

Pois bem, se entendermos que o que se pretende proteger sao sentimentos de compaixao
coletivos, /ie., da generalidade da comunidade, “[...] entdo [..] a conduta é punida
independentemente de quem a presencie ou nao e seja ou néo por ela afectado [...]"* .

Nos, por outro lado, entendemos que aquilo que se deveria proteger era o sentimento de
compaixao individual ou - fazendo nossas as palavras de Pedro Soares de Albergaria e Pedro
Mendes Lima - que aquilo que se deveria evitar era a ocorréncia de um “dano emocional’** no
proprietario do animal e nas demais pessoas que, com esse animal, concretamente possuem uma
relacdo de proximidade tal que faca presumir a existéncia de uma legitima expectativa de nao ver
um dos seus “companheiros” mais proximos sofrer. Esta ideia ficara — pelo menos assim
esperamos — mais clara adiante.

A parte disso, um dos argumentos invocados para fazer “cair por terra” a visdo segundo a
qual a protecdo penal dos animais de companhia dispensada pelos arts. 387.° e ss. esta
constitucionalmente legitimada por visar proteger sentimentos humanos a eles (animais) relativos,
¢ a de que, com ela, “[...] se [pode conceder] prevaléncia aos [sentimentos] de maiorias (ou até
de minorias activas) sobre a liberdade de actuacdo dos demais."*».

Ora, ndo nos parece que, a final, seja esta a maior objecado a procedéncia desta visao, pois
que se é certo que compreendemos as reservas e precaucdes que devem nortear o processo que
possa vir a culminar na sua aceitacao, nao menos certo € que aquela “liberdade de atuacao” tem
de ficar destituida de valor quando, a reboque dela, se vise a pratica de condutas que, muito
embora possam nao ser, per si, merecedoras de protecao penal, séo extremamente ofensivas e
reveladoras do carater mais vil e cruel do ser humano, como o sao certamente as que atentam

injustificadamente contra a vida e integridade fisica dos animais (de companhia ou n&o).

s OSORIO, Rogério - op. cit, p. 23.

= ALBERGARIA, Pedro Soares, de; LIMA, Pedro Mendes - op. cit,, p. 152.
= [dem, ibidem.

“ [dem - op. cit, p. 154.
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Neste mesmo sentido se inclinam Pedro Soares de Albergaria e Pedro Mendes Lima,
afirmando, expressamente, que “[...] o sentimenfo de mal-estar originado pelos maus-tratos
Injustificados a animais domésticos é um sentimento legitimo sobre o qual ndo pode prevalecer
um inexistente direito do maltratante a desenvolver livremente a sua personalidade fazendo-os
sofrer|...]"* [destacado nosso], independentemente da questao (que é outra) de saber se a ofensa
a um tal sentimento podera dar origem a uma sancao criminal.

Cremos, porém, ser de mais facil aceitacdo o entendimento segundo o qual a protecdo
(indireta) dos animais por meio de uma protecdo (esta sim, direta) dos sentimentos humanos de
compaixao e solidariedade para com eles encontra um forte obstaculo do ponto de vista probatorio.
Queremos com isto dizer, no fundo - sem prejuizo de esta ser, no nosso entendimento, a tese
que (ainda que devidamente adaptada) melhor se coaduna com a atual conjuntura constitucional
-, que reconhecemos as inumeras dificuldades em provar a existéncia, num caso concreto, desse
tipo de sentimentos, que sao “[...] sempre elementos internos, irredutivelmente intimos e em
ultima anélise objectivamente inapreensiveis |...]"%.

Vale por dizer, portanto — nao ignorando a existéncia desse risco —, que “[...] a estruturacao
de tipos penais dirigidos a tutela [de sentimentos podera acabar] por conduzir a margens de
incerteza e inseguranca que os tornam incompativeis com o principio da legalidade penal na
dimenséo da taxatividade ou determinacdo da matéria proibida.”*.

Acrescentamos, uma vez mais — e em jeito de conclusédo -, que concordando-se, ou nao,
com esta posicao®:, a verdade € que ela, devidamente adaptada, ira auxiliar-nos, mais adiante, na
redacdo do Capitulo 4, mais concretamente a explicar a solucéo legislativa que propomos para

uma tutela penal dos animais de companhia conforme a nossa Constituicéo.

d)  Ainerente responsabilidade do ser humano para com os animais

A visdo segundo a qual alguns Autores entendem que as incriminacoes dos arts. 387.° e
ss. nao padecem de qualquer vicio de inconstitucionalidade pelo facto de visarem tutelar um bem
juridico fundado na responsabilidade que o ser humano tem - e que Ihe é inerente — para com 0s

animais deve, igualmente, ser rejeitada.

= ALBERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes - op. cit,, pp. 154 e 155.

= [dem - op. cit, p. 155.

= E importante clarificar que Pedro Soares de Albergaria e Pedro Mendes Lima nao levantam a possibilidade de esta tese ser incompativel com o
principio da legalidade. Pelo contrario, veem-no como uma fatalidade, uma inevitabilidade, em: idem - op. cit.,, pp. 155 e 156.

= E cremos ter ficado bem claro que, no nosso entendimento, a redacéo dos tipos legais do Titulo VI do Cédigo Penal obsta a procedéncia de um
argumento deste teor.
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E o caso, e.g, de Teresa Quintela de Brito, quando afirma estar em causa “[...] um bem
coletivo e complexo que tem na sua base o reconhecimento pelo homem de interesses morais
diretos aos animais individualmente considerados e, consequentemente, a afirmacdo do interesse
de fodos e cada uma das pessoas na preservacdo da integridade fisica, do bem-estar e da vida
dos animais, tendo em conta uma inequivoca responsabilidade do agente do crime pela
preservacdo desses interesses dos animais por forca de uma certa relacéo atual (passada e/ ou
potencial) que com eles mantém."»* [destacado nosso].

De acordo com esta tese, € “[...] 0 ser humano - a relevancia dos animais para éle e a
responsabilidade dele para com os animais [...]"#® que assume o papel central para justificar
constitucionalmente as incriminacdes do Titulo VI do CP. Vale por dizer, de forma mais concreta,
que sdo as “[...] especiais relacbes de proximidade, vuinerabilidade, dependéncia ou confianca
gue [os animais] mantém com os humanos [...]"#s que o0s (aos humanos) vai investir de um
especial compromisso e de especificos deveres que garantam o seu (dos animais) bem-estar.

De facto, de acordo com a Autora, os arts. 387.° e 388.° ndo visam tutelar diretamente, so
por si, 0 bem-estar dos animais, a sua vida e integridade fisica. Trata-se, antes, de uma protecéo
como que acessoria, que deriva das “[...] superiores capacidades cognitivas e de adaptacédo
estratégica [que] o [ao Homem)] /nvestem numa especial responsabilidade para com os seres vivos
que podem ser (e sdo) afetados pelas suas decisoes e acoes."* .

Ou, por outras palavras, dir-se-a que a vida e a integridade fisica dos animais de companhia
apenas sdo, a final, abrangidas pelo ambito de tutela dos arts. 387.° e ss. “[...] por forca de uma
especifica relacdo que [os mesmos tém] com o ser humano, por razoes culturais, historicas ou
naturais." .

O mesmo entendimento é seguido por Joana Fernandes Costa, ao defender que “£
Justamente nesta relacdo de dependéncia existencial, caracterizada por uma espécie de posicao
de garante perante o bem-estar dos animais que o homem converteu em sua companhia, que ha
de revelar-se a conexdo do crime tipificado no n.° 1 do artigo 387.° do Cddigo Penal, na versdo

ora considerada, com a ordem axioldgica juridico-constitucional.”*.

= BRITO, Teresa Quintela de — “Crimes Contra Animais: os novos Projetos-Lei de Alteracéo do Cddigo Penal’, p. 102. Ap. ACORDAO DO TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro, p. 25.

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro, p. 25.

= BRITO, Teresa Quintela de - “ Crimes contra animais: os novos Projetos-Lei de Alteracdo do Codjgo Penal’, p. 19 |versao online).

= BRITO, Teresa Quintela de - “Crimes Contra Animais: os novos Projetos-Lei de Alteracéo do Codigo Penal’, p. 102. Ap. ACORDAO DO TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro, p. 25.

= OSORIO, Rogério - op. cit, p. 26.

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro, p. 35.
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Diz, ainda, a Ex.ma Juiz, que “[...] @ legitimidade da criminalizacdo dos maus tratos a
animais de companhia reside...] Na circunstancia de os momentos de solidariedade pressupostos
pelo tipo de sociedade que a Constituicdo encarrega o Estado de promover ndo excluirem, antes
acomodarem, a valorizacdo pela ordem juridico-penal da relacdo de cuidado-de-perigo em que o
homem ficou investido perante os animais que colocou na sua dependéncia |[...]"* [destacado
nosso].

Também Ana Raquel Conceicdo nao deixa de aludir a esta argumentacdo. De acordo com
a Autora, nas normas do Titulo VI do CP “Parece estar em causa um dever humano de respeifo
pela vida, infegridade fisica e o bem-estar de toda e qualquer espécie animal que, ao longo da
‘historia da civilizacdo’, foi sendo domesticada pelo homem para satistacdo dos seus proprios
Interesses ou fins; ou (noutra perspetiva) o interesse de qualquer animal dessa espécie, enquanto
individuo, na manutencdo com o homem de uma relacao de cuidado e de respeito, mesmo que
Se ndo encontre agora ou nunca tenha vivido, sob controlo humano.”*,

Esta sera, porventura, a par da anterior, a tese que melhor se adequa a opcao, tomada pelo
legislador, de circunscrever o ambito de aplicacao do Titulo VI aos animais de companhia, pois
sao eles que estao mais dependentes do Homem, nessa medida exigindo-se, dele, outro tipo de
cuidado e atencao, no fundo, uma maior responsabilidade. Nas palavras de Teresa Quintela de
Brito, “[...] compreende-se que a tutela penal (subsididria, fragmentaria e de ultima ratio) se deva
restringir aos casos ético-socialmente insuportavers, além de evidentemente atentatorios da vida,
Integridade fisica ou satide dos animais [...]"*2, casos estes que sao aferidos, justamente, por
intermédio dos “[...] especiais deveres e responsabilidades do homem para com 0s animais
[...]"2.

Mais. E justamente o facto de o Homem possuir as tais “superiores capacidades
cognitivas"* que lhe permite evidenciar a experimentacdo de sofrimento e dor por parte dos
animais. Jodo Narciso — acompanhando os estudos de Teresa Quintela de Brito - fala na
capacidade do ser humano para percecionar os “ sentimentos de prazer e de dor'*: que 0s animais
experimentam, “[...] percetibilidade esta que, por sua vez, constitui o cerne da relacdo de

proximidade entre homens e animais e que leva, por conseguinte, a condenacdo dos atos de

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro - ap. cit, pp. 35 e 36.

= CONCEICAO, Ana Raquel - “Causas de justificacéo e animais: mudanca de estatuto para que tudo figue na mesma?’, p. 33.

= BRITO, Teresa Quintela de - “O abandono...” - op. cit,, p. 94.

= [dem, ibidem.

= BRITO, Teresa Quintela de - “Crimes Contra Animais: os novos Projetos-Lei de Alteracéo do Codigo Penal’, p. 102. Ap. ACORDAO DO TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro, p. 25.

= NARCISO, Jodo - op. cit,, p. 278.

69



crueldade e de abandono que se praticam contra os ultimos [...]"*¢, advindo dai, portanto, o [...]
fundamento dos deveres morais e juridicos do Homem para com [eles]’*, que, quando
incumpridos, serao certamente reveladores da “ desumanidade do agente’*.

Também Gongcalo Almeida Ribeiro, contrariando a decisao de inconstitucionalidade no voto
de vencido apenso ao Ac. n° 867/2021, parece afirmar a existéncia de um bem juridico a proteger
pelas incriminacdes dos arts. 387.° e ss. com base na capacidade que o ser humano tem de “[...]
reconhecer a sensibilidade e vuinerabilidade dos animais e predicar-lhes funcoes e interesses. A
dignidade da pessoa humana opera, pois [...] como um principio de ordem na relacao da pessoa
humana com os demais seres senclentes — uma assungdo da responsabilidade do ser humano
pelos animais cufos interesses so ele tem a capacidade de reconhecer e por atencdo aos quais
tem a possibifidade de se orientar.”* [destacado nosso].

E acrescenta que “Os animais de companhia sdo aqueles por cujo bem-estar os seres
humanos, que em boa medida os desnaturaram e docilizaram, privando-os de capacidades
indispensavels para a sobrevivéncia na natureza e desarmando-os dos instinfos de defesa contra
a agressao, tém uma responsabilidade acrescida.”?.

Mas qual sera, afinal, o valor fundamental previsto na Constituicao, /e., o tal bem juridico-
penal que, no caso desta teoria, sustenta as incriminacdes dos arts. 387.° e ss.? Ora, a verdade
¢ que Teresa Quintela de Brito acaba por fundamentar a sua tese na ideia de que a mesma
encontra arrimo constitucional no art. 66.°, relativo a conservacdo do ambiente — “Mais
especificamente [...] nas alineas c) e gl do seu n.° 2, porguanto promovem a consemnvacao da
natureza e a educacao ambiental e o respeitfo pelos valores do ambiente[...]"#* —, 0 que, como ja
tivemos oportunidade de referire2, obsta a sua procedéncia, na medida em que “[...] a protecdo
decorrente desses preceitos a titulo de incumbéncia do Estado considera o ambiente globalmente
considerado [e naol uma tutela dos animais em sentido individual." .

Ainda que assim nao fosse, e o tal bem juridico complexo avancado por Teresa Quintela de
Brito valesse, per si, para legitimar constitucionalmente as incriminacdes dos arts. 387.° e ss.,

também esta tese seria de descartar, justamente porque ficaria “[...] por demonstrar, quer a

= NARCISO, Jodo - op. cit,, p. 278.

= [dem, ibidem.

= BRITO, Teresa Quintela — “Os crimes de maus-tratos e de abandono de animais de companhia. Um direito penal simbdlico?’. Ap. NARCISO,
Jodo - op. cit,, p. 278.

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro, p. 41.

= [dem, p. 42.

=1 BRITO, Teresa Quintela - “Os crimes de maus-tratos e de abandono de animais de companhia: Um direito penal simbdlico?'. Ap. ACORDAO DO
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro, p. 26.

= jde Capitulo 3, ponto 3.3.2., subponto a), para o qual remetemos, uma vez mais, com as devidas adaptacdes.

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro, p. 26.
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existéncia de tal bem, quer a sua essencialidade [...]"?*, esbarrando, dessa forma, “[...] com a
matriz que emana do art.° 18.° da Constituicao da Republica Portuguesa.” .

Ademais, a raiz marcadamente moralista de uma visdo como esta ndo passa despercebida.
E a Autora, inclusive, que fala na existéncia de “inferesses morais diretos’? respeitantes aos
animais, como se o DP tivesse a obrigacao de intervir para tutelar meros designios morais. Pelo
contrario, como bem refere 0 TC, “[...] a trajetdria historica do direito penal é a oposta: a de «banir
do seu ambito fodas as excrescéncias moralistas» [...]"?".

Chamamos a atencao — como também o fez Sonia Filipa Jorge - para o parecer do Conselho
Superior da Magistratura relativo aos Projetos-Lei que estiveram na origem do Titulo VI do CP. Ai
se pode ler que “A determinacdo do bem juridico, enquanto fundamento da intervencdo penal,
deveria necessariamente precedé-la, porque so partindo da sua rigorosa determinacdo e da sua
suficiente densidade axioldgicojuridica se podera considerar justificada a criminalizacdo e qual o
tipo de criminalizacdo a realizar, ndo podendo a mesma bastarse com uma mera intuicdo ou
sentimento de protegdo baseados em fatores de indole moral, e, por isso, exclusivamente centrada
na valoracdo da conduta que se pretende ver proibida e punida.” [destacado nosso].

Ora, se o propositado afastamento do DP relativamente a questdes morais, por mais nobres
que se possam afigurar, resultou, ja, na descriminalizacao de determinados comportamentos
praticados por, e sobre, seres humanos (como disso € exemplo paradigmatico o anterior crime de
prostituicao), entdo ainda mais se justificara esse alheamento quando se trate de condutas que
colocam em causa interesses morais dos animais. Esta ideia — que esta diretamente relacionada
com a natureza de w/tima ratio do DP - leva-nos a questionar: podera a tutela de um interesse
moral dos animais sobrepor-se ao direito fundamental a liberdade do individuo?

Visdes como a que ¢é defendida por esta Autora acabam, portanto, inevitavelmente, por
“[escancarar] as portas do direifo penal [...] ao moralismo. Ou seja, a transformacdo do direito
penal num direifo “simbdlico”[...]"#".

Levanta-se, ainda, outra questdo. Esta responsabilidade do ser humano para com o0s

animais - justificadora, de acordo com alguns Autores, da criminalizacdo dos comportamentos

2+ OSORIO, Rogério - op. cit, p. 26.

= [dem, ibidem.

= BRITO, Teresa Quintela de — “Crimes Contra Animais: os novos Projetos-Lei de Alteracéo do Codigo Penal’, p. 102. Ap. ACORDAO DO TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro, p. 25.

=7 DIAS, Jorge de Figueiredo - “Le/ Criminal e Controlo da Criminalidade: O Processo Legal-Social de Criminalizagcdo e Descriminalizacdo”. Ap.
ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro, p. 29.

»s PARECER DO CONSELHO SUPERIOR DA MAGISTRATURA, de 2 de fevereiro de 2014, p. 6. Ap. JORGE, Sénia Filipa — “Dos Crimes Contra
Animais de Companhia. Uma Andlise Critica’, p. 82.

»» ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro, p. 29.
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que atentam contra o seu bem-estar — abrange toda e qualquer pessoa, mesmo aquela que, em
concreto, nao tenha tido parte no processo de domesticacédo, ou abrange apenas a pessoa que,
num determinado caso, maltrata, abandona ou mata o animal que, porque numa relacéo de clara
proximidade e dependéncia com ela, a investiu de especiais responsabilidades? E que, como
adianta o TC, “[...] se [este] argumento for entendido [num sentido] que aponte para a
responsabilidade de concretos individuos humanos pela domesticacdo de concretos animais, isso
apenas poderia justificar a punicao desses concretos individuos. Néo ja a daqueles que, ndo tendo
qualquer responsabilidade no referido processo de domesticacdo, maltralassem animais
domesticados por outrem.”*. E a verdade é que o Titulo VI do CP se aplica, indistintamente, a
qualquer pessoa, como, de resto, fica claro pela utilizacdo do pronome “quem” na descricdo dos
tipos legais.

Portanto, também esta posicao — que convoca um “[...] agir ético do hornem no sentido de
evitar ou mitigar o sofrimento (mais ou menos humanamente perceptivel) e/ou de respeitar as
diversas formas de vida [..] com as quais nds, humanos, inevitavelmente partilhamos

dependéncias, contingéncias e vuinerabilidades [...]"=' [destacado nosso] — é de afastar.

e) O bem-estar dos animais enquanto bem juridico protegido

Quanto as teses que apontam como sendo bem juridico protegido pelas incriminacdes dos
arts. 387.° a 389.° a vida e a integridade fisica dos animais de companhia, nao temos grandes
duvidas de que sao elas — tenha sido, ou nao, essa a intencdo do legislador — que melhor se
coadunam com a interpretacao literal das normas do Titulo VI do CP.

Manuel Simas Santos e Manuel Leal-Henriques - ressalvando as inerentes dificuldades ao
exercicio de identificar os bens juridicos protegidos nos arts. 387.° e 388.° — entendem estar em
causa “[...] a vida e integridade fisica do animal de companhia, independentemente da vontade
do proprietario ou detentor do animal.”*:.

Vejamos. A (cada vez mais) generalizada consciencializacao de que também os animais, a
semelhanca do ser humano, séo capazes de experimentar sofrimento e angustia, tem vindo, ao
longo dos anos, a contribuir para um maior aproximar entre este e aqueles, ao ponto de haver
uma identificacdo de tal maneira forte que acabou por resultar na criminalizacdo das condutas

que contra o bem-estar dos animais de companhia atentam.

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro — op. cit, p. 24.
= BRITO, Teresa Quintela de - “O abandono...” - op. cit,, pp. 94 e 95.
= SANTOS, Manuel Simas; LEAL-HENRIQUES, Manuel - op. cit,, p. 2047.
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Como refere Rogério Osorio, “Os animais — todos eles - sdo seres que tém sensacoes e
também sofrem e, por isso, sao vistos como seres sensiveis [...]"*, dai que, atualmente, “[...]
todos aqueles que facam um animal (doméstico) sofrer, de forma injustificada, devem ser punidos
criminalmente.” -,

Porém, a grande questdo que se coloca € aquela que temos vindo, até aqui, a levantar: ao
pretender-se — como efetivamente parece suceder — “[...] proteger o animal por aquilo que ele é,
e /@ ndo pelos sentimentos que temos por éele [...]"=, isso obriga-nos, inevitavelmente, por forca
do art. 18.°, n° 2, da CRP, a ir encontrar, na Constituicdo, um bem juridico respeitante ao bem-
estar dos animais, justamente porque o “elo de ligacao’=¢, que podia ser imediato ou apenas
mediato, a um eventual bem juridico pessoal foi quebrado. E a verdade é que tal bem juridico,
tendo em conta a atual redacao da Constituicdo, inexiste.

Mas mesmo que assim nao fosse, e na verdade se desse por identificado um bem juridico
atinente ao bem-estar dos animais positivado no texto constitucional que legitimasse a
incriminacao das condutas que contra ele atentam, levantar-se-ia a questdo de saber a razdo por
que o legislador penal portugués restringiu essa protecdo aos animais de companhia.

Ou seja, se do universo total de animais, s6 alguns deles, muito concretamente aqueles
que, de forma natural ou histérica, estdo numa relacdo de maior proximidade com o ser humano,
sdo protegidos, mas se as normas do Titulo VI vém atribuir protecao aos animais de companhia
em funcdo da qualidade senciente que se reconhece aos animais como um todo, questiona — e
bem - Rogério Osorio: “Ndo sentem os demais animais dor e sofrimento?'#.

Uma vez mais, portanto, a ténica parece ser colocada na relacdo que se estabelece (ou
pode vir a estabelecer) entre pessoa e animal, justificando-se, desse modo, o conceito tipico de
“animal de companhia”, sobre o qual assenta todo o regime do Titulo VI.

Assim o entendem Manuel Simas Santos e Manuel Leal-Henriques, mas também Rogério
Osorio. Para os primeiros Autores, a protecdo penal estabelecida nos arts. 387.° e ss., muito
embora tenha por bem juridico protegido o bem-estar dos animais, visa, diversa, mas
verdadeiramente, prosseguir o designio de tutelar “[...] Somente o interesse humano na

companhia que tals animais proporcionam ou podem proporcionar [...]"#¢, naquela que se tem

= OSORIO, Rogério - op. cit, p. 24.

= [dem, ibidem.

= [dem, ibidem.

= [dem, ibidem.

= [dem, ibidem.

= SANTOS, Manuel Simas; LEAL-HENRIQUES, Manuel - op. cit,, p. 2047.
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por uma clara “[...] visdo antropocénirica [...] que coloca o humano no topo, seguido daqueles
que mais se lhe aproximam ou servem |[...]" .

Ja o outro Autor afirma, sendo certo que no mesmo sentido, que o cerne da discussao
estard, afinal, colocado na “[...] na relacdo e sentimentos que o Homem estabelece e nutre por
aqueles [animais]"=°, e que, por isso, “ O bem-estar do animal falha [necessariamente] o objectivo
de se identificar como o bem juridico da norma incriminadora [...]"#".

Portanto, em suma - e muito embora voltemos a esta questao, de forma mais aprofundada,
no Capitulo 4 -, o nosso entendimento ¢ o de que o reconhecimento dos animais enquanto
titulares de direitos, nomeadamente a vida e a integridade fisica, ao ponto de lhes ser atribuida
protecao penal direta, “[...] SO pode ser|aceite] através de um processo constituinte.”»2.

Visao, de resto, contraria aquela que o TC tem vindo a defender nas mais recentes decisoes,
assente, grosso modo, na teoria de Faria Costa acerca da concecao de bem juridico, por meio da
qual se faz apelo a Constituicdo material, /.e., mais do que ser expressdo (direta ou indireta) de
um valor fundamental positivado na CRP, o bem juridico deve revelar-se “[...] substéncia [de um]
consenso — que apela a materialidade do valor constitucional [...] transcendendo (na justa medida
em que tal se mostra possivel) a forma (ou formula) encontrada para a sua positivacdo literal
[...]">® [destacado nosso].

De facto, de acordo com a argumentacado que, no Ac. n® 70/2024, de 23 de janeiro,
culminou na declaracdo de ndo inconstitucionalidade da norma do art. 387.° do CP, a vida e a
integridade fisica dos animais de companhia sao, verdadeiramente, valores dignos e carenciados
de tutela penal. Diz-nos o TC, nesse sentido, que, “Como parte integrante do conjunto dos valores
que |[...] se agregam na Constituicdo da Republica Portuguesa, encontra-se, pois, para la (ou, de
outra perspetiva, antes) da Constituicdo formal, o valor da protecdo da vida (enquanto existéncia
fisica) e da integridade fisica dos animais de companhia, individualmente considerados |...]"**

[destacado nosso].

f) O principio da tipicidade da lei penal
Distinta da questao que se desdobra na tentativa de identificar, na CRP, um bem juridico-

penal relativo ao bem-estar dos animais de companhia, ainda que ndo menos importante —

= SANTOS, Manuel Simas; LEAL-HENRIQUES, Manuel - op. cit,, p. 2047.

= OSORIO, Rogério - op. cit, p. 25.

=t [dem, ibidem.

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro, p. 29.
= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 70/2024, de 23 de janeiro, p. 35.

= [dem, p. 34.
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embora, por vezes, reconhecamos que possa ter passado despercebida - é a questdo da
obrigatoriedade, que impende sobre o legislador penal aquando do exercicio da sua atividade
criminalizante, de respeitar o principio da legalidade, aqui relevando especialmente a sua
dimenséao de tipicidade da lei penal.

Importa clarificar que na analise deste suponto nos vamos abstrair da questdo - ja
densamente tratada nos subpontos anteriores — do bem juridico-penal. Assim, partiremos do
principio de que a questdo do bem juridico nao levanta problemas e iremos estudar, de forma
auténoma, a relacao dos arts. 387.° e ss. do CP com o principio da legalidade.

Ora, também a andlise do art. 29.°, n° 1, da CRP, n3o foi indiferente aos Juizes Conselheiros
nos varios Acérdaos relativos aos arts. 387.° e 389.° do CP. E a verdade é que, tanto uma como
outra — deixando de lado, agora, a inevitavel questao do bem juridico que, até aqui, nos vinha
ocupando -, sdo normas cuja redacao se afigura, no minimo, controversa.

A violacao do principio da legalidade, na sua dimensao de tipicidade da lei penal, serviu de
fundamento para o juizo de inconstitucionalidade que recaiu sobre os atuais arts. 387.°, n° 3, e
389.%, n°s 1 e 3, ambos do CP, no Ac. n° 843/2022; e sobre os arts. 387.°, n°s 1 e 2, e 389.°,
n°s 1 e 2, na sua redacao originaria, no Ac. n° 9/2023; tendo, igualmente, sido invocada nos
votos de vencido de Joana Fernandes Costa e Goncalo Almeida Ribeiro, apensos ao Ac. n°
867/2021, mas também nos votos de vencido de Carlos Medeiros de Carvalho, Maria Canotilho,
Afonso Patrao e Maria Benedita Urbano, os quatro apensos ao Ac. n° 70/2024.

Sem que queiramos despender tempo desnecessario nesta questdo (porque a ela ja nos
dedicamos, afincadamente, no Capitulo 1), entendemos que faz sentido voltar a recordar, ainda
gue em termos bastante sintéticos, a nocao de “principio da legalidade”, muito concretamente
nesta dimensao de “tipicidade da lei penal”.

Assim, num claro designio de proteger os cidadaos contra o poder abusivo do Estado, que
se reveste de especial fulgor em matéria penal, ja que ai contende - e de forma particularmente
agressiva — com os direitos fundamentais a propriedade e a liberdade, quis o legislador constituinte
que os tipos legais de crime estejam, obrigatoriamente, descritos da forma mais minuciosa
possivel, a fim de que o “Homem médio”, pessoa comum, bem como os intérpretes e aplicadores
do Direito, pela leitura das normas, consigam apreender, sem grande margem de incerteza, os
seus elementos tipicos, /e., consigam compreender quais os comportamentos que a lei proibe e

quais as sancdes em que se incorre se, porventura, se tiver atuado contra legem.
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Comecando pela analise do art. 387.°, diz-nos o seu n°® 1 que “Quem, sem motivo legitimo,
matar animal de companhia [...]" € punido com pena de prisdo ou com pena de multa, sendo
certo que esta Ultima tera, de acordo com as regras gerais, prioridade sobre aquela, ex 17 do art.
70.° do CP.

Um primeiro alerta decorre, precisamente, deste numero 1 (embora também se aplique ao
n° 3), a partir do qual se depreende que a morte (ou a inflicdo de quaisquer outros maus tratos
fisicos a um animal de companhia) s6 nao sera permitida quando inexista um fundamento para a
sua pratica, /e., quando ela seja praticada “sem motivo legitimo’. Mas em que é que se
consubstancia o “motivo legitimo” para matar um animal, neste caso de companhia, ou para lhe
infligir outros maus tratos fisicos?

Em boa verdade, a lei ndao o explica, muito menos consagra um elenco, mais ou menos

|u

exaustivo, de hipoteses que possam consubstanciar esse tal “motivo legitimo”, o que pode levar
- e certamente levara — a situacdes de alguma incerteza e inseguranca juridicas, ja que se trata
de um conceito de tal maneira amplo que as hipoteses que nele se podem incluir serao tanto
maiores quanto a vontade que o autor da conduta tenha em justificar — “legitimar”, se quisermos
fazer uso do conceito tipico em analise — 0 seu comportamento.

Mas mais do que isto. A auséncia de uma especificacdo daquilo que &, para o legislador,
um “motivo legitimo” para matar animal de companhia, ou, pelo menos, de algumas linhas
orientadoras que permitam ao julgador melhor discernir em cada caso concreto, podera redundar
numa excessiva, mas sobretudo desnecessaria subjetivacao do seu conteudo, ja que este podera
estar, unica e exclusivamente, dependente da livre conviccdo dos aplicadores do Direito.

A este propdsito, refere o TC que “[...] se é possivel [...] encontrar uma série multipia |...]
de motivos que devem ser considerados motivos legitimos para efeitos de impedir o preenchimento
Integral deste tipo legal objetivo, a verdade é que nada consta a esse respeifo do texto legal,
havendo sempre, necessatriamente, duvidas sobre o que sao esses “motivos” e em que consiste
essa legitimidade [...]" .

Estamos em crer, contudo, que esta situacao, so por si, ndo é suficiente para justificar uma
decisdo de inconstitucionalidade por violacdo do art. 29.°, n° 1, da CRP. Desde logo porque, muito
embora tenhamos consciéncia de que a natureza do DP privilegia as normas penais estanques,

tal ndo obsta a existéncia de normas que possuem conceitos abertos, ndo necessariamente

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 843/2022, de 20 de dezembro, p. 35.
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indeterminados, que reclamam a intervencao dos aplicadores do Direito para o seu preenchimento
casuistico.

Neste sentido, avanca Carlos Proenca que, por vezes, a ulilizacdo de conceitos
indeterminados acaba mesmo por se tratar de uma “fécnica legislativa’>s, em virtude “[...] do
reconhecimento, pelo proprio legislador, da sua incapacidade natural para prever todas as
possiveis situacoes quotidianas, as quais multiplicam-se e apresentam-se com elementos
Inovadores a cada dia." .

No ambito do DP — como bem evidencia Figueiredo Dias —, sdo varios os exemplos de
utilizacao de conceitos indeterminados, sem que, com isso, se suscitem grandes problemas. Veja-
se, e.g,, a redacdo dos arts. 306.° e 307.° do CP. No art. 306.°, o conceito “abusivamente’ é um
exemplo claro de um conceito indeterminado, tal como o conceito “/legitimamente’, no art. 307.°.
Mas nao precisamos de ir tdo longe. Basta, em boa verdade, atentar no conceito de “mofivo forpe
ou futil', presente no tao célebre art. 132.° do CP, concretamente no seu n® 2, al. e).

E se é certo que, de acordo com o Autor, “[...] a descricdo da matéria proibida e de todos
0S outros requisitos de que dependa em concreto uma punicdo [deve ser| levada até a um ponto
em que se tornem objectivamente determinaveis os comportamentos proibidos e sancionados
[...]">8, ndo menos certo & que, ele proprio, vem depois reconhecer a inevitabilidade de a “[...]
formulacdo dos tipos legals ndo [conseguir] renunciar a utilizacdo de elementos normativos, de
conceitos indeterminados, de clausulas gerais [...]"**.

Aquilo que é necessario e que, em bom rigor, verdadeiramente se exige € que a utilizacao
(que, vimos ja, se apresenta como uma mera fatalidade) desses conceitos indeterminados néo
remeta o tipo legal para um plano tal de indefinicdo que acabe por tornar impercetivel o seu
conteldo e a sua finalidade. Vale por dizer que “[...] @ /el penal fundamentadora ou agravadora da
responsabilidade tem de ser uma lei certa e determinada |[...]"*® e que a utilizacdo de conceitos
abertos ou indeterminados, sendo possivel, ndo pode, nunca, tornar “ supérfiuo’™*, abstrato, de
impossivel preenchimento os diferentes tipos legais.

Também o TC, no Ac. n® 70/2024, referiu que, a utilizacdo deste conceito, esteve
subjacente a constatacao, pelo legislador penal, “[...] de que a interacado entre seres humanos e

animais é juridicamente complexa e de que o sacrificio de animais pode acontecer para satistacao

= PROENCA, Carlos - “Conceitos indeterminados e figuras afins”, p. 33.

= [dem, ibidem.

= DIAS, Jorge de Figueiredo - “... A Doutrina Geral do Crime" op. cit, pp. 173 e 174.
= [dem - op. cit, p. 174.

« [dem, ibidem.

«t [dem, ibidem.
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de interesses humanos de elevado valor (por exemplo, a alimentacdo e a investigacao cientifica,
com o que implicam de atividades preparatorias do uso principal dos animais), sendo estes
especialmente regulados, pretendeu deixar consignada uma clausula geral — cldusula que tem
tanto de indeterminado como qualguer remissdo genérica para causas de justificacdo.”*:
[destacado nosso.

Argumentacado que &, de resto, muito proxima da que nos apresenta, também a este
proposito, Paulo Pinto de Albuquerque. Diz-nos o Autor que “ O conceitfo de motivo legitimo inserido
neste artigo, ndo tem um grau de indeterminacao mailor do que o resultante da utilizacao deste
mesmo conceffo noutros lugares da lei penal, como por exemplo, o artigo 381.°|...] O conceito
remete, pois, para causas de justificacdo nominadas ou inominadas, penais ou nao penais, legars
ou supralegais [...]" .

Depois, a verdade é que o conceito de “motivo legitimo” nao ¢é de tao dificil preenchimento
quanto aparenta. Passara, pois, por “[...] remeter o intérprete para um juizo que consinta
demarcacdo ou distincdo entre “condutas que correspondem materialmente ao sentido do tipo
legal de crime [e] aquelas outras formas de actuacdo que, eventualmente [guals a essas sob um
ponto de vista externo, ndo tém o mesmo significado ou relevancia penal”,"**,

No mesmo sentido, e na esteia dos estudos de Welzel, Figueiredo Dias refere que é aos
aplicadores do Direito, por meio de uma verdadeira “valoracdo autonoma’*:, que cabera a (por
vezes complexa) tarefa de “[determinar os tais conceitos] para integral preenchimento do tipo de
flicito [...]"*s, sendo certo que — e € esta parte que, por ora, mais releva — “[...] fodas as accoes
que “ndo caem notoriamente fora da ordenacdo ético-social da comunidade” |...]"* devem ser
“[excluidas] do tipo de ilicito [...]"*®.

Dai que determinadas condutas, designadamente dirigidas ao treino do animal — como disso
dao exemplo Pedro Soares de Albergaria e Pedro Mendes Lima -, quando apenas “[...]
formalmente correspondam a accdo tipica [..]" [destacado nosso] ndo redundardo no
preenchimento do tipo legal, uma vez que certamente nao tera sido intencdo do legislador

incriminar as condutas que se reconduzem, e.g., aos simples “[...] puxdes de ftrela [ou ao]

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 70/2024, de 23 de janeiro, p. 40.

= ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - op. cit, p. 1404.

=« FARIA, Paula Ribeiro de - “Acerca da fronteira entre o castigo legitimo de um menor e o crime de maus-tratos do art. 152.° do Cddigo Penal’,
p. 330. Ap. ALBERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes - op. cit,, p. 167.

= Vjde DIAS, Jorge de Figueiredo - “... A Doutrina Geral do Crime" - op. cit,, p. 274.

« [dem, ibidem.

« WELZEL - “Studien zum System des Strafrechts”, pp. 516 e ss. e 527 e ss.. Ap. DIAS, Jorge de Figueiredo - “... A Doutrina Geral do Crime" -
op. cit, p. 275.

= DIAS, Jorge de Figueiredo - “... A Doutrina Geral do Crime" - op. cit., p. 275.

= ALBERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes - op. cit,, p. 167.
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conhecido método de bater com um jornal enrolado [...]"*, mas mesmo, também - estamos em
crer —, a eventuais “palmadas” que visem chamar a atencdo para um eventual comportamento
gue o animal nao deve repetir.

No fundo, e como ndo poderia deixar de ser, tratando-se de um conceito indeterminado, o
mesmo devera ser preenchido caso a caso, de acordo com a livre consciéncia e bom senso dos
aplicadores do Direito, mas — e como bem referem, uma vez mais, Pedro Soares de Albergaria e
Pedro Mendes Lima -, saber se uma determinada conduta consubstancia, ou ndao, um motivo
legitimo para atuar ao abrigo da norma do art. 387.° estara sempre dependente “[...] de critérios
como a intensidade do sofrimento infiigido, os melos usados, as motivacoes do agente, a natureza
do animal [...] a sua idade e condicdo sanitaria, de entre outros.”*",

Como exemplo paradigmatico daquilo que temos vindo a referir, chamamos a colacao a
feliz e pertinente intervencdo do MP no processo relativo ao Ac. do TC, n°® 781/2022, ao referir
que “[...] a pretericdo do dever de cuidado do dono, originando prolapso intestinal grave, que
infligiu dor e sofrimento ao difo animal de companhia |...] segundo a experiéncia comum e as
préticas reconhecidas na nossa comunidade, do ponto de vista do lejgo, colocado na posicao do
arguido, [¢ uma conduta que, atendendo ao seu desvalor social] /nfegra o correspondente
elemento do tipo objetivo constante do n. ° 3 do artigo 387. ° do Cddigo Penal.” [destacado nosso]2.

E certamente também o integrardo, no nosso entendimento, condutas como as que
consistem em “[...] alterar a voz dos caes de companhia para assegurar a tranquilidade e o bem-
estar emocional e fisico dos vizinhos [ou] cortar a cauda ou as orelhas a um cdo com o intuito de
o0 embelezar|...]"*s, condutas em relacdo as quais, ainda assim, o TC levanta sérias duvidas sobre
se deverao, ou nao, ser consideradas legitimas.

Outra questao avancada nos estudos de Pedro Soares de Albergaria e Pedro Mendes Lima,
agora relativa ao (atual) n® 3 do art. 387.° — ainda que ndo nos pareca tao relevante, ja que
sobretudo relacionada com aspetos semanticos —, é a de um claro “[...] desacerto linguistico e
analitico que vai implicado na equiparacdo entre o resultado de uma accdo e a accao mesma
[...]"

Ou seja, ao querer equiparar a conduta de maltratar fisicamente um animal de companhia

a inflicao de dor e sofrimento, bem patente no excerto que diz “[...] ou quaisquer outros maus

= ALBERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes - op. cit,, p. 168.

= [dem, ibidem.

=2 ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 781/2022, de 17 de novembro, p. 14
= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 843/2022, de 20 de dezembro, p. 35.
= ALBERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes - op. cit,, p. 162.
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tratos fisicos [...]" [destacado nosso], o legislador incorre num erro grosseiro, na medida em que
“I...] os maus-tratos ndo sao qualquer forma de sofrimento ou dor [...]"*®, mas a concreta acao
gue origina essas sensacdes no animal.

Mais. O proprio facto de o legislador apenas se referir a maus tratos fisicos coloca a questao
de saber se 0s maus tratos psicologicos nao deveriam também estar abrangidos pela previsao
legal. E esta questdo é, de facto, muito pertinente, ja que ndo raras sdo as hipoteses em que a
conduta maltratante ndo passa por infligir qualquer dano fisico ao animal, mas, antes, e.g, por
lhe proporcionar condices de alojamento degradantes e prejudiciais ao “[...] desenvolvimento
segundo a sua natureza propria [...]" .

Contudo, muito embora reconhecamos a preponderancia do elemento literal, que neste
caso parece apontar, prima facie, para a impossibilidade de punir o agente pela conduta de maus-
tratos psicolégicos a animal de companhia, acreditamos - neste sentido discordando do
posicionamento de Pedro Soares de Albergaria e Pedro Mendes Lima - que a referéncia a
“quaisquer outros maus tratos fisicos” [destacado nosso] se tratou de uma distracao do legislador
penal, de um mero lapso, pois se é certo que a norma apenas se refere expressamente a maus
tratos fisicos, ndo menos certo é que o “sofrimento” (ja ndo - estamos em crer — a “dor”),
resultado também abrangido pelo tipo legal de crime, pode ser causado ndo so fisicamente, como
também psicologicamente.

Acreditamos, portanto, que uma interpretacdo corretiva, de acordo com o espirito da lei,
também permite abarcar no conjunto de condutas tipicas que preenchem o art. 387.°, n° 3, a
inflicao de maus tratos psicolégicos a animal de companhia. Deste modo, pegando no exemplo
avancado por esses Autores, “[...] manter os animais indefinidamente fechados, privados de
condicoes razoaveis de movimento ou desenvolvimento segundo a sua natureza propria |...]"*", na
medida em que idonea (e bem iddnea) a causar-lhes sofrimento (ainda que, porventura, nédo
propriamente fisico), &, no nosso entender, uma conduta que se encontra abrangida pela previsdo
legal do art. 387.°, n° 3.

Talvez por aqui se explique a razao de o legislador, quer no DL n® 276/2001, quer na Lei
n°® 92/95, ter procedido a uma clara distingcao entre maus tratos fisicos e sofrimento. O art. 7.°,
n® 3, do DL n® 276/2001 refere que “Sdo proibidas todas as violéncias contra animars,

considerando-se como tais os atos consistentes em, sem necessidade, se infligir a morte, o

== ALBERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes - op. cit,, p. 162.
= [dem, ibidem.
= [dem, ibidem.
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sofrimento ou lesoes a um animal [...]" [destacado nosso], /e., tanto as lesdes — habitual e
paradigmaticamente resultantes de maus tratos fisicos —, como o sofrimento infligido aos animais,
sao condutas tipicas que estao abrangidas pela previsao normativa e de forma auténoma. E o
mesmo se aplica para o art. 1.°, n° 1, da Lei n°® 92/95, onde também se procede a uma destrinca
entre essas duas formas:# de atentar contra o bem-estar dos animais.

Em sentido contrario, Maria da Conceicdo Valdagua entende que “A integridade psiquica
dos animais so é protegida indiretamente, através da incriminacdo do abandono de animais de
companhia [...] ato extremamente lesivo da infegridade psiquica da vitima de abandono [...]"**.

Parece-nos, portanto, terem ficado esclarecidas algumas das questdes que o TC levanta a
proposito da redacdo do art. 387.°, e.g, saber se “A alusdo a “sofrimento” querera significar que
a criminalizacdo abrange maus tratos psicoldgicos ou emocionais [...]"* ou se “Deverd atender-
se a resisténcia da concrela espécie a dor (por outras palavras, deverd ter-se em consta as
caracteristicas etoldgicas do animal) ou [se] serd toda e qualquer dor animal sempre equiparavel
e integrara logo este tipo legal [...]"*.

Ja o art. 389.° parece gerar mais controvérsia. De acordo com a redacao tipicadon®1 -a
qual tivemos ja, de resto, oportunidade de fazer referéncia — “[...] enfende-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.” .

O primeiro excerto a que importa aludir é aquele que nos diz que um animal, para ser
considerado “animal de companhia”, deve estar adstrito nao s6 ao entretenimento da pessoa,
como também, necessariamente, a funcao de lhe fazer companhia. E a constatacdo deste facto -
gue nao mais é do que um resultado da interpretacéo literal da norma em questao - é de extrema
importancia, na medida em que retira do ambito de aplicacdo da norma todos os animais que,
ainda que idoneos, no caso concreto, a entreter uma pessoa, estdo, com ela, incapazes de
estabelecer qualquer relacdo de afetividade. Vale por dizer que, a mais de providenciarem pelo
entretenimento de alguém, tem de ser possivel afirmar que entre esse “alguém” e o animal se
estabelece (ou pode estabelecer) um vinculo afetivo e de amizade tendencialmente reciproco.

Porventura, explicacdo mais feliz é-nos oferecida por Pedro Soares de Albergaria e por Pedro

Mendes Lima, que nos dizem que um animal de companhia, para o ser, “[...] ferd de ser potencial,

= Ainda que, neste caso, a previsdo normativa apenas englobe o “[...] sofrimento cruel e prolongado ou graves lesdes [...]" [destacado nosso].

= PAULINO, Mauro [ef al] [coord.] - “Animais e Pessoas: Maus-tratos a animais, Link para a Violéncia contra Pessoas e Intervencdo Assistida’, p.
116.

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 843/2022, de 20 de dezembro, p. 34.

= [dem, ibidem.
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na sua natureza, para providenciar essa companhia a seres humanos, manifestada em certos
patamares minimos de capacidade para estabelecer com eles relagées afectivas ou quando menos
de interaccdo recijproca com algum grau de consciéncia.”** [destacado nosso].

Assim se explica, e.g, a dificuldade em enquadrar insetos (como as borboletas ou os
gafanhotos), aracnideos, répteis (como as cobras ou as tartarugas) ou anfibios (como os sapos ou
as salamandras) na nocao de “animal de companhia”, uma vez que, mesmo que se reconheca —
e nos temos dificuldade em fazé-lo — a sua idoneidade para proporcionar diversdo/entretenimento
ao seus proprietarios, de forma alguma se podera reconhecer o estabelecimento de um laco afetivo
entre uns e outros, ou, pelo menos, dos primeiros para os segundos, quando, justamente,
parecem - olhando para o conceito de “animal de companhia” - ser essas (relacdes de
afetividade) as “[...] relacdes [...] que supostamente se pretendeu proteger.”*.

Questionam esses Autores, nesta senda, se sera “[...] aceitdvel a privacdo de liberdade de
um ser humano [...] em razdo de, por exemplo, ter queimado as formigas |...] que guardava em
recipiente para se entreter [...]"*. Nao nos parece que faca sentido defender outra posicao que
nao aquela que nega veemente essa possibilidade.

O outro excerto da norma do art. 389.°, n° 1, que é merecedor da nossa atencao é aquele
gue enquadra na nocao de “animal de companhia” o animal “ detido ou destinado a ser detido por
seres humanos' [destacado nosso].

Em primeiro lugar, parece-nos que “animal detido” sera todo aquele que, em concreto, seja
objeto de direito de propriedade de uma determinada pessoa. Ora, se esse animal — efetivamente
detido por um ser humano - visar proporcionar-lhe companhia e entretenimento, sera tido, pois,
indubitavelmente, por animal de companhia.

Acrescidos problemas parecem surgir aquando da interpretacdo da segunda parte do
excerto, na medida em que determinar quais sao 0s animais que, em concreto, se destinam a ser
detidos por seres humanos nao é tarefa simples. De acordo com Pedro Soares de Albergaria e
Pedro Mendes Lima, enquadram-se, aqui, 0s animais “[...] que permanecam destinados a esse
fim em pet shops, criadores, etc.”*, desde, claro esta, que a possibilidade de estabelecimento do

tal vinculo emocional e afetivo com a pessoa seja um cenario possivel e realista.

= ALBERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes - op. cit,, p. 158.
= [dem, ibidem.

= [dem, ibidem.

= [dem - op. cit, p. 159.
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Também Maria da Conceicdo Valdagua procura concretizar esse conceito, referindo que
nele se incluem “[...] fodos os animais cujo destino normal de vida é virem a desempenhar a
funcédo social de proporcionarem companhia e entretenimento ao homem [...] que nao estio a ser
detidos por ninguém |...] ou estdo provisoriamente a ser detidos por alguém para fins diferentes
do entretenimento e companhia [...] bem como os animals que, niao sendo por natureza de
companhia, sao criados e comercializados com o objetivo de virem a servir de entretenimento e
companhia aos seus adquirentes [...]" .

Desta forma, porque naturalmente nao se destinam a ser detidos por seres humanos, 0s
animais selvagens apenas poderao tornar-se animais de companhia pela primeira via, /.e., quando,
num dado caso, ja domesticados, estejam também adstritos ao papel de providenciar
entretenimento e companhia a determinada pessoa. Ideia, de resto, firmada por Maria da
Conceicao Valdagua, ja que, para a Autora, “[...] além das espécies de animais historico-
culturalmente tidas como animais de companhia [...] de que sdo exemplo paradigmatico os caes
e os galos, também animais que socioculfuralmente ndo sdo entendidos como animais de
companhia |...] poderdao adquirir o estatuto de animais de companhia se o homem decidir deté-
los com o objetivo de Ihe proporcionarem entretenimento e companhia.”* .

Inversamente, ndo é pelo facto de um animal que, tipicamente, se destina a ser detido por
pessoas “[...] habitar um lar humano ou as respectivas dependéncias [...]"* que o torna
automaticamente enquadravel na categoria de “animal de companhia”. Pedro Soares de
Albergaria e Pedro Mendes Lima utilizam como exemplo os cées pastores, quando se “[...]
destinem em exclusivo a esse fim."* [destacado nosso]. Claro estd que, quando, além dessa
funcéo, o animal cumule também as de entretenimento e companhia, “[...] entdo e porque o bem
Juridico pressuposto continua a estar em causa, ndo podera deixar a previsao legal de abranger
0s maus-tratos que sobre eles forem infligidos.”*.

A este proposito, Paulo Sepulveda avanca com uma reflexdo, mais do que feliz,
extremamente pertinente. E que — como curamos de vir referindo — se na categoria de animais
destinados a ser detidos se incluem todos aqueles animais que, por uma ou outra razao, estao
histérica e culturalmente adstritos a tarefa de proporcionar companhia e entretenimento ao

Homem (e.g,, os caes e os gatos), ainda que, em concreto, ndo a estejam a desempenhar, e se,

= PAULINO, Mauro [et a/] [coord.] - ap. cit, pp. 121 e 122.

@ [dem - op. cit, p. 121.

= ALBERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes - op. cit,, p. 160.
= [dem, ibidem.

= [dem, ibidem.

83



ainda assim, se encontram abrangidos pelo conceito tipico de “animal de companhia”, qual é a
razao para que figuem excluidos dessa abrangéncia os tais caes pastores?

Diz-nos o Autor que “[...] se em relacdo aos animais de companhia que ndo tenham dono
e que estejam a vadiar na rua, nao perdem o estatuto de animal de companhia, por maiotia de
razao os animais tradicionalmente de companhia, como os caes e 0s gatos, ainda que utilizados
para outros fins que ndo o entretenimento dos seus donos, néo perdem, [gualmente esse estatuto
de animal de estimacdo."*.

Cremos que, por ora, estas consideracdes clarificam e respondem, grosso modo, as
questdes, levantadas pelo TC, de saber se, e.g, “[...] fodos os animais podem ser animais de
companhia ou apenas aqueles capazes de demonstrar afeicao em relacdo aos seres humanos
[...]"*2 ou, até, se nesse conceito se inserem “[...] 0s animais destinados a outras funcées, como
de guarda|...]"*.

Também o n° 2 do art. 389.° ndo esta isento de criticas, ja que dificilmente se explica o que
pretendeu o legislador ao afirmar que o “disposto no numero anterior’, ou seja, a propria nocdo
de “animal de companhia”, ndo se aplica a determinados factos. Verdadeiramente, podera o
legislador ter querido, por um lado, afirmar que o disposto nos artigos anteriores, /.e., as ditas
condutas tipicas, nao tém relevo criminal quando em causa estejam “[...] factos relacionados com
a utilizacdo de animais para fins de exploracdo agricola, pecuaria ou agroindustrial [ou ainda] para
fins de espetdculo comercial ou outros fins legalmente previstos.”. Por outro lado, pode a sua
intencao ter sido tao so6 a de excluir, a priori; da nocao de “animal de companhia”, todos os animais
que estejam adstritos aquelas funcdes. Neste ultimo caso, contudo — e como cuidamos ja de
referir —, teria também de se verificar se, no caso concreto, 0 animal em causa ndo desempenhava
algum papel no que ao entretenimento e companhia da pessoa diz respeito.

Ora, como sendo da opinido de que o Titulo VI do CP, concretamente os seus arts. 387.° e
389.°, padecem de um vicio de inconstitucionalidade por violacdo do principio da tipicidade da lei
penal apresentaram-se os Juizes Conselheiros Joana Fernandes Costa e Gongalo Almeida Ribeiro,
nos votos de vencido apensos ao Ac. n° 867/2021.

De acordo com o Ex.mo Juiz, sao trés as razbes que originam esse grau excessivo de
abstracao e indeterminacdo da lei. A primeira é relativa “[...] @o confetdo da acdo [nao se

compreendendo] bem, dada a confusdo manifesta entre a conduta causal (maus tratos) e os seus

= SEPULVEDA, Paulo - op. cit, p. 62.
= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 843/2022, de 20 de dezembro, p. 33.
= [dem, ibidem.
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efeitos (dor ou sofrimento) [...] a que é que se refere o adjetivo «fisicos» e qual o seu exato alcance
neste contexto.”**.

Apresenta, nesse sentido, como sendo exemplos da (excessiva) ambiguidade para que esse
conceito nos remete, as questdes de saber se “[...] confinar um animal de companhia num espaco
demasiado exiguo, sujeita-lo a privacdo de alimentos ou manté-lo em condicoes insalubres |...]"*
sao condutas abrangidas pela previsao normativa ou se, pelo contrario, por ndo ser certo que se
trata de maus tratos fisicos, as mesmas nao preenchem os pressupostos tipicos do art. 387.°.

Paulo Pinto de Albuquergue entende — bem, do nosso ponto de vista — que a redacao do
art. 387.° também abarca esse tipo de condutas. Refere o Autor que “O conceifo de maus-tratos
plasmado neste artigo, incluindo quaisquer formas de provocacdo de dor e sofrimento, ndo tem
um grau de indeterminacdo maior do que o resultante da utilizacdo deste mesmo conceito noutros
lugares da lei penal, como por exemplo, o artigo 152.%A. Por exemplo, as condutas de
confinamento de um animal de companhia num espaco demasiado exiguo, de privacdo de
alimentos ou de manutencdo em condicoes insalubres constituem maus-tratos para efeitos da
prética deste crime.”* [destacado nosso].

Mas, ainda que assim ndo fosse, e se entendesse que essas condutas apenas afetam o
bem-estar psiquico do animal, estamos em crer — pelo que, até aqui, temos vindo a referir — que
a mencdo isolada ao conceito de “maus tratos fisicos” nao elimina — dada a restante redacéo do
n°® 3 do art. 387.° — a possibilidade de também os maus tratos psicoldgicos serem abrangidos
pela norma. Em boa verdade, ndo serdo os maus tratos psicolégicos causadores de “sofrimento”
e, consequentemente, ndo estdo as condutas que infligem “sofrimento” aos animais de
companhia abrangidas pela previsdo legal do art. 387.°, n® 3?7

E certo que o legislador pretende equiparar a dor e o sofrimento a quaisquer outros maus
tratos fisicos, mas, primeiramente, essa € uma equiparacdo que esta totalmente desprovida de
sentido, na medida em que a dor e o sofrimento, no limite, serdo, isso sim, resultado de maus
tratos fisicos; depois, o legislador tipifica, isoladamente, a conduta de causar dor e sofrimento, e
se se pode questionar a idoneidade dos maus tratos psicolégicos para a causacao de dor (stricto
senst), duvidas ndo existem de que o sofrimento pode resultar (e é resultado ndo raras vezes) da

inflicao desse tipo de maus tratos.

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro, p. 42.
= [dem, ibidem.
= ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - op. cit, p. 1404.
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Em sentido contrario, surgem as posicdo de Paulo Sepulveda e de Maria Conceicdo
Valdagua. Para o primeiro Autor, 0s maus tratos psiquicos apenas poderao ser punidos por via do
art. 387.° quando as condutas maltratantes resultem num dano, ainda que reflexamente
provocado, para a saude fisica do animal. De outra forma, entende o Autor que ficam “[...] impunes
eventuais maus tratos psicologicos ao animal de estimacdo, nao tendo [de acordo com ele] o
legislador actual sido sensivel para alargar a inctiminacdo de condutas que visem o mau trato
psicologico do animal.”*. Para a outra Autora, “[...] se é inegavel que as agressoes a integridade
fisica do animal lesam o seu bem-estar, ndo é menos verdade que ha varios outros
comportamentos lesivos do seu bem-estar (por exemplo, as agressoes a integridade psiquica do
animal, falta de condicoes de higiene, falta de condicdes de alojamento, etc.) que ndo se
encontram abrangidos pela previsao do art. 387°1...]"*¢, pelo que “A agressdo ao bem-estar do
animal so sera enquadravel no art. 387° quando ela se traduza numa lesdo da sua vida ou da sua
Integridade fisica, como poderd acontecer, por exemplo, com a falta de condicoes de higiene gue
causem lesbes do corpo ou satide fisica do animal, ou com maus tratos psiquicos que se reflictam
na satde fisica do animal."*.

Aponta, ainda, o Ex.mo Juiz, como causa de violacdo do art. 29.°, n° 1, da CRP, “[...] a2
expressao «motivo legitimo», que o legislador concebeu como uma clausula de delimitacao
negativa do facto punivel, sobretudo tendo em conta que as sensibilidades sociais neste dominio
— pense-se, por exemplo, na legitimidade da aplicacdo de castigos corporalis mais ou menos
severos a animais de companhia — sdo provavelmente varidveis entre grupos, comunidades e
regioes.” .

Embora compreendamos o posicionamento de Goncalo Almeida Ribeiro, tendemos a
discordar dele, por duas razdes essenciais. A primeira prende-se com o facto de o conceito de
“motivo legitimo” ndo ser de tdo dificil preenchimento quanto aparenta. Em bom rigor, tratando-
se — mais do que de um conceito indeterminado na verdadeira acecao da palavra — de um conceito
aberto, 0 mesmo estara dependente de preenchimento casuistico por parte dos aplicadores do
Direito, sendo facil, quase automatico por vezes, percecionar algumas situacées em que a inflicao
de maus tratos (no limite, da morte) a animais de companhia esteja subjacente um “motivo

legitimo”. Pense-se, desde logo, nas situacoes de eutanasia; nas situacdes em que 0s maus tratos

= SEPULVEDA, Paulo - op. cit, p. 55.

== ALDAGUA, Maria da Conceicdo — “O crime de maus tratos a animais de companhia”, p. 1156.
= [dem - op. cit, p. 1157.

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro, pp. 42 e 43.
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se traduzem na defesa do individuo face a uma qualquer agressao do animal; ou, pura e
simplesmente, nas situacoes, ja acima enumeradas, em que 0s maus tratos ndo chegam, sequer,
a contender com a ordem juridica, por se tratar de praticas comumente aceites para “educacao”
ou treino dos animais*. Pelo contrario, ja ndo estara abarcada pela nocao de “motivo legitimo” -
como, de resto, nos parece claro -, e.g, a conduta que consiste em pontapear ou acoitar, sem
mais e de forma violenta (e quem diz estes, diz outro tipo de castigos corporais), um animal que
circula normalmente na via publica.

A segunda razao - diretamente relacionada com as referidas diferencas culturais que, diga-
se, gracas a globalizacdo, tém vindo a ganhar cada vez mais forca — prende-se com o facto de o
DP, muito embora devendo acompanhar a evolucdo das sociedades (sob pena de deixar de lhe
ser reconhecida forca normativa), dever, igualmente, procurar dar resposta aos anseios
predominantes num determinado contexto geografico-temporal. Queremos com isto dizer que, em
virtude de o poder legislativo ser atribuido a AR (muito concretamente o poder de criminalizar
determinados comportamentos, ex v/ do art. 165.°, n° 1, al. ¢), da CRP), entdo é normal que as
decisdes que dela emanam sejam aquelas com que a maioria da populacdo (que exerceu o seu
direito de voto e elegeu os deputados que a vao representar) se identifica naquele determinado
momento histérico. No fundo, a conduta de maltratar um animal de companhia, por poder ofender
um bem juridico reconhecido, na generalidade, por uma comunidade (ao ponto de ter sido elevado
a bem juridico-penal, carecido e digno de pena), sera crime independentemente de quem pratica
o facto, ie., independentemente da sua religido, cultura ou conviccdes politicas. Exemplo
paradigmatico desta situacdo é o crime do art. 144.°-A, que pune a mutilacdo genital feminina,
pratica que, ainda hoje, € aceite nalgumas culturas, mas que, nao obstante essa inegavel
realidade, passou, desde 2015, a estar tipificada no CP.

Por fim, como terceira causa de violacdo do art. 29.°, n° 1, da CRP, aponta o Juiz
Conselheiro para a circunstancia de o objeto do crime, cuja nocao se encontra no art. 389.°, ser,
também ele, excessivamente indeterminado.

Embora nao ignoremos algumas incertezas e ambiguidades a que o art. 389.° sujeita os
seus destinatarios, cremos, ainda assim, que nao se trata de motivo bastante, uma vez mais, para

que haja uma decisao de inconstitucionalidade por violacao do principio da tipicidade da lei penal.

= Para Maria da Conceicdo Valdagua, existira motivo legitimo para incorrer numa das condutas tipicas do art. 387.° “[...] sempre que o agente
atue ao abrigo de uma permissao legal (e.g., um ato médico-veterinario) ou de uma das causas gerais de justificacdo do facto (e.g. o direifo de
necessidade)[...]", em: PAULINO, Mauro [et a/] [coord.] - op. cit, pp. 124 e 125.
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Entende o Juiz Conselheiro, a semelhanca dos dois anteriores motivos, que os conceitos de
“animal detido” e de “animal destinado a ser detido” possuem um grau de incerteza e imprecisao
tao elevado que se se torna dificil, para os aplicadores do Direito, a tarefa de preencher o seu
conteudo, entdo ao comum destinatario da norma, o “Homem médio”, esse exercicio revela-se
praticamente impossivel.

E, se assim &, refere o Ex.mo Juiz “[...] que num Estado de Direifo seria impensavel que o
destinatario da lei penal tivesse o dnus de corrigir todas estas deficiéncias de expresséo e suprir
fodas estas obscuridades imputaveis ao legisliador [...]"*, estando em causa, nessa medida, uma
clara violacao do principio da tipicidade da lei penal.

Porém, a verdade é que o Juiz Conselheiro ndo se exime de avancar com uma resposta
para esta questdo, afirmando, por um lado, que “animais destinados a ser detidos” “[...] sdo os
que, tendo ou nao quem deles cuide, se encontram por natureza, em virtude de um longo processo
histdrico, numa posicdo de particular vulnerabilidade e dependéncia em relacdo aos seres
humanos [...]"** e que “animais detidos” “[...] podem ser individuos que nao sofreram, nem tém
mesmo a capacidade de sofrer, nenhum processo de hominizacdo que os tenha tornado
particularmente dependentes da acdo humana [...]"*, 0 que, no seu entendimento, acaba por
levantar problemas a propdsito do art. 388.°, na medida em que, justamente em virtude da sua
natureza, sao animais que sao “[...] /nsuscetiveis de serem abandonados [...] uma vez que nao
dependem verdadeiramente de cuidados humanos.”*s. Sugere, portanto, o Ex.mo Juiz, que se
proceda a uma interpretacdo restritiva do conceito de “animais detidos” para efeitos Titulo VI do
CP, referindo-se este, apenas, aos “[...] animais que, tendo sido domesticados, se fornaram
dependentes de cuidados humanos.”*s.

De resto, também o TC, no Ac. n°® 70/2024, vem referir que “Ndo hd nada de
essencialmente indeterminado neste conceifo, que é de facil apreensdo aos destinatarios das
normas [e que] Dificil de entender e de justificar seria uma especiosa imposicdo ao legisiador, no
sentido de mais fina concretizacdo, em busca da qual, provavelmente, seria maior o risco de
contradicdo e incoeréncia do que, propriamente, a possibilidade de alcancar maior clareza ou

precisao do referido conceitfo.”*.

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro, p. 43.
“ [dem, ibidem.

“ [dem, ibidem.

= [dem, ibidem.

“ [dem, ibidem.

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n® 70/2024, de 23 de janeiro, p. 42.
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Per summa capita, por tudo o que fomos referindo até aqui, somos da opinido de que o
Titulo VI do CP, muito concretamente os seus arts. 387.° e 389.°, nao violam a exigéncia de lei
certa decorrente do art. 29.°, n° 1, da CRP, nao sendo, por essa razao, inconstitucionais.

Reconhecemos, nao obstante, algumas das imprecisées e ambiguidades que constam das
suas redacoes, as incertezas a que alguns dos seus conceitos tipicos condenam o0s seus
destinatarios, mas a verdade é que, como bem referiu o MP, “7oda a linguagem das leis penais,
enquanto espéclie da linguagem natural, “enferma de defeitos endémicos que dificultam a
transmissdo clara da mensagem”, nomeadamente ambiguidades (semanticas e sintaticas),
imprecisoes (“vagueza”) [..]"*, acrescentando que “[...] o0s ftermos e conceifos legais
“Imprecisos” ou “vagos”|...] sdo passiveis de concretizacdo, pelo que nao concorre aqui a violacao
do principio da legalidade penal, no aspeto de lex certa, tal como consagrado no artigo 29.°, n.°

1, da Constituicdo."*.

4, Uma proposta de solucao legislativa a positivar

Ainda que entendamos que nem o art. 387.°, nem o art. 389.° violam as exigéncias de
determinabilidade da lei penal, do art. 29.°, n° 1, da CRP, somos da opinido — como cremos ja ter
ficado claro — de que a auséncia de um bem juridico perfeitamente individualizavel, no texto da
Constituicdo, relativo ao bem-estar dos animais de companhia acaba, inevitavelmente, por
redundar na inconstitucionalidade do Titulo VI do CP, por violacdo do art. 18.°, n° 2, da CRP.

Foi ja esta, em varios momentos, a posicdo defendida pelo TC, e continua a sé-lo por alguns
Autores e Juizes. Veja-se, e.g, o que referem Carlos Medeiros de Carvalho e Afonso Patrdo, nos
votos de vencido apensos ao Ac. n° 70/2024. Os entendimentos dos Ex.mos Juizes sao, no fundo,
respetivamente, os seguintes: “Presentes e analisadas as varias leituras juridicas e posicoes
dogmaticas perspetivadas, no dmbito doutrinal e jurisprudencial, para recortar e fundar o bem
Juridico das normas incriminatorias contra animals de companhia [...] néo logro, ante o exposto,
encontrar na Constituicdo base e/ou habilitacdo fundante para o bem juridico-penal legitimador
de tais normas incriminatorias [...]"» [destacado nosso]; e “O dissenso quanto a saber qual é,
afinal, o bem juridico protegido por este crime — aglomerando-se ideias divergentes e

contraditdrias na busca de um qualquer suporte constitucional para a punicdo — reforca a ilacéo

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 781/2022, de 17 de novembro, p. 15.
“ [dem, ibidem.
= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n® 70/2024, de 23 de janeiro, p. 50.
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de que ndo ha, na Constituicdo, fundamento para a criminalizacdo dos maus tratos a animais de
companhia.”*.

Isto porque, como bem adiantam Pedro Mendes Lima e Pedro Soares de Albergaria, num
“[...] Estado Democratico, que ha-de ser sempre também de Direito (artigo 2.° do CRK), ndo basta
como fundamento de penalizacdo de certas condutas a existéncia de consensos ou tendéncias
mais ou menos sdlidas nesse sentido — ndo cabe ao Direito tutelar meras orientacoes morais, por
mais amplo que seja o seu suporte e mesmo onde nesse plano (moral) se mostrem
generalizadamente aceitavers.”* [destacado nosso]. E acrescentam “[...] que a legitimidade de
uma incriminacao implica o isolamento de algum bem juridico protegido, que entre este e a ordem
de valores constitucional exista uma “essencial correspondéncia de sentido e — do ponto de vista
da sua tutela - de fins' [...]"*=, bem juridico esse que, em matéria de bem-estar dos animais - de
acordo com 0 nosso entendimento —, nao existe.

E bom de ver, inclusive, que mesmo as teses que procuram ancorar os arts. 387.° e ss.
num qualquer bem juridico digno e necessitado de tutela penal acabam por se revelar construcoes
doutrinarias pouco rigorosas, faliveis, por vezes forcadas, muito em virtude do elemento literal -
que &, de resto, inevitavel para a interpretacao das normas penais — que aponta os animais de
companhia como sendo objeto de protecao direta.

No mesmo sentido, ndo deixa Rogério Osorio de apontar sérias criticas a redacdo do atual
Titulo VI, afirmando, inclusive, tratar-se de “[...] uma falha no processo legisiativo [...] que deu
origem a aprovagao e entrada em vigor de uma lei antes de se ter criado o respectivo direifo em
forno da mesma, respondendo a alegados pulsares da sociedade, sem qualquer cautela pelo
respeito dos principios que norteiam o direifo penal.”*.

Entende o Autor, por isso, que “[...] qualquer tentativa de punicdo do maltrato ao animal,
para além do regime contraordenatorio — que ja existia no nosso ordenamento juridico — assenta
em valoracdes de clara inconstitucionalidade, por violacdo dos artigos 18.° 27.° e 62.° da
Constituicdo da Republica Portuguesa [...]".

No fundo, muito sinteticamente, a ideia fundamental acaba por ser esta: dada a atual
conjuntura constitucional, ndo pode um “direito” a vida ou a integridade fisica de um animal de

companhia sobrepor-se aos direitos a propriedade e a liberdade de um ser humano.

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 70/2024, de 23 de janeiro, pp. 62 e 63.
= ALBERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes - op. cit,, p. 134.

= [dem, ibidem.

= OSORIO, Rogério - op. cit, p. 27.

= [dem, ibidem.
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Nao quer isto dizer — e é justamente nesta ideia que assenta todo o presente Capitulo — que
a protecao dos animais de companhia sempre estara vedada pela nossa Constituicdo e que nada
ha a fazer quanto a isso. Pelo contrario, avancaremos, ja de seguida, com duas solucdes que
permitem ultrapassar esta questao do bem juridico, de maneira que a redacao dos tipos se torne
conforme ao art. 18.°, n° 2, da CRP.

A primeira dessas solucdes &, inclusive, mencionada pelo proprio TC, no Ac. n° 867/2021.
Diz-nos o TC que a aceitacdo dos animais enquanto titulares de direitos, designadamente a vida e
a integridade fisica, “[...] SO pode ser dada através de um processo constituinte [...]"*¢, i.e., por
meio de um processo de revisdo constitucional do qual resulte uma solucao semelhante a de
outros ordenamentos juridicos, sendo disso exemplo paradigmatico o que se verifica no
ordenamento juridico alemao.

Mas mesmo que um tal processo constituinte se nao verifique, tal ndo significa que nao
existe qualquer possibilidade de tutelar penalmente os animais de companhia. De facto, atendendo
a atual redacdo da Constituicdo, cremos haver margem suficiente para a elaboracao de um regime
penal onde os animais de companhia sao protegidos nao por via direta, mas indireta, em virtude,
isso sim, da protecao direta do individuo, muito concretamente dos sentimentos que elg,
legitimamente, nutre por aqueles, em virtude de uma especifica relacdo de proximidade e
afetividade que se estabelece entre ambos, e ja ndo (como sucede paradigmaticamente no crime
de dano) de uma mera relacao entre titular e objeto de direito de propriedade.

Vejamos. A primeira solucdo (em certa medida mais consentanea com algumas das atuais
Constituicdes ocidentais, como ¢ o caso da alema, da italiana, entre outras) passaria, entdo, por
empreender uma “[...] reflexdo [...] dirigida a apurar se a comunidade democraticamente
organizada [...] reconhece de facto aos animais aquele estatuto moral e pretende que lhe seja
dada expressao na sua Constituicdo.”*'.

Posicado esta que é reforcada pelo MP, que, defendendo a existéncia de interesses dos
animais — “consideravelmente fortes’*, no seu entendimento —, pelo menos, por certo, “[...] o0
Interesse em nao sofrer|...]"*, acaba por afirmar a possibilidade de a “[...] @ questao do “estatuto
moral” dos animais [poder] ser “recebida” pela Constituicao, i.e. [poder] ser “constitucionalizada”

a titulo de parte integrante da “ideia de Direito” vigente na nossa comunidade, aqui e agora."*.

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro, p. 29.
= [dem, p. 19.

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 781/2022, de 17 de novembro, p. 4.
= [dem, ibidem.

=« [dem, ibidem.
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Muito embora o principal objeto de estudo neste Capitulo passe pela outra solu¢do - aquela
gue se relaciona com uma verdadeira reconfiguracao das normas penais —, ndo queremos deixar
de referir alguns pontos - que consideramos relevantes — que dizem respeito aos processos de
revisao constitucional.

Em primeiro lugar, cumpre referir que o titular do poder de revisdo constitucional é a AR,
tratando-se, aqui, de uma competéncia exclusiva e absoluta, nos termos dos arts. 161.°, al. a),
284.° e 286.°, n° 3, da CRP.

Depois, em muito devido ao facto de se reconduzirem a verdadeiras alteracdes a norma
normarum, 0s processos de revisao constitucional estdo severamente limitados. Queremos com
isto dizer que a Constituicdo ndo pode ser revista em qualquer situacdo e de qualquer maneira,
/.e., existe um procedimento prdoprio que determina como, quando e por quem € que ela pode ser
revista, bem como as matérias que podem ser objeto dessa revisdo. Trata-se, no fundo, de uma
forma de garantir a integridade da Constituicdo, enquanto se permite que ela acompanhe a
evolucao da realidade constitucional, mantendo-se, dessa forma, sempre atual.

Ora, ndo ha duvidas de que a evolucdo da consciéncia comunitaria caminha, de forma
generalizada, no sentido de - bem ou mal -, cada vez mais, procurar colocar 0os animais num
patamar de protecédo, se nao igual, certamente semelhante ao do Homem. Tanto que, no plano
do direito ordinario, sdo ja evidentes os esforcos dos varios ordenamentos juridicos, inclusive do
portugués, em sedimentar essa inevitavel e incontornavel realidade.

Mas — e como bem salienta o TC —, mesmo que essa tal realidade — a “[...] evolucdo da
sensibilidade dominante em relacdo aos animais [...]"*' - esteja, ja, expressa em normas de
Direito ordinario, de foro civil ou mesmo penal, tal revela-se “[...] /insuficiente para legitimar a
criminalizacdo de condutas que os tenham como sujeitos passivos [pois que a mesma jamais se
podera substituir ao] processo constituinte.”*:.

O TC acrescenta, ainda, que “[...] a dignidade constitucional ndo pode ser alcancada por
via indutiva, a partir do conteudo de normas infraconstitucionais [...] tem, antes, por forca, pelo
menos no nosso sistema juridico, de ser deduzida do poder constituinte.”* [destacado nosso].
Em boa verdade, se assim nao fosse, estar-se-ia a correr riscos — e sérios riscos — de potenciar
perigosos cenarios, onde direitos fundamentais dos seres humanos, concretamente os direitos a

liberdade e a propriedade, poderiam ser restringidos nao em nome de um outro direito ou interesse

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro, p. 19.
« [dem, ibidem.
= [dem, ibidem.
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com igual ou superior dignidade, mas tao s6 em virtude de um processo legislativo de
criminalizacao de determinados comportamentos que — por nao estar sujeito a qualquer imposicao
constitucional - tivesse sido levado a cabo com elevado grau de discricionariedade.

Nao sendo esse 0 caso, /e., nao tendo o legislador constituinte, pelo menos até entéo,
sentido necessidade de consagrar uma norma com dignidade constitucional que atribua ou vise
atribuir (relegando essa tarefa para o legislador ordinario) tutela aos animais, torna-se dificil, senao
mesmo impossivel, reconhecer juridicamente as normas penais do Titulo VI, maxime quando,
olhando a sua redacao, se depreende, claramente, o intuito de restringir essa protecao a um
universo circunscrito de animais, ao invés de o fazer a sua globalidade — como, de resto, seria de
esperar que acontecesse, ja que o que esta em causa nos arts. 387.° e ss. € a vida e a integridade
fisica de cada concreto animal (de companhia).

Ainda que um processo de revisao constitucional constituisse uma resposta mais imediata
e, porventura, em abono da verdade — ha que dizé-lo —, mais cuidada e, até, do ponto de vista
juridico, menos propicia a erros ou falhas, pretendemos, agora, apresentar uma solucao legislativa
alternativa a atual norma do art. 387.°, procurando demonstrar que, mesmo ndo existindo um
bem juridico com dignidade constitucional relativo ao bem-estar dos animais (de companhia), nem
por isso deixa de ser possivel atribuir-lhes tutela penal de forma ndo desconforme a Constituicao.

Vejamos. Para que a protecao dos animais (neste caso, apenas dos de companhia) se possa
efetivar pela via penal, é necessario que se possa identificar, na Constituicdo, um bem juridico (ou
apenas um interesse, ex 17 do art. 18.°, n° 2, da CRP) com dignidade penal e carenciado de pena.
Tal bem juridico (ou interesse) pode, ainda assim, nao ser relativo, pelo menos ndo diretamente,
aos animais, mas a pessoa humana. Ou seja, pode dar-se o caso — e dar-se-a mesmo, neste
Capitulo — de a lei penal visar proteger um bem juridico pessoal, mas acabar, inevitavelmente, por
também abarcar os animais, numa solucédo que nao deixa de ir buscar parte do seu fundamento
as normas dos arts. 212.° do CP e 493.°-A do CC.

Verdadeiramente, aquilo que, por ora, importa reter, é que “[...] o direito penal [estd]
pensado para proteger bens juridicos [que] ém que ter uma relacdo directa com os interesses
humanos [...]"*, logo, solucbes como as que, atualmente, vigoram nos arts. 387.° e ss. nao séao
admissiveis. Aquilo que podera ser admissivel, entdo, € a elaboracdo de um regime legal

alternativo, que se preocupa, em primeira linha, por tutelar o interesse humano na preservacao

= OSORIO, Rogério - op. cit, p. 24.
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de uma relacdo de amizade e de cooperacdo que estabeleceu com o animal (e vice-versa) e, s6
depois, indiretamente, por proteger o proprio animal.

Hipdtese, de resto, ja de certa forma levantada pelo TC, no Ac. n° 867/2021, onde afirmou
que “[...] uma dada relacdo entre os seres humanos e certos animais acaba por oferecer a via
mais plausivel para a sua legitimacdo constitucional. Se a Constituicdo apenas tutela os animais
em funcdo e na medida da sua relevéncia para outros interesses |...] entdo poderd ser a relevéncia
dos animais — de certos tipos de animais em particular — para os seres humanos a razao
constitucionalmente relevante para a criminalizacdo."* [destacado nosso].

Voltando, por momentos, a centrar atencées no crime de dano, temos que o tipo legal do
art. 212.° do CP protege a propriedade privada enquanto bem juridico-penal assente no art 62.°
da CRP. Por assim ser, a protecdo penal restringe-se a pessoa que é titular desse direito, da
mesma forma que o objeto indireto dessa protecdo se alarga a uma universalidade de animais,
pois que qualquer animal pode ser objeto de um direito de propriedade, nos termos dos arts.
1302.°, n° 2, e 1305.°-A do CC.

Ora, diferentemente do que sucede nos casos do art. 212.° do CP, do nosso ponto de vista,
existe base juridica suficiente para defender que a tutela penal indireta dos animais — ainda que
apenas dos de companhia (por razdes que, adiante, ficardo mais claras) — permite incluir no
ambito dos destinatarios diretos da norma nao so o proprietario do animal, mas todas as pessoas
que estavam em condicdes de, com o animal, estabelecer um vinculo afetivo e emocional mais ou
menos intenso.

No fundo, ndo estariamos a proteger apenas o titular do direito de propriedade sobre o
animal, muito menos o animal enquanto titular de direitos, mas, sim, a proteger uma relacao de
amizade e cordialidade que é suscetivel de se estabelecer entre pessoa e animal (de companhia),
e vice-versa, relacdo essa que, no nosso entendimento, &, portanto, verdadeiramente merecedora
de tutela penal.

Mas, e ainda antes de nos debrucarmos mais aprofundadamente sobre a nossa visao, talvez
faca sentido comecar por questionar: qual é (ou quais sdo) a norma constitucional de onde se
pode retirar 0 bem juridico que esta em condicdes de suportar uma tese como esta?

Ora, ainda que se possa chamar a colacao o seu — porventura ainda consideravel — grau de
abstracao, estamos em crer que tanto o art. 25.°, n 1, como o art. 26.°, n° 1, da CRP, possuem

densidade e precisao suficientes para servir de base — e base solida — a visado segundo a qual a

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro, p. 25.
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ofensa fisica a um animal de companhia, na medida em que idoénea a fazer sofrer a pessoa que,
com ele, estabeleceu um estreito vinculo afetivo, deve ser criminalizada. Trata-se, portanto, por
um lado, do direito fundamental a integridade pessoal, na sua vertente de direito a integridade
moral, e, por outro lado, do direito fundamental ao desenvolvimento da personalidade.

Figueiredo Dias afirma, desde logo, que “ “Uma politica criminal que se queira valida |...]
deve exigir do direitfo penal que SO intervenha com oS seus instrumentos proprios de atuacao ali
onde se verifiguem lesoes insuportaveis das condicées comunitarias essenciais de livre realizacdo
e desenvolvimento da personalidade de cada homem "+ [destacado nosso].

No mesmo sentido se pronuncia Taipa de Carvalho, ao afirmar que é na Constituicdo que
se encontra a “[...] expressdo e fundamento juridico-constitucionais da definicdo do bem juridico-
penall...]"*. Adianta o Autor, nesse seguimento, que sdo bens juridico-penais aqueles valores que
se revelam “[...] essenciais ou indispensavels para a realizacdo pessoal de cada um dos membros
da sociedade.”*:. Ganha especial relevancia, neste Capitulo, a expressao “realizacdo pessoal”,
utilizada pelo Autor como requisito para a concretizacao do conceito de “bem juridico-penal”, de
cuja existéncia, por seu turno, depende a legitimidade do legislador para exercer a sua atividade
de criminalizacdo de condutas.

Ora, tal realizacao pessoal, diz-nos Taipa de Carvalho, engloba ndo apenas “[...] a protecdo
dos direitos intrinsecamente inerentes a pessoa humana individual |...] mas também a garantia
tutelada das condicoes sociais indispensavels aquela realizacdo humana pessoal-individual [...]"*
[destacado nosso].

O préprio TC reiterou, ja, a ideia de que “[...] 0 bem juridico-penal ha de ser expressdo das
condicles essenciais da realizagdo humana em sociedade [...]"*" [destacado nosso].

Tendo sempre presente o seu carater iminentemente pessoal — que se torna claro, de resto,
pela propria epigrafe do art. 25.° —, para Gomes Canotilho e Vital Moreira, o direito a integridade
pessoal “Consiste, primeiro gue tudo, num direffo a ndo ser agredido ou ofendido, no corpo ou no

espirito, por meios fisicos ou morais."*"* [destacado nosso].

= DIAS, Jorge de Figueiredo - “Os novos rumos da politica criminal e o direito penal do futuro”, p. 11. Ap. DIAS, Jorge de Figueiredo - “O «direifo
penal do bem juridico»...” - op. cit., p. 251.

« CARVALHO, Américo Taipa de - op. cit,, p. 62.

= [dem - op. cit., p. 60.

= [dem, ibidem.

= CARDOSO, Raquel Tomas - “As Fungdes do Direito Penal Europeu e o discurso da criminalizacdo Entre o harm principle e a proteccdo de bens
Juridicos”, p. 154. Ap. ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 843/2022, de 20 de dezembro, p. 11.

=1 CANOTILHO, José Gomes; MOREIRA, Vital - op. cit,, p. 454.
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Jorge Miranda e Rui Medeiros, por seu turno, entendem tratar-se de um “[...] dlireffo a ndo
agressao ou ofensa ao corpo ou espitito, por quaisquer meios (fisicos ou ndo)."+.

Ja o direito fundamental ao desenvolvimento da personalidade, presente no art. 26.°, n° 1,
da CRP, trata-se de um direito cujo contelido se apresenta bem mais denso e complexo quando
comparado com outros direitos que o legislador constitucional consagrou a seu lado (e.g, os
direitos fundamentais a imagem, a palavra e a cidadania). A sua concretizacdo passara, pois, em
cada caso, por “[...] uma leitura aberta e juridicamente adequada da ideia de dignidade humana,
como valor de referéncia do texto constitucional, que compreendera, em si mesma, o respeito por
uma esfera de autonomia pessoal.”+: [destacado nosso.

Nessa medida, essa concretizacdo/materializacdo tera de abranger, sempre — respeitada
que esteja a ideia basilar da dignidade humana -, “[...] o reconhecimento de um espaco legitimo
de liberdade e realizacdo pessoal liberto de intervencéo juridica |...]"** [destacado nosso].

Gomes Canotilho e Vital Moreira comecam por referir que os varios direitos enunciados e
consagrados no art. 26.°, n° 1, da CRP estao “[...] directamente ao servico da proteccdo da esfera
nuclear das pessoas e da sua vida [...]" .

E se é certo que este direito ao desenvolvimento da personalidade - em virtude das
dificuldades inerentes ao seu contetido aberto que, consequentemente, reclama do intérprete e
aplicador do Direito o seu preenchimento casuistico —, de raciocinio quase imediato, se poderia
reconduzir a direitos fundamentais como o direito a imagem, ao bom nome, a reserva da vida
privada, entre outros, nao menos certo é que estes direitos acabaram por ser alvo de consagracao
autonoma, ainda que no mesmo artigo.

E seguro afirmar, portanto, que o seu contetido poderd ir — e ira, certamente — além dos
demais direitos acima enunciados, pois que se trata, no entender desses Autores, por um lado,
de um verdadeiro “[...] direito subjectivo fundamental do individuo, garantindo-the um direifo @
formacao livre da personalidade [e, por outro lado, de] wum direito de personalidade
fundamentalmente garantidor da sua esfera juridico-pessoal e, em especial, da integridade
desta." .

Ademais, ainda que bastante amplo — e, nessa medida, conferidor de alguma margem de

discricionariedade aos intérpretes e aplicadores do Direito aguando do seu preenchimento no caso

= MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — op. cit,, pp. 268 e 269.
= [dem - op. cit, p. 287.

# [dem - op. cit, pp. 287 e 288.

== CANOTILHO, José Gomes; MOREIRA, Vital - op. cit,, p. 461.
= [dem - op. cit., p. 463.
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concreto —, o conteudo deste direito ao desenvolvimento da personalidade nao deve, em caso
algum, ser colocado no mesmo patamar do principio da dignidade da pessoa humana. Ele
configura, isso sim — a semelhanca, de resto, do que sucede com varios outros direitos
fundamentais —, uma concretizacdo desse principio. Quando mais ndo seja, basta atentar nas
nomenclaturas que, a um e a outro, foram atribuidas, ie., ndo nos referimos a um “direito
fundamental a dignidade humana”, nem sequer a um “principio do desenvolvimento da
personalidade”. A positivacdo, na Constituicdo, de um principio fundamental serve, pois,
naturalmente, como linha orientadora para a consagracao de outros direitos que, dele, sao
indissociaveis. E esse o caso, justamente, deste direito ao desenvolvimento da personalidade, cujo
conteldo, ainda que amplo, possui precisao suficiente para servir de fundamento a criminalizacao
de determinadas condutas.

A possibilidade de utilizar o direito fundamental ao desenvolvimento da personalidade
enquanto referente constitucional legitimador das normas penais que tutelam os animais de
companhia também nao foi ignorado pelo TC. De facto — ainda que negando a idoneidade do art.
26.°, n° 1, da CRP para fundamentar constitucionalmente o atual art. 387.° do CP —, ja em 2021
o TC afirmava a suscetibilidade de “[...] os «sentimentos legitimos» dos seres humanos [serem]
penalmente tuteldveis[...]"*”, referindo-se, em concreto, a “[...] conduta de maus tratos a animais
que fosse praticada em circunstancias suscetiveis de ofenderem os sentimentos de outros seres
humanos [...]"s [destacado nosso].

Ora, nao tera essa tal relacdo afetiva, esse forte vinculo emocional, que, ndo raras vezes,
se estabelece entre pessoa e animal (e vice-versa), um papel importante no desenvolvimento da
personalidade e na realizacdo pessoal dos seres humanos? Ou - fazendo uso das palavras de
Figueiredo Dias —, ndo constituira esse vinculo uma (a par de muitas outras, é certo) das “[...]
condicdes fundamentais da mais livre realizacdo possivel da personalidade de cada homem na
comunidade...]"¥*? Estamos em crer que sim. Dirlamos mais, até. Nao s6 desempenha um papel
importante como, nalguns casos (que, infelizmente, sdo cada vez mais), se assume como
fundamental, designadamente quando esse animal € a Unica companhia que a pessoa tem.

Veja-se, e.g, 0 que a este respeito referem Mauro Paulino, Sofia Gabriel e Andreia Batista.
De acordo com estes Autores, “[...] Os animais permitem que o ser humano seja invadido por

uma sensacdo de valorizacao e bem-estar [..] Esta relacdo, de natureza vinculativa, origina

+ ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n® 867/2021, de 10 de novembro, p. 28.
= [dem, ibidem.
== DIAS, Jorge de Figueiredo - “ Temas Basicos da Doutrina Penal’, p.54.
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inumeros beneficios para a saude fisica e mental e adequa-se as necessidades do ser humano ao
longo do ciclo de vida [...]"*.

Em bom rigor, talvez tenha sido esta a verdadeira intencao do legislador, ainda que,
aquando do processo de redacao das normas, tenha acabado, propositadamente ou nao, por
seguir um designio profundamente distinto. De facto, como bem afirmou o TC, o tipo legal do art.
387.° protege os animais “[...] enquanto individuos e em funcdo de uma dada relacdo com os
seres humanos, por referéncia a qual o conceffo relevante de animal («de companhia») é
recortado.”*' [destacado nosso].

Ideia esta que também é partilhada por Pedro Soares de Albergaria e Pedro Mendes Lima,
ja que, segundo estes Autores, a “[...] referéncia a bem juridico que transcende o animal e radicard
antes no Homem resulta logo [...] de elementar atencdo sobre a descricdo tipica, sabido que esta
e bem juridico se encontram em relacao de reciproca co-determinacéo [...]"*, na medida em que
“I...] os animais abrangidos sdo apenas os de “companhia” [da mesma forma que] a colocacédo
do assento tonico na afectacdo dos animais em causa a necessidades humanas (entretenimento
e companhia), dd bem contra da natureza antropocéntrica da incriminacédo, seja ela qual for.”*:
[destacado nosso.

Esta protecao dos animais de companhia — que entendemos dever ser acessoria, em ordem
a tornar-se conforme a atual conjuntura constitucional, mas que (erroneamente) se apresenta
como direta — encontra, pois, 0 seu fundamento numa relacdo entre Homem e animal, mas
também entre este e aquele, relacdo essa que é “[...] de cooperacdo e mesmo de familiaridade
[...]"*, logo, clara e inequivocamente “[...] distinta daquela que [0 Homem estabelece] com a
restante natureza e os elementos que a compoem.”*:.

Também Sénia Filipa Jorge nao ignora esta questao. Entende a Autora, seguindo essa linha
de pensamento, que € “[...] a relacdo que o animal tem com os seres humanos a condicao para
que se conceda protecdo penal no caso concreto [...]"*¢, e bem assim que o “[...] conceito [de
animal de companhia] utilizado é de cariz antropocéntrico [pois] O grupo consideravelmente
restrito dos animais protegidos sao-no devido ao relacionamento privilegiado que tém com os seres

humanos." .

= PAULINO, Mauro [ef a/] [coord.] - op. cit, p. 3.

= [dem - op. cit, p. 23.

= AL BERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes - op. cit,, p. 146.
= [dem, ibidem.

= OSORIO, Rogério - op. cit, p. 1.

= [dem, ibidem.

= JORGE, Sénia Filipa - op. cit, p. 84.

= [dem, ibidem.
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Parece ser isso, de resto, que resulta do proprio preambulo da CEPAC, onde, de entre outras
disposicoes relevantes, ressalta aquela que justifica o designio de proteger os animais de
companhia em virtude “[...] da sua contribuicdo para a qualidade de vida e, por conseguinte, o
seu valor para a sociedade |...]"*.

Assim, partindo do pressuposto de que a relacao afetivo-emocional que é suscetivel de se
estabelecer entre 0 Homem e alguns animais (os ditos animais de companhia) deve ser
penalmente protegida, dada a sua consideravel preponderancia para a realizacdo pessoal e 0
desenvolvimento da personalidade de cada individuo, empenhamo-nos na reformulacdo do art.
387.° do CP, por forma a que o mesmo possa (embora nao de forma plena) manter a sua funcao
primordial, que é a de proteger os animais de companhia na medida em que, entre estes (e apenas
estes) e os seres humanos e (sobretudo) vice-versa, se pode estabelecer — e estabelece mesmo,
nao raras vezes — uma verdadeira relacao de amizade, um vinculo sentimental mais ou menos
intenso que acaba por justificar a tutela dos segundos quando a integridade fisica e a vida dos
primeiros sao postas em causa.

Propomos, entao, a seguinte redacao para o tipo legal de crime, a qual juntamos uma outra,
agora para o art. 389.°, ndo por entendermos — como ja deixamos claro — que o mesmo ¢é
inconstitucional, mas para corrigir algumas imperfeicdes e falhas de que padece, bem como para

o tornar mais consentaneo com o “nosso” art. 387.°:

= |/jde Predmbulo da Convencéo Europeia para a Protecdo dos Animais de Companhia.
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Artigo 387.°
Morte e maus tratos de animal de companhia

1 - Quem, sem motivo legitimo, matar animal de companhia, desse modo causando
desgosto ou sofrimento moral agueles que, com ele, habitualmente conviviam, é punido com pena
de prisao de... ou com pena de multa de..., se pena mais grave lhe ndo couber por forca de outra
disposicao legal.

2 — (inalterado)

3 - A inflicdo, sem motivo legitimo, de maus tratos fisicos e psiquicos a um animal de
companhia, dos quais possa resultar desgosto ou sofrimento moral para quem, com ele,
habitualmente convive, &€ punida com pena de... ou com pena de multa de...

4 — (inalterado)

5 — Presume-se existir convivéncia habitual, designadamente, quando:

a) O individuo e o animal de companhia partilhem a mesma habitacdo ou os mesmos
espacos de repouso, dessa forma estando em contacto fisico de forma, ainda que nao
permanente, mais ou menos regular;

b) O individuo seja responsavel, ainda que nao Unico, por garantir 0 acesso a agua e
alimentacao, por prover a subsisténcia e, de forma genérica, por assegurar os cuidados basicos e
médico-veterinarios de que o animal de companhia carece;

c) Dadas as caracteristicas da espécie em questdo e a sua suscetibilidade para estar em
contacto fisico com o individuo, este e 0 animal de companhia participem em momentos de lazer
e entretenimento ou, pura e simplesmente, consigam providenciar-se companhia de forma mutua.

6 - E suscetivel de revelar a especial censurabilidade ou perversidade a que se referem os
n°s 2 e 4, entre outras, a circunstancia de o agente ou de o facto:

a) Empregar tortura ou ato de crueldade de modo a aumentar o desgosto e o sofrimento
moral das vitimas;

b) Ser determinado por avidez e pelo prazer de causar desgosto e sofrimento moral as
vitimas;

c) Ser determinado por ddio racial, religioso, politico ou gerado pela cor, origem étnica ou
nacional, pelo sexo, pela orientacao sexual ou pela identidade de género das vitimas.

d) Ser praticado por quem tenha assumido o dever de guardar e vigiar o animal de
companhia;

e) Ter praticado o facto como forma de encobrir outro crime.

100



Art. 389.°
Conceito de animal de companhia

1 - Para efeitos do presente Titulo, entende-se por animal de companhia todo o animal
detido por seres humanos, para seu entretenimento e companhia, com o qual se possa vir a
estabelecer um vinculo afetivo-emocional tendencialmente reciproco.

2 - A suscetibilidade para estabelecimento de um vinculo afetivo-emocional
tendencialmente reciproco entre individuo e animal ha de ser aferida, entre outras, pelas
circunstancias de:

a) A espécie em questdo estar, historica e culturalmente, intrinsecamente ligada ao
individuo;

b) O animal em questdo, dadas as suas concretas caracteristicas, nao evitar o contacto
fisico com o individuo, antes permitindo-o e, até, procurando-o;

c¢) O animal em questdo, por razdes histdricas, culturais ou meramente por circunstancias
da sua vida concreta, designadamente por ter sido criado, desde tenra idade, por um ou mais
individuos, estar dependente dos seus cuidados para o seu normal desenvolvimento e para a sua
sobrevivéncia, quando a sua detencao nao seja proibida por lei.

3 - Os factos que tenham como objeto um animal que seja detido com o fim exclusivo,
designadamente, de exploracao agricola, pecuaria, agroindustrial e de espetaculo comercial nao
S30 puniveis.

4 — Nao sdo igualmente puniveis os factos que consistam em praticas generalizadamente
aceites de trato e treino do animal, quando a afetacdo sobre o seu estado fisico se nao revele

significante.
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Esta em causa uma visdo — como cremos ter ficado ja claro — segundo a qual os
sentimentos de determinadas pessoas em relacao a concretos animais adquirem relevancia penal,
na medida em que, entre uns e outros, se pode estabelecer — e estabelece muitas vezes - um
estreito laco afetivo.

Portanto, contrariamente ao que sucede com o atual art. 387.° (com uma natureza de certo
modo indissociavel, ressalvadas as devidas e légicas adaptacdes, dos crimes de homicidio e de
ofensa a integridade fisica, dos arts. 131.° e 143.° do CP), o bem juridico tutelado pela
incriminacdo que ora sugerimos nao seria a vida nem a integridade fisica dos animais de
companhia, porque um bem juridico-penal dessa natureza, aos dias de hoje, pura e simplesmente
nao existe.

Tratar-se-a, pelo contrario, de um bem juridico pessoal, do individuo que estabelece uma
relacdo de mutua confianca, amizade e cumplicidade com o animal e que, por ele, desenvolve
sentimentos de carinho, ternura e compaixao, possuindo, também por isso, legitimas expectativas
de que a vida e a integridade fisica do seu “fiel companheiro” serao respeitadas.

Nao sendo esse o caso, /e., havendo um desrespeito por essas naturais expectativas,
maxime em virtude de uma conduta que coloca em causa os sentimentos legitimos do individuo
e, no limite, a propria relacdo afetiva que estabeleceu com o seu animal de companhia, entao, no
nosso entendimento, esta justificada a aplicacdo de uma sancado criminal. Entendimento, de resto,
que é indissociavel da pertinente afirmacéo de Figueiredo Dias (com aplicacdo ao nosso estudo,
ainda que nao tenha sido feita a respeito da presente matéria), para a qual Ana Raquel Conceicao
chama - e bem - a atencao. Nos estudos da Autora pode ler-se o seguinte excerto: “Jorge de
Figueiredo Dias considera inadmissivel que possam ser atribuidas apenas sancoes administrativas
a conautas socialmente tdo gravosas que podem por em risco “a vida planetaria, a dignidade das
pessoas e a solidariedade com as outras pessoas |...]"*.

Cremos que, atualmente, ninguém coloca em causa a essencialidade/importancia do
vinculo que se pode vir a estabelecer entre uma pessoa e um animal de companhia. Mais. Este é
um vinculo - como cremos ter ficado ja claro — que se quer tendencialmente reciproco, e - ainda
gue nao a este propdsito — as palavras de Ana Raquel Conceicdo, além de particularmente felizes,
mostram-se novamente bastante elucidativas desta realidade. Diz-nos a Autora que “Ndo é

admissivel que o ser humano infidelize a relacdo contralda, que se assume como de mutua

» CONCEICAO, Ana Raquel - op. cit, p. 36.
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correspondéncia |...]"* [destacado nosso] e ainda que “Néo é razodvel que o ser humano |...]
perpetre atos cruéis sobre um ser vivo de oulra espécie em relacdo ao qual assumiu
voluntariamente um vinculo constitutivo. Os vinculos, qualquer que seja a sua natureza, ctiam,
por esséncia, lacos a honrar.”*' [destacado nosso].

A parte disso, é de notar que ja o TC se havia expressado a proposito da possibilidade de
se atribuir protecdo aos animais de forma acessoria e indireta. Em 2021, chegou a afirmar que a
proibicdo penal de condutas lesivas da vida e da integridade fisica dos animais “[poderia] /ouvar-
se em interesses apenas indiretamente relacionados com os animais e de que eles beneficiem de
modo somente colateral [casos em que] o animal constitui objeto do crime, mas néo seu sujeito
passivo[...]"*2, tal como, de resto, acontece, e.g,, com o paradigmatico crime de dano.

Todavia, ainda que defensores de uma visado desta natureza, ndo ignoramos que a mesma
padece de algumas falhas e que ndo da resposta a todos os problemas que, ao longo do nosso
estudo, fomos levantando, nessa medida podendo ser-lhe apontadas algumas criticas. Vejamos,
pois, algumas delas.

Em primeiro lugar, pode entender-se que quer o direito a integridade pessoal, do art. 25.°,
n° 1, quer o direito ao desenvolvimento da personalidade, do art. 26.°, n° 1, ambos da CRP, sao
direitos fundamentais com um grau de abstracdo demasiado acentuado, nesse sentido se
aproximando do principio da dignidade da pessoa humana, que — como tivemos ja oportunidade
de referir — ndo pode servir de base, enquanto bem juridico, a criminalizacdo de comportamentos,
sejam eles quais forem, sob pena de se estar a atribuir um poder excessivamente discricionario
ao legislador penal.

Nao nos parece, contudo, que seja esse o caso. Pelo contrario — e alicercando-nos, neste
ponto, nos estudos de Jorge Miranda e Rui Medeiros - acreditamos que, muito embora se trate
de direitos intimamente ligados a ideia da dignidade da pessoa humana ou — nas palavras do
Autor (ainda que apenas se refira ao art. 26.°) — de direitos que sdo “[...] expressdo directa do
postulado basico da dignidade humana [...]"*, o seu conteldo encontra-se bem mais densificado
quando comparado com o do art. 1.°.

Entendem os Autores que nao sé o seu conteudo é mais facilmente deduzivel e

concretizavel, como, inclusive, é nele que “[...] a dignidade humana encontra [...] uma sede

» CONCEICAQ, Ana Raquel - op. cit, p. 32.

= [dem - op. cit, p. 32.

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n® 867/2021, de 10 de novembro, p. 18.
= MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui - op. cit,, p. 282.
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fundamental de definicdo normativa [na medida em que] quem invoca a dignidade humana nao
podera deixar de ter em conta, simultaneamente, 0s direitos aqui consagrados, pois estes dao-lhe
expressdo mals definida.”* [destacado nosso].

O segundo problema esta diretamente relacionado com o agente do crime. Ou seja, se
aquilo que se pretende com este tipo legal de crime € a protecao dos sentimentos das pessoas
em relacdo ao animal com quem estabeleceram uma forte relacéo afetiva, guid juris quando o
agente da conduta lesiva da vida ou integridade fisica desse animal & a Unica pessoa com quem
essa relacdo de (tendencialmente) mutua cumplicidade se estabeleceu?

Falamos, aqui, de situacGes onde se quebra a legitima expectativa na manutencdo da
integridade da relacao afetiva entre pessoa e animal de companhia, mas quem o faz ¢, justamente,
uma das duas partes nessa relacao, e logo aquela que esta protegida pela incriminacao. Nessa
medida — nao nos esquecendo de que aquilo que se procura proteger sao as legitimas expectativas
da pessoa no respeito pela relacdo que estabeleceu com o seu animal de companhia, € ndo o
oposto (pois s6 aquela se sustenta, aos dias de hoje, em alicerces normativo-constitucionais) -,
nestes casos, o tipo legal de crime nao estaria preenchido, restando a hipotese de punicao a titulo
de mera contraordenacdo, nos termos dos arts. 66.° e ss. do DL n° 276/2001 ou 11.° e ss. da
Lei n® 92/95.

A terceira critica prende-se com a dificuldade de prova da relacao de afetividade existente
entre outros (que ndo o proprietario) e o animal e o subjetivismo a que a analise dessa prova fica,
por vezes, vetada. Ou seja, uma construcdo legal deste tipo, ao proteger sentimentos humanos de
ternura e afeto pelos animais dos quais se é préximo, acaba, inevitavelmente, por integrar no seu
ambito de protecao outras pessoas que nao apenas aquelas que sao proprietarias do animal.

Podera, mesmo, dar-se o caso em que o proprietario do animal pouca ou nenhuma
proximidade tem com o animal, antes a tendo outras pessoas que, na pratica, sao as que
verdadeiramente se encarregam de proporcionar os cuidados que Ihe sdo devidos e de prover ao
seu bem-estar, nomeadamente encarregando-se das tarefas basicas de o levar a passear, de o
alimentar, de o levar ao veterinario, enfim, de o entreter e de, com ele, se entreter e de lhe fazer
companhia e dela beneficiar.

Nestes casos, distintamente do que sucede com o art. 493.°-A - o ja analisado instituto de
responsabilidade civil por danos morais que se empenha numa tutela exclusiva do proprietario do

animal —, também essas pessoas (ou, porventura, apenas elas) que, dada a proximidade fisica e

= MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui - op. cit,, p. 282.

104



emocional que tém com o animal de companhia, acabam por, com ele, estabelecer uma ligacao
forte, devem ser protegidas penalmente pelo desgosto e angustia morais*s sofridos em virtude da
conduta tipica.

No fundo, acontece, por um lado, que ndo apenas o proprietario pode lograr da protecéo
penal estabelecida pelo tipo legal, mas, mais do que isso, por outro lado, que ele proprio pode vir
a ser punido nos casos em que seja 0 autor da conduta tipica e haja outras pessoas que estejam
abrangidas pelo ambito de tutela da norma.

Ademais, ainda que relacionado com a ideia anterior, o alargamento do ambito de tutela do
tipo legal permite que, mesmo nos casos em que o proprietario do animal de companhia decida
nao apresentar queixa, outras pessoas, porque também titulares “[...] dos interesses que a lei
especialmente quis proteger com a incriminacdo [...]"*s, o facam, havendo, consequentemente,
maior probabilidade de o agente vir a ser punido pela conduta criminosa.

Entdo, como ultrapassar as dificuldades probatdrias dessa relacdo de proximidade? Ora,
cremos que a prova podera fazer-se, justamente, por meio dos factos supra enunciados. Isto &,
embora reconhecamos que nem sempre o exercicio de recolha de prova seja facil, a verdade ¢
que, na larga maioria dos casos, sera possivel desvendar quem sao as pessoas que Se encarregam
das tarefas relacionadas com o animal de companhia, da mais basica (como, e.g, a alimentacao
ou o abeberamento) & mais complexa (como, e.g, assegurar 0 acesso aos cuidados médico-
veterinarios), e que, por norma, mais tempo passam com ele, sendo essas pessoas, fruto das
legitimas expectativas construidas em torno do elo afetivo-emocional com ele estabelecido, que o
DP deve procurar proteger.

Pode questionar-se, igualmente — porventura numa posicdo mais “fria” e insensivel -, a
razao pela qual uma ligacdo sentimental entre individuo e animal, por mais forte que se afigure,
deve ser merecedora de tutela penal, ja que estamos, nestes casos, a querer equiparar ou, pelo
menos, a querer colocar num patamar se nao idéntico, por certo semelhante, a relacao que se
estabelece tao so entre seres humanos e a relacao que, por vezes, se estabelece entre eles e os
animais. Por que razao, entao, defendemos a dignidade e a necessidade de protecéo penal de um
vinculo desta natureza?

Cremos que mais do que pela exposicdo de um conjunto de argumentos ou ideias que

justifiqguem a nossa opc¢ao, uma resposta clara a essa questao podera ser dada por meio de um

= Desgosto e angustia morais entendidos, logicamente, no sentido de se tratar de um dano néo fisico, mas ofensivo da integridade psiquica.
= Videart. 113.°, n° 1, do Codigo Penal.
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exemplo pratico. Facamos uso, entdo — e uma vez mais —, do tipo legal do art.° 132.° do CP,
relativo ao homicidio qualificado, mais concretamente das als. a) e b) do seu n° 2.

Quando interpretada no sentido do pai que mata o filho, e vice-versa, ou do avd que mata o
neto, e vice-versa, a consagracao da al. a), por parte do legislador, parece, sem grande margem
para duvidas, valorar, em primeira linha, o parentesco na linha ascendente ou descendente, tal é
a proximidade familiar existente entre agente e vitima. Contudo, essa alinea abrange muitos outros
casos, como sendo o do bisavd que mata o bisneto, e vice-versa, ou até, no limite, hipoteticamente,
o do trisavd que mata o trisneto, e vice-versa, e nestes, a nosso ver — embora, é claro, também
consubstanciando circunstancias de homicidio entre ascendente e descendente -, a relacao
familiar revela-se mais distante, ainda que, também aqui, no entender do legislador, a conduta de
matar se presuma especialmente censuravel.

Ora, se assim é — e com todo o respeito por opinibes em sentido contrario —, ndo
conseguimos conceber uma Unica razao que obste a consagracao de uma norma penal que vise
proteger uma relacéo afetiva e emocional ja ndo entre seres humanos, mas entre seres humanos
e animais de companhia. Em boa verdade, a desconsideracao desse tipo de relacées, cada vez
mais fortes e intimas, nalguns casos, inclusive, de extrema importancia para o ser humano,
remetendo a sua protecao para o plano civil ou contraordenacional, revelar-se-nos-ia de uma
extrema hipocrisia, tanto mais quando em comparacao com os casos tipicos, que resultam na
qualificacdo do homicidio, em que, e.g, o trisneto mata o trisavd ou em que agente e vitima ja
nao mantém uma relacao analoga a dos conjuges, maxime se sem coabitacao, onde, por um lado,
essa relacdo de familiaridade ja se encontra num plano bastante distante e, por outro lado, o elo
afetivo se encontra, porventura, ja bastante esbatido.

Ora, se o legislador decidiu, ainda assim, abranger essas condutas pela especial
perversidade e censurabilidade do art. 132.° - posicdo que, diga-se, ndo pretendemos, aqui,
colocar em causa —, atribuindo-lhes uma relevancia penal mais gravosa, estamos em crer que
também o vinculo afetivo-emocional que, nao raras vezes, se estabelece — e aqui de forma intensa
— entre seres humanos e animais de companhia é merecedor (digno) e necessitado de protecao
penal. Sobretudo se, no seguimento do que supra referimos - e atendendo ao que Mauro Paulino,
Sofia Gabriel e Andreia Baptista referem -, tivermos em conta que, nalguns casos, “[...] a ligacdo

emocional construida com um animal pode, inclusive, transcender uma relacéo humana.”*.

= PAULINO, Mauro [ef a/] [coord.] - op. cit, p. 3.
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Outra questdo que se pode levantar — de resto, a Ultima que vamos analisar — reconduz-se
a saber de que forma, entao, por esta via, sao protegidos os animais de companhia.

Ora, como tivemos ja oportunidade de referir, certamente nao o sao de forma direta. Sao-
no, ao invés, protegidos indireta ou acessoriamente, pois que, ao punir-se criminalmente a conduta
de matar ou maltratar um animal de companhia pelo desgosto que a mesma pode causar aqueles
que, com ele, estabeleceram uma relacao de amizade, entdo, suplementarmente, estar-se-a a
contribuir para uma diminuicao da ocorréncia dessas condutas.

Falamos, muito concretamente, das dimensées da prevencao geral negativa e da prevencao
especial negativa do DP. Tanto uma como outra, sao finalidades do DP que possuem uma funcao
garantistica, dissuasora, de ameaca penal, /.e., ao existir um tipo legal que pune uma determinada
conduta com uma determinada pena de multa e/ou de prisao, estar-se-a a prevenir que o agente
do crime volte a incorrer no mesmo comportamento (prevencao especial negativa) e, ao mesmo
tempo, que nele incorram outras pessoas que potencial ou hipoteticamente o fariam se uma
norma penal dessa natureza nao as impedisse (prevencao geral negativa).

Resta-nos, agora, e ainda antes de passarmos ao quinto e Ultimo Capitulo da nossa
Dissertacéo, desconstruir os “nossos” arts. 387.° e 389.°, clarificando uma ou outra questdo que
achamos serem mais pertinentes.

Em primeiro lugar, referir que o termo “convivéncia habitual” foi aguele que, grosso modo,
entendemos ser suficientemente demonstrativo e elucidativo da proximidade, fisica e emocional,
entre Homem e animal de companhia, que, para preenchimento do tipo legal, se exige que se dé
por verificada. Dissecando esta ideia, no fundo, queremos dizer que se Homem e animal de
companhia nao conviverem com regularidade, ndo s6 de forma emocional, mas maxime
fisicamente, entdo dificilmente se podera afirmar o estabelecimento de um vinculo afetivo, de um
elo de cooperacdo e confianca, deixando de fazer sentido aplicar uma norma que procura,
justamente, proteger esse tipo de ligacoes.

Mais. Por reconhecermos a natureza relativamente indeterminada do conceito, procuramos,
no n° 5, dar alguns exemplos daquilo que uma convivéncia habitual, por norma, ha de implicar,
ela que - vimos ja — é a base indispensavel para a construcao de uma ligacao sentimental e afetiva
entre individuo e animal de companhia.

Situacdes como a regularidade do contacto fisico entre individuo e animal; o papel que o
individuo assume no que ao providenciar pelos cuidados basicos do animal concerne; a forma

como o individuo se relaciona com o animal de um ponto de vista mais ludico, como a participacao
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nos passeios diarios ou semanais, a participacdo em atividades de entretenimento e lazer, efc;
entre outras, acabam - de forma mais ou menos direta — por ser reveladoras da dita “convivéncia
habitual” e, consequentemente, por contribuir para o estabelecimento, entre um e outro, de um
vinculo emocional e afetivo que se presume forte.

No n°® 6 procedemos a elaboracdo de uma lista nao taxativa de situacdes agravantes,
complementando, assim, o conteudo dos n°s 2 e 4, que entendemos deverem permanecer
inalterados. No fundo, quase todas elas se reconduzem a ideia de que a causacdo de desgosto e
sofrimento morais para la do “necessario” para a normal consumacao do crime deve ser punida
de forma mais severa. A titulo de exemplo, se a conduta de matar um animal de companhia, ja
de si, é idonea a causar sofrimento moral a um ou mais individuos, entdo quando praticada com
0 proprio intuito de ver essas pessoas sofrer, deve, logicamente, porque mais grave, ser
sancionada de forma mais severa.

Acrescentar, apenas, que a ideia de protecao do desgosto e sofrimento moral dos individuos,
resultado de condutas lesivas da vida ou da integridade fisica de um animal de companhia, foi,
em grande parte, influenciada pela ratio do art. 493.°-A, n° 3, do CC. Acreditamos, contudo, dada
a reconhecida importancia que os animais de companhia tém na vida das pessoas, que a aplicacao
do DC a esse tipo de comportamentos ndo seria suficiente para acautelar o bem juridico em
evidéncia nas “nossas” incriminacdes (é a tal dimensdo da necessidade ou caréncia de pena). No
nosso entendimento, a relacdo afetiva, emocional, de reciproca cumplicidade e cooperacdo que
se estabelece, nao raras vezes, entre individuo e animal de companhia, porque digna e carenciada
de pena, pode e deve ser objeto de tutela penal.

Importa fazer, ainda, uma breve referéncia, a proposito deste art. 387.°, as molduras
penais. Nao entendemos, dado o nosso principal objeto de estudo, que a elaboracao de molduras
penais aplicaveis as condutas dos n°s 1, 2, 3 e 4 assumisse especial relevancia. Aquilo que, ainda
que em termos muito sintéticos, achamos fazer sentido referir é que, dado o bem juridico protegido
pelas incriminacdes, as molduras penais deveriam ser mais elevadas do que aquelas que se
estabeleceram para o crime de dano. De facto, sendo certo que estamos a tratar, numa e noutra
situacdo, de bens juridicos pessoais, se neste ultimo caso esta em causa a protecdo da
propriedade e, no caso das “nossas” normas, estd em causa (grosso modo) a protecdo do bem-
estar psiquico da pessoa, entao logicamente que a punicao deve ser mais severa nestes casos.

Dizer ainda que “A idade do animal, o seu estado de satide [...] o nivel de dependéncia

emocional do proprietario face a este ultimo [...] ndo podem deixar de ser elementos ou
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circunstancias atendivers [...]"* pelo julgador aquando do calculo da medida da pena. Fazendo
uso das palavras de Filipe Matos e Mafalda Barbosa — ainda que as mesmas nao tenham sido
proferidas a pretexto desta exata questdo — nao deixa de ser pertinente notar que “[...] se o animal
de companhia fosse um cao, cufo periodo expectavel de vida ja se revelasse muito curto, o
desgosto pela morte, apesar de se revelar intenso, podera considerar-se, tendo em conta as regras
normais de experiéncia da vida, mais atenuado ou mitigado, pois o proprietario, a breve trecho,
teria de contar com a sua perda. ldéntico raciocinio deve ser formulado se o animal vitima do facto
lesivo patentear um estado de satide manifestamente débil."*.

Quanto ao conceito de “animal de companhia”, também entendemos fazer sentido a
elaboracdo de um novo artigo, desta feita para que a sua redacao ficasse mais consentanea com
a do “nosso” art. 387.°.

A primeira grande diferenca para o regime do art. 389.° da Lei n° 69/2014 ¢ que o animal
tem de ser efetivamente detido pelo individuo. Se assim nao fosse, a aplicacao do art. 387.° nem
sequer entraria em equacao, uma vez que nao haveria qualquer relacao a tutelar.

Depois, sendo nele que podera residir a grande discussao em torno da redacao da norma,
importa analisar o conceito de “vinculo afetivo-emocional”. Em boa verdade — como fomos ja
referindo —, & a convivéncia habitual entre individuo e animal que vai permitir o estabelecimento
dessa relacdo, mais ou menos intensa, entre um e outro. Mas em que é que consiste, afinal, essa
relacdo afetiva e emocional? Ou melhor, em que situacdes € que se pode presumir que essa
relacao se estabeleceu, e por que razao?

Em primeiro lugar, dizer que ndo descuramos o subjetivismo a que a interpretacao desta
norma (bem como, até, a do art. 387.°) esta vetada. Tendo disso consciéncia, procuramos, no n°
2, preencher o seu contetido, enumerando algumas situacdes e alguns factos que — acreditamos
— fardo presumir a existéncia de um elo sentimental, entre individuo e animal, que se pretende —
vimos ja — tendencialmente reciproco. Ha que sublinhar, ainda assim, que essas trés alineas
configuram meras linhas orientadoras do juizo dos intérpretes e aplicadores do Direito,
estabelecendo, para esse efeito, um conjunto de situacdes nao taxativas que, a verificarem-se,
podem indiciar a existéncia desse tal vinculo afetivo-emocional.

A juntar a isto, nao vislumbramos qualquer motivo para que outras normas do CP possam,

em si, estar carregadas de algum subjetivismo, designadamente nalguns dos seus conceitos

= Ainda que ndo exatamente a este proposito, c£ MATOS, Filipe Albuquerque; BARBOSA, Mafalda Miranda - op. cit,, p. 136.
= Ainda que nao exatamente a este propésito, cf. idem, ibidem.

109



tipicos que carecem de interpretacdo ou de preenchimento no caso concreto, mas essa
possibilidade ser vedada as normas que visam punir condutas que se resumem a provocar a morte
ou a infligir maus tratos a animais de companhia. Basta pensarmos, e.g. — e aqui nos valeremos,
uma vez mais, do paradigmatico crime de homicidio qualificado —, nos conceitos de “motivo forpe
ou futil' ou de “meio insidioso’+. Portanto, a semelhanca do que sucede neste (e em muitos
outros) caso, cabera, também no caso das “nossas” normas, aos intérpretes e aplicadores do
Direito proceder a densificacdo dos seus conceitos mais indeterminados, tendo em conta,
nomeadamente, as regras de experiéncia comum da normalidade da vida, o bom senso e a
razoabilidade e, ainda, critérios como o do “Homem médio”.

No fundo, como bem evidenciou Maria da Conceicdo Valdagua, “[...] o respeifo pelo
principio da legalidade nao implica o afastamento das regras da interpretacdo, desde que esta se
contenha dentro do sentido possivel que as palavras da lei comportam na linguagem comum.”*,

Ainda antes de olharmos, de forma mais cuidada, para cada uma das alineas do n° 2,
importa clarificar a razdo pela qual entendemos que sé fazia sentido abranger pelo ambito de
tutela das “nossas” normas as relacdes afetivas que sejam (e ainda que o possam ser apenas
tendencialmente) reciprocas. Estamos em crer que, se assim nao fosse, o ambito de tutela da
norma abrangeria tantos casos quanto o numero de situacdes que as vitimas do crime nele
pretendessem enquadrar. Ou seja, se é certo que, em sintonia com a redacdo do vigente art.
389.°, entendemos fazer sentido a tipificacdo dos conceitos de “entretenimento” e “companhia”,
indispensaveis ao preenchimento da norma, ndo menos certo é que, dada a sua (mesmo que nao
excessiva) indeterminacéo, isso poderia levar a situacées em que a vitima do crime invocasse, no
limite, que a aranha que tem numa caixa Ihe proporcionava entretenimento e Ihe fazia companhia.

Ora, acreditamos que seja consensual a ideia de que uma aranha (e o mesmo valera para
uma cobra, um conjunto de formigas, um sapo, um peixe, efc.) ndo € um animal de companhia.
A ideia de companhia que esta subjacente aos “nossos” artigos e — acreditamos - também as
vigentes normas do Titulo VI do CP pressupde, justamente, alguma reciprocidade na relacao
sentimental entre Homem e animal. E que o estabelecimento de uma relacéo pressupde, sempre,
a cooperacao de, pelo menos, duas partes, e ainda que, naqueles casos, o individuo pudesse

invocar uma qualquer ligacao sentimental a sua aranha, evidentemente que o inverso, dada a

“« Previstos, respetivamente, no art. 132.°, n° 2, als. e) e i), do Codigo Penal.
= VALDAGUA, Maria da Conceicdo - op. cit,, p. 1142.
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natureza do animal em questao, ndao poderia suceder, dessa forma obstaculizando a formacao
plena do tal vinculo relacional.

Cremos que a alinea a) sera aquela que menos duvidas levanta. Como bem sublinhou
Rogério Osdrio, existem relacdes entre individuo e animal que remontam aos “[...] primados da
existéncia do proprio Homem e muitas vezes [retratadas] nas pinturas e escritos das civilizacoes
ao longo dos tempos.”"*2. Assim, de forma quase légica e imediata, e ainda que, no caso concreto,
haja que analisar a relacao concreta que, entre eles e individuo, se estabelece, consubstanciam o
modelo-padrao deste tipos de situacoes, e.g., 0s caes, 0s gatos e os cavalos.

Evidentemente que o conceito de “animal de companhia” - por tudo o lhe & inerente e que
temos vindo, até aqui, a analisar —, na justa medida em que exige a verificacdo de um vinculo
emocional entre individuo e animal, pressupbe/tem subjacente a possibilidade ou - para sermos
mais rigorosos — a necessidade de contacto fisico entre um e outro, ja que essa &, ndo apenas no
que toca aos seres humanos, a forma mais usual de demonstrar e, mesmo, desenvolver carinho
e afeto.

Dificilmente se podera afirmar o estabelecimento de qualquer tipo de relacdo de amizade e
cooperacao entre uma pessoa e o animal guando, no caso concreto, esse animal evita o contacto
com a pessoa, se esconde ou foge dela, seja por medo, por inseguranca ou, simplesmente, porque
a sua natureza e especificas caracteristicas ndo o permitem. S&o, pois, as situacdes em que esse
contacto fisico mais do que possivel, se revela como uma necessidade, que estdo abrangidas pela
alinea b) como sendo suscetiveis de contribuir para a formacao e manutencdo do vinculo afetivo-
emocional entre pessoa e animal.

A terceira alinea sera aquela que mais questdes pode levantar. Com ela, tentamos abranger
alguns casos, ainda que raros, onde a relacdo afetiva se estabelece com outros animais que nao
aqueles que estao tipicamente inseridos na nocao de “animal de companhia”, /e., outros animais
gue nao aqueles que, num raciocinio mais imediato, quase automatico, comummente aceitamos
como sendo de companbhia.

Logicamente que, aqui, a primeira observacao a fazer € a de que tém de estar excluidas do
ambito de protecao destas normas as relacdes que se venham a estabelecer com animais cuja
detencao esta, de forma expressa, proibida por lei. De facto, existem alguns diplomas
internacionais que se encarregam de estabelecer limitacdes a detencao de animais selvagens,

sendo deles exemplo a Convencdo de Berna, de 1979, sobre a Vida Selvagem e os Habitats

= OSORIO, Rogerio - op. cit, p. 1.
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Naturais na Europa*:, aprovada e ratificada, em Portugal, pelo Decreto n® 95/81, de 23 de julho*,
e cujo regime juridico esta, atualmente, estabelecido no DL n° 38/2021, de 31 de maio*s.

Exemplo paradigmatico de uma das situacdes que procuramos abarcar nesta alinea é
aquela em que o animal detido, apesar de selvagem, foi “adotado” ainda em tenra idade, tendo
sido o individuo, desde cedo, a encarregar-se de prover ao seu bem-estar, dando-lhe de comer e
de beber, assegurando os seus cuidados meédico-veterinarios e oferecendo-lhe atencédo e
companhia e delas também beneficiando. Nestes casos, quando a espécie de animal em questao
nado for uma daquelas cuja detencéo esta proibida por lei, € bem assim quando, no caso concreto,
for possivel identificar claramente — designadamente por intermédio desta alinea, ainda mais se
conjugada com a al. b) — o estabelecimento de um vinculo afetivo entre o cuidador e o animal, e
entre este e aquele, nao vislumbramos qualquer razao de ordem logica ou, até, legal para que
também essa relacao nédo seja penalmente protegida.

Repare-se que nem a norma do vigente art. 389.°, nem a nossa sugestao de redacdo, se
referem a animais domésticos. Animal doméstico ¢, no fundo, aquele “[...] que se considera
pertencer a um ou mais seres humanos, vivendo dentro de casa ou em dependéncia desta,
mantendo geralmente com eles uma relacdo de companhia, inferaccdo, dependéncia ou
afeicdo." s, Ja as duas redacdes do art. 389.° sdo recortadas por referéncia ao conceito de
“companhia” (e de “entretenimento”), podendo, nessa medida — entendemos —, abranger outras
espécies de animal que nao as classicamente reconhecidas como sendo domesticaveis
(paradigmaticamente, os cdes e os gatos), desde que o vinculo afetivo-emocional se possa
estabelecer, e se estabeleca de forma reciproca, e desde que a sua detencao nao esteja legalmente
vedada.

Estamos em crer que tanto o n° 3, como o n° 4, ndo justificam grandes consideracdes.
Trata-se, no fundo, num caso, de situacdes de exclusdo da ilicitude, no outro caso, de irrelevancia
criminal das condutas, e a sua razao de ser & 6bvia. No primeiro caso, exclui-se a ilicitude por
inexistir o tal vinculo afetivo-emocional entre o individuo e o animal, restando, por isso, se
preenchidos os seus pressupostos tipicos, a punicao a titulo de crime de dano ou a titulo
contraordenacional; no segundo caso, nem sequer chega a haver ilicitude, ja que as condutas,

dada a sua reduzidissima significancia, ndo assumem relevo criminal.

« () texto da Convencéo de Berna sobre a Vida Selvagem e os Habitats Naturais na Europa pode ser consultado em: https://shorturl.at/VzgJb.
« () texto do Decreto n® 95/81, de 23 de julho, pode ser consultado em: https://shorturl.at/MrJuE.
«s O Decreto-lei n° 38/2021, de 31 de maio, constitui a versdo mais atualizada do Decreto-Lei n° 316/89, de 22 de setembro, e pode ser consultado

em: https://shorturl.at/xjliC.

« Noc&o retirada do Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa [online]. Disponivel em: https://shorturl.at/4C4Am.
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Pretendemos, ainda, fazer uma breve mencao ao art. 388.°. Por todas as razdes que ja
adiantamos, entendemos nao fazer sentido despender tanto tempo na analise dessa norma,
consequentemente, também nao nos empenhamos na sua reformulacao. A légica seria, contudo,
a mesma, ou Seja, punir-se-ia aquele que tem o dever de garante sobre o animal de companhia e
que, em violacao das obrigacoes que, pela assuncado dessa responsabilidade, Ihe seriam impostas,
acaba por causar desgosto e sofrimento morais aos individuos que, com esse animal, haviam
estabelecido um forte vinculo afetivo-emocional.

Em tom de conclusdo, achamos que € importante voltar a sublinhar que a aplicacao de
ambas a norma estara, sempre, dependente de algum subjetivismo. Mas, vimos ja, o subjetivismo,
por si sO, nao implica a violacdo do principio da legalidade, antes - logicamente quando nao se
revele excessivo — visa dar alguma margem de conformacao aos intérpretes e aplicadores do
Direito, bem como assegurar a adaptacao da norma a um numero mais amplo de casos do
quotidiano. Em boa verdade, a redacdao de normas penais estanques e excessivamente
determinadas torna o Direito impermeavel a evolucdo da consciéncia comunitaria e limita a sua
aplicacao a casos muito contados, porventura discriminando outros que, na pratica, possuem
tanto, ou ainda mais, relevo criminal.

Por outro lado, é preciso ter em conta que as alineas dos “nossos” arts. 387.°, n° 5, e
389.°% n° 2, servem como meros orientadores dos intérpretes e aplicadores do Direito. Vale por
dizer que a verificacdo de uma (ou até de mais do que uma), por si so, ndo quer significar, nuns
casos, a existéncia de uma convivéncia habitual e, nos outros casos, o estabelecimento de um
vinculo afetivo-emocional. Aquilo que procuramos com a sua consagracao foi, isso sim, estabelecer
um conjunto de circunstancias que, a verificar-se, podem indiciar a existéncia dessa convivéncia
habitual e o estabelecimento de um vinculo dessa natureza, mas tudo dependera, sempre, de uma
analise casuistica mais completa e aprofundada.

Trata-se, meramente, de uma sugestédo de redacao, construida sob determinados alicerces
que, acreditamos, estdao bem fundamentados do ponto de vista constitucional, mas que esta,
logicamente, sujeita a falhas e que peca por defeito quando comparada com o ambito de protecao
atribuido aos animais pela vigente redacao das normas dos arts. 387.° e ss. do CP. Enquanto ai
- ignorando, agora, a sua nao conformidade com o texto constitucional — se protege os animais
de companhia, enquanto tal, pela sua natureza e de forma direta, no caso das “nossas” normas
essa protecao € meramente indireta, além de se restringir aos animais com quem o ser humano

pode efetivamente estabelecer uma relacado afetiva e de cooperacao, e vice-versa.
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Convidamos 0s nossos leitores, nesse sentido, ao estudo e analise criticos desta “nossa”
construcao, complementando-a e, quicd — pelo menos assim desejamos —, contribuindo para o

seu aperfeicoamento.

5. Possibilidade de “extensdo” do juizo de inconstitucionalidade ao art. 388.°?

Depois de uma longa analise, ao longo de 4 Capitulos, da matéria relativa aos “Crimes
contra animais de companhia”, positivados num Titulo proprio — o Titulo VI do CP -, que dista do
art. 387.° ao art. 389.°, e conscientes de que tal facto pode ter deixado duvidas aos nossos leitores,
entendemos fazer sentido clarificar o ponto onde, no meio de tudo isto, se estabelece o art. 388.°,
relativo ao “Abandono de animais de companhia’.

E que se é certo que a ele fomos fazendo referéncia ao longo do nosso trabalho,
reconhecemos, ainda assim, que os “holofotes” estiveram colocados sobre os arts. 387.° e 389.°,
negligenciando, ndo raras vezes, um estudo mais detalhado daquela norma (art. 388.°). Mas qual
¢, afinal, a razdo para que isso tenha sucedido?

A resposta é simples e passa por dois pontos. O primeiro é relativo ao facto de o nosso
estudo se ter iniciado em setembro de 2023, altura em que o TC - pelo menos naquilo que
conseguimos apurar — ainda nao tinha sido chamado a intervir a respeito da inconstitucionalidade,
ou nao, do art. 388.°. Depois (e este é o segundo motivo), o nosso foco ndo incidiu nessa norma
porque, até hoje, foram poucas as vezes — pelo menos quando em comparacao com as decisdes
proferidas a propdsito do art. 387.° — que a questdo da sua conformidade com a Constituicao foi
suscitada, dai que a sua analise, naturalmente, ndo pudesse assumir a mesma preponderancia.

Ingressemos, entdo, de forma mais aprofundada, ainda que, simultaneamente, breve, no
estudo desta matéria. Desde logo, importa atentar na redacédo do art. 6.°-A do DL n°® 276/2001,
nos termos da qual consubstancia “abandono” a “[...] ndo prestacdo de cuidados no alojamento,
bem como a sua [dos animais] remocdo efetuada pelos seus detentores para fora do domicilio ou
dos locais onde costumam estar mantidos, com vista a por termo a sua detencdo, sem que
procedam a sua transmissao para a guarda e responsabilidade de outras pessoas, das autarquias
locais ou das sociedades zodfilas.”.

Jadoart. 1.°,n° 3, al. a), da Lei n° 92/95 proibe o abandono intencional “[...] na via publica
[de] animais que tenham sido mantidos sob cuidado e profeccdo humanas, num ambiente
doméstico ou numa instalacdo comercial ou industrial [...]", sem que, contudo, dai resulte
qualquer sancao criminal para quem incumpra o que nele se estabelece, uma vez que — vimos ja

- se trata de um regime contraordenacional. E 0 mesmo se diga para o regime estabelecido pelo
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DL n°® 276/2001, que, nos termos do art. 68.°, n° 2, al. ¢), volta a assumir natureza
contraordenacional.

SO mais tarde, portanto, muito concretamente em 2014, é que o legislador ordinario sentiu
necessidade de criminalizar a conduta de abandonar animais, ainda que tenha circunscrito a sua
aplicacao aos animais de companhia, ex v/ do art. 388.° do CP.

Vejamos. O art. 388.° do CP dispde que comete o crime de abandono “ Quem, tendo o dever
de guardar, vigiar ou assistir animal de companhia, o abandonar, pondo desse modo em perigo a
sua alimentacao e a prestacao de cuidados que lhe sdo devidos [...]".

Padecera o art. 388.° do mais severo vicio do nosso ordenamento juridico? O TC entendeu
que ndo, designadamente nos Acs. n° 148/2024, de 27 de fevereiro*’, 366/2024, de 8 de maio*s,
e 478/2024, de 20 de junho*. Nds, ndo obstante, discordamos desse posicionamento.

Como referem Pedro Soares de Albergaria e Pedro Mendes Lima, o art. 388.° consagra um
“[...] elenco de fundamentos do dever de garante]|...]"*°, sendo que quem tem o dever de guardar,
vigiar ou assistir animal de companhia, mas ndo o faz, abandonando-o e pondo, por essa via, em
perigo a sua alimentacédo e a prestacao dos cuidados que lhe deve, preenche os pressupostos
tipicos da norma, estando, por ela, abrangido e, por ela, podendo (e devendo) ser punido.

A primeira ideia na qual importa atentar € a de que “[...] o aufor do crime deve ser o
detentor, possuidor ou dono do animal, pois somente essa categoria de pessoas é que tém a
obrigacdo de velar pela sua vida, infegridade fisica e bem-estar fisico, consubstanciados na
obrigacdo de o guardar, vigiar e assistir.” .

Situacdo que nao parece oferecer duvidas é a de que o conceito de “abandono” nao se
restringe a abandonar o animal na via publica, ali o deixando a sua propria mercé, mas a um
abandono /afo sensu, que pode ocorrer, inclusive “dentro do proprio lar’+2.

Neste sentido, importa atentar, novamente, no art. 6.°-A do DL n° 276/2001, o qual inclui,
expressamente, na nocao de “abandono”, a omissao de “cuidados no alojamento’. Fica claro,
pela redacao desse mesmo artigo, portanto, que o abandono se consubstancia numa qualquer
conduta que vise “por termo a [...] detencdo’ do animal de companhia, independentemente do

local onde a mesma ocorra.

« () texto integral do Acdrdao do Tribunal Constitucional, n® 148/2024, de 27 de fevereiro, pode ser consultado em: https://shorturl.at/EaURB.
« () texto integral do Acdrdéo do Tribunal Constitucional, n® 366/2024, de 8 de maio, pode ser consultado em: https://shorturl.at/f8hPv.

«s () texto integral do Acdrdéo do Tribunal Constitucional, n® 478/2024, de 20 de junho, pode ser consultado em: https://shorturl.at/dnyha.

« ALBERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes - op. cit,, p. 165.

1 SEPULVEDA, Paulo - op. cit, p. 125.

<2 ALBERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes - op. cit,, p. 165.
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A mesma opinido ¢ partilhada por Teresa Quintela de Brito, embora a Autora va ainda mais
longe, afirmando que aquilo que, verdadeiramente, releva nao é a conduta de abandonar o animal,
mas antes as condutas de ndo prover a sua alimentacao e de nao providenciar pelos cuidados que
lhe sdo devidos. Refere a Autora, portanto, que o abandono ocorrera “[...] gquer o omitente
permaneca no lugar onde se encontra o animal; quer se afaste do local onde se encontra o animal;
quer ndo se encontre no local onde esta o animal € ndo providencie pelos cuidados devidos.”+:
[destacado nosso.

Visao, de resto, idéntica a de Paulo Pinto de Albuquerque, ja que o Autor refere que “0O fjpo
objetivo consiste na omissao dos alimentacdo e prestacao de cuidados devidos ao animal quando
0 omitente tenha um dever de garante [...] criando desse modo um perigo para a vida do animal
[...] Portanto, o tipo pode ser preenchido (1) quer o omitente permaneca no local onde se encontra
o animal e omita a acdo devida, (2) quer o omitente se afaste do local onde se encontra o animal,
(3) quer o omitente ndo se enconitre no local onde estd o animal e ndo providencie pela acdo
devida[...]"»«.

Quanto a questdo fundamental do bem juridico protegido, acreditamos que a norma do art.
388.° dissipa quaisquer duvidas que, por hipotese, ainda pudessem restar. Ou seja, vimos ja que
grande parte da polémica que circunda o Titulo VI do CP se prende, justamente, com a dificuldade
em isolar um bem juridico digno e necessitado de pena relativo ao bem-estar dos animais de
companhia.

Nos, embora reconhecamos que tal bem juridico nao encontra arrimo na vigente redacao
da Constituicao, tendemos a inclinar — como, de resto, fomos ja referindo — 0 nosso entendimento
para as teses que apontam como bem juridico protegido pelas incriminacdes dos arts. 387.° a
389.° a vida e a integridade fisica dos animais de companhia.

E estamos em crer que este entendimento resulta, desde logo — e como também ja tivemos
oportunidade de referir —, do inevitavel e incontornavel elemento literal do art. 387.°. Mas, se ainda
assim subsistissem duvidas, a consagracao de uma norma que criminaliza a conduta de
abandonar animal de companhia, quando esse abandono coloque em perigo a sua alimentacao e
0s cuidados que lhe sao devidos, acaba por dissipa-las, ja que, a titulo de exemplo — e como

parecem fazer crer as teorias que apontam o ambiente como sendo, a final, o bem juridico a

= BRITO, Teresa Quintela de - “O abandono...” - gp. cit,, p. 78.
= ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - op. cit, p. 1407.
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proteger — de modo algum o nao abandono de um animal de companhia “[...] contribui para a
salvaguarda do ecossistema e, nessa medida, para a sobrevivéncia da espécie humana |[...]" .

Quanto a questao do respeito pelo principio da legalidade, é certo — ha que referi-lo — que,
a semelhanca do art. 387.°, também este artigo ndo escapa a algumas incongruéncias ao nivel
da semantica, mas, em boa verdade, nenhuma que justifique, no nosso entendimento, uma
decisao de inconstitucionalidade por violacdo do art. 29.°, n° 1, da CRP.

Vejamos. No que toca a ambiguidade de alguns dos conceitos tipicos do art. 388.°, que
poderia, ou nao, resultar na sua inconstitucionalidade por violacéo do principio da legalidade na
sua dimensao de tipicidade da lei penal, previsto no art. 29.°, n° 1, da CRP, acreditamos que
aquele que mais duvidas pode suscitar € o de “cuidados devidos’.

Mas a auséncia de uma especificacdo, por parte do legislador penal, daquilo que sdo os
cuidados devidos a um animal de companhia nao levanta problemas de maior. De facto, valendo-
nos de algumas das normas do DL n°® 276/2001, forte “aliado” no que diz respeito a interpretacao
e densificacdo das normas do Titulo VI do CP, rapidamente conseguimos materializar/preencher
0 conteudo desse conceito.

Opinido contraria a nossa tem Teresa Quintela de Brito, para quem o art. 388.° viola o
principio da legalidade. A Autora entende, desde logo, que a especifica natureza do DP e, mais
concretamente, das sancdes que ele pode implicar — e que o tornam num verdadeiro Direito de
ultima ratio —, nao permitem uma “[...] fransposicéo acritica das normas gerais [...] vertidas no
Capitulo Il do DL n.° 276°/2001."+¢. E isto quer para o conceito de “cuidados devidos”, quer para
o conceito de “abandono”, quer mesmo para a definicdo dos deveres de garante que a redacao
do art. 388.° abarca (concretamente, os deveres de guardar, vigiar ou assistir animal de
companbhia).

Sendo certo que o DL n°® 276/2001 institui um regime contraordenacional, distinguindo-se,
portanto, desde logo, do regime penal instituido pela Lei n° 69/2014, nem por isso — entendemos
- esta vedada a possibilidade de transposicdo — com as devidas adaptacdes, € certo — dos seus
conceitos para o ambito penal, algo que, no entender da Autora, ndo é admissivel, e que, no
entender de Pedro Soares de Albergaria e de Pedro Mendes Lima, nao deve acontecer de forma

“acritica’ .

s Ainda que a outro propasito, OSORIO, Rogério - op. cit, p. 20.
= BRITO, Teresa Quintela de - “O abandono...” - op. cit,, p. 87.
<« ALBERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes - op. cit,, p. 165.
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Em boa verdade, nao conseguimos vislumbrar qualquer incompatibilidade, seja de ordem
legal, seja meramente ldgica, entre a nocao de “abandono” positivada no art. 6.°-A do DL n°
276/2001 e uma eventual nocao de “abandono” que a propria Lei n.° 69/2014 pudesse vir a
estabelecer, desde logo porque, tanto um como outra, tém por objeto da acdo um animal. A Unica
diferenca poderia residir, porventura, no facto de o regime penal circunscrever o seu ambito de
aplicacao a um universo mais restrito de animais. Mas mesmo aqui se pode constatar que também
o DL n° 276/2001 se encarrega da tutela dos animais de companhia, bastando, para esse efeito,
atentar na nocdo de “abandono”, onde se faz mencao expressa a essa categoria de animais.

Podemos questionar, € certo, a imprecisao linguistica ou até mesmo alguma indeterminacao
legal dos conceitos avancados pelo legislador penal, mas por que razéo a nocao de “abandono”
ou de “cuidados devidos” tera, forcosamente, de ser distinta de um regime para o outro? Nao
ignoramos que o regime penal “consome” o regime contraordenacional quando todos os seus
pressupostos se verifiguem, mas, bem vistas as coisas, também o abandono de animal de
companhia é sancionado pelo DL n°® 276/2001.

Clarifiqguemos, entdo, o nosso entendimento. Nos termos do art. 6.° do DL n® 276/2001,
percebemos que o “dever especial de cuidado” — noutros termos, os tais “cuidados devidos” a
que o art. 388.° do CP alude - abrange, logicamente, toda e qualquer conduta que se empenhe
na promocao do bem-estar do animal de companhia, bem-estar este que, de acordo com o art.
7.°,n° 3, do mesmo diploma se consubstancia, entre outros factos, na ndo inflicdo (desnecessaria)
da morte ou de sofrimento ao animal.

Assim - deixando, por ora, de lado a questado da sua conformidade com a Constituicdo —,
se a conduta do abandono pressupoe, para preenchimento do tipo legal, a colocacao em perigo
dos cuidados devidos ao animal de companhia (e.g, cuidados médico-veterinarios, nos termos do
art. 13.° do DL n°® 276/2011), bem como da sua alimentacdo (nos termos do artigo 12.° do
mesmo diploma), entdo ¢ logico que, com esse comportamento, se esta (potencialmente) a colocar
em causa o bem-estar do animal de companhia, muito concretamente a sua vida ou a sua
integridade fisica.

Também nesse sentido se pronuncia Paulo Pinto de Albuquerque, para guem o conceito de
“[...] alimentacdo inclui o abeberamento [...]""¢ e o de “[...] «cuidados devidos» [...] as condicoes

dos alofamentos [...] bem como as condicdes de carga, o transporte e a descarga de animais |...]

= ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - op. cit, p. 1407.
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e de higiene e cuidados de satide|...]"*°, em consonancia, de resto, com o que se dispds nos arts.
8.°,9.°,10.°,14.°, 15.°, 16.°, 17.°, 18.° € 22.° do DL n° 276/2001. Acrescenta, ainda, o Autor
que “A violacao destas regras é punivel como crime quando delas resulte um perigo concreto para
a vida do animal.” .

Visdo que ganha ainda mais forca e sentido se atentarmos na légica que podera ter presidido
a consagracao do Titulo VI do CP e a qual ndo nos abstemos de, uma vez mais, fazer referéncia.
Se aquilo que se visa proteger sao, tdo s6, os animais de companhia, entdo talvez sejam as
caracteristicas e as circunstancias de vida desses concretos animais, nomeadamente o estado de
dependéncia em que se encontram face aos cuidados que o0s seres humanos (e apenas eles) estao
em condicdes de lhes assegurar, que legitimam a punicdao das condutas de abandono que
resultem na colocacao em perigo da sua alimentacao e dos cuidados que lhes sao devidos - logo,
consequentemente, da sua vida e integridade fisica - , ja que é de presumir que eles nao estao
capacitados para subsistir por si proprios.

Entendimento este que também n&o passou despercebido a Goncalo Almeida Ribeiro, que,
de forma expressa e clara, assumiu “[...] que os animais visados pelo legislador serdo aqueles
cujo abandono poe em perigo a alimentacdo e outras necessidades, ou seja, aqueles cujo bem-
estar depende de cuidados humanos [...]"* [destacado nosso] ou, por outras palavras, “[...]
aqueles animais que, em virtude da sua condicdo domesticada, sdo particularmente dependentes
dos cuidados e vuinerdveis aos maus tratos dos seres humanos.”+ [destacado nosso].

Para Paulo Sepulveda, o cerne do art. 388.° também reside ai. Ou seja, “[...] o abandono
do animal de companhia a sua proptia sorte, uma vez que antes dessa accao o detentor, dono ou
possuidor do animal fez com que ele beneficiasse de cuidados na alimentacdo e satde e proteccdo
contra os perigos advenientes do exterior, faz com que repentinamente o animal esteja privado
desses cuidados e proteccdo.” .

Nao é de suma importancia notar que o art. 388.° ndo pune a conduta, per sj, de abandonar
animal de companhia, mas tao s6 0 abandono que seja idoneo a colocar em perigo a alimentacao
e a prestacao dos cuidados que lhe sao devidos. Dito de outro modo, o abandono de animal de
companhia que haja sido feito com respeito pelas condicdes do seu bem-estar (pense-se, e.g,, nas

situacdes em que o animal consegue subsistir, perfeitamente, sem atencéo e cuidados humanos)

<= ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - op. cit, p. 1407.

@ [dem, ibidem.

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro, p. 42.
“« [dem, ibidem.

= SEPULVEDA, Paulo - op. cit, p. 126.
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nao podera ser punido penalmente, desde logo por nao configurar uma situacdo de abandono
propriamente dita.

Ademais, nao basta, para o preenchimento da norma, que se dé por verificado um dos
perigos tipicos: o perigo para a prestacao de cuidados ao animal de companhia ou o perigo para
a sua alimentacdo. De facto, como referem Pedro Soares de Albergaria e Pedro Mendes Lima, “O
emprego da copulativa “e” ndo deixa margem para duvida de que nao basta colocar o animal,
pelo abandono, em situacao de poder ficar privado de alimentacédo, reclamando a punibilidade da
conduta que além disso fique em situacdo também de poder deixar de receber os “cuidados que
lhe sdo devidos”; naturalmente sendo a inversa igualmente verdadeira.” .

Trata-se, portanto, nas palavras de Teresa Quintela de Brito, de um “[...] crime de perigo
concreto cumulativo [ja que a sua)] consumacao depende da efectiva e dupla criacdo de um perigo
para a alimentacdo e para a prestacdo dos cuidados devidos.”+s [destacado nosso]. Quer isto dizer,
acrescenta a Autora, que “[...] o crime nao estara consumado se e enquanto ndo ocorrer uma
Situacdo de perigo tantfo para a alimentacdo como para a prestacdo dos cuidados devidos ao
animal de companhia [...]"*s, restando, nessas outras situacoes, porventura, a punicao a titulo
contraordenacional, por intermédio do art. 68.°, n° 2, al. c), do DL 276/2001.

E nao deixa de ser curioso, também, que o legislador se tenha referido a um perigo para a
alimentacao e cuidados, mas nao a um perigo para o bem-estar do animal de companhia, mais
concretamente para a sua vida e integridade fisica, bens juridicos protegidos tanto por esta, como
pela incriminacdo do art. 387.°. Dai que Paulo Pinto de Albuquerque teca duras criticas a redacdo
do art. 388.°, pois que se esta a confundir “[...] @ conduta incriminada com o resultado de perigo
[.]".

Esta ideia fica ainda mais clara se atentarmos no n° 2, que agrava a moldura penal do n° 1
nos casos em que do abandono resulte, agora sim, um perigo para a vida do animal. Ou seja, 0
art. 388.°, n° 1, do CP é um crime de perigo, mas que se preenche independentemente da
colocacao em perigo da vida do animal, o que nao deixa de nos causar alguma perplexidade.

Ainda assim, tendo em conta tudo aquilo que, até aqui, temos vindo a expor e a analisar,

temos alguma reticéncia em acompanhar posicdes como as de Teresa Quintela de Brito e de

< ALBERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes - op. cit,, pp. 165 e 166.
= BRITO, Teresa Quintela de - “O abandono...” - op. cit,, p. 80.

“ [dem, ibidem.

= ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - op. cit, p. 1407.

120



Pedro Soares de Albergaria e Pedro Mendes Lima, la onde se referem a uma violacao, por parte
deste art. 388.°, do principio da proporcionalidade, previsto no art. 18.°, n° 2, da CRP.

Para os dois ultimos autores, mesmo que se considere “[...] gue os bens protegidos séo a
vida ou a Integridade fisica ou bem-estar do animal, ainda que esses bens tivessem respaldo
constitucional [...] @ norma setia inconstitucional por violacdo do principio da proporcionalidade
(artigo 18.°/2 da CR), uma vez que so mediatamente e de modo remoto 0s mesmos seriam postos
sequer em perigo|[...]"#. Ja para a primeira Autora, “[...] @ norma proibe, sob cominacao de pena
privativa da liberdade, uma conduta destifuida de imediata e inequivoca ofensividade para [esses]
mesmos bens juridicos.” .

E certo que a norma do art. 387.° ja levanta sérios problemas ao nivel da sua ndo
inconstitucionalidade, na justa medida em que visa tutelar diretamente a vida e a integridade fisica
dos animais de companhia, e ndo menos certo & que uma norma que comina com a possibilidade
de vir a ser aplicada uma pena de prisdo aquele que abandonar animal de companhia, sem que,
necessariamente, desse abandono resulte perigo para a vida do dito animal, é de legitimidade
ainda (e bastante) mais duvidosa no que a questao da identificacdo do bem juridico concerne.

Posicao esta que também ja foi sufragada pelo TC, em 2021, altura em que afirmou que
no caso do tipo legal do art. 388.°, “[...] que pressupde a assuncdo de um “dever de guardar,
vigiar ou assistir” o animal [...] a legitimidade da criminalizacdo, mesmo ai, ndo deixa de exigir
uma tutela constitucional dos animais enquanto tais, nos termos ja vistos.”* [destacado nosso].

De resto, é justamente esta a razdo que, no nosso entendimento, torna o art. 388.° também
inconstitucional. E praticamente impossivel dissociar — pelo menos no que diz respeito & questao
do bem juridico — o crime de morte e maus tratos do crime de abandono de animais de companhia.

Posicao consentanea - diga-se —, e.g,, com a do Tribunal Judicial da Comarca de Aveiro,
no proc. n° 296/19.4GAVGS, onde se concluiu, em despacho, pela impossibilidade de “[...]
fdentificar na Constituicdo da Republica Portuguesa um direito ou interesse protegido que justifique
a criminalizacdo dos maus-tratos e do abandono dos animais de companhia, instituida pelos
artigos 387.° a 389.° do Codigo Penal."* [destacado nosso].

E ainda que o seu juizo tenha sido pela nao inconstitucionalidade do art. 388.° - nesse

sentido distanciando-se da nossa posicdo —, a verdade é que também o TC, no Ac. n® 148/2024,

« ALBERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes - op. cit,, p. 165.

« BRITO, Teresa Quintela de - “O abandono...” - op. cit,, p. 88.

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 867/2021, de 10 de novembro, p. 24.

« Excerto de um despacho do Tribunal Judicial da Comarca de Aveiro, proc. n° 296/19.4GAVGS, de 6 de julho de 2022, p. 6. Disponivel em:

https://shorturl.at/aRZYd.
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nao deixa de reconhecer e fazer mencao as similitudes entre uma e outra norma. Ai se pode ler
que “[...] o juizo de ndo inconstitucionalidade constante no Acdrddo n.° 70/2024 e o raciocinio af
expendido sao também aplicaveis, mutatis mutandis, a norma resultante do artigo 388. ° do Codigo
Penal, uma vez que o respetivo Tatbestand recorre jgualmente ao conceifo de animal de
companhia previsto no artigco 389.° do Cddigo Penal e também se colocam, quanto a
esta fattispecie, as mesmas questoes — ou, em todo o caso, questoes muito similares — quanto ao
bem juridico tutelado e a descricdo da conduta punida.”+.

Ainda assim, ndo é disso que, aqui, se trata. Aquilo que os Autores acima enunciados
entendem é que — nomeadamente quando comparada com o art. 138.° do CP - a norma do art.
388.° & inconstitucional na medida em que a conduta tipica (o abandono que resulte num perigo
para a alimentacao e prestacdo de cuidados) pode, porventura, nem sequer resultar num perigo
para a vida e a integridade fisica dos animais de companhia e, ainda assim, chegar para
preenchimento do tipo e consequente aplicacdo das sangbes criminais.

Explicacdo mais completa e detalhada parece ser oferecida pelo Juizo Local Criminal de
Barcelos, do Tribunal Judicial da Comarca de Braga, onde (no despacho que, depois de recorrido,
viria a dar origem ao Ac. do TC, n° 148/2024) se afirmou que as condutas tipicas do art. 138.°
“[tém de ser suscetiveis] de colocar em perigo a vida de outra pessoa. Jd no que tange ao
abandono de animaris de companhia, basta que o ato incriminado sefa capaz de colocar em perigo
a alimentacdo e a prestacdo de cuidados que sdo devidos aos mesmos. Ou S€ja, existe aqui uma
maior intervencdo do Estado que, em bom rigor, se pode considerar excessiva, na medida em
que, se se considerou ndao necessaria quanto as pessoas, por maloria de razao o nao setia quanto
aos animais (a ndo ser que os elevemos para um patamar superior a pessoa humana, o que
parece, al sim, atingir a dignidade desta).”*=.

Paulo Pinto de Albuguerque — estando nds de acordo com a sua posicao — entende que
uma reducao teleolégica da norma sera a solucao mais adequada a estes casos#+. Vale por dizer
que, muito embora o legislador penal nao lhe tenha feito mencéo expressa, parece resultar do tipo
legal, claramente, a intencao de proteger a vida e a integridade fisica dos animais de companhia,
na medida em que, ao referir-se (erroneamente) a um perigo para a sua alimentacdo e para a

prestacdo dos cuidados que lhe sdo devidos (/afo sensu, o abandono), o legislador so pretende,

= ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, n° 148/2024, de 27 de fevereiro, p. 21.

= Excerto de um despacho do Juizo Local Criminal de Barcelos, do Tribunal Judicial da Comarca de Braga, retirado de: ACORDAO DO TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL, n° 148/2024, de 27 de fevereiro, p. 6.

= Cf. BRITO, Teresa Quintela de - “O abandono...” - op. cit, p. 89.
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verdadeiramente, incriminar essas condutas quando, delas, resultar um perigo para o bem-estar
desse categoria de seres vivos. Diz-nos o Autor que, “Pese as duvidas, o crime de abandono de
animais de companhia ainda tera respaldo constitucional se for entendido como um crime de
perigo abstrato-concreto no n.° 1 e de perigo concreto no n.° 2. Assim, o tipo do n.° 1 inclui as
condutas que sejam aptas, numa perspetiva ex ante, de prognose postuma, a criar perigo para a
vida do animal, devendo ser feifa a prova da potencialidade da acdo para causar a lesdo. O tipo
do n.° 2 inclui as condutas que colocam em perigo a vida do animal.”*:.

Portanto, como refere Teresa Quintela de Brito — ainda que a propdsito da correspetiva
norma no ordenamento juridico espanhol —, so relevara “[...] criminalmente o abandono que, nas
circunstancias concrelas, se revele idoneo/apto a colocar em perigo a vida, a integridade fisica ou
a saude do animal, a luz das regras gerais da experiéncia e da normalidade do acontecer.”*.

Esta é a unica solucao que faz sentido, pelo menos do nosso ponto de vista. De facto, que
outro sentido poderia ser dado a norma senao o de, também ela, visar proteger o bem-estar dos
animais de companhia, concretamente a sua vida e a sua integridade fisica, quando — vimos ja -
todo o regime do Titulo VI do CP gira e se sustenta na prossecucédo desse designio?

Ademais, ndo vislumbramos qualquer razao para que se possa afirmar que a colocacdo em
perigo da alimentacado do animal e da prestacdo dos cuidados que lhe sdo devidos ndo configure,
ela prépria, um perigo para a sua vida e integridade fisica. Muito pelo contrario. Se todo o Titulo
VI tem por referéncia a protecao dos animais de companhia, mas tao sé destes, entdo — também
ja vimos - isso podera querer significar que o que lhe esta subjacente é uma ratio de tutela da
parte mais “fraca” numa dada relacéo.

Basta atentar na razao que presidiu a redacdo dos “nossos” arts. 387.° e 388.°, no Capitulo
4, e que acreditamos também ter presidido, ainda que de forma néo tao clarividente, as normas
atualmente vigentes dos arts. 387.° a 389.° do CP. Logicamente que, tratando-se de categorias
de animais que estdo mais ou menos necessitadas — ainda que nem todas com o mesmo grau de
dependéncia -, seja por que razao for, de cuidados humanos, o abandono que coloque em perigo
a sua alimentacao e os cuidados que lhes sao devidos redundara, por certo, num perigo para o
seu bem-estar.

Esta mesma posicao é assumida por Jéssica Mendes, na medida em que, para a Autora,

“...] um animal que foi doméstico durante toda a sua vida, largado a sua propria sorte para

= ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - op. cit, p. 1407.
« BRITO, Teresa Quintela de - “O abandono...” - op. cit,, p. 90.
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sobreviver na rua nao esta habituado a procurar comida, ficando por isso em perigo quanto a sua
alimentacéo [e cuidados] porque, por mais breve que possa ser a sua recolha por um terceiro, a
sua vida e integridade fisica sdo postas imediatamente em causa pela possibilidade de ocorréncia
de ataques por parte de outros animais errantes ou de pessoas.”* .

Noutra perspetiva, dificilmente (para ndo dizer mais) o “abandono” de, e.g., uma aranha -
que, por todas as razdes que ja adiantamos, ndo pode ser considerada um animal de companhia
— colocaria em perigo a sua vida e a sua integridade fisica, pois que ndo se trata de um animal
necessitado da intervencao do Homem para garantia do seu bem-estar. De resto, ela propria esta
munida de ferramentas que lhe permitem prover a sua alimentacdo e demais necessidades
naturais, no fundo, trata-se de uma espécie de animal (como muitas outras, diga-se) que esta

capacitada para acautelar, per s/, a sua subsisténcia.

Conclusdes

A consagracao da Lei n® 69/2014 veio, pela primeira vez no ordenamento juridico
portugués, colocar a matéria relativa ao bem-estar dos animais sob o ambito de protecao do DP.

Contudo, ndo obstante o carater inovador associado a sua consagracao, a verdade é que o
regime que ela estabelece, muito concretamente no Titulo VI do CP, desde cedo levantou diversas
guestdes e ndao menos controvérsias, todas elas ao nivel constitucional.

E se é certo que a ndo inconstitucionalidade dos arts. 387.°, 388.° e 389.°, atualmente,
tem vindo a ser entendimento maioritario no seio do TC, ndo menos certo é que se continuam a
levantar vozes em sentido contrario, quer na doutrina, quer na jurisprudéncia.

De modo que, aqui chegados — e porque toda a questdo fundamental que nos propusemos
desenvolver com este estudo assenta, grosso modo, na mesma premissa: a de saber se o regime
de maus tratos a animais de companhia padece, ou nado, de algum tipo de inconstitucionalidade
-, cumpre-nos dizer que, face a atual redacdo dos arts. 387.° a 389.°, somos do entendimento
de que as normas do Titulo VI do CP s&o inconstitucionais.

Inconstitucionalidade essa derivada da inexisténcia de um bem juridico perfeitamente
individualizavel e identificavel, no texto da Constituicdo, que permitisse ao legislador penal, de

forma direta, criminalizar as condutas que atentam contra a vida e a integridade fisica dos animais

= MENDES, Jéssica da Silva — “Os crimes contra os animais de companhia. Analise critica da Lei n.° 69/2014, de 29 de agosto”’, p. 47.
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de companhia. Ocorreu, nessa medida, uma clara violacdo do art. 18.°, n° 2, da CRP, muito
concretamente do principio da referéncia constitucional®.

E que todas as tentativas, avancadas pela doutrina e pela jurisprudéncia, de enquadrar o
designio de proteger — e de proteger de forma direta — os animais de companhia, sancionando,
no limite, com uma pena privativa da liberdade o individuo que atente contra o seu bem-estar
(entenda-se, a sua vida ou integridade fisica), acabam, pelos motivos que curamos de expor e
analisar no presente estudo, por se revelar inadequadas e pouco rigorosas.

Isto porque o elemento literal dos tipos legais em questao ndo permite outro tipo de
interpretacdo: as normas dos arts. 387.° e 388.°, obrigatoriamente conjugadas com a do art.
389.°, protegem, de forma direta e imediata, a vida e a integridade fisica dos animais de
companhia, tenha sido essa, ou nao, a verdadeira intencao do legislador.

Pelo contrario, ja ndo estamos em crer que os arts. 387.° a 389.° violam o principio da
legalidade na sua dimensao de tipicidade da lei penal. E ainda que reconhecamos que existem
algumas incongruéncias e falhas na sua redacdo, e bem assim que ela é composta por alguns
conceitos mais ou menos indeterminados, entendemos que isso ndo é suficiente para afirmar que
o Titulo VI do CP padece de inconstitucionalidade por violacdo do art. 29.°, n° 1, da CRP.

Avancamos, ainda, com duas hipdteses para contornar o problema relativo a identificacdo
de um bem juridico relativo aos animais de companhia: a primeira passaria por proceder a uma
revisdo constitucional, consagrando alguma norma fundamental que, de forma direta ou
meramente indireta, visasse atribuir ao legislador ordinario legitimidade para incriminar as
condutas que atentam contra o bem-estar dos animais, em geral, ou dos animais de companhia,
em particular; a segunda passaria por proceder a uma alteracdo ao CP, consagrando um novo
conjunto de artigos que, apenas de forma indireta (pois sé desse modo, atualmente, estara
legitimada a protecdo penal dos animais de companhia), tutelassem o bem-estar dos animais de
companhia.

Procedemos, entao, a proposta de redacdo de dois novos artigos, onde o bem juridico a
tutelar deixa de estar relacionado com a vida e a integridade fisica dos animais de companhia,
mas com o especial vinculo afetivo-emocional que, ndo raras vezes (e cada vez mais), se

estabelece entre eles e a pessoa humana.

= Além da vasta doutrina ja citada a este proposito, bem como das varias decisdes jurisprudenciais as quais fomos fazendo referéncia ao longo do
nosso estudo, vide, no mesmo sentido: Acordéo do Tribunal da Relacéo do Porto, de 19 de outubro de 2022, proc. n° 10/20.1GEVFR.P1 [disponivel
em: https://shorturl.at/p1JnK]; e Acérdao do Tribunal da Relagdo de Evora, de 7 de junho de 2022, proc. n° 299/17.3PBELV.E1 [disponivel em:
https://shorturl.at/Gk33T].
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E essa, no nosso entender, a solucdo mais adequada e que mais se coaduna com a atual
conjuntura constitucional. A especial relacdo afetiva, de amizade, lealdade e cooperacdo que se
estabelece entre o individuo e o animal de companhia, que é tendencialmente reciproca, deve
estar penalmente protegida, sob pena de, havendo uma conduta que rompa com as legitimas
expectativas em torno da manutencao plena dessa relacdo, aquele individuo (e demais pessoas
que intimamente ligadas ao animal em questao) poder (e ser, na esmagadora maioria das vezes)
ser gravemente afetado na sua integridade moral.

Assim, entendemos que o bem juridico em causa nas “nossas” incriminacdes ¢ o direito a
integridade moral, do art. 25.°, n° 1, e o direito ao desenvolvimento da personalidade, do art. 26.°,
n° 1, ambos da CRP. Acreditamos, pois, que a ofensa, no limite colocando-a mesmo em cheque,
a relacdo afetivo-emocional que o individuo estabeleceu com o animal (e, tendencialmente, vice-
versa) pode vir a resultar, para o primeiro, em desgosto, angustia e sofrimento morais sérios.

E certo que se trata de um regime — de resto, como qualquer outro -, em grande parte por
forca do seu carater inovador, com as suas vantagens e desvantagens, 0S Seus excessos e 0S Seus
defeitos, as suas virtudes e as suas falhas, requerendo, nessa medida, dos leitores, uma analise
atenta e critica, de forma que, no futuro, caso necessario, possa vir a ser aperfeicoado.

Quanto ao art. 388.°, ndo vislumbramos qualquer obstaculo a que se apliquem - com as
devidas adaptacdes, € certo — as conclusdes a que chegamos aquando do estudo mais detalhado
do art. 387.°.

Atualmente, o TC tem decidido no sentido da ndo inconstitucionalidade dessa norma. Nos,
contudo, entendemos que, também ela, viola o principio da referéncia constitucional, mas ja nao
0 principio da legalidade na dimensao de tipicidade da lei penal.

Em tom de conclusao, é importante deixar claro que muitas outras questdes poderiam, a
proposito deste (cada vez mais) abrangente tema da tutela dos animais pelo ordenamento juridico-
penal, ser estudadas no ambito desta Dissertacdo. Contudo, acreditamos que as Dissertacdes de
Mestrado, mais do que tratarem exaustivamente um determinado tema (isso faria mais sentido,
porventura, numa Tese de Doutoramento), devem focar-se na selecdo de aspetos particulares e
trata-los com detalhe e clareza suficientes. Nos optamos por estes aspetos, sem que isso signifique

gue nao reconhecemos a essencialidade e pertinéncia de muitos outros.
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