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SUA EXCELENCIA O

PRESIDENTE DA ASSEMBLEIA DA REPUBLICA

lofron Ageest Suedds Ll
O Representante do Ministério Publico junto do
Tribunal Constitucional veio requerer, nos termos do artigo 82.° da
Lei de Organizacéo, Funcionamento e Processo do Tribunal
Constitucional (LTC), em processo de fiscalizagdo abstrata sucessiva,
a apreciacdo da constitucionalidade da norma incriminatéria contida
no Artigo 387° do Cdédigo Penal, na redagdo introduzida pela Lei n°
69/2014, de 29/08, este juizo de inconstitucionalidade foi
posteriormente reafirmado pelas Decisdes Sumadrias n°s 344/2022 e
772/2022, por violacdo conjugadamente, dos artigos 27.° e 18°, n.° 2,

da Constituigdo da RepuUblica Portuguesa.

Nos termos dos artigos 54° e 55°, n° 3 da Lei do Tribunal

Constitucional, notifico Vossa Exceléncia para, querendo, se

ASSEMBLE‘ADKﬁ?ﬁ uurr sobre o pedido no prazo de trinta dias.
! Gabinete do Presidente

/
Apresento a Vossa Exceléncia os melhores cumprimentos/ @é‘“ﬂ-
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Excelentissimo Senhor
Conselheiro Presidente

do Tribunal Constitucional

O representante do Ministério Ptblico neste Tribunal vem, nos termos do artigo

82.° da Lei de Organizago, Funcionamento e Processo do Tribunal Constitucional

(LTC), expor e requerer o seguinte:

1.°

O Acorddo n.° 867/2021, julgou inconstitucional “a norma incriminatéria

contida no artigo 387.° do Cédigo Penal, na redagéo introduzida pela Lei n.° 69/2014,

de 29 de agosto (...)".

2.°

Este juizo de inconstitucionalidade foi posteriormente reafirmado pelas

Decisdes Sumarias n.% 344/2022 e 772/2022.

3.°

Todos as decisdes referidas transitaram em julgado.
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Ptrocesso n.° 50/23
Despacho

Admito o pedido. Notifique o Senhor Presidente da Assembleia da Reptblica para,
quetendo, se pronunciar sobre o pedido, nos termos do disposto nos artigos 54.° e 55.°, n.°

3, da Lei do Ttibunal Constitucional.
Lisboa, 19 de janeiro de 2023

O Presidente do Tribunal Constitucional

Jodo Canpers
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4.°

Assim, em face do disposto no artigo 82.° da LTC, estdo reunidas as condigdes

para que o Tribunal Constitucional organize processo - a tramitar nos termos da
fiscalizagdo abstracta e sucessiva da constitucionalidade —, com vista & apreciagéo,

pelo Plenério, da constitucionalidade da norma anteriormente identificada.

O Procurador-Geral Adjunto

Jodo Possante
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Acordao n.° 867/2021

Processo n.° 867/19
3.2 Secgdo
Relator: Lino Rodrigues Ribeiro

Acordam na 3.* Secgdo do Tribunal Constitucional

I ~ Relatorio

1. Nos presentes autos, vindos do Tribunal da Relagio de Evora, em que é recorrente
Hélder Manuel de Oliveira Passadinhas e recotrido o Ministério Piblico, o primeiro
interpos recurso de constitucionalidade, ao abrigo do disposto no artigo 70.°, n.° 1, alinea b), da
Lei n.° 28/82, de 15 de novembro (LTC), tendo por objeto a notma inctiminatésia prevista nos
artigos 387.°, n.” 1 e 2, do Cédigo Penal, relativa a «maus tratos de animal de companhian.

O arguido foi condenado, em 1." instancia, numa pena de 16 (dezasseis) meses de prisio
efetiva pela pratica de quatro crimes de maus tratos a animais de companhia agravados, e na pena
acessétia de privagio do direito de detengio de animais de companhia pelo petiodo méximo de 5
anos.

Inconformado, intetpds tecurso para o Ttibunal da Relagdo de Evora, que lhe
conceden provimento parcial, suspendendo a execugdo da pena de prisio aplicada e mantendo,

na patte restante, a decisdo da 1.” instancia.
2. A decisio do Ttibunal da Relagio de Bvora apresenta o seguinte teor:

«(.r)

(2) Da (in)constitucionalidade do tipo de crime da condenagio

O recotrente comegou pot suscitar o problema da constitucionalidade do tipo
de critme de maus tratos a animais, a qual resultatia da circunstincia de “nfo ser possivel
identificar na notma inctiminadora dos maus tratos a animais, um bem juridico”. B
assentando  “a  punicio do maltrato aos animais em valoragdes de clara
inconstitucionalidade por violagio dos artigos 18°, 27° e 62° da CRP”, “ao condenar o
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arguido HP, nos tetmos dos artigos 387° e 388°-A, do Cédigo Penal, o Tribunal a quo
violou deliberadamente e de forma grosseira o quadro jutidico Constitucional vigente™.

Como se vé, o recorrente fundamenta a sua assergio (de inconstitucionalidade)
na alegada constatagio de uma auséncia de bem jutfdico. E quanto a esta primeira
questdo, contrapss, com interesse, 0 Ivﬁnistério Publico, na resposta ao recurso:

“Nos termos do disposto no art.” 40.° n.° 1 do Cédigo Penal “a aplicagdo de penas ¢ de
medidas de g ﬂﬂfa visa a protesdo de bens _/zlﬁdle ¢ a reintegragio do agem‘e na sociedade”. Por sen
lado, 0 art.° 18.° #.° 2 da Comtztuz;ao da Repiblica Portuguesa refere que “a ki 56 pode restringir os
direitos, /zberdaﬂ’ef ¢ garantias nos casos expressamente previstos na Constituigdo, devendo as restrigdes
limitar-se ao necessdrio para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegzdo.r

De acotdo com estas notmas, a tutela de bens juridicos pelo direito penal tem
de assentar na ordem constitucional dos diteitos e deveres ali consagrados. Nzo
desconhecemos que no caso do ctime de maus tratos a animais de companhia o bem
jutfdico protegido ndo é evidente.

Alguma doutrina assinala que a protegio dos animais pode set encontrada a
partit do diteito fundamental ao ambiente ou dos deveres objetivos de protegio
ambiental plasmados no attigo 66.° da Comnstituicio da Republica Portuguesa. Outros
enquadram a protegio nos chamados bens jutidicos meio ou bens jutidicos instrumentais.

Como refete ANTONIO JORGE MARTINS TORRES (In “A (in)dignidade
jurfdica do animal no otdenamento portugués”, Dissertagio de Mestrado
Profissionalizante na Atea de Ciéncias Juridico-Forenses apresentada 3 Faculdade de
Diteito da Universidade de  Lisboa, 2016, p- 69, disponivel
em http:/ /repositorio.ul.pt/bitstream/10451/32575/1/ulfd134671 tese.ndf) “Esta  nova
categoria de bens juridicos, levando em consideragiio “o seu valor instrumental na protegio das condigdes
essenciais necessdrias 4 existéncia humana’, assume relevineia penal, ‘Constituindo como que uma Yécnica
de tutela antecipada dos alores-finsy essenciais”, isto €, o bem juridico instrumental surge como um bem

Juridico de protepio ou apoio mediato a toda uma série de valores implicados nas relagdes que se visam
precaver. No caso do crime de manus tratos a animais de companhia, a twtela do bem-estar do animal
representa ndio um fim, mas um meio o4 instrumento de protegio mediata de outros bens juridicos
Jfundamentais, como por exemplo, o da propria dignidade humana, o da justipa e da solidariedade, fodos
eles previstos no artigo 1.° da nossa Constitnigio.”

MARIA DA CONCEIGAO VALDAGUA (In Algumas Questdes
Controversas em Torno da Interpretagio do Tipo Legal de Crime de Maus Tratos a
Animal de Companhia, texto de uma palestra realizada na Faculdade de Direito de
Lisboa, 29 de junho de 2017, p. 194, disponivel
em https://blook.pt/publications/publication/cddb197a4b61/) defende que os bens
juridicos protegidos pelo a1t.° 387.° do Cédigo Penal séo a integridade fisica (n% 1e 2) e
a vida de animais de companhia (n.° 2).

ANA PAULA GUIMARAES e MARIA EMILIA TEIXEIRA (In A protegao
civil e ctiminal dos animais de companhia, attigo, com tevisio pot pates, publicado in O
Direito Constitucional e o seu Papel na Consttugio do Cendto Jutidico Global, (Coord.
Fibio da Silva Veiga e Riben Miranda Gongalves), Instituto Politécnico do Cavado e do
Ave: Baicelos, abril 2016, Pp- 513-524, disponivel
em: http://repositorio.uportu.pt:8080/bitstream) referem “o animal de companbia, em sede do
direito penal, ndo constitui o bem juridico tutelado, € sim, 0 objeto da agio criminosa. (...) Para além de
4 excistirem incriminagdes sem sujeito de direito, a especifica nogio de bem juridico aponta, citandp Dias,
J. Figueiredo, 2007, p. 114, para a “expressio de um interesse, da pessoa oy da comunidade, na
manutengido ou integridade de #m certo estado, objeto ou bem em 5i mesmo socialmente relevante e por isso
juridicamente reconbecido como valioso.” Os animais de companhia ndo sdo sujestos de direitos mas sdo
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seres vivos dotados de sensibilidade, com estatnto juridico proprio, a quem os sess donos devem assegurar o
bem-estar ¢ sdo merecedores de tutela juridica mais concreta daguela que ¢ reconbecida d fauna em geral
(fr. art.® 278.° Cédigo Penal ¢ art.® 66.° da CRP) ¢, como tal, a punigdo do malirato a animais
encontra respaldo em direitos e interesses constitucionalmente protegidos.

Nestes termos, inexiste qualguer inconstitncionalidade material do art.® 387.° do Codigo
Penal”

Como se constata do excetto transctito, ndo é pacifica a identificagdo do bem
jutidico protegido pelo ctime da condenagio pela doutrina, bem jur{dico que nio serd
assim tdo “evidente” (cotno refere o Ministério Publico).

E se o art® 18.° n.° 2 da CRP consagra os principios da necessidade e da
propotcionalidade do diteito penal, positivando a regra de que o diteito penal - diteito
fragmentatio e de #/tima ratio — deve ter uma fungio e protegdo de bens juridicos (“a lei s6
pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na
Constituicio, devendo as testticdes limitar-se 20 necessitio para salvaguardar outros
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos™), hd que procurar concretizar esse
bem jutidico no que tespeita ao tipo em causa.

E aqui acompanhamos a posigio expressa por Teresa Quintela de Brito (em
Crimes Contra Animais: os novos Projetos-Lei de Alteragio do Cédigo Penal, Anatomia
do Crime, n° 4, Jul-Dez 2016, p. 104), no sentido de que o bem juridico é, ainda assim,
descortindvel.

E acompanhamo-la também no que respeita 4 identificagio desse bem jutidico.

Apés desenvolvida exposigio sobte os variados didlogos doutrindrios em
confronto, a autora afirma que o bem jutidico protegido pelo tipo aplicado néo teside na
integridade fisica e na vida do animal de companhia.

E sim um “bem coletivo ¢ complexco que tem na sua base o reconbecimento pelo homem de
interesses morais diretos aos animais individualmente considerados e, consequentemente, a afirmagio do
interesse de todos e cada uma das pessoas na preservagio da integridade fisica, do bem estar e da vida dos
animais, tendo em conta uma inequivoca responsabilidade do agente do crime pela preservagdo desses
interesses dos animais por forpa de uma certa relagio atnal (passada e/ ou potencial) gue com eles
mantém.

Em cansa estd uma responsabilidade do bumano, como individuo em relagdo com um concreto
animal, e também como Homem, i.e., enquanto membro de uma espéie, cufas superiores capacidades
cognitivas ¢ de adaptagio estrarégica o investem numa especial responsabilidade para com os seres vivos
gue podem ser (¢ sdo) afetados pelas suas decisdes e agbes”.

Assim sendo, e identificado 0 bem jutidico cuja auséncia, segundo o recorrente,
seria o fundamento de inconstitucionalidade, conclui-se pela conformidade constitucional
do tipo de crime da condenagio.»

3. Convidado nos termos e pata os efeitos do disposto no artigo 79.° da LCT,, veio o

tecottente alegat, concluindo nos seguintes termos:

«1° O presente Recurso tem como objeto a fiscalizagio concreta da
constitucionalidade dos artigos 387° e seguintes do Cédigo Penal, porquanto os mesmos
nio é possivel identificat a notma inctiminadora dos maus tratos a animais, um bem
jutidico.

2° O artigo 1576* do Cédigo Civil, determina que “Sdo fontes das relagSes
jutidicas familiares o casamento, o parentesco, a afinidade e a adogZo.”
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3° Assim, e como é obvio, no atual ordenamento jutidico portugués, ndo estd
estabelecida nenhuma destas relagdes juridicas com animais.

4° Neste sentido vem Rogério Osétio, Procurador Adjunto do Diap Porto,
“Dos crimes contra os animais de companhia-Da problemética em totno da Lei69/2014,
de 29 de agosto - (o Diteito da Catraga sobre o Céo), afitmar que “nio ser possivel
identificat na norma incriminadora dos maus tratos a animais, um bem jurfdico.”

5° Isso mesmo ja tinha petcebido Roxin-defensot da teoria do bem juridico ao
afirmat que, no caso da protegdo de embriGes humanos, do meio ambiente, de animais e
de geragdes fututas, o ptincipio da protegio dos bens jutidicos nio seria nenhuma ajuda,
razio pela qual propds a ctiagdo da extensdo do direito penal, fora daquele conceito.

6° Assim, a puni¢io do maltrato aos animais, assenta em valoragbes de clara
inconstitucionalidade por violagdo dos attigos 18° 27° e 62° da CRP.

7° E nosso entendimento que, s6 os valotes constitucionalmente protegidos
poderem ser punidos com ptivagdo de liberdade,

8° E portanto, a pattir da identificagio do bem juridico-penal ou dos bens
jutidico-penais, em fungdo dos quais ou de cuja protegdo se pretende ver realizada a
intervengio do direito penal, que esta podetd ou ndo considerar-se consentinea com o
ptincipio da propotcionalidade, consagrado no artigo 18°, n° 2, da CRP, (.....)

9° Ora, sendo a legitimidade da intervengdo penal do estado aferida pela
necessidade de tutela de um determinado bem jurfdico, um bem jutidico que sé existird
“onde se encontte refletido num valor juridico-constitucionalmente reconhecido” e que
por isso mesmo “preexiste” 4 estatuigdo penal(...)

10° E em termos de se poder afitmar também que “toda a norma incriminatéria
na base da qual nio seja suscetivel de se divisar um bem juridico-penal claramente
definido é nula, por materialmente inconstitucional (sublinhado nosso), e como tal
deve set declarada pelos tribunais competentes™ Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral,
Tomo I, Questdes fundamentais. A Dountrina Geral do Crime, 2° Edigio, Coimbra, Coimbra Editora,
2007, p.120e126.(...)

11° Ota, todas as teorias a volta desta matétia, umas mais outras menos
antropocéntricas, de justificagio da intervengdo penal, todas elas potém, a margem das
que veem o fundamento de uma tal intervengdo atredado de qualquer ideia de
necessidade de protegio de um bem juridico, mas antes alicergando a numa ilicitude da
mera conduta, em si mesma considerada, apenas no facto de a crueldade sobre os animais
ser contraria 20 “sentitnento da moralidade publica”, descurada, portanto, da intengio de
sabet qual o bem jutfdico que a mesma visaria tutelat, e que a luz do nosso sistema
jutidico, como vitnos, nfo tetia pot si s6 qualquer viabilidade material do ponto de vista
da nossa lei fundamental.

12° A Constituicio, tem de servir de base referencial a determinagio dos bens
jutidicos, que podem tet consagtagio penal, através da criminalizagio das condutas que
atentem contra eles.

13° Alias, esta ptevisto no attigo 40° do CP, que a finalidade a prosseguir com
as penas e medidas de seguranga ¢, além do mais, a protegdo dos bens jusidicos.

14° Bem jutidico, que nio foi previamente determinado, ao serem introduzidos
os attigos relativos aos maus tratos a animais, nomeadamente artigo 387° e seguintes do
Cp.

15° Vindo estes attigos, na conveniéncia em punir os maus tratos sobre os
animais por se considerar que tal conduta é contatia a0 sentimento moral pablico, sem a
previa identificagio e determinagio do bem juridico constante do normativo punitivo.
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16° O que 4 luz do nosso sistema jutidico constitucional, € invidvel e
inadmissivel.

17° Mais, as vatias teses, nomeadamente telativas 20s maus tratos a animais e
os bens jutidicos ambientais, ao animais como titulares de direitos subjacentes, a
penalizagao dos maus tratos a animais como mejo de proteges as pessoas e o seu
patriménio, os sentimentos humanas de amor ou compaixdo, o bem estat do animal
como o bem jutidico protegido ou ainda a do bem juridico composto, todas elas
merecem criticas e na verdade nenhuma delas é demonstrativa da existéncia do bem
juridico subjacente, e da sua essencialidade, pelo que qualquer inctiminagio esta ferida
de nulidade, pot chocat, de frente, com a matriz que emana do artigo 18° da nossa
Constituigio.

18° O attigo 389° do CP, abrange apenas os animais de companhia, ou seja
aqueles que se enconttem detidos ou destinados a ser detidos pelo homem,
designadamente no seu lat, patra seu entretinimento e companhia.

19° Quanto ao bem jutidico tutelado, afigura se nos problematico, do ponto de
vista constitucional, 2 norma do attigo 388° do CP, na medida que criminaliza o mero
abandono de animais de companhia, pois traduzindo se num crime formal ou de mera
atividade, e sobretudo, quanto ao bem jutidico, parecendo assumir-se como um ctime
de mero petigo abstrato, sendo um tal petigo, pela indefinigdo resultante do conjunto das
notmas o que toca 2o bem juridico, nos surge de certo modo ambiguo, entdo a
necessidade de antecipagio da ptotegio, ndo se mostra minimamente fundamentada,
devendo prevalecer incélumes os diteitos fundamentais que com ela se pretendem
restringir, em obediéncia ao disposto no artigo 18°, n°2 da CRP.

20° Mas ainda, que se defendesse estat em causa um perigo para a vida,
integridade fisica ou satide do animal, um perigo abstrato diga se, seria sempre de referir a
dificuldade de legitimat constitucionalmente uma tal criminalizagdo, porquanto a mesma
se encontra dependente do escopo da protegio de bens jutidicos de grande importancia,
Figneiredo Dias, XXV Anos de Jurisprudéncia Constitucional Portugnesa, Coimbra, Coimbra
Editora, 2009, p.38, o que duvidamos seriamente ser esse o caso.

21° Afigurando se nos como tais cotteta a punigdo de tal conduta, a titulo de
meta contraotdenagio

22° A criminalizacio dos maus tratos ou da violéncia injustificada sobre
animais, considerada que esteja a previa clatificagio e determinagdo do bem juridico a
proteget, enquanto fundamento material e juridico constitucional da intervengio penal
que se pretende realizar, devetia set contida na sua devida necessidade e proporgio,
nomeadamente com o cotejo a propotcio dada, em tetmos de previsdo tipica, a outros
bens jutidicos fundamentais, nomeadamente aqueles diretamente relacionados com os
diteitos, liberdades e garantias fundamentais da pessoa humana.

23° Mas como j4 tivemos opottunidade de concluir, e assumindo o inequivoco
desvalor moral associado ds condutas que se matetializam em maus-tratos a animais, a
tutela de sentimentos nio cabe ao Diteito Penal.

24° Uma incriminagio tem, no essencial, de respeitar trés principios: o principio
da necessidade, sendo indispensivel pata garantir a protegio de bens jutidicos; o principio
da culpa, tendo um reflexo ético negativo; e o principio da legalidade, reunindo o
consenso da comunidade exptesso através do poder legislativo. Como refere Maria
Fernanda Palma, “o direito penal tem uma legitimidade aferida pela protegio dos bens
juridicos essenciais, constitutivos da razdo de ser do préprio Estado - as condigSes
essenciais de liberdade -, na medida em que as suas sangdes sio, em si mesmas, graves
restricbes da liberdade ou de outros diteitos fundamentais.
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25° O Diteito Penal s6 pode titar liberdade (aos agentes dos crimes),
precisamente pata ctiat liberdade (para todas as potenciais vitimas)”. (Palma, 2014, p. 15)
E exatamente isto que a nossa lei fundamental prescreve e consagia.

26° O n.° 2 do artigo 18.° da CRP a0 afirmat que, as restrigSes a direitos,
liberdades e garantias devem estar limitadas ao minimo necessitio a assegutar outros
diteitos ou interesses com protegio constitucional traduz-se numa regra essencial da
concecio do Estado de Direito Democtitico - ... a tregta do Estado de Diteito
Democratico segundo a qual o Estado sé deve intervit nos diteitos e liberdades
fundamentais, na medida em que isso se totne imprescindivel ao asseguramento dos
direitos e liberdades fundamentais dos outros ou da comunidade enquanto tal” (Dias,
2011, p. 123) e que encontta o seu reflexo penal no n.° 1 artigo 40.° do Cédigo Penal, que
ptescreve que a fungdo das penas € a protegio de bens juridicos.

27° Atento o catiter de dltima tatio do diteito penal, que tem a fungio de
assegurar as condigdes indispensaveis da vida comunittia, caber-lhe-4 “selecionar, dentre
os comportamentos em geral ilicitos, aqueles que de uma perspetiva teleoldgica,
representam um ilicito em geral digno de uma sangdo de natuteza ctiminal”. (Dias, 2011,

p. 16)

28° De tudo o que se disse até aqui ndo ctemos estatem reunidas as condigdes
de afirmar, para além de qualquer dvida razodvel, a estrita necessidade da punicio penal
de tais comportamentos. Tal como Pedro Albergatia e Pedro Lima (e fazemos nossas as
suas palavras) “concluimos que as inctiminagGes séo de legitimidade duvidosa (para dizer
o menos) logo 2o nivel da tespetiva fundamentagio, em particular em razdo precisamente
da dificuldade de isolar um bem jutidico com valia constitucional” (Albergaria & Lima,
2016, p. 169)

29° De facto, nio podemos deixar de vislumbrar aqui a ocorténcia de um
fenémeno sobretudo politico, em que a consideragio da técnica juridica e dos principios
gerais de direito foram telegados pata segundo plano. Finalimente, ndo podemos esquecer
que hio existe apenas o direito penal.

30° O diteito civil, o direito piblico e o direito de mera ordenagdo social
também desempenham um papel no sancionamento de comportamentos indesejaveis,
pelo que é preciso tesponder i questio de saber se sua tutela de determinado
compottamento tem de ser necessatiamente realizada através da punicio penal ou se
outras formas jutidicas sdo adequadas.

31° Pata haver ctiminalizagio tem de haver um bem juridico-penal, mas o
inverso nio é verdade, o que quer dizer que a protegio dos bens jutidico-penais nio
pressupde necessatiamente a existéncia de uma inctiminagio.

32° A punigio do maltrato ao animal, para além do regime contraordenatésio-
que j4 exista no nosso otdenamento jutidico — assenta em valoragdes de clara
inconstitucionalidade, por violagdo doa artigos 18°, 27° e 62° da Constituigio da
Repiiblica Portuguesa e, por isso mesmo devem ser expurgadas do nosso regime penal.

33° Na verdade, sé6 ha um caminho, o da reposi¢do da legalidade e da justiga,
devendo ser retirados do Cédigo Penal, os artigos 387° e seguintes do CP.

34° Esta solucio, é a tinica, compaginivel e consentinea com o quadro jutidico-
constitucional vigente.

35° A condenagio do atguido Helder Pasadinhas, nos termos dos artigos 387° e
388° A, do Cédigo Penal, viola o quadro juridico Constitucional vigente.

36° Viola o artigo 27° da CRP, potquanto in casu, as normas aplicadas sob a
epigrafe “ctime de maus tratos a animais de companhia”, previstos e punidos pelos
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attigos 387° e seguintes do CP, nio salvaguardam direitos ou interesses que detenham
manifestagio e protegdo constitucional.

37° Viola o attigo 1576° do Cédigo Civil.

38° Viola os attigos 2°, 18°, 27°, e 62° da CRP.

39° De referir por impottante que, neste contexto ndo basta a0 Tribunal, a
alusio, ainda que exaustiva, 2 Declaragio Universal dos Diteitos dos Animais, 2
Convengio Buropeia Pata a Protegio dos Animais de Companhia, no sentido do dever
motal que recai sobre o ser humano, de respeitar todas as ctiaturas vivas, bem como
todos os principios quanto aos animais de companhia.

40° Em conformidade com a Convengao EuLopem foram estabelecidas as
notmais legais a pot em pratica em Portugal, otiginando os varios dectetos e leis quanto a
esta matéria.

41° Sem, no entanto, o legislador conformar o vigente quadro jutidico
constitucional.

42° Bsti assim, vedado ao legisladot qualquer tentativa de punigio de maltrato
ao animal, ao abtigo do Cédigo Penal.

43° B pertinente reafirmar, que 2 mesma esté eivada de inconstitucionalidades
pot violagdo expressa e grosseita dos artigos, 2° n° 2, 18°, 27° e 62° da Constituigdo da
Republica Portuguesa.

44° Devendo ser proferida decisio por este Tribunal Constitucional, que
declate 2 inconstitucionalidade dos attigos 387° e seguintes do Codigo Penal, sendo os
mesmos temovidos de Cédigo Penal, pox violagdo dos artigos 18°, 27° e 62° da CRP, e
nessa decorréncia revogue o acérdio recorrido com as demais consequéncias legais.»

4. O Ministério Pablico contra-alegou, pronunciando-se pela negagio de provimento 20

recurso, o que fez fundamentalmente nos seguintes termos:

«)

a) Bem juridico

5. A doutrina do ‘bem juridico’, nomeadamente no que Lespeita a espec1ﬁca
questio dos limites legislativos do poder de “definit crimes™ (rectius, 3 inctiminacdo ou
ctiminalizagio pelo legislador de certos comportamentos, agdes ou omissdes), ndo goza
de consenso douttinal.

6. Quanto a este aspeto, mesmo um dos seus mais ilustres cultores vem a
concluit que “a tnica limitagio 20 legislador penal tem sede nos ptincipios
constitucionais” e, actescenta, “portanto, um conceito de bem juridico politico-
criminalmente vinculante somente pode proceder das incumbéncias estabelecidas na Lei
Fundamental do nosso Estado de Diteito, fundado na liberdade das pessoas, através das
quais sio estabelecidos os limites do poder penal estadual”.

Este A., com interesse pata o caso em aptego, salienta mesmo que um dos

“pontos nevralgicos” desta otientagio reside precisamente na incriminagio do tratamento
cruel infligido a animais, que segundo alguns comprova poder existit mcmmnagao ou
ctiminalizacio sem lesio de bens juridicos, pois nio se vislumbra como tal incriminagio
possa proteger a liberdade individual ou o ‘sistema social’. A isto, todavia, contrapde o
mesmo A. que tal nio significa que nesse ctime esteja protegida uma ‘pura concegio
moral’, antes o legislador, numa ‘espécie de solidariedade entre ctiaturas, também os
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animais supetiores, como nossos semelhanites, como 4emios difetentes’ vem a considerar

e 2 proteget, enquanto tais” (ROXIN, Strafrecht / Allgemeiner Teil: Band 1 — Grundlage. Der

Asfban der Verbrechenslebre, 3.* ed., 15 (n. ° de margem 9) e 18 (n.° de margem 21) (C. H.
Beck: Munique, 1997).

7. No mesmo sentido, neste aspeto da exclusiva vinculagdo do legislador aos
ditames constitucionais, outro A. advoga que “a controvérsia do ‘bem jutidico’ se dissolve
ou na vinculagio aos direitos fundamentais, incluindo as ftrés] maximas do principio da
proporcionalidade, ou tem apenas sentido no quadro da fungio de immpulso [protegao]
dos direitos fundamentais” (LAGODNY, Strafrecht vor der Schranken der Grandrechte, 163
(Moht (Siebeck): Tubingen, 1996).

8. Finalmente, dois eminentes penalistas afitmam “Apesar de tudo, nada pode
ser inferido do conceito de bem jutidico para estas questdes politico-criminais. O que &
determinante é a decisio politico-jutidica para a qual, desde logo, a Constituigio contém
algumas vantagens (dever de prote¢io do Estado, subsidiatiedade do Diteito penal)”
(JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho Penal / Parte General, trad. castelhana, 5°
ed., 276 (Comares, 2002).

9, Por outras palavras: o discutso penal (jutisprudencial e douttindtio) sobre 2
estrutura, objeto e fungio de cetto tipo criminal relevard para os presentes efeitos na
medida em que identifique e consubstancie direitos fundamentais e interesses
constitucionalmente protegidos que justifiquem e limitem tal lei restritiva, de modo que
em Gltima instincia decisivo é sempre o sistena dos valotes e dos bens
constitucionalmente protegidos — relevando neste contexto especificamente os diteitos e
interesses fundatmentais — num raciocinio balizado pelas proibigdes do excesso e da
insuficiéncia. Portanto, a questio dos limites do poder de ctiminalizagio ou de
incriminacio deve ser considerada do ponto de vista constitucional, e para tanto
impottard nomeadamente pondetar os tépicos da competéncia penal do legisladot e sua
liberdade de conformacio, do impulso decorrente dever de protegio do Estado e dos
limites decottentes do ptincipio da propotcionalidade (sobretudo no aspeto da
necessidade ou da méxima restrigio da pena e das medidas de seguranga (]OSE DE
SOUSA E BRITO, “A lei penal na Constituicdo ”, Estudos sobre a Constituicds, vol. 2.°, 200,
281 e 220 (Petrony: Lisboa, 1978) e da subsidiariedade da tutela penal, enquanto
manifestagdes da proibigio do excesso) (Em geral, como referéncia bésica, NUNO
BRANDAO, “Bem juridico e direitos fundamentais: entre a obrigagio estadual de
protegio e a proibigio do excesso”, Estudos em Homenagern ao Prof. Dontor Mansel da Costa
Andrade, 239 a 266 (240 2 243, 256 e 259) (Coimbra: Instituto Juridico, 2017).

Aliss, foi esse, substancialmente, quanto a nds de modo judicioso, o ponto de
vista invocado no douto acérdio recortido (fls. 457, § 2.°).

b) Competéncia legislativa

10. E da exclusiva competéncia da Assembleia da Republica, legislat, salvo
autorizacio ao Governo, sobre a “definicio dos ctimes (att. 165.°, n.° 1, alinea c).

B, pois, um poder normativo para qualificar como “crime” determinados
compottamentos (proibindo pata tanto certas agdes ou omissdes) e ainda para cominar 2
infragdo dessas proibigdes determinadas penas (nomeadamente privativas da liberdade).

Sendo cetto que competéncia legislativa penal redunda, ex definitione, no
decretamento de disposigdes legais resttitivas dos direitos, liberdades e garantias
fundamentais, de cariter pessoal, nomeadamente do diteito 2o livre desenvolvimento da
personalidade e a liberdade (ider, atts. 26.°,n.° 1, e 27°,n°1e2).
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11. Sendo assim, a questdo a dirimir consiste em determinar como podetd set
constitucionalmente justificado, e quais sdo os respetivos limites, no quadro da sua
liberdade de conformacio, o exercicio da competéncia do legislador pata dectretar a
notma jutfdica penal expressa pelas disposiges conjugadas dos citados n.° 1 e 2 do
artigo 387.° (Maus tratos a animais de companhia), do Cédigo Penal.

c) Diteitos fundamentais ou interesses constitucionais

12. O texto da Constituigio nio contém qualquer ptincipio ou preceito atinente
a0 bem-estar, nomeadamente 2 vida ou 3 incolumidade fisica dos animais, nomeadamente
dos “animais de companhia’.

13. Por uma patte, o texto da Constituicdio ndo consagra um diteito
constitucional dos animais (de companhia), que possa setvit de impulso e referente para o
decretamento do aludido preceito penal.

Aliss, mesmo no 4mbito do discutso ético sobte o “estatuto moral” dos
animais, serd minotitaria a tese dos “direitos dos animais”. Antes recolhe muito mais
suftigios uma visio segundo a qual “a perspetiva do bem-estar animal é a cotteta: embora
os animais nio tenham direitos, temos a obrigagio de levat a sério os seus intetesses” e
“o0s animais nio t[ém] direitos” (PEDRO GALVAO, Eitica com Ragdes, 64 2. 83 (72,75 e
78) (FEMS, Lisboa, 2015).

14. Por outra patte, o attigo 66.°, n.° 2 da lei fundamental, pelas suas diversas
alineas, estabelece na verdade plitimas incumbéncias do Estado em matétia de
“ambiente”, mas de nenhuma delas resultard um fundamento constitucional, 20 menos
que seja suficientemente preciso e inequivoco, para legitimar constitucionalmente 2
incriminagio em causa.

15. Portanto, nio descortinamos expresso fundamento constitucional, a titulo
de “direito fundamental” ou de “incumbéncia do Estado”, como impulso para dectetar a
disposigio do artigo 387.°, n.° 1 e 2, do Cédigo Penal (diverso é o caso alemio, cuja Let
Fundamental, no seu artigo 20a, disposigio aditada em 1994, prevé como objeto da
protegio do Estado, no quadro da responsabilidade para com as futuras geragdes, os
elementos naturais da vida e os animais).

d) Dever de protegdo estadual

16. Convém encetar referindo que da pura consagrago de um direito, liberdade
ou garantia fundamental de liberdade, e dos “efeitos objetivos” que deles se desprendem,
nio decorre necessatiamente uma imposigio de inctiminagio ou ctiminalizagio dos
compottamentos que lesem ou, eventualmente, que fagam seriamente peticlitar os
mesmos, essa é uma escolha cometida 2 uma ampla margem apreciagdo do legislados.

17. Nio ests excluido, com efeito, que um sistema de protegio do bem-estar
(Jato sensu, incluindo a vida e a incolumidade) dos anitnais (de companhia) que contemple
licencas, autorizagdes e registos administrativos, vigilincia policial e administrativa e, a
titulo sancionatério, um regime aproptiado de ilicito de mera ordenagio social, seja
idbneo 4 eficaz consecugio das finalidades preventivas e reptessivas do bem-estar animal
(lato sensd) que no caso importa proteget, no quadro de uma lata prerrogativa de escolha e
conformagio pelo legislador de meios juridicos e materiais, no “intervalo de apteciagao”
delimitado positivamente pela proibicio da insuficiéncia e negativamente pela proibigdo
do excesso.

18. Como quet que seja, no caso em aprego, 2 mingua da consagtagio de um
direito fundamental de liberdade (ou, no limite, de incumbéncias do Estado, protegendo
interesses que podem ser subjetivizados), que a reclame e justifique, nio estio por tal
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motivo vetificados os pressupostos do dever de protegio estadual, nomeadamente através
da incriminacdo ou ctiminalizagio de cettos compottamentos (agdes ou omissdes)
passiveis de os lesarem ou, eventualmente, de os fazerem setiamente periclitar.

e) Principio da proporcionalidade

19. Finalmente, uma “lei restritiva”, como é o caso da disposigdo legal em
aptego, pela sua ingeréncia assaz incisiva no ambito material dos aludidos direitos
fundamentais pessoais (dignidade da pessoa humana, livte desenvolvimento da
personalidade, liberdade), os de mais alto escaldo constitucional, deve obsetvincia ao
tegime constitucional respetivo.

Ou seja, deve “limitat-se a0 necessirio para salvaguardar outtos diteitos ou
intetesses constitucionalmente protegidos”, nisso consistindo o aspeto de necessidade do
principio da propotcionalidade, além de ndo poder diminuir a extensdo e o alcance do
conteiido essencial dos preceitos constitucionais em causa (Constituigdo, art. 18.%,n.% 2 e
3).

20. No caso, como vimos, nio estd constitucionalmente consagrado um direito
dos animais (um “outro direito” na linguagem deste preceito constitucional) que justifique
a restrigio legislativa penal aos diteitos fundamentais pessoais que estio em jogo no caso
et apreco.

21. Por conseguinte, resta considerar se estd consagrado um “intetresse
constitucionalmente protegido” passivel de justificar este preceito do artigo 387.°,n.% 1 e
2, do Cédigo Penal.

22. A este propdsito convém refetit que sdo vatiadas e multiformes as teses, do
discurso penal, quanto i definicio dogmdtica do “bem jutidico” protegido pela
incriminacio em aptego, como consta do acérdio recorrido:

- No caso do ctitme de maus tratos a animais de companhia, a tutela do bem-
estar do animal representa nio um fim, mas um meio ou instrumento de protegdo
mediata de outros bens juridicos fundamentais, como por exemplo, o da prépria
dignidade humana, o da justiga e da solidariedade, todos eles previstos no artigo 1. ° da
nossa Constituigio." (ANTONIO JORGE MARTINS TORRES, apud acérdio recortido,
fls. 456);

- a integridade fisica (n.% 1 e 2) e a vida de animais de companhia n° 2)
(MARIA DA CONCEIGAO VALDAGUA (idem, ihidem);

- bem coletivo e complexo que tem na sua base o reconhecimento pelo homem
de intetesses motais ditetos aos animais individualmente considerados e,
consequentemente, a afitmagdo do interesse de todos e cada uma das pessoas na
presetvagio da integridade fisica, do bem estar e da vida dos animais, tendo em conta
uma inequivoca responsabilidade do agente do crime pela preservagio desses intetesses
dos animais por forga de uma certa relagio atual (passada e/ou potencial) que com eles
mantém. Em causa esti uma responsabilidade do humano, como individuo em relagio
com um concteto animal, e também como Homem, ie., enquanto membro de uma
espécie, cujas supetiotes capacidades cognitivas e de adaptagio estratégica o investem
numa especial responsabilidade pata com os seres vivos que podem set (e sao) afetados
pelas suas decisdes e agdes” (TERESA QUINTELA DE BRITO, idem, fls. 457) sendo
este Gltimo o ali perfilhado.

23. Noutro quadrante, a esséncia da protegéo ¢ descrita como “uma espécie de
solidatiedade entre criaturas, também os animais superiores, como nossos semelhantes,
como Grmios diferentes” (ROXIN, ob. cit., 18), a “protegio dos animais como ‘interesse
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da comunidade’, o animal como tal, portanto sem referéncia aos homens” (LAGODNY,
ob. cit., 157).

24. De modo que, atenta esta panordmica e como consta do douto acdtrdio
recotrido, “ndo é pacifica a identificagio do bem jutidico protegido pelo ctime da
condenacio pela douttina, bem juridico que nio setd assim tio "evidente" (como refete o
Ministério Pablico)” (fls. 457).

25. Como quet que seja, e sem embatgo da sua valia no 4mbito do discutso
penal, na interpretagio e aplicagio do tipo legal do attigo 387.° n.% 1 e 2, do Cddigo
Penal, nio é evidente que as aludidas caraterizagSes do objeto e da teleologia subjacentes
ao artigo 387.°, n% 1 e 2, do Cédigo Penal, consubstanciem um interesse
constitucionalmente protegido que haja necessidade de salvaguardar através dessa
inctiminacio, ressalvado, eventualmente, o valor da “solidariedade” a que alude o
ptimeiro dos AA. antes citados..

26. Com efeito, em primeira e imediata andlise, literal e valorativa, o preceito
em causa tem como tefetente a pessoa humana, concteta e situada, com a sua eminente
dignidade (art. 1.%)

Eventualmente, porém, o valor a “solidatiedade” ali consagtrado podeta
fundamentar positivamente deveres objetivos (ndo relacionais) do Estado, tendo
beneficidrios outros que as pessoas humanas, no caso os animais (de cotnpanhia), em
ordem 4 salvaguarda do respetivo bem-estar contta maus tratos fisicos, o que
consubstanciatia um “interesse constitucionalmente protegido” passivel de legitimar
positiva e constitucionalmente a incriminagio do artigo 387.°, n.% 1 e 2, do Cédigo Penal
, no sentido e para os efeitos do tegime da lei restritiva (att. 18.%,n.° 2).

11

(Conclusdes)

1.%) Objeto idéneo do ptesente recusso € nouma juridica expressa pelas
disposigbes conjugadas dos n.°s 1 e 2, do artigo 387.° (Maus tratos a animais de
companhia) do Cédigo Penal.

2.%) A questio dos limites do poder de criminalizagio ou de incriminagio deve
set considerada do ponto de vista constitucional, nomeadamente quanto aos os aspetos
da competéncia penal do legislador e sua liberdade de conformagio, no “intetrvalo de
apreciagio” delimitado positivamente pela proibigio da insuficiéncia e niegativamente pela
proibigio do excesso (sobtetudo no aspeto da necessidade ou méxima restricio da pena e
das medidas de seguranga, da subsidiariedade da tutela penal, enquanto manifestacSes
dessa proibigdo do excesso).

3.%) A Assembleia da Repiblica esti constitucionalmente credenciada pata
legislar sobre a “defini¢ao dos crimes (att. 165.°, n.° 1, alinea c), ou seja, para qualificar
como “ctime” determinados comportamentos, proibindo para tanto cectas agdes ou
omissdes, e ainda para cominar i infragio dessas proibigSes determinadas penas,
nomeadamente ptivativas da liberdade.

4.%) Bsta competéncia legislativa penal redunda, ex definitione, no decretamento
de disposigdes legais testtitivas dos direitos, liberdades e garantias fundamentais, de
cardter pessoal, nomeadamente do diteito ao livre desenvolvimento da petsonalidade e a
liberdade (idem, atts. 26.°,0.°1, e 27.°, n.% 1 e 2).

5.%) A questio a ditimit consiste, assim, em apurar como podetd set
constitucionalmente justificado, e quais sdo os tespetivos limites, no quadro da respetiva
liberdade de conformagio, tal como balizada pelas proibi¢bes da insuficiéncia e do
excesso, o exetcicio da competéncia do legislador pata decretar a norma juridica penal

1
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expressa pelas disposiSes conjugadas dos n.% 1 e 2 do attigo 387.° (Maus tratos a
animais de companhia), do Codigo Penal.

6.) O texto da Constituigio nio contém qualquer principio ou preceito
atinente a0 bem-estat, nomeadamente 3 vida ou 2 incolumidade fisica dos “animais de
companhia’, nio consagrando um diteito constitucional dos animais (de companhia) ou
uma “incumbéncia do Estado” quanto a esta matéria, dos quais proceda um fundamento
constitucional, a0 menos que seja exptesso, para legitimar positivamente a inctiminacao
em causa.

7.%) A falta da consagragio de um direito, liberdade ou garantia fundamental
(ou, no limite, de incumbéncia precisa do Estado, protegendo interesses que podem set
subjetivizados) que a reclame e justifique, ndo estio por tal motivo verificados os
pressupostos do dever de protegio estadual, nomeadamente através da inctiminagio ou
ctitninalizagio de certos compottamentos (agdes ou omissdes) passiveis de os lesatem ou,
eventualmente, de os fazerem setiamente peticlitar.

8.%) Uma “lei restritiva”, como é o caso da disposicio legal em aprego, pela sua
ingeréncia assaz incisiva no dmbito matetial dos aludidos direitos fundamentais pessoais
(dignidade da pessoa humana, livre desenvolvimento da petsonalidade, liberdade), os de
mais alto escaldo constitucional, deve observincia ao tegime constitucional respetivo, ou
seja, deve “limitar-se ao necessitio para salvaguardar outros diteitos ou interesses
constitucionalmente protegidos”, nisso consistindo o aspeto de necessidade do principio
da propotcionalidade, além de nio poder diminuir a extensio e o alcance do conteiido
essencial dos preceitos constitucionais em causa (Constituigdo, att. 185, 1n.°2).

9.%) No caso, como vimos, nio estd constitucionalmente consagtado um direito
dos animais (um “outro direito” na linguagem deste preceito constitucional) que justifique
a restricio legislativa penal aos diteitos fundamentais pessoais que estdo em jogo no caso
em aprego.

10.*) Porém, o valor a “solidariedade” ali consagrado poderd fundamentar
positivamente deveres objetivos (ndo telacionais) do Estado, tendo beneficidrios outros
que as pessoas humanas, no caso os animais (de companhia), em otdem 4 salvaguarda do
respetivo bem-estar contra maus tratos fisicos, o que consubstanciaria um “intetesse
constitucionalmente protegido” passivel de legitimar positiva e constitucionalmente a
inctiminacio do artigo 387.% n.% 1 e 2, do Cédigo Penal , no sentido e pata os efeitos do
regime da lei restritiva (art. 18.%, n.° 2).»

Cumpte apteciat e decidir.

II — Fundamentagio

A — Delimitagio do objeto do recutso

5. Como tesulta do requerimento de interposigio de recurso e das conclusdes das

tespetivas alegagdes, o recotrente solicita a fiscalizagio da constitucionalidade dos «arigos 387.%¢

seguintes do Cddigo Penab. Porém, nem todos esses preceitos tiveram efetiva aplicagio na deciséo
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recorrida como ratio decidendi da mesma. O préptio tecotrente o reconhece quando, ao especificar
o que entende constituir o objeto do seu recusso, afitma que «ndo ¢ posstvel identificar [n]a norma
incriminadora dos maus tratos a animais um bem juridico».

Dai que o objeto do recutso seja constituido pela norma incriminatotia prevista nos
artigos 387.°, n.°° 1 e 2, do Cédigo Penal, introduzida pela Lei n.° 69 /2014, de 29 de agosto. cujo

contetdo origindtio eta o seguinte:

«Artigo 387.°
(Maus tratos a animais de companbia)

1 - Quem, sem motivo legitimo, infligér dor, sofrimento oy quaisquer outros mans tratos
fisicos a um animal de companbia ¢ punido com pena de prisdo até um ano ou com pena de
multa até 120 dias.

2 - Se dos factos previstos no nilmero anterior resultar a morte do animal, a privagdo de
importante Grgio on membro ou @ afetagiio grave e permanente da sua capacidade de locomogio, o
agente ¢ punido com pena de prisdo até dois anos on com pena de multa até 240 dias»

Bste preceito foi subsequentemente modificado pela Lei n.° 39/2020, de 18 de agosto.
Porém, a norma aplicada no contexto dos presentes autos — e, pottanto, aquela que aqui releva —
é a que decotria da vessio otiginatia do preceito. De todo o modo, as alteragGes introduzidas pela
Lei n.° 39/2020, no que diz tespeito as condutas de maus tratos 2 animais de companhia,
apresentam limitada relevincia para os efeitos da questio de constitucionalidade que aqui se
impde apreciat, 4 qual se traduz em determinat se tais condutas se mosttam ofensivas para algum
bem jutidico dotado de dignidade constitucional.

Para além de tet vindo inctiminar a conduta de «watar animal de companbian e de ter vindo
elevar as penas aplicivels s ja ctiminalizadas condutas de «infligir dor, sofrimento ou quaisquer outros
mans tratos fisicos a um animal de companbia», a Lei 0.° 39/2020 veio ampliar o ambito da notma que
agrava esta constelagio de condutas. Ha agora lugat a agravagio, ndo apenas quando dos maus
tratos «resultar a morte do animal, a privagdo de importante drgdo ou membro ou a afetagio grave e permanente
da sua capacidade ds locomogiion, tas ainda quando «o crime for praticado em circunstincias que revelem
especial censurabilidade ou perversidader, segmento este que € entdo densificado no n.° 5 do mesmo
preceito, onde se prevé um conjunto de citcunstincias suscetiveis de revelar aquela «especial

censurabilidade ou perversidaden.
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O recorte de um ilicito-tipico € ctucial para se identificar qual € o bem juridico protegido ou
se &, de facto, protegido algum bem juridico. Naturalmente que é em primeira linha a partir da
notma incriminatétia que podem tetirar-se conclusdes a esse respeito. E 2 norma inctiminatéria a
referéncia mais tangivel desse exetcicio interpretativo. Porém, no caso em aptego, acontece que a
modificacdo legislativa realizada deixou intocado o tipo legal de ctime de base, sendo que 2
eventual inconstitucionalidade desse tipo legal se estenderd por forga 4 notma que estabelece a
agravagio. Por isso, pata os presentes efeitos, 2 norma que estabelece a agravagdo ndo se perfila
como determinante, o que desde logo permite afastar de consideragdo certas questes dogmaticas
a ela atinentes e que de outto modo seriam provavelmente televantes, como a de saber se af se
encontram previstas citcunstincias modificativas ou se ela constitui, antes, uma vetrdadeira forma
qualificada do ctime de base.

Significa isto também que, apesat de a decisdo recorrida ter aplicado conjugadamente o
n.° 1 e o n° 2 do artigo 387.° — ze., tanto o tipo legal de base como a nowma que procede a
agravagio — e apesar de devetem ambos considerar-se integrantes do objeto do presente recutso,
a analise 2 empreender deve incidir fundamentalmente sobre o primeiro. Uma anilise do segundo
justificat-se-4 apenas no caso de se formular em telagio ao ptimeito um juizo de nio
inconstitucionalidade — e apenas se, firmada a nio inconstitucionalidade do primeito, o segundo
se mostrar de algum modo televante da perspetiva da especifica questio aqui em causa, que é a de
saber se a punigio af empreendida se justifica pela necessidade de proteger um bem jutidico com

consagtagio constitucional.

6. Igualmente central para os efeitos dos presentes autos é a norma constante do attigo
389.° do Cédigo Penal, pot set ela que define o conceito de «animal de companhio» relevante para 0s
efeitos de todo o Titulo VI da Patte Especial do Cdigo Penal, relativo aos «erimes contra os animars
de companhiam. Esse preceito concotte, pottanto, necessatiamente pata a delineagio do ambito de
incidéncia do artigo 387.°.

Também esse artigo 389.° foi objeto de modificagio pela Lein.® 39 /2020, mas a redagio
relevante pata os efeitos dos presentes autos é, de novo, a redagio otiginitia, na qual o preceito

aptesentava o seguinte contetdo:
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«Artigo 389.°
(Concesto de animal de companbia)

1 - Para efestos do disposto neste titulo, entende-se por animal de companhbia qualquer
animal detido ou destinado a ser detido por seres bumanos, designadamente no seu lar, para seu
entretenimento e companhia.

2 - O disposto no mimero anterior néio se aplica a factos relacionados com a wtiligagdo de
animais para fins de exploragio agricola, pecudria ou agroindustrial, assim como niio se aplica a
factos relacionados com a uiiligagio de animais para fins de espetdenlo comercial o outros fins
legalmente previstos.»

Neste ponto, a altetagio legislativa efetuada pela Lei n.° 39/2020 deixou intocados
aqueles dois mimeros, acrescentando-lhes, potém, um n.° 3 nos termos do qual se considetam
também animais de companhia, pata estes efeitos, «agueles sujeitos a registo no Sistema de Informagdo de
Animais de Companhia (SLAC) mesmo que se encontrem em estado de abandono ox erréncian. O preceito, que
ndo se encontrava em vigor 2o tempo da pritica dos factos em causa n0s presentes autos e que,
pottanto, nio releva ditetamente para os efeitos do presente exercicio de fiscalizacdo concreta da
constitucionalidade, ndo deixa, todavia, de apresentat alguma relevincia indireta, na medida em
que contribua pata identificar o propésito legislativo subjacente & ctiminalizagio de determinadas
condutas dirigidas contra animais.

O SIAC foi estabelecido pelo Decteto-Lei n.° 82/2019 de 27 de junho, que no seu
preAmbulo assume a regulagio da detengdo dos animais de companhia como uma «wedida
destinada a contrariar o abandono e as suas consequéncias para a sailde ¢ seguranga das pessoas ¢ bem-estar dos
animais» e que estabelece, entre outtas, a obtigagio de «identificagdo ¢ registo dos animais de companbia»,
a qual, nos tetmos do artigo 4.°, n.° 1, desse diploma, é obrigatétia pata cies, gatos e futGes, «7os
termos da parte A do anexo I do Regulamento (UE) n.° 576/2013, do Parlamento Europen ¢ do Conselbo, de
12 de junho de 2013, ¢ a parte A do anexo I do Regulamento (UE) n.° 2016 /429, do Parlamento Europen e
do Conselho, de 9 de margo de 2076».

Nos termos do n.° 2 do mesmo preceito, pode ser determinada, por despacho do
Diretot-Geral de Alitmentacio e Vetetinatia, a obrigatotiedade de identificagio de «gualguer das
espécies referidas na parte B do aneso T dos Regulamentos mencionados no niimero anterior ou de outras espécies de
animais detidos para fins de companbian. No entanto, a determinagio, pot patte do Diretot-Geral de

Alimentacio e Veterintia, da obrigatoriedade de identificagio de qualquer das espécies referidas
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nestes Regulamentos devetd tet «fundamento na necessidade de implementar medidas de natureza samitdria

para combate a surtos de doengas epizodticas ou 00n05e.
B - Do métito do recurso

7. A problemitica da constitucionalidade da criminalizagio de condutas foi apreciada
recentemente pelo Plendrio do Tribunal Constitucional no Acérdido n.° 72/2021, que, apesar de
se ter pronunciado no sentido da nio inconstitucionalidade da norma ali em causa, nio infitmou
a premissa fundamental de que, em face do disposto no n.° 2 do artigo 18.° da Constituigdo, a
ctiminalizacio de condutas pressupde 2 protegio de bens jutidicos com dignidade constitucional.

Nesse Acétdao, o Tribunal concluiu pela existéncia de um «rico» de lesio de um bem
jutidico-constitucional «swficientemente fortes para conter a notma inctitinatétia «dentro dos limites da
proporcionalidade», considerando assim que a alteragio legislativa que deu a essa norma a sua feicdo
atual nio conduziu a uma «perda de conexido com um bem juridico suficientemente definidon. Nao se
afastou, pois, da nogio de que a constitucionalidade de uma notrma inctiminatéria depende da
existéncia de uma tal «ewmexdo», nogio essa que foi igualmente acolhida na decisio que nos
presentes autos constitui a decisdo recortida, onde claramente se afirma que «o @2’ 18.° n.° 2 da
CRP consagra os principios da necessidade ¢ da proporcionalidade do direito penal, positivando a regra de que 0
direito penal — diresto fragmentdrio e de ultima ratio — deve ter uma fungdo de protegdo de bens juridicos».

E, portanto, dessa pretnissa que deve novamente partit-se pata a apreciagdo da norma
em causa nos presentes autos, o que pode fazer-se acompanhando, nessa patte, a exposigio feita

no Acédrdio n.° 134/2020:

«6. Num Estado de diteito democratico, o legislador ordindrio dispde
inetentemente de uma grande liberdade para a definigdio das nogmas juridicas que
disciplinam a vida social. Em razdo da legitimidade que pata esse efeito lhe é attibuida
pela comunidade, é inequivocamente a si que compete definir, entre tantas outras
matétias, as condutas cuja pratica atrai uma san¢do penal e o exato recotte dessas
condutas. No entanto, esta intervencdo criminalizante esti sujeita a certas limitagSes
constitucionais, encontrando no principio do direito penal do bem juridico (2 semelhanga do
que, embora com variagSes, se vetifica em varios outros ordenamentos jutidicos) um
primeiro e fundamental constrangimento. Manifestagio especifica do imperativo de
proporcionalidade a que transversalmente se subordina a restrigio de diteitos
fandamentais, este principio perfila-se como uma batteira a0 excesso — seja ele atbitrario
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ou apenas inadvertido — na restticao do direito 4 liberdade pela via penal, proibindo toda
a criminalizagio que nio possa set justificada em nome de outros direitos ou interesses
constitucionalmente consagrados.

Ainda que, considerada a representatividade de que a atuagdo do legislador
otdindrio se reveste — em especial quando ela se exprima, como aqui necessatiamente
acontece, através de lei formal (Jex strictd) —, a criminalizagio de uma conduta possa
sempte supot-se exprimir o que em determinado moimento constitua um sentimento de
censura ético-jutidica dominante na sua comunidade, ¢ indispensivel que essa conduta se
mostte ofensiva — e suficientemente ofensiva — pata um bem jutidico com dignidade
constitucional. De facto, se a criminalizagio de uma conduta é inetente a restri¢do de um
direito consagrado na Constituigdo (o direito 4 liberdade, consagrado no seu attigo 27.°) e
se, consequentemente, 2 lei s6 pode resttingir esse diteito na medida necessiria para
salvaguardar outros diteitos ou interesses consagrados na Constituigdo (nos termos do
seu artigo 18.°, n.° 2), a conclusdo que se impde € a de que a lei s6 pode ctiminalizar uma
conduta na medida necessatia pata salvaguatdar outros direitos ou interesses consagtados
na Constituigdo.

Por outro lado, constituindo a restrigio do direito 4 liberdade a consequéncia
jutidica mais dristica de entre as que o ordenamento jusfdico portugués admite, justifica-
se que os limites da atuagio legislativa que se traduza em sancionar uma dada conduta
com essa consequéncia sejam entendidos como manifestagdes especialmente intensas do
principio da proposcionalidade. Ndo porque envolvam qualquer vatiagio esttutural desse
principio: trata-se, ainda aqui, essencialmente de procurar as linhas 2 pattir das quais o
parimetto constitucional se opde e impde 4 vontade da maioria democraticamente
organizada. Antes potrque permitem que logo 2 pattida se assuma que os juizos de
adequagio, necessidade e propotcionalidade em sentido estrito em que o mesmo se
desdobta s6 setfio positivos quando a favor dessa restrigio militem nitidas exigéncias de
protegio de outros diteitos fundatmentais, podendo neste sentido considerat-se que a
margem de liberdade do legisladot ordindtrio na criminalizagio de condutas é menos
ampla do que o é na generalidade da sua atuagio.

Dai que se justifique uma designagio prépria — “principio do direito penal do
bem jutidico” (vd. sobretudo JORGE DE FIGUEIREDO D14s, “O «direito penal do bem
jutidicon como principio juridico-constitucional — Da douttina penal, da jutisprudéncia
constitucional portuguesa e das suas relagdes”, XXV Anos de Jurisprudéncia Constitucional
Portyguesa, Coimbra Editora, 2009, p. 31 ss.) —, designagio essa cujo alcance, pottanto, néo
serd apenas o de operar uma especificagio temitica do principio da proporcionalidade
pata as matérias penais (e, mais particularmente, para a criminalizagio de condutas), mas
o de denotar desde logo que essa especificagio se funda no reconhecimento de uma
suficiente autonomia taxonémica ao principio do direito penal do bem juridico, que o
individualiza dentto do teino da proporcionalidade a que pertence. E essa autonomia que
explica a utilizagio de conceitos também préprios no contexto do juizo de
ptopotcionalidade que este principio requet: fala-se af de “dignidade de tntela penal” para
significar a exigéncia de que exista um bem jutidico-constitucional que a norma
incriminatéria seja adequada a tutelar; de “caréncia de tutela penal®, ou de “subsidiariedade da
intervengiio penal’, para exprimir a exigéncia de que essa norma seja necessétia pata tealizar
essa tutela. Continua em qualquer caso geralmente a falat-se af de “proporcionalidade em
sentido estrito” para significar o exetcicio de ponderagio dos direitos ou conjuntos de
direitos que, vencidos os dois testes antetiores, se vejam em conflito. Mas também aqui,
ou talvez até sobretudo aqui, avultam as especificidades desta matéria, potque, confosme
referido, um daqueles conjuntos integra necessariamente o direito 2 liberdade.
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Por fim, importa notat que, se a pratica de certas condutas, de que é exemplo
patadigmdtico a conduta de homicidio, no cortesponde ao exescicio de qualquer direito
fundamental — caso em que a restrigio do diteito 4 liberdade, além de inerente a
ctitninalizacio, tende a constituit o seu #miw efeito —, muitos (ou tmesmo uma grande
pacte dos) tipos legais de crime previstos no nosso otdenamento jusidico-penal
coenvolvem, pelo menos prima facie, uma testticio de outros direitos fundamentais. B
disso exemplo o ctime de difamagio previsto no artigo 180.° do Cédigo Penal, de que
decorrem limites ao exercicio das liberdades de expressio e de imprensa. Nestes casos,
um jufzo positivo de propotcionalidade tenderd a set mais dificil do que em geral, na
medida em que af estejam de facto em causa, a0 lado do diteito a liberdade e no mesmo
prato da balanga que ele, outros direitos fundamentais ainda. No outto prato de balanga
ters de estar, nio apenas um diteito ou interesse constitucionalmente protegido, mas, nas
palavras do Acbrdio n.° 99/2002, «um direito ou bem constitusional de primeira importincias.

O principio do direito penal do bem juridico constitui — pode dizer-se com
segutanga — um elemento sélido da jutisprudéncia deste Tribunal Constitucional (cf, por
exemplo, e embora nem todos prolatados no sentido da inconstitucionalidade, os
Acbrdios n.os 25/84, 85/88, 426/91, 527/95, 288/98, 604/99, 312/2000, 516/2000,
99/2002, 337/2002, 617/2006, 75/2010, 377/2015) [...]»

8. No presente contexto, impotta firmar um ponto que, no contexto de outros arestos em
que se apreciou a confotmidade de normas incriminatorias com o principio do direito penal do
bem jutidico, nio catecia de explicitagdo. O sentido estavelmente atribuido a este principio pelo
Ttribunal Constitucional é dificilmente concilidvel com uma visdo segundo a qual (cf. JORGE REIS
NOVAIS, As restrigies aos Direitos Fundamentais niio expressamente autorizadas pela Constituigdo, 2.7 ed.,
Wolters IKluwer | Coimbra Editora, 2010, pp. 569 ss., passim) as restticSes de direitos, liberdades e
garantias, dentro de determinados ptessupostos, podem ter lugar com vista a proteger diteitos ou
interesses sem assento constitucional. N30 estd em causa o métito inttinseco dessa visio — embora
se lhe possa colocat a objego de que prescindir da reserva constitucional podetia conduzir a uma
relativizacio «potencialmente dissolvente da forca normativa da Constitwigdo ¢ do regime “veforpado” dos direitos,
liberdades ¢ garantia (].]. GOMES CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, Constituigio da Repriblica Portugnesa
Anotada— Vol I, 4* ed. rev., Coimbra Editora, 2007, p. 392) —, nem a sua viabilidade de lege ferenda.
Simplesmente, essa visdo parece esbatrar inevitavelmente na letra do n.° 2 do artigo 18.° da
Constituicio e no seu declarado designio de subjugar 2 Constituigdo a atuagio legislativa que se
traduza numa testricio de diteitos fundamentais af consagrados.

Por outto lado, se aquela objegio e estes elementos interpretativos se aplicam de maneira
transversal a restricBes a qualquer direito fundamental, eles assumirdo forga actescida quando em

causa esteja uma testtigio do direito 4 liberdade consagrado no artigo 27.° da Constituigio, por
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set a consequéncia juridica mais dristica admitida pelo ordenamento jutidico portuguds. B este o
ponto que patticulatiza o principio do bem juridico dentro do principio da propoicionalidade. O
facto de ser essa a consequéncia juridica de uma norma inctiminatéria permite assumit como
premissa que a constitucionalidade dessa notma depende da existéncia de nitidas necessidades de
protegio de outros diteitos ou interesses constitucionalmente consagrados, o que autotiza a ideia
de que a matgem de liberdade do legislador ordindrio na criminalizagdio de condutas é menos
ampla do que o é na generalidade da sua atuagio.

A existéncia de consenso em torno do principio do diteito penal do bem jutidico e do
seu papel central na avaliagio da legitimidade da intervengdo ctiminalizante do legislador ndo
impede que haja discordancia quanto 4 questdo de saber se uma dada conduta se mostra ou nao
ofensiva (e suficientemente ofensiva) pata algum bem jutidico com dignidade constitucional. Era
o que se vetificava quanto 2 conduta de lenocinio simples, ctiminalizada no artigo 169.%, n.° 1, do
Cédigo Penal, apteciada de modo discordante nos Acétdaos n.° 134/2020 e n.° 72/2021, e é o
que se vetifica também quanto i conduta de mmaus tratos a animais de companhia, cuja

fiscalizagdo &, nos presentes autos, pela ptimeita vez solicitada ao Tribunal Constitucional.

9, Avangando pata a questio de saber se existe wm bew juridico capaz de supottat o tipo
legal de ctime de maus tratos a animais de companhia previsto no artigo 387.° do Cédigo Penal, o
primeiro ponto que se impde firmar é o de que uma resposta afirmativa ndo pressupde o
reconhecimento desses animais como #itulares de direitos em sentido subjetivo. O attigo 18.°, n.° 2,
da Constituigio permite que a lei restrinja direitos, liberdades e garantias de natureza
constitucional com vista 2 salvaguatda, ndo apenas de outros direitos dessa natuteza, mas também
de «interesses constitucionalmente protegidos».

Na verdade, sio indmeros, mesmo no ambito do diteito penal classico ou de justiga, os
tipos legais de ctime cuja sustentagdo constitucional no se louva em direitos subjetivos, mas
antes em interesses objetivos. Bastard pensat em vatios ctimes contra a vida em sociedade
previstos no Titulo IV do Cédigo Penal, como o ctime de ultraje por motivo de crenga religiosa,
previsto no attigo 251.° do Cédigo Penal, que nio constitui uma «garantia da Eberdade religiosa qua
tale, mas da protegio da paz piblica que pode ser perturbada por ofensas de cardter religioso» e, portanto, de

um «bem juridico supraindividuab (J. M. DAMIAO DA CUNHA, “Artigo 251.°7, in Jorge de Figueiredo
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Dias (dir.), Comentdrio Conimbricense do Cddigo Penal — Tomo II, Coimbra Editora, 1999 [CCCP-II], p.
638), assim como os ctimes de falsificagio de moeda, titulo de crédito e valor selado, previstos
nos attigos 262.° ss. do Cédigo Penal, em relagio 20s quais é entendimento dominante, embota
com algumas variagSes, cuidatem de intetesses como a «eonfianga ou fé pitblica na moeda» € 2
«seguranga ¢ @ funcionalidade (..) do trifego monetdrio» (A. M. ALMEIDA COSTA, “Nétula antes do
Attigo 262.°”, CCCP-IL, p. 748), dificilmente suscetiveis de serem reconduzidos a qualquer direito
em sentido subjetivo. Consideragdes semelhantes aplicar-se-3o também a virios dos ctimes
contta o Estado previstos no Titulo V (attigos 308.°) do Cddigo Penal.

Para que cettas condutas ofensivas pata animais sejam legitimamente proibidas pela via
penal ndo se mostta sequet imprescindivel que se thes reconhega «estasuto morab, isto é, win valor
intrinseco que seja «independente de quaisquer relagies que mantenbam com outros sere, particularmente
com setes humanos, e que faga impendes sobre estes um conjunto de deveres e obtigagSes em
relacio Aqueles (cf. PEDRO GALVAO, “Inttodugio”, i Id. (org. e trad.), Os Animais tém Direitos?
Perspetivas e Argumentos, Lisboa: Dinalivro, 2011, p. 9). A proibicdo poderi louvat-se em interesses
apenas indiretamente relacionados com os animais e de que eles beneficiem de modo somente
colateral. Isso é, alis, muito evidente na nossa legislagio penal, que por exemplo ctiminaliza as
condutas que se traduzam em destruir, danificar, desfigurat ou tornar nio utilizdvel animal alheio,
punindo-as com pena de prisdo até trés anos ou com pena de multa (cf. o attigo 212.° do Cédigo
Penal). Como é evidente, tais proibi¢des encontram o seu fundamento no diteito de propriedade
titulado por setes humanos, que nio na protegio dos animais enquanto tais. Em casos destes, o
animal constitui objeto do ctime, mas néo seu sujeito passivo (sobre a distingdo, em getal, JORGE
DE FIGUEIREDO D1aS, Direito Penal. Parte Geral. Tomo I, 3.7 ed., 2019, Gestlegal, p. 359), o que nos
conduz a uma ideia importante: aquilo que de um prisma putamente objetivo ou fictico pode
apatentar constituir uma imestma conduta, como matar um animal, poder assumir um significado
jutidico muito distinto em fungio da existéncia de outros elementos, notmativos ou de outra
indole, que concortam pata a delineagio do recorte tipico da proibigio, como precisamente o de
esse animal constituit propiriedade albeia.

Exemplos idénticos — no sentido de que criminalizam condutas que tém como objeto os
anitnais mas que ndo visam diretamente protegé-los — sio oferecidos pelo crime de danos contra
a natuteza, previsto no artigo 278.° do Cédigo Penal; pelo ctime de perigo relativo a animais,
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ptevisto no attigo 281.° do mesmo diploma; pelo ctime contra a ptesetvagio da fauna e das
espécies cinegéticas, previsto de modo conjugado nos artigos 30.° e 6.° da Lei de Bases Gerais da
Caca (Lein.° 173/99, de 21 de setembro); também pelo ctime de lutas entre animais, previsto no
artigo 31.° do Decreto-Lei n.° 315/2009, de 29 de outubto, embora neste dltimo nio seja tao
evidente o catater secundétio ou subordinado da protegio dos animais relativamente 2 de direitos
e interesses titulados pot seres humanos — cf. PEDRO SOARES DE ALBERGARIA/PEDRO MENDES
LiMA, “Sete Vidas: A Dificil Determinagio do Bem Juridico Protegido nos Crimes de Maus-
Tratos e Abandono de Animais”, Julgarn.® 28 (2016), p. 128 s.

10. Por outro lado, pode teconhecer-se estatuto moral aos animais e, todavia, considerat-
se ilegftima, perante uma dada Constituigio, a proibigdo penal de cettas condutas que os tenham
como objeto, se o propdsito da proibigdo, conforme expresso na letra da norma e lido 4 luz de
outros elementos interpretativos televantes, ndo puder ser associado a um direito ou intetesse ali
consagtado. Neste caso, a reflexdo a empreendet passatd a ser de natuteza constituinte, i.c., dirigida
a aputar se a comunidade democtaticamente otganizada (uma sua maiotia qualificada) reconhece
de facto aos animais aquele estatuto moral e pretende que lhe seja dada exptessio na sua
Constituigio. Para os presentes efeitos, essa reflexdo deve sex afastada sem hesitacOes, wma vez
que a competéncia deste Tiibunal se cinge a apreciagio da conformidade de notmas de direito
infraconstitucional com um patdmetro dado, que é a Constituigio da Repiblica Postuguesa de
1976, com as alteragdes a que foi sujeita em sede de revisio constitucional.

Isso significa, desde logo, que 2 evolugao verificada no diteito ordinitio (cf., #g, JORGE
BACELAR GOUVEIA, “A pritica de tito aos pombos, a nova lei de protegdo dos animais e a
Constituicio Pottuguesa”, Revista Juridica do Urbanismo ¢ do Ambiente n.° 13 (2000), p. 231 ss;
ANDRE DIAS PEREIRA, “«Tiro aos Pombos» — A Jurisprudéncia Criadora de Diteito”, in Jorge de
Figueitedo Dias / J. ]. Gomes Canotilho / José de Faria Costa (otg.), Ars Indicands: Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Antinio Castanbeira Neves — Vol. II, Coimbra: Coimbta Editora, 2008, p.
543 gs.; MARIA LUfSA DUARTE / CARLA AMADO GOMES (eds.), Direito (do) Animal, Almedina,
2016; FILIPE ALBUQUERQUE DE MATOS/MAFALDA MIRANDA BARBOSA, O Novo Estatuto Juridico
dos Animais, Gestlegal, 2017) no sentido de reconhecer aos animais um estatuto supesior (ou, pelo
menos mas pot cetto, distints) do de metas coisas —numa palavra, no sentido da sua desteificagao
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—, ainda que traduza uma evolugio da sensibilidade dominante em telagio aos animais, €
insuficiente para legitimar a criminalizagdo de condutas que os tenham como sujeitos Ppassivos.
Ainda que ampla, continua e expectavelmente irreversivel, essa evolugdo nio substitul o
processo comstituinte. B esse ptocesso, com 2 sua capacidade fundante somente explicavel pela
singulat legitimidade democritica de que se reveste, que gatante a todos os cidaddos que os seus
diteitos, liberdades e gatantias ndo possam ser restringidos sendo em nome de um diteito ou
interesse a que aquela dignidade tenha, ainda que s6 implicitamente, sido concedida ou outorgada
através de um processo idéntico. Ou seja, a dignidade constitucional néo pode ser alcangada por
via indutiva, a pattit do conteddo de normas infraconstitucionais, ainda que sejamn, elas proprias,
j& democraticamente teptesentativas. Hssa dignidade tem antes, por forga, pelo menos no nosso
sistema jutidico, de ser deduzida do poder constituinte. Nao apenas, mas também (e, pata o que
aqui mais impozta, sobresuds) porque a protegio que aquela outorga faz emetgit vem acompanhada
(alids, é mestno et grande medida realizada através) da possibilidade de restticio de outros direitos
e interesses a que aquela dignidade fora ja outorgada. O que, uma vez mais, raramente serd tdo
evidente como quando esteja em causa a ctiminalizagio de uma conduta, cotn 0 consequente

efeito de privagio da liberdade.

11. Note-se que o direito intetnacional e o diteito da Unido Europeia (UE), confotme
recebidos pela Constituigio nos termos do seu artigo 8.°, ndo ofetecem elementos suplementares
relativamente 20s decottentes da prépria Constituigio. De facto, mesmo deixando de patte as
questdes de hierarquia normativa convocadas pot aquele preceito constitucional, nao é possivel
identificar ali um ponto de suporte altetnativo por referéncia ao qual pudesse tealizat-se aquele
exetcicio.

A principal possibilidade setia o attigo 13.° do Tratado sobte o Funcionamento da
Unido Eutopeia (TFUE), que atualmente reconhece os animais enquanto «seres seniveis» e impde o
respeito pelo seu «bem-estar. Contudo, essa notma, conquanto constitua mais um relevante sinal
de aprofundamento da tutela do bem-estar dos animais, tem um 4mbito de aplicagdo claramente
citcunsctito &s politicas da UE «nos dominios da agricultura, da pesea, dos transportes, do mercado interno,
da investigagio ¢ desenvolvimento tecnoligico e do espago. Como afirmam DENIS SIMONIN / ANDREA

GAVINELLL: «like similar articles under this section of the Treaty, it does not constitute a legal base for the EU
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fo act on animal welfare. It is an obligation to consider this aspect within the framework of a kst of specific EU
policies. Therefore, all pieces of EU legislation on animal welfare are based on one of these EU policies such as
agriculture for farmed animals or the internal market for laboratory animals where the EU has a legal base to act.
This excplains why the scope of EU action on animal welfare is limited and some areas are not within EU
competence (like stray animals for example)» (“The Buropean Union legislation on animal welfare: state
of play, enforcement and future activities”, in Sophie Hild / Louis Schweitzer (eds.), .Animal
Welfare: from Science to Law, Paris: Fondation Droit Animal, Ethique et Sciences, 2019, p. 60, em

www.fondation-droit-animal.org) Isto mesmo fora ja sustentado pelo Tribunal de Justica da UE

em Jippes ¢ Outros. ¢. Minister van Landboww, Natuurbeheer em Visserij (C-189/01) (cf. sobretudo os
patiggafos 71 ss.), onde o Tribunal «oncluin, de modo restritivo, que estas exigéncias nio constituerm um
objetivo geral nem um principio geral de Direito Comunitdrior (MARIA LUISA DUARTE, “Diteito da Unido
Europeia e estatuto juridico dos animais: uma grande ilusio?”, in Maria Lufsa Duatte / Catla
Amado Gommes (cootd.), Animais: Direitos e Deveres, Lisboa: Instituto de Ciéncias Jutidico-Politicas
da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2015, p. 40).

Por fim, como observam PEDRO SOARES DE ALBERGARIA/PEDRO MENDES LIMA, ap.
cit., p. 145, se o attigo 13.° TFUE de facto oferecesse base juridica pata os Hstados Membsos
criminalizarem condutas relacionadas com o bem-estat animal, setia incompreensivel que entre
os dominios 2 que esse preceito se aplica (agticultura, pesca, transportes, mercado intetno,
investigagio e desenvolvimento tecnolégico e espago) se incluam precisamente aqueles que o
nosso legislador excluiu do conceito penalmente televante de animal de companhia. Recotde-se
que o n.° 2 do artigo 389.° excluiu do regime contido nesse Titulo do Cédigo Penal os «factos
relacionados com a wtilizagdo de animais para fins de exploragio agricola, pecudnia ou agroindustriak, bem
como os «factos relacionados com a utiligagdo de animais para fins de espetdoulo comercial ou outros fins
legalmente previstos.

Setve isto, em suma, pata fitmar a ideia de que é na Constituigio que cumpte indagar a
existéncia de direitos ou interesses capazes de fundamentar a ptivagio da liberdade de setes

humanos pela pratica de maus tratos conduta contra animais em causa nestes autos.

12. Na auséncia de uma previsio mais ditetamente atinente aos animais, como as que se

encontram nas ConstituicSes de Estados como a Alemanha (cf. znfa, o ponto 13) ou o Biasil (cf.
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JOAO NARCISO, “Sobte a Legitimidade Jutidico-Constitucional dos Crimes Contta Animais: Uma
Leituta do Problema de Acotdo com o Direito Portugués e com o Direito Espanhol”, Revisia
Portuguesa de Citncia Criminal 31, 0.° 2 (2021), no prelo), em Portugal, o ponto de supotte
constitucional mais foste para o tipo legal de ctime setd o artigo 66.° da Constituigéo, que prevé
um direito fundamental ao ambiente, cuja protecio ativa &, por outro lado, imposta ao Estado como
sua tatefa fundamental pelo attigo 9.°, alinea e), do texto fundamental.

Na perspetiva de alguns autores, estes preceitos oferecem base constitucional suficiente
para a ctitninalizagio de condutas que se traduzam em infligit maus tratos a animais (cf,, 2g,
PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cédigo Penal a luz da Constituigio da Repitblica ¢ da
Convengiio Enropeia dos Direitos do Homem, 4. ed., Universidade Catolica Editora, 2021, p. 1321 ss. e
1327; ou JORGE BACELAR GOUVEIA, op. iz, p. 239).

Eo seguinte o contetdo dos refetidos preceitos:

«Artigo 9.°
(Tarefas fundamentais do Estado)
Sao tarefas fundamentais do Estado:
¢) Proteger ¢ valorizar o patriménio cultural do povo portugués, defender a natureza ¢ o
ambiente, preservar os recursos naturais e assegurar um corveto ordenamento do territdrio;

(o )»

«Artigo 66.°
(Ambiente e gualidade de vida)

1. Todos tém direito a um ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente equilibrado e
o dever de o defender.

2. Para assegurar o diresto ao ambiente, no quadro de um desenvolvimento sustentdvel,
incumbe ao Estado, por meio de organismos priprios e comz o envolvimento e a participagio dos
ctdaddos:

a) Prevenir ¢ controlar a poluigio e os seus efeitos ¢ as formas prejudiciais de erosdo;

b) Ordenar e promover o ordenamento do territrio, fendo em wvista wma correia
localizagdo das atividades, um equilibrado desenvolvimento socivecondmico e a valorizagdo da
paisagen;

¢) Criar e desenvolver reservas e parques naturais ¢ de recreio, bem como classificar ¢
proteger paisagens ¢ sitios, de modo a garantir a conservagio da naturexa ¢ a preservagdo de
valores culturais de interesse bistdrico ou artistico;

d) Promover o aprovestamento racional dos recursos naturais, salvaguardando a sua
capacidade de renovagio ¢ a estabilidade ecoldgica, com respeito pelo principio da solidariedade
entie geraghes;
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¢) Promover, em colaboragio com as autarquias locais, a qualidade ambiental das
povoagies ¢ da vida urbana, designadamente no plano arguitetonico ¢ da protegio das onas
histdricas;

) Promover a integragdo de objetivos ambientais nas virias politicas de dmbito sectorial;

& Promover a educagiio ambiental ¢ o respeito pelos valores do ambiente;

h) Assegurar que a politica fiscal compatibilize desenvolvimento com protecio do ambiente
¢ qualidade de vida»

Cestamente que a defesa e a consetvagio da natureza e do ambiente, a presetvagio dos
recursos naturais e a salvaguarda da estabilidade ecoldgica, impostas naqueles preceitos, de algum
modo contemplam 2 protegio dos animais. No entanto, a protegio af propozcionada aos animais
n&o pode deixar de ser compteendida como incidental. N&o no exato sentido em que o é no caso
de um ctime como o de dano, acima refetido, em que o animal constitui objeto de uma conduta
criminalizada com o propésito de protegetr um intetesse que lhe é absolutamente estranho (a
proptiedade titulada por um set humano). A protegdo do animal €, portanto, nessa citcunstancia
duplamente incidental. Em conttaste, no 4mbito do artigo 66.°, os animais sdo protegidos por
setem parte integrante da realidade que se visa proteger: o ambiente. Um mesmo animal beneficiard
ou nfo da protegio decortente de un crime como o de dano consoante seja ou nio proptiedade
de alguém. Ja se houver lugat a protegio pot tazdes de ordem ambiental, o animal serd protegido
independentemente de qualquer outro lago de natuteza juridica que o ligue ditetamente a um ser
humano. No entanto, em tltima analise, esta espécie de protegio também visa (porventura
mesmo exclusivamente) o intetesse humano na preservagio do ambiente.

Pottanto, os dois casos tém inexoravelmente como denominador comum a circunstancia
de — embora de forma mais mediata num caso e mais imediata noutro — a protegio oferecida pelo
ordenamento jutfdico ter como beneficidtios os seres humanos, a quem o ordenamento deve a
sua existéncia e que tem neles a sua primordial razio de ser. Quer isso dizer que o artigo 66.° da
Constituigio nio protege os animais enquanto tais, de um modo que permita entendé-los como
“individuos”, mas protege-os somente na medida da sua relevincia para o ambiente como um
todo, entendido de forma holistica. Assim como nfio protege uma 4tvore enquanto tal, por set
4rvore, mas pode proteger flotestas e até, porventura, drvores singulares, caso pettengam a uma
espécie protegida (o que cortesponde a0 tipo de tutela ja propotcionado pelo artigo 278.° do

Cédigo Penal, telativo aos danos contta a natureza). B assim como néo protege os setes humanos
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néo s6 nio visa a protegao dos animais enquanto individuos, nem das relagdes estabelecidas entre
eles e os seres humanos, como pode até ser invocada pata justificar o sactificio de animais
quando isso se revele necessitio aquele equilibrio: é uma das ctiticas que alguns dos principais
pensadores dos direitos dos animais apontam, ao ponto de lhes associatem tetmos como
“ecofascismo”, is linhas de pensamento que preconizam um holismo ético segundo o qual «o Zodo
em que a comunidade bidtica consiste tem prioridade sobre as partes que o compdenn (PEDRO GALVAO, op. a.,
p. 21).

J4 o ctime de maus tratos a animais previsto no artigo 387.° do Cddigo Penal nio
protege os animais em fungio da sua televincia pata o ambiente, mas enquanto individuos e em
funcdo de uma dada relagio com os setes humanos, por referéncia a qual o conceito relevante de
animal («de companhion) é tecottado. Bssa telagdo pode set meramente abstrata, no sentido de que
n3o é necessario o animal ser efetivamente detido por um ser humano, bastando que se destine a
sé-lo, mas a suscetibilidade de ser detido pot um set humano, «para seu entretenimento e companbia
(attigo 389.°, n.° 1, do Cédigo Penal, i), é indispensavel pata fazer emetgit a protegao.

As precedentes consideragdes obrigam a afastar as posi¢Ges doutrinais acima referidas.
Em definitivo, uma protegio dos animais como a ptevista no attigo 387.° do Cédigo Penal é de
catater individualistico, enquanto uma protegio do ambiente como a prevista no artigo 66.° da
Constituicio é de carter holistico. Neste sentido se pronuncia assertivamente, embora nao pot
referéncia a estes conctretos elementos normativos, LUIS GRECO, “Protegio de Bens Juridicos e
Crueldade com Animais”, Revista Liberdades, n.° 3 (2010), p. 52 s., afirmando mesmo que de outra
forma se «falseia o contestdo da crueldade com animais. O impulso legislativo no sentido de punit essa
crueldade ndo parte do designio de proteger o ambiente (embora este designio seja absolutamente
premente), mas antes do de proteger os animais enquanto seres intrinsecamente metecedotes de
consideragio (cf. #nfra, o ponto 13). O ctime de maus tratos a animais de companhia, em causa
nestes autos, protege efetivamente a vida e a integridade fisica destes animais, como se sugete na

decisdo recorrida, mas estes interesses nao se reconduzem 20 attigo 66.° da Constituiggo.

13. Posicbes como as referidas enfrentam ainda sérias dificuldades em explicar porque é
que a tutela conferida pelo attigo 387.° do Cédigo Penal abrange apenas os animais de companhia

(a sua vida, a sua integridade fisica), mas nio ji outros animais que, a luz de algumas das mais
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enquanto individuos (a sua vida, a sua integridade fisica e moral, a sua autonommia, etc.), apesar de
também eles serem parte integrante do ambiente e de a preservagio do ambiente ser condigdo
indispensével para a sua existéncia enquanto individuos.

Mesmo a tutela proposcionada pelo vigente artigo 278.° do Codigo Penal, relativo aos
danos contra a natureza, foi introduzida apenas pelo Decreto-Lei n.° 48/95, de 15 de margo. Nio
tinha equivalente na versio original de 1982 e constituiu, 4 data, como expressamente indicado
pelo legislador no Predmbulo do referido Decreto-Lei, uma proposta de «uneocriminalizagio, resultante
[inter alia] da revelagio de novos bens juridico-penais. Uma proposta que, portanto, ndo contemplou
apenas condutas que lesam de um modo minimamente diteto e imediato direitos como a vida e a
integridade fisica (de individuos humanos) — caso em que aqueles constituiriam os bens jutidicos
protegidos e em que 2 inovagio legislativa tetia residido simplesmente na antecipagio da respetiva
tutela através de técnicas de perigo, também elas de certo modo neocriminalizatétias mas que,
nessa circunstincia, estariam menos preocupadas com a protegdo de bens jutidicos novos do que
com a adequagio da tutela de bens juridicos cldssicos as dificuldades trazidas pela sociedade do
tisco. Uma proposta que, 20 invés, veio incidir sobre um conjunto de condutas objetivamente
danosas pata a natureza em si mesma considerada, como a destruigio de exemplates de fauna e
de flota, independentemente do seu impacto sobte interesses humanos diretos e imediatos.
Independentemente, desde logo, de as espécies de fauna ou de flora et questio serein «em concreto
nocivas ou #teis sob o ponto de vista da sobrevivéncia humanay (PAULA RIBEIRO DE FARIA, “Artigo 278.°7,
CCCP-II, p. 933). Uma proposta que, potém, precisamente em respeito ao imperativo de
propozcionalidade na restrigio de diteitos fundamentais (humanos) a que o legislador esti adstrito,
néo foi ao ponto de impor uma «promogio da qualidade do ambiente», mas se limitou a zelar pela
«manutengdo do status quo presenter (ibid.).

Em suma, a tutela oferecida pelo attigo 278.° do Cddigo Penal (danos contra a natureza)
pode abstrait de diteitos e intetesses ditetos e imediatos dos seres humanos potque visa proteger
o ambiente enquanto tal, decortendo daf uma certa protegdo dos animais; esta protegio €
independente da relevincia dos animais para os seres humanos, mas nio é independente da sua
relevincia para o ambiente. Nesse 4mbito, os animais sdo protegidos por serem patte integtante
do ambiente, mas, consequentemente, sio-no apenas na medida da sua televincia pata o
ambiente. Alids, a protegio do ambiente, enquanto conjunto de elementos naturais em equilibrio,
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essenciais premissas de que parte o movimento de protegio dos animais — e mesmo, o que pata
este efeito é mais importante, 4 luz da tutela constitucional do ambiente como um todo, prevista
no attigo 66.° da Constituigdo —, merecetiam claramente tutela idéntica, por apresentarem tio ou
mais elevados niveis de senciéncia que os tradicionais animais de companhia e tio ou nais
complexos «substratos nenroldgicoss (cf. a Declaragio de Cambridge sobre a Consciéncia, de 2012,

em https://fcmconference.org). Ou — se a abordagem mais cotreta ndo passar pela graduagio de

niveis de consciéncia distintos dentro de uma escala Unica, mas por uma analise multidimensional
que leve em consideragio distintas categorias de consciéncia (no sentido de que deve ser assim, cf.
JONATHAN BIRCH / ALEXANDRA K. SCHNELL / NICOLA S. CLAYTON, “Dimensions of Animal
Consciousness”, Trends in Cognitive Sciences, n.° 24 (2020), pp. 789 ss.) —, por apresentatem «perfis de
consciéneian  suficientemente evoluidos em virias de tais categorias para justificarem uma
equiparagio nos planos ético e juridico.

A mesma dificuldade € enfrentada pela ideia segundo a qual a responsabilidade penal em
apteciagio nestes autos podetia set justificada 2 partir de uma especial responsabilidade dos seres
humanos em relagio a animais cujos mais basicos instintos de sobrevivéncia ou «referéncias naturais
— pa expressdo usada, embora nfo exatamente com o propésito aqui em exposi¢ao, por CARLA
AMADO GOMES, “Diteito dos Anitnais: um Ramo Emergente?”, Revista Juridica Luso-Brasileira, n.°
1 (2015), p. 371 — foram neutralizados ou mitigados em virtude de agdo humana. Por um lado,
trata-se de um processo evolutivo de longuissima duragdo cujo resultado dificilmente poderia ser
assacado a setes humanos presentes de um modo tio direto como o que decorre daquela posigao.
Pot outro lado, se o argumento for entendido, ndo tanto no sentido de uma responsabilidade
histérica, mas num outro que aponte para a responsabilidade de conctetos individuos humanos
pela domesticagio de conctetos animais, isso apenas poderia justificar a punigdo desses concretos
individuos. Nio j4 a daqueles que, nfo tendo qualquer responsabilidade no referido processo de
domesticagio, malttatassem animais domesticados por outrem. Em relagdo ao crime de abandono
(artigo 388.° do Cdédigo Penal), que pressupde a assuncio de um «dever de guardar, vigiar ou assistir
o animal, a questio podera revestir contornos algo diferentes, mas apenas neste aspeto especifico,
j4 que a legitimidade da criminalizacio, mesmo af, néo deixa de exigir uma tutela constitucional

dos animais enquanto tais, nos termos ja vistos.
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Independentemente de tudo isso, a capacidade tecnolégica e de outras naturezas atingida
pelos setes humanos permite-lhes subjugar grande parte dos restantes animais, mesmo os mais
selvagens, ou de algum modo coloci-los em situagdo de incapacidade de defesa e resisténcia, sem
que isso pressuponha expd-los a algum processo que se aproxime do de domesticagao. Por
exemplo, através da captura, pot atmadilha, de um exemplar pertencente a familia Corvidae, onde
se incluem génetos com petfis de consciéncia tidos como mais evoluidos em certas categotias (ct.
novamente JONATHAN BIRCH / ALEXANDRA K. SCHNELL / NICOLA S. CLAYTON, gp. cait., p. 791
ss.). Tratando-se de animais com essas caracteristicas, por que razdo deveriam ser excluidos da
protecio conferida pela lei penal?

Essa mesma patece tet sido a posi¢ao assumida na Alemanha, que em 2002 empreendeu
um processo constituinte que veio incumbir o Estado, no artigo 20.° da sua Lei Fundamental, de
proteget os elementos natutais da vida ¢ o5 animais — «und die Tiere», foram as trés decisivas palavtas
entio introduzidas — e que oferece tutela penal, no plano do direito ordinario, 4 generalidade dos
animais vertebrados, no § 17 da Tierschutgesetz, a Lei de Protegio dos Animais (ambas em
www.gesetze-im-intetnet.de). Pouco impottam, pata a perspetiva que aqui se expde, 0s méritos
da concreta delimitacio realizada pelo legislador penal alemdo: se é desajustada, por excesso ou
pot defeito, ou se é, antes, petfeitamente acertada em face de consideragdes como as precedentes,
baseadas nas catactetisticas bioldgicas dos diversos animais. Importam os factos, em si mesmos
considerados, de essa tutela encontrar base expressa na Constituigdo e de a sua conctetizagio no
plano ordinatio nio tet sido recortada por referéncia a uma estrita relagio entre os anitnais e os
seres hurnanos, com o que isso significa.

Naturalmente, 2 op¢io pot uma tutela patcial como a que é proporcionada pelo artigo
387.° do Cddigo Penal (cingida a animais de companhia), pressupondo que assente numa notma
constitucional de que decottesse a tutela dos animais enquanto individuos, podeuia justificar-se a
partir da liberdade de conformagio de que o legislador dispde: a especial ligagdo que se estabelece
entre certos animais e os setes humanos podetia considerar-se, da petspetiva do “sistema social”,
como elemento suficientemente relevante para legitimar uma diferencia¢do relativamente a outtos
animais. O ponto que agora se evidencia é o de que uma tutela como a realizada pelo artigo 387.°
do Cédigo Penal acaba pot sex paradoxal em relagdo a algumas das mais sélidas raz8es suscetiveis
de justificat a protegio juridica dos animais enquanto individuos. Nos dois sentidos apontados:
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dotados de caracteristicas que os deixatiam pelo menos tio bem colocados como os tradicionais
animais de companhia para o recebimento de tutela enquanto individuos. Este paradoxo €, alids,
logo visivel nos projetos de lei que resultatam na introdugio do tipo legal de ctime aqui em causa
(ambos em www.pardamento.pt). O Projeto de Lei n.° 474/X1I invoca a «natureza prépria dos
animais enguanto seres vivos sensiveis» e o Projeto de Lei n.° 475/X11 o «bem-estam e a «dignidades dos
animais, o que denota uma aceitagio do seu intrinseco merecimento de tutela, mas depois limitam
a tutela a0s animais de companhia, sem indicatetn motivos que ajudem a racionalizar a limitagao
nem pistas que ajudem a compreender o respetivo fundamento constitucional. Como néo deixa
de obsetvar PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, 0p. dit., p. 1327, «[njem a motivagio do projeto de lei nem

a discussio parlamentar revelam qual foi esse fundamento».

14. Acidentalmente ou n3o, o facto de o attigo 387.° do Cédigo Penal ter como elemento
proeminente uma dada telagio entte os seres humanos e certos animais acaba por ofetecer a via
mais plausivel para a sua legitimagio constitucional. Se a Constituigio apenas tutela os animais
em funcio e na medida da sua relevincia pata outros interesses (seja ambientals, seja humanos
pum sentido inais diteto e imediato), e dando como assente que a tutela atualmente conferida
pela Constituigio a0 ambiente nio supotta uma tutela como a realizada por aquele tipo legal de
crime, entio poders ser a relevincia dos animais — de certos tipos de animais em patticulat — pata
os setes humanos a razio constitucionalmente relevante para a ctiminalizagio. Da perspetiva de
quem defenda a immediata tutela penal dos animais, o facto de ela ser limitada aos de companhia
surgitia entdo, porventuta, como uma «zmevitdvel bipocrision (pata usat de novo uma expressio de
CARLA AMADO GOMES, “Diteito dos Animais: wm Ramo Emetgenter”, op. ¢, p. 379, embora de
novo num sentido adaptado aos propdsitos da presente analise).

Sutgem nesta linha posi¢des que convocam assumidamente o ser humano —a relevancia
dos animais para ele e a responsabilidade dele pata com os animais — como referente legitimante
da criminalizagio. Sera o caso da posigio, teferida na decisdo recorrida, de TERESA QUINTELA DE
BRITO, pata quem estes tipos legais de ctime «tutelam um bem juridico coletivo e complexo que tem na sua
base o reconbecimento pelo homem de interesses morais diretos aos amimais individualmente considerados e,

consequentements, a afirmagio do interesse de todas e cada nma das pessoas na preservagio da integridade fisica, do
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bem-estar ¢ da vida dos animais, tendo em conta uma inequivoca responsabilidade do agente do crime pela
preservagio desses interesses dos animais por forga de uma certa relagio atwal (passada e/ ou potencial) que com eles
mantém. Bm causa estd uma responsabilidade do bumano, como individuo em relagdo com um concreto animal, ¢
também como Homem, i.c., enquanto membro de uma espécie, cujas superiores capacidades cognitivas e de
adaptagio estratégica o investem numa especial responsabilidads para com os seres vivos que podem ser (¢ sio)
afetados pelas suas decisdes e agiess (“Crimes Contra Animais: 0s n0v0s Projetos-Lei de Alteragdo do
Cédigo Penal”, Anatomia do Crime, n.° 4 (2016), p. 102).

Como se vetifica, esta posigio «lem na sua base o reconhecimento pelo homem de interesses morais
diretos aos animais individualmente considerados». No entanto, na auséncia de outra base constitucional,
também ela assenta, em medida significativa, na tutela do ambiente consagrada no artigo 66.° ja
analisada. Mals especificamente, e de acordo com a mesma autora (agora em “Os crimes de maus
tratos e de abandono de animais de companhia: Diteito Penal Simbdlico?”, Revista do Centro de
Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo ¢ do Ambiente, n.° 19 (2016), p. 16 ss.), nas alineas c)
e g) do seu n.° 2, potquanto promovem 2 conseivagio da natureza e a educagiao ambiental e o

respeito pelos valotes do ambiente. Impotta recordar a letra daqueles preceitos:

«Artigo 66.°
(Ambiente ¢ gualidade de vida)
2. Para assegurar o direito ao ambiente, no quadro de um desenvolvimento sustentivel,
incumbe ao Bstado, por meio de organismos préprios ¢ com o envolvimento ¢ a participagio dos
cidaddos:

()

¢) Criar ¢ desenvolver reservas e parques naturais ¢ de recreio, bem como classificar e
proteger paisagens ¢ sitios, de modo @ garantir a conservagdo da namrexa e a preservagio de
valores culturais de interesse histdrico ou ardistico;

()

) Promover a educagio ambiental e o respeito pelos valores do ambienten.

Como vimos, a protegio decotrente desses preceitos a titulo de incumbéncia do Estado
considera o ambiente globalmente considerado, sendo impossivel detetar qualquer nuance que os
afaste dos demais preceitos que integtam o artigo 66.° em tettnos que petmitam 1é-los no sentido
de apontatem pata uma tutela dos animais em sentido individual. Note-se, pot outto lado, que,
como sustentam J. J. GOMES CANOTILHO /VITAL MOREIRA, 0p. dit., p. 392, «nem todos os interesses

constinucionalmente garantidos sio adequados para justificar a restrigio [de direitos, liberdades e garantias];
31




Y

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 55

sobretudo quando se tratar de cliusulas demasiado vagas para suportarem qualgsuer confronto consistente com oS
direitos, liberdades ¢ garantias. Afigura-se ser precisamente esse o caso do artigo 66.° quando nele se
procura fundar uma restri¢io que s6 muito vaga e remotamente podetia louvar-se na protegio do
ambiente como um todo.

Como afitma a préptia autora TERESA QUINTELA DE BRITO, o attigo 387.° do Cédigo
Penal néo protege «a fingdo ecoldgica do animal em dado ecossistemar (“Os ctimes de maus tratos...”, op.
at., p. 12). N3o pode, pois, set filiado num quadto notmativo de protegdo do ambiente enquanto
ecossistema ou conjunto de ecossistemas. Dai que a autora prossiga no sentido de acompanhar
(cf. sbid) o Patecer do Conselho Supetior da Magistratusa sobte os Projetos de Lein.® 474/X11/3

e n.° 475/X11/3 (em www.parlamento.pt, ponto 3, alinea 7)), quando af se sustenta que, mesmo

que possa considerar-se que aquele preceito do Cddigo Penal tutela um bem jutidico baseado na
protegio dos animais enquanto individuos (a sua «integridade fisica, saide ¢ viday), fa-lo «pela especifica
relagio que o mesmo natural ou culturalmente tem ou estd destinado a ter com o ser humano»; e, assitn, «esse bem
juridico-penal, para o ser, sempre “se deverd traduzir num ‘bem essencial ao desenvolvimento da personalidade ética
do homem’ ¢, portanto, minimamente ligado & dignidade da pessoa bumana» (sublinhado nosso). Acrescenta
a autota (acompanhando HELENA TELINO NEVES, “A controversa definicio da natureza juridica
dos animais”, in Matia Lufsa Duatte/Catla Amado Gomes (coord.), gp. a., p. 89) que malttatar
animais «“degrada também a nossa humanidade’s, «revela a “udole moral ¢ civica — da humanidade — do
agente humano™s e «pode indiciar a “desumanidade do agente”, porque, justamente, estdo em cansa deveres do
bomem para com os outros homens, ¢ néo, porventura, deveres diretos do bomem para com o5 animai (thid.).
Nio sendo o tipo de protegio dos animais realizado pelo attigo 387.° do Cédigo Penal albergado
pela protegio do ambiente preconizada pelo attigo 66.° da Constituigio, preceito este que figura
assim, nesta visdo das coisas, essencialmente como ponto de partida pata um argumento afinal
antropocéntrico, temos entdo que a base constitucional em que esta consttu¢io poderia assentat
setia o principio da dignidade da pessoa humana consagrado no artigo 1.° da Constituigéo.

A utilizagio da dignidade da pessoa humana como fundamento para a criminalizagio de
condutas — abordagem que é mobilizada de modo claro na decisdo recottida, quando af se afirma,
acompanhando um texto douttinitio, que, «/#]o caso do crime de maus tratos a animais de companhia, a
tutela do bem-estar do animal representa néio um fim, mas um meio oy instrumento de protegio mediata de outros
bens juridicos fundamentais, como por exemplo, o da propria dignidade bumana, o da justica e da solidariedade,
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todos eles previstos no artigo 1.° da nossa Constituigion — deve, contudo, set rejeitada. A razio para esta
rejeigio passa pela extrema tmaleabilidade a que ficatia entdo votado o conceito de bem juridico-
constitucional e, é dizet, de uma maneira mais geral, o préptio attigo 18.°, n.° 2, da Constituigio:
de outto modo, como se afirmou no Acérdio n.° 134/2020, «gualguer norma incriminatéria poderia
Justificar-se, praticamente sem ulterior especificagiio normativa, em nome da protegdo da dignidade da pessoa bumana
insita no artigo 1.° da Constitwigiios. As detnais consideragGes ali feitas a esse respeito podero set aqui

{teis também:

«(..) A ideia de que pode ver-se no principio da dignidade da pessoa humana
um bem jutidico capaz de assegutar a propotcionalidade da restrigio da liberdade
inerente  ctiminalizacio de uma conduta, ou de que esse principio pode de algum outro
modo autéhomo sustet a ctiminalizagio de uma conduta, é (..) uma ideia que suscita
sétias treservas. Desde logo, de um ponto de vista sistemdtico, porque ele surge
consagrado na nossa Constituigdo enquanto principio fundamental, e nio — como noutras
Constituiges — enquanto direito fundamental. Depois, nos planos literal e teleoldgico,
potque o elevado grau de abstragio que o caractetiza tende a impedi-lo de desempenhar
adequadamente fungdes presctitivas conctretas. Na sintese constante do Relatério da
Delegagio Portuguesa 3 9.* Conferéncia Trilateral (Itilia, Espanha e Portugal), “O
Principio da Dignidade da Pessoa Humana na Jurisprudéncia Constitucional”, 2007, in
www. ribunalconstitucional.pt, p. 2 —, «eom 0 alcance gue lhe ¢ dado pela Constituigdo — de critério
dltimo de legitimidade do poder polftico estadual — o principio da dignidade da pessoa humana acaba por
ter um contedido de tal modo amplo (idéntico afinal de contas a um dos elementos constantes da tradigio
do Estado de direits) que niio chega a ter densidade suficiente para ser fundamento direto de posiges
juridicas subjetivas». Conclui-se af: «O gue nele se contém € por isso, ¢ ao mesmo tempo, algo mais e
algo menos do que um direito. Ouando muito o principio confere ao sistema constitucional de direitos
Sfundamentass unidade e coeréncia de sentido, ajudando as tarefas prdticas da sua interpretagio e
integragio. O que se lhe ndo pode pedir é que ele seja tomado, em si mesmo, como fonte de um oniro e
anténomo diresto (fundamental)» Bsta petspetiva — como ali igualmente se expde — trelne
consenso douttinitio e tem recebido acolhimento reiterado na nossa jutisprudéncia
constitucional desde os seus primétdios (vd. logo o Acdrdio n.° 6/84), ainda que com
alguns desvios, em todo o caso bem circunsctitos.

Se o principio da dignidade da pessoa humana ndo pode geralmente
fundamentar direitos subjetivos de modo diteto e auténomo, mais dificilmente ainda poderd
fundamentat, desse modo direto e auténomo, restricdes a esses mesmos direitos. O seu
elevado grau de absttagio prejudica a sua utilizagdo tanto para um efeito como pata o
outro, mas a segunda aptesenta-se ainda como uma utilizagio contra libertate, o que pot si
s6 suscita fundadas dividas teleolégicas e axiolégicas. Pode entdo dizer-se que a abstragdo
do principio da dignidade da pessoa humana o impede, em via de regra, de ser visto como
fonte de prescricdes precisas — de «olugdes juridicas coneretam, nas palavras do Acorddo n.°
105/90 —, sejatn elas favotiveis ou desfavoriveis de um prisma individual, mas
especialmente as segundas. Decerto que a criminalizagdo de uma conduta almeja ela
prépiia a produzit efeitos benignos, mas a beneficidria destes efeitos, mesmo quando se
trate da protegio de diteitos e interesses de natureza eminentemente pessoal, é a
comunidade como um todo. Nio tem o ptincipio da dignidade da pessoa humana como
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designio fundamental, justamente, impedit a insttumentalizagio do individuo para 2
consecugdo de finalidades comunititias, ainda que presumivelmente louvaveis? (...)

Mesmo deixando de patte esse e outros relevantes problemas (por exemplo, de
legalidade ctiminal) suscitados por uma ctiminalizagio autonomamente filiada num principio
tdo abstrato como o da dignidade da pessoa humana — paradigmatico, na verdade, da
categotia dos “conceitos essencialmente contestados” —, e mantendo-nos antes num esttito
hotizonte de proporcionalidade, como podetd, pois, fazer-se decorrer diretamente de um
tal principio, que nio de alguma sua concretizagio tangivel, uma concteta e garantida
restricio de direitos fundamentais? Como afitma MANUEL DA COSTA ANDRADE, Liberdade
de Imprensa e Inviolabilidade Pessoal, Coimbra Editota, 1996, p. 13, se «a dignidade humana é a
verdadeira realidade numenal protegida pelo direito penab, ela é-o forgosamente «sob 4 forma e sub
nomine dos bens juridico-penats de indole pessoab, as nicas «mostragies ou cintilagdes fenomenoldgicas
acessiveis @ racionalidade juridica». Sem a refeténcia de um direito ou interesse especifico, é a
prépria avaliagio da propotcionalidade que fica inviabilizada, por nada haver num dos
pratos da balanga que seja minimamente mensuravel»

Se a tutela holfstica do ambiente consagtada no attigo 66.° da Constituigdo € inidénea a
suportat o tipo legal de crime aqui em causa, e se menos ainda o ptincipio da dignidade da pessoa
humana consagrado no attigo 1.° da Constitui¢do podetia, pot si 56, proporciona-lo, a associagio

daquela tutela a este principio néo pode produzir um resultado qualitativamente diferente.

15. A mesma linha fundamental das posigdes ponderadas nos pontos antetiotes podem
reconduzir-se posigdes de acordo com as quais s «sentimentos legitimos» dos setes humanos sio
penalmente tuteléveis, ideia que tem alguma ressonéncia, por exemplo, na douttina espanhola (cf,
em analise ctitica, SUSANA AIRES DE SOUSA, “Atgos e o Diteito Penal (uma leitura dos ‘crimes
contra os animais de companhia’ 4 luz dos ptncipios da dignidade e da necessidade)”, Julfgar n.°
32 (2017), p. 156. Ein sistemas jutidicos onde a intetvengdo ctiminalizante do legislador ordinétio
nfo se encontra tio claramente subordinada 2 respetiva Constitui¢do em termos idénticos aos que
se vetificam no nosso ordenamento jutidico — como é justamente o caso de Espanha (cf. JOAO
NARCISO, gp. cit.) —, tais posigbes poderdo ter alguma viabilidade.

No nosso ordenamento jutidico, a tnica base possivel setia novamente o principio da
dignidade da pessoa humana consagrado no attigo 1.° da Constituigdo, o que ja ficou afastado.
Nio podetia constituir base pata tais posices o diteito ao desenvolvimento da petsonalidade
consaggado no artigo 26.°, logo pela razdo de que, nesse caso, s6 seria ctiminalizada a conduta de
maus tratos a animais que fosse praticada em citcunstancias suscetiveis de ofenderem os

sentimentos de outros seres humanos, o que nio acontece com o attigo 387.° do Cédigo Penal.

34




=2l

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL /%(

Isso setia, de resto, incoerente com o préprio fundamento de tais posi¢des, pois 0s sentimentos

humanos de ofensa, indighagdo e perturbagiio perante atos de crueldade sobre animals, para
serem “legitimos” e, desse passo, penalmente tuteliveis, sempre terio de trazer pressuposta a
ideia de que os animais possuem um estatuto moral que é independente de citcunstincias como a
de os atos terem sido praticados 4 vista de outtas pessoas ou nio (cf. LUIs GRECO, op. dit., p. 51).

Em qualquer caso, ainda que a nossa Constitui¢do néo impusesse tdo poderosa inibicao
a0 legislador ordindtio como a que impde no artigo 18.°, 1.° 2, sempre essas posicdes merecetiam
resisténcia, porque escancaram as pottas do diteito penal — que o principio da proporcionalidade,
consagrado naquele mesmo preceito, numa sua outra dimensio mais transversal a generalidade
dos sistemas juridicos, exige que seja de wltima ratio — a0 moralismo. Ou seja, 4 transformagio do
direito penal num diteito “simbélico”, que se traduz numa «edigdo descontrolada de leis penais (..) em
resposta ao clamor piiblico gerado por casos medidticos, sem que, frequentemente, isso seja acompanho de
quaisquer medidas destinadas a pdt cobro ao problema social de base (TERESA QUINTELA DE
BRITO, “Os crimes de maus tratos...”, gp. ¢, p. 9). Isto quando a trajetéria histérica do direito
penal é 2 oposta: a de «banir do seu dmbito todas as excrescéncias moralistam, negando a punicao das
condutas que, «ezbora moralmente censurdveis, ou ndo poem em causa os restantes membros da comunidade, on
cuja punigdo acarretaria para esta maior prejuigo do que vantagem, ou encerram questoes moralmente muito
discutiveis ¢ cuja valoragio ndo ¢ ferta no mesmo sentido pela generalidade dos membros da conmnidade» (JORGE
DE FIGUEIREDO DIAS, “Lei Criminal e Controlo da Criminalidade: O Processo Legal-Social de
Criminalizacio e Desctiminalizacio”, Revista da Ordem dos Advogados 0.° 71 (1976), p. 78 s.).

Ao invés do que frequentemente acontece quando se discute criminalizagio e
moralidade, na questio em anilise nestes autos a discussdo nio gira propriamente em torno da
problematica da puni¢io de condutas “sem vitima”, mas antes reside, justamente, em determinat
se os animais devem ser reconhecidos, para tais efeitos, como “vitimas”. Uma resposta afirmativa
a esta questio nio desfigura necessariamente a matriz ndo moralista do diteito penal democtitico,
mas s6 pode ser dada através de um processo constituinte. Fundada num ji constitucionalmente
reconhecido estatuto moral dos animais, uma ctiminalizacdo como a de ofensas aos sentimentos
humanos causadas pot maus tratos 2 animais setia de mais plausivel legitimidade. Seria também
desnecessaria, potque esses atos ja podetiam entdo ser ctiminalizados pela verdadeira e principal
razio que teria determinado essa positivagio: o respeito pelos anitais enquanto tais.
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16. Ha uma outta posigio que se funda na dignidade da pessoa humana, mas num sentido
distinto e até algo oposto ao das posigdes analisadas nos dois pontos precedentes. Uma posicdo
que passa por justificar os ctimes contta os animais mediante uma equipatagdo destes aos setes
humanos do ponto de vista da sua dignidade. E em totno desta questdo fundamental, de saber até
que ponto os animais devem ser reconhecidos como sujeitos dotados de uma dignidade de algum
modo equiparivel 4 dos setes humanos, que se trava o debate nuclear sobre o estatuto moral dos
animais. B af que se situam, pata mencionat apenas algumas linhas de pensamento, a critica ao
especismo e a defesa de uma aplicagio utilitatista do principio da igual consideragio de intetesses
a todos os animais sencientes, de Peter Singet, ou a perspetiva deontoldgica, de raiz kantiana, de
Tom Regan; mas também posi¢des de 1aiz contratualista, tendencialmente resistentes 4 attibuicao
de direitos aos anitmais. Linhas de pensamento explanadas e compendiadas em PEDRO GALVAO
(org. e trad), op. cit., p. 17 ss.; vd. também, em pesspetiva juridica, a detida recensio de PEDRO
SOARES DE ALBERGARIA / PEDRO MENDES LIMA, gp. ¢z, p. 136 ss.

Esse debate é, porém, uma e outra vez, estranho ao presente exetcicio de fiscalizagdo da
constitucionalidade, nos termos j4 indicados: esse é precisamente o debate exigido pelo processo
constituinte ainda ndo realizado em Poxtugal. No tnico plano que aqui impotta, o do confronto
de normas de direito ordinatio com o patimetro dado pela Constituigio, é clara a improcedéncia
de uma posigio daquela natuteza. Em primeito lugar, pelo incontornavel elemento literal do 1.°
artigo da Constituigio, que consagta o ptincipio da dignidade da pessoa «humanar. Em segundo
Jugar, pela histétia e a teleologia daquele principio, nascido, com o sentido essencial cotn que ali
foi consagrado, no pés-2.* Guerra Mundial em teagio as atrocidades cometidas contra seres bumanos
no petiodo que o precedeu (cf. #bid., p. 140 s.). Em dltimo lugar, pelas razdes apontadas no ponto
14 para justificar por que nio pode este principio, mesmo quando mobilizado para uma protegéo
dos préptios seres humanos, constituir fundamento auténomo de normas incriminatérias. Se tais
razdes sdo ji suficientemente cogentes no que respeita 4 dignidade de individuos humanos, que
s30 os Gnicos diretamente contemplados por aquele principio, por manifesta maioria de razdo
elas valerdo pata a ideia de estabelecer uma analogia entre os individuos humanos e os animais. Se
o préprio conceito de dignidade da pessoa humana, pese embora a sua longa histétia, permanece

extremamente dificil de definir, em virtude do elevadissimo grau de abstragdo que o caractetiza,
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quando estendido aos animais tornat-se-ia verdadeiramente intangivel e mais dificilmente ainda
podetia, pottanto, constituit fonte de solugdes normativas conctetas pata tais efeitos. Em especial

de notrmas de conduta sancionadas com privagio de liberdade.

17. Das linhas de pensamento que procuram sustentat os crimes contta os animais em
interesses titulados, nio pelos animnais, mas pelos prdptios seres humanos, desponta uma outra de
que se justifica também curat. Ao concebet-se a pratica de atos de crueldade sobre animais como
um possivel sintoma da desumanidade do agente, abre-se uma fresta por onde pode irrompet
uma concegdo que veja nesses atos, ditigidos a animais, um petigo abstrato de ofensa 4 vida ou 4
integridade de seres humanos. Se a criminologia aponta no sentido de a inclinagdo de individuos
com determinados petfis psicolbgicos para a pratica de condutas daquela natuteza contta outtos
individuos comegat, por vezes, a exptimit-se na pratica de tais atos contra animais, é por demais
evidente que o crime de maus tratos 2 animais aqui em analise, se entendido nesses termos, nio
resistitia 20 menos exigente dos testes de constitucionalidade.

A criminalizacio de condutas através da técnica do perigo abstrato ndo € vedada pela
Constitui¢io, mas a sua admissibilidade depende de condigées mais exigentes do que as condigdes
equivalentes aplicdveis a notmas incriminatérias que pressupdem a lesdo do bem juridico (cf. pot
exemplo os Acérdios n.” 426/91, 246/96, 7/99 e 95/2001). Desde logo, a patticulares exigéncias
de tipicidade (i.e. de determinabilidade da conduta proibida): é crucial que o bem juridico tutelado
possa set claramente identificado — o que, manifestamente, nao aqui é o caso — e que a conduta
tipica seja descrita de modo especialmente preciso (cf. 24 os Acérdios n.” 20/91 e 426/91).
Estario ainda sujeitas 2 exigéncias que, por definigio, ndo encontram paralelo naquelas outtas
espécies de normas inctiminatdtias, como, pata o que aqui mais importa, 2 de que exista um nexo
causal de petigosidade entre a conduta que é proibida e a lesio do bem jutidico que sustenta a
proibigio (cf. ng o Acérdio n.° 134/2020). A existéncia de um nexo de mera associagio entte a
conduta e a leséo (ie. a tendencial cotrespondéncia entre esta e aquela), ainda que estatisticamente
significativo, ndo constitui alicetce empftico suficiente para justificar uma sangdo como a ptivagio
da liberdade. O tipo legal conformat-se-ia com a eventualidade de abranger condutas indcuas e
emergitia, assim, como puta ferramenta de ordenagio social. No caso em aptego, nem sequet um

nexo de mera associagio sutge como iminimamente plausivel.
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Incidentalmente — e mesmo que ndo existisse o verificado desfasamento entte a protegao
holistica do ambiente e o carater necessatiamente individualista da prote¢do dos animais (cf. supra,
o ponto 12) —, essas mestnas consideragdes sempre obrigariam a tecusat também uma leitura nos
termos da qual se visse nos atos de maltratar ou matat anitmais uin petigo abstrato para o ambiente.
Neste caso, é igualmente evidente que nio existe qualquer nexo de associagdo entte a conduta e a

lesio. Maltratar um animal, por hediondo que seja, ndo coloca em perigo o ecossistema.

18. A abordagem sistematica adotada pelo legislador apresenta uma ambiguidade que &
simultaneamente causa e efeito de vitios dos ptoblemas que aqui foram analisados. O legisladot
enquadtou estes crimes num Titulo do Cédigo Penal que desighou, nio pot referéncia a um bem
jutidico, mas 20 objeto (ou, admita-se para este efeito, 20 sujeito passivo) das condutas proibidas,
e que nio se desdobta em nenhum Capitulo que ajudasse a apontat pata o bem jur{dico que visou
tutelar. Ndo enquadrou estes ctimes no seu Titulo I, relativo aos ctines contra as pessoas (0 que
concotte no sentido de afastar virias das posigbes acima teferidas), nem no seu Titulo IV,
relativo aos crimes contta a vida em sociedade (o que concotte patra afastar vatias outras). Criou
um auténomo Titulo VI que aponta para uma tutela dos animais enquanto individuos, mas que
encetta na sua prépuia designacio («rimes contra animais de companhia) o paradoxo de cingir essa
tutela a alguns animais, em fungio da sua relagio com os setes humanos.

Por fim, note-se que o préprio Ministério Piblico, aqui recorrido, nas contra-alegagdes
apresentadas (s4pra, ponto 4) reconhece, depois da detida analise realizada, que nio existe «expresso
fundamento constitucionab), seja um direito fundamental seja uma incumbéncia do Estado, capaz de
se oferecet como «impulso» para a norma inctiminatétia prevista no attigo 387.° do Cédigo Penal.
Apenas — defende o Ministério Pablico, com fundamento na construgdo de Roxin —um «valor de
«solidariedade» que podetia, «eventualmentes, fazer recair sobre o Estado cettos «deveres objetivos» tendo
como beneficiitios os animais. No entanto, a posigio de Roxin afiguta-se incindfvel da realidade
constitucional alemi, por referéncia 3 qual foi desenvolvida (cf. SUSANA AIRES DE SOUSA, gp. .,
p. 157, em andlise a um texto postetior do mesmo autox) — realidade constitucional essa que as

palavias «und die Tiere» vieram transformar e sepatat de outras tealidades constitucionais.
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19. Tudo considerado, mostra-se inevitdvel concluit pela inexisténcia de fundamento
constitucional pata a criminalizagio dos maus tratos a animais de companhia, previstos e punidos
no artigo 387.° do Cédigo Penal. Nio exprime este juizo de inconstitucionalidade uma visio
segundo a qual a Constituigio da Repitblica Portuguesa sempre se opord, pot incontorniveis
razdes esttututais, 4 criminalizacio de uma conduta como essa. Exprime simplesmente uma visao
segundo a qual essa ctiminalizagio nio encontra suporte bastante na wigente redagdo da
Constituigio da Reptiblica Portuguesa, que é aquela que se impde ao Tribunal Constitucional
como patémetro de avaliagio das notrmas aptovadas pelo legislador. Jufzo diverso implicaria que
este Tribunal se substituisse a0 podet constituinte, exorbitando da esfera de competéncias que

pot esse mesmo podet lhe foram outotgadas.

III — Decisio

Pelo exposto, decide-se:

a) Julgar inconstitucional a notma incriminatéria contida no artigo 387.° do Cédigo
Penal, na tredacio introduzida pela Lei n.° 69/2014, de 29 de agosto, pot violagdo,
conjugadamente, dos attigos 27.° e 18.%, n.° 2, da Constitui¢io; e, em consequéncia,

b) Concedet provimento ao recutso.

Sem custas.

Atesto o voto em conformidade do Senhor Conselheito Presidente Jodo Caupers, do

Senhor Conselheiro Afonso Patrio, com votos de vencido quanto 4 fundamentagéo, da Senhora

Conselheira Joana Fernandes Costa e do Senhot Conselheito Gongalo de Almeida Ribeito.

Assinado por: LINO JOSE
BATISTA RODRIGUES RIBEIRO
Identificagdo: BI03611774
Data: 2021-11-10 as 19:01:0)
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Processo n.° 867/2019
3% Seccdo

DECLARACAO DE VOTO

Vencida.

1. Tal como a construgao sﬁftagada no Acérdio, a premissa de que patto é também a de
que o legisladot, apesas de dispot de uma considetdvel margem de conformagio na defini¢do do
universo das acdes e omissdes criminalmente relevantes — ¢é ao legislador patlamentat que a
Constituicio confia a «definigdo dos crimes, penas, medidas de seguranga e respetivos pressupostos (attigo 165.°,
0.° 1, alfnea ¢)) —, se encontra nessa tarefa limitado, desde logo por forga do n.° 2 do artigo 18.°
da Constituigio, pelo prindipio do direito penal do bem juridico, que fixa o ptimeiro dos critérios
legitimadores da decisio politico-ctiminal de submeter determinado compottamento a aplicagdo
de sangdes penais.

Uma vez mais com a maijotia, também nao tenho ddvidas sobte o alcance de tal principio:
dele resulta que, num Estado de direito democritico, os bens jutidicos elegfveis pelo legislador
penal ndo podem set eriados pot ele; na medida em que constituem um prius € 040 i posterins da
polftica ctiminal, tais bens hio de encontras-se refletidos num «alor juridico-constitucionalmente
reconhecidoy (Jorge de Figueiredo Dias, Diteito Penal, Patte geral, Tomo I, Coimbza, Gestlegal, , 2019
p-136) ou, como se afitma do Acétdio, possuit «dignidade constitucionab.

O que entendo — e talvez se inicie aqui o meu afastamento da tnaiotia— & que a afirmagio
da dignidade constitucional dos bens juridico-penais nio se encontra fatalmente confinada aqueles
que, 4 semelhanga do que ocotre com a vida, a integridade fisica e a propriedade (artigos 24.°, 25.°
e 62.°, respetivamente), ou com o ambiente e a qualidade de vida (artigo 66.%), sio diretamente
dedutiveis do texcto da Constituigio, através dos preceitos que integram o catilogo dos diteitos e devetes
fundamentais dos cidaddos. Bens juridicos metecedotes de tutela penal sio ainda aqueles que,

apesar de nio se encontrarem posiivados na Constitui¢io, sio, ainda assim, hermenéuticamente
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discerniveis e isoldveis a pattit das suas normas (., a este propbsito, Augusto Silva Dias, «Delicta in Se»
¢ «Delizta Mere Probibitay, Coimbta, Coimbra Editora, 2008, p. 650 e ss.), encaradas estas como pattes
do todo em que se exptime a ordenago unitiria da vida politica e social de uma determinada
comunidade estadual. O que se exige — e se exige absolutamente — é que nessa tarefa
interpretativa se ndo obscutega, inas antes se evidencie — e se evidencie com total rigor e clareza
—, a indispensavel relagdo de congruéncia entte o bem jutidico selecionado pelo legislador penal e 2
ordem axioldgica juridico-constitucional.

Esta exigéncia catece, no entanto, de dois esclatecimentos adicionais: em primeiro lugar, 2
relacio de congruéncia entre as duas ordens jutidicas ndo € uma relagio «identidader, nem mesmo
de weciproca coberturay, mas antes de «analogia materialy, fundada numa cotrespondéncia de sentido e
de fins, de um modo tal que possa afirmat-se que os bens jutidicos protegidos em cada momento
pelo diteito penal constituem concretizagSes de um «walor juridico-constitucionalmente reconbecido em nome
do sistema social totab (Jorge de Figueiredo Dias, ob. cit, p. 136); em segundo lugar, a ordem
axiolégica jutidico-constitucional, se néo é uma ordem notmativa totalmente abetta 3 experiéncia
comunititia de valores — o que a convettetia em instrumento legitimadot de inctiminagdes
baseadas et meras proposigdes maiorititias —, também ndo é uma ordem normativa fixista,
totalmente fechada 3 ressonincia, nas multiplas dimensdes em que se verifica, da evolugdo da
préptia comunidade — o que postulatia a exigéncia de revisdes constitucionais sucessivas em
ordem a presetvar a «relagio de (quase) concomtineia ou co-existéncia indivisan que o diteito penal mantém
com a «realidade sociak (p. Susana Aires de Sousa, “Atgos e o Diteito Penal (uma leitura “dos ctimes
contra animais de companhia” 4 luz dos principios da dignidade e da necessidade)”, Jufgar, n.° 32,
2017, p. 153).

Partindo destas ptemissas, o meu afastamento da maioria torna-se neste momento inais
facil de explicar: alinhando com aqueles que defendem que a inctiminagio dos maus tratos a
animais de companhia tem em vista a tutela direta destes, individual ou singularmente considerados
— é 0 caso, entte outros, de Claus Roxin, para quem «[t]odas as regulamentagies furidicas sobre a protegido
de animais tm em vista a tutela dos animais ¢ ndo uma finalidade de preservar a inquietagio bumana» (“O
conceito de bem jutidico como padido ctitico da norma penal posto a prova”, Revista Portuguesa de

Citneia Criminal, 2013, Ano 23, n.° 1, p. 31 e ss.) —, tendo a considetar que a circunstancia dessa
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incriminacio nio set recondutivel, como bem esclatece o Acérdio, ao Ambito de incidéncia do
direito fundamental ao ambiente (artigo 66.°), nem poder legitimar-se, como ali também se explica, a
pattic do principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1.°) e/ou de qualques direito ndo eserito
identificivel a pattit dele, ndo conduz, de forma necessiria e automatica, 4 conclusio de que a
decisiio politico-ctiminal subjacente 4 introdugéo no Cédigo Penal no seu atual Titulo VI nio
encontra na Constituicio a base legitimadota necessiria a poder tet-se pox observado o principio
do diteito penal do bem juridico.

Tentatei explicar potqué nas ptéximas linhas.

2. A discussio em torno das reais possibilidades de preservagio do principio penal do bem
jutidico perante as novas inquietagGes que caractetizam as sociedades contemporineas nio € nova,
como se sabe. Na douttina penal, ela vem sendo sobtretudo travada a propdsito do papel do direito
penal na protegio das geragies futnras, dominio em que o discutso legitimador do processo de
ctiminalizacdo das agdes e omissdes que atentam contia 2 sobrevivéncia do planeta vem abrindo
caminho 3 defesa do deflacionamento da categotia do bem juridico em beneficio da tutela das
«relagies da vida como taim ou, na medida em que daquela se ndo prescinda, ao imenos 20
reconhecimento de que, 2o lado dos bens juridicos individuais ou dotados de referente individual,
existem «auténticos bens juridicos sociais, comunitdrios, universais [ou] coletivo, menos dependentes do
axioma onto-antropocintiico caractesistico do diteito penal libetal, mas dotados do «wesmo nivel de
exigéncia tutelar auténoma» (Jorge de Figueiredo Dias, ob. cit,, p. 170 e ss.). A conexio de uns e de
outtos com 2 ordem axiol6gica juridico-constitucional vem sendo estabelecida por diferentes vias:
enquanto os primeiros veem assegutada a sua dignidade jutidico-penal através do catilogo dos
direitos, liberdades e garantias, os segundos encontratio refragio legitimadora na ordem relativa
a0s direitos sociais, econdmicos, culturais e ecolégicos.

Assumindo, como fizemos, que a ctiminalizagio dos maus-tratos a animais de companhia
tem em vista a profegdo direta desta categoria de animais, 2 abertura do diteito penal 4 tutela de bens
jutidicos coletivos nio fornece um referencial legitimador suficiente. Ao contritio destes, que se
caractetizam pela possibilidade de serem «gogudos por todos ¢ por cada um» e, através dessa recondugao
a0s «interesses legitimos da pessom (idem), veem assegurada a sua elegibilidade pelo direito penal, o bem-

estat dos anitnais de companhia, enquanto objeto de tutela direta, ndo constitui, como é bom de vet,
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um bem jutidico fruivel pela pessoa, individual ou coletivamente. A face do principio do dzreito penal do
bem juridico, a legititmidade da sua integragio na ordem jutidico-penal pressupde, pois, que se vi mais
além,; isto é, pressupde a aceitagio de que, ao petmitit que a lei restrinja direitos, liberdades e
garantias de natureza constitucional com vista 4 salvaguarda, nio apenas de outros diteitos dessa
natuteza, mas também de «nteresses constitucionalmente protegidos (artigo 18.°, n.° 2), a Constituigdo
abre a potta a uma compreensio do ptincipio do direito penal do bem juridico numa base nio
exclusivamente antropocéntrica, autotizando a atribui¢do de relevincia penal a bens jutidicos que,
apesat de ndo gravitatem em torno das dimensies existenciais individuais e coletivas da pessoa, integram

ainda assim, expressa ou implicitamente, a ordem axiolégica jutidico-constitucional.

3. Se 0 bem-estat dos animais de companhia é encarado pelo direito penal, ndo enquanto
expressio de um interesse intersubjetivo, mas como um valor 4 ¢, a sua Conexao com a otrdem axioldgica
jutidico-constitucional, a existit, ha de procurat-se, néo no catalogo dos direitos fundamentais dos
cidadios, mas antes no conjunto das tatefas fundamentais do Estado e, em particular, nos
compromissos a que o vincula a Constituicio. Nio sers, alids, pot acaso que, na sequéncia do
processo constituinte empteendido na Alemanha, a que o Acdrdio se refere no ponto 13., 2 Lei
Fundamental de Bona optou pot tesolvet o problema da protecio constitucional dos animais
através da atribuicio ao Bstado, «tendo em conta também a sua responsabilidade frente ds geragles Juturas,
do devet de «proteger os recursos naturais vitais ¢ o5 animais (attigo 20a).

De acordo com a posigio que fez vencimento, a inclusio destas «trés decisivas palavras»

finais no texto do artigo 20a da Lei Fundamental de Bona — sem qualquer cottespondéncia ou

paralelo na Constituigio da Reptblica Portuguesa — «oferece[u] tutela penal, no plano do direito
ordinétio, 3 generalidade dos animais vertebrados, no § 17 da Teerschutzgesers, a Lei de Protecdo dos
Animais», attibuindo ao legislador ordindtio o titulo necessitio 2 ctiminalizagio dos
compottamentos maltratantes empreendidos pelo homem. Nao hé qualquer razio para divergir
desta afirmacio: se et vista se tinha a incriminagio de condutas que, sem motivo tazodvel, causam
a morte ou infligem dot e softimento considetéveis a fodo ¢ gualquer animal, desde gue vertebrad,
independentemente da relagdo em que o mesmo se enconiie com 0 homem, s6 um processo de revisdo

constitucional que viesse a culminar, como efetivamente sucedeu, na atribuicio ao Estado do dever
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de proteger «os animais» podetia legitimar o processo de ctiminalizagio expresso no § 17 da
Tierschutzgesets, tendo em conta a coesio que carece de vetificat-se entre as duas ordens notmativas.
Assim nio sucede, contudo, se, como ocotte na ordem juridica pottuguesa, em causa

(apenas) estivet a protegdo penal do bemr-estar dos animais de companhia.

4. Abstraindo, por ota, do nivel de (in)determinagio evidenciado pelo tipo legal constante
do n.° 1 do artigo 387.° do Cédigo Penal, na vetsio decorrente da Lein.° 69/2014, de 29 de agosto
— a nica em causa nos presentes autos —, pode afirmat-se com relativa seguranga que, do ponto
de vista politico-ctiminal, a opgao pela inctiminacio dos maus tratos a animais de companhia releva
sobtetudo do propésito de fimitar o Ambito dos poderes de disposigio do respetivo proprietatio,
possuidor ou detentor, desse dmbito excluindo a faculdade de infligao a animal de companhia
préptio, possuido ou detido de dor, safrimento ou quaisquer outros maus liatos fisicos, sem motivo legitimo. B
pot isso que, apesar de ndo se tratar vetdadeitamente aqui de um crime especifico— isto €, um ctime
cuja comissao se encontre reservada a uma cesta categoria de agentes, em fungio da sua posigdo
ou estatuto — a doutrina nio deixe ainda assim de o associar a0 interesse na preservagao da
integridade fisica, da satide e da vida dos animais «e fungdo de uma certa relagdo atual ou potencial com
0 agente do crime» (c£., ainda que subscrevendo a tese da tutela indireta, Teresa Quintela de Brito, “Os
crimes de tmaus tratos e abandono de animais de companhia: diteito penal simbolico?”, Revista
CEDOUA, n.° 2, p. 17).

Deste ponto de vista, que tenho pot cotreto, a protegio penal do bem-estat dos aniimais
companhia encontrar a sua justificagio, ndo tanto (ou ndo apenas) na citcunstancia de estes
pettencetemn, em regra, 4 categotia dos animais sencientes— isto é, animais com «capacidade de sentir,
petceber ou de tex consciéneia, ou de experimentat a subjetividade» (Alexandra Reis Moreita,
“Petspetivas quanto a aplicagdo da nova legislagio”, Animais: deveres e direitos, p. 154, nota 1,
disponivel em

https:// www.icjp.pt/sites/ default/files /publicacoes/files/ebook anitais devetes direitos 2015

.pdf), como sio todos os mamiferos, as aves € os polvos cefalépodes (Declaragio de Cambridge
sobre a Consciéncia, de 7 de julho de 2012) —, mas sim, e decisivamente, no #po de relagio que corm

cles estabelecen o bomer: ao retird-los do seu citcuito natural de vida, «ragendo-os ao convivio da sociedade
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[€] tornando-os dela dependentess (Natilia de Campos Grey, 2010, Deser -fundanental de protecdo aos animais,
disponivel em http://tede2 pucrs.br/tede2/bitstream/tede/4106/1/425135.pdf), o homem

sujeitou os animais em que procutou comparnhia (e com os quais estabeleceu uma mnteragiao
tendencialmente reciproca) a um processo de continua vulnerabilizagio, diminuindo radicalmente
a possibilidade de os mesmos proverem a0 tespetivo bem-estar com independéncia e autonomia.
B justamente nesta telagiio de dependéncia existencial, caractetizada pot wma espécie de
posigo de gatante perante o bem-estar dos animais que o homem converteu em sua companhia,
que hé de revelat-se a conexéo do crime tipificado no n.° 1 do artigo 387.° do Codigo Penal, na

versao ora considerada, com a ordem axiol6gica juridico-constitucional.

5. No segmento final do seu artigo 1.° — sem correspondéncia, alids, na Lei Fundamental

de Bona -—, a Constituicdo vincula a2 Reptblica — e, consequentemente, o ptéprio Bstado — a
empenhat-se na «onsirugio de uma sociedade [...) soliddrian. Isto €, na edificacio de «uma ordem referenciada
através de momentos de solidariedade ¢ de co-responsabilidade de todos os membros da comunidade uns com os outros
(Gomes Canotilho e Vital Moxeira, Constituigio da Repitblica Portuguesa Anotada, Volume 1, Coimbra,
2007, p. 200-201), mas também — nao hé hoje tazdes pata o nio afirmar — dos membros da
comunidade para com aqueles animais que aqueles colocaram na sua direta dependéncia, para «sex
entretenimento e compankbia» (artigo 389.°, n.° 1, do Cédigo Penal). E pot isso que a welagdo de cuidado-
de-perigo» em que se funda a otdem penal, apesat de continuar a ser fundamentalmente uma relagido
«entre homens ¢ mulberes em comunidader, ha de poder compreender também a especial forma de relatio
que o homem estabeleceu com aquela categotia de animais (no sentido oposto, cf. José de Faria
Costa, “Sobte o objeto da protegio do diteito penal: o lugar do bem jutidico na douttina de um
direito penal ndo ilibetal”, Revista de Legislagio e de Jurisprudéncia, Ano 142.°, janeiro-fevereiro de 2013,
p- 171), sem com isso incotrer — e é o que aqui importa — 1o risco de se desvincular da ordem
axioldgica subjacente 4 ordenagio unititia da vida politica e social expressa na Constituigdo.
Petante o principio do diteito penal do bem juridico, 2 legitimidade da criminalizagdo dos
fnaus tratos a animais de companhia reside precisamente aqui. Na citcunstancia de os momentos de
solidariedade pressupostos pelo tipo de sociedade que a Constitui¢io encatrega o Estado de

promover nio excluirem, antes acomodatem, a valorizagio pela ordem jutidico-penal da relagio
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de cuidado-de-petigo em que o homeimn ficou investido perante os animais que colocou na sua
dependéncia, legitimando assim a limitagio pot via penal do chamado «anything goes» —— expressao
usada por R. G. Frey para designar a posicdo que defende a possibilidade de “fazermos o que
quisetmos” com os animais (“Animals”, The Oxford Handbook of Prastical Ethics, ed. Hugh LaFollette,
2003, reedicio de 2009, p. 167 e ss.); ou, numa formulagio mais préxima, a limitagdo dos poderes
absolutos de disposigio sobre animais de companhia, por via da imposigio a quem com eles
interage de um devet de abstengio da pritica de atos causadores de dot ou sofrimento graves e
desnecessarios e/ou de forma impiedosa ou cruel.

Se assim for, o processo de ctitinalizagio dos maus tratos 2 animais de companhia nao
apenas se achard positivamente legitimado 2 face do principio do diteito penal do bem jutidico —
na medida em que tutela penal terd por objeto um bem jutidico dedutivel (e dedutivel com
suficiente tangibilidade), do dever (pré-existente) do Estado promover a construgio de uma soviedade soliddria
—, como nio enftentard o tisco de se debatet, nem com os limites tragados pela fungio negativa
que aquele principio igualmente desempenha — a0 proscrevet a inctiminagio de puras violagdes
motals, proposigdes meramente ideolégicas e/ ou valotes de mera otdenagio (» Jorge de Figueiredo
Dias, ob. cit., p. 141 e ss.) —, nem com os limites que decortem da natuteza fragmentdria e subsididria
que a Constituigio, ainda pot forga do n.° 2 do seu artigo 18.°, fixa ao direito penal.

Resta apenas vetificat se o nivel de determinagio evidenciado pelo tipo legal que tesulta
da conjugacio dos artigos 387.°,n.° 1, e 389.%,0.° 1, do Cédigo Penal, na vetsio ora considerada,

permite que se alcance uma conclusdo segura a este tespeito.

6. No seu attigo 29.°, 2 Constituigio acolhe exptessamente o principio da legalidade penal,
enquanto garantia pessoal de ndo punigio fora do dmbito de uma lei escrita, prévia, certa e estrita. Com a
exigéncia de /7 certa — aquela que agora releva — quer-se significar que a lei que ctia ou agtava
responsabilidade ctiminal deve egpecficar suficientemente os factos que integram o tipo legal de
crime (ou que constituem os pressupostos da aplicagio de uma pena ou medida de seguranga).
Nesta acecio, o ptincipio da legalidade penal tem como corolatio o prinepio da fipisidade, vinculando
o legislador a levar a caractetizagio do ilicito tipico a uwm ponto tal que torne possivel aos

destinatarios da norma inctiminadora conhecer os elementos, objetivos e subjetivos, que integtam
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da infragio, e, através da apreensio por essa fotma tanto do walor protegido como do
compottamento proibido, exercerem, de forma consciente e esclatecida, a respetiva liberdade de
autodeterminacio (cf. Acérdio n.° 606/2018).

Tendo em conta o acentuado nivel de indeterminagio dos conceitos utilizados na
descticio quet do objeto da conduta inctiminada — «gualguer animal detido ou destinado a ser detido por
seres humanos [...), para seu entretenimento ¢ companbiay (astigo 389.°, n.° 1) —, quet do conterido da agdo
proibida — «infligir dor, sofrimento ou guaisquer outros manus tratos fisicos» a animal que se encontre
naquelas condicdes, «em motivo legitimoy (attigo 387.°, n.° 1) —, o tipo legal em que se concretizou
o processo de criminalizagio dos maus tratos 2 animal de companhia nio dispde de precisio e
densidade suficientes pata permitir ao conjunto, mais ou menos vasto, dos potenciais autores do
ilicito-tipico a antecipagido do comportamento vedado (sobte os vatios problemas hermenéuticos
suscitados pelo tipo, . Pedro Mendes Lima e Pedro Soares de Albergaria, “Sete vidas: a dificil
determinagio do bem juridico protegido nos ctimes de maus-tratos e abandono de animais”, Jugar,
n.° 28, p. 156 e ss.), tornando-se pot isso incompativel com a exigéncia de /i certa, decorrente do
n.° 1 do artigo 29.° da Constituigao. Incompatibilidade tanto mais severa quanto certo é que,
justamente pot se tratar da protegao de um bem juridico ndo recondutivel as dimensdes existenciais
individuais e coletivas da pessoa, a obsetvincia dos parimettos de determinabilidade do tipo
assume um papel decisivo tanto na referéncia da conduta ptoibida a0 bem jutidico com assento
constitucional, como no acatamento da contengio postulada pela natureza subsididria e pelo
carhcter fragmentitio de toda a lei penal.

B aqui, e ndo na violagdo dos artigos 27.° e 18.°,n.° 2, da Constituigio, que reside, a meu
ver, 2 tazdo que torna materialmente inconstitucional a notma que integta o objeto do presente
fecurso.

Joone frnents Cla

Joana Fernandes Costa
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DECLARACAO DE VOTO

Processo n.° 867/2019
3. Secgido
Relator: Conselheiro Lino Rodrigues Ribeiro

Vencido quanto 20 fundamento da decisio.

1. A posigio que fez vencimento, de que a incriminacio dos maus tratos a animais de
companhia constante do n.° 1 do artigo 387.° do Cédigo Penal, na redagdo dada pela Lei n.°
69/2014, de 29 de agosto, € inconstitucional pot violagio do direito 2 liberdade consagrado no n.°
1 do artigo 27.° da Constituigio, repousa em algumas premissas de ordem geral que merecem o meu
assentimento. Tem interesse enuncid-las de forma clara e sintética.

A ptimeira premissa é a de que toda a incriminagdo de um comportamento constitui uma
restrigio de direitos fundamentais, que em tigot abrange no apenas a ptivagio da liberdade ambulatéria
que pode resultar da aplicagio de uma pena (n.° 2 do artigo 27.°), como ainda o condicionamento
da libetdade geral de agio compreendida no diteito ao livte desenvolvimento da personalidade (n.°
1 do artigo 26.°) que decorre da proibigio e da sangio de certo tipo de conduta. A segunda premissa
é a de que toda a restrigio de direitos fundamentais catece de #7  fundamento constitucional, nos tetmos
do n.°2 do artigo 18.° da Constituiio, consubstanciado num dever estatal que pode set cotrelativo
de outro direito fundamental ou fundas-se num interesse constitucionalmente protegido. A tetceira
premissa é a de que, tratando-se de lei penal, com o seu efeito singular e gravoso de potencial
ptivagio da liberdade, o fundamento constitucional deve ser patticulatmente preciso ¢ vakioso, 0 que
se traduz getalmente nas nogdes de caréncia e necessidade da pena para salvaguarda de um bem
jutidico determinado. A quatta premissa € a de que, numa ordem constitucional amiga da liberdade
individual, o meto sentimento punitivo de uma patte mais ou menos alargada da comunidade ou o
bem fisico, emocional ou moral do agente, segundo o juizo das autoridades piblicas, ndo constitul

em si mesmo um bem juridico, ou seja, um valor constitucional catente de tutela penal.
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Assentes estas premissas, a decisio demonstta, em termos que considero plenamente
satisfatérios, que o ctime de maus tratos a animais de companhia ndo pode fundat-se no dever de
tutela de dois bens juridicos cuja tessondncia constitucional é isenta de dtvida — a propriedade e o
ambients. Nio pode fundat-se na propriedade porque a recente categoria dos «ctimes contra animais
de companhia», que compteende os ctimes de maus tratos e de abandono, nfo respeita
manifestamente ao diteito de proptiedade do dono de um animal, quer seja potque os maus tratos
tém relevincia ctiminal ainda que o animal ndo fenba dono, quer seja porque estes e o abandono
constituem crime mesmo quando — e potventuta o mais das vezes — sejam praticados pelo prdprio
dono do animal. E nfo pode fundat-se no ambiente porque, como bem se explica na
fundamentagio, se € certo que «a defesa e a consetvagio da natureza e do ambiente, a presetvagio
dos recursos naturais e a salvaguarda da estabilidade ecoldgica (...) de algum modo contemplam 2
protegio dos animais», estes relevam nesse contexto unicamente pot «setem parts integrante da
realidade que se visa protegem, de modo que «a protegio do ambiente, enquanto conjunto de
elementos naturais em equilibtio, ndo sé nio visa a protegdo dos animais enquanto individuos nem
das relacdes estabelecidas entre eles e os setes humanos como pode até ser invocada para justificar
o sactificio de animais quando isso se revele necessirio aquele equilibrio» De resto, a tutela penal
dos animais como objeto do direito de proptiedade ou patte integrante do ambiente € j4 assegurada
pelos tipos incriminadores que constam — respetivamente — dos artigos 212.° (dano) e 278.° (danos
contta a natureza) do Codigo Penal.

Chegados a este ponto, a questdo que se coloca ¢ a de saber se existe fundamento pata a tutela
penal direta ¢ individual que 2 norma sindicada dispensa a0s animais de companhia. A maiotia concluiu
que nio, baseando-se o seu jufzo — se bem vejo as coisas ~ et dois argumentos alternativos. Em
primeiro lugar — entendeu-se —, o bem-estar dos animais é um interesse destituido de fundanento
constitucional, uma vez que a nossa Constituigio, ao contrrio da Lei Fundamental de Bona, em cujo
artigo 20.° foram introduzidas o que se diz setem «teés decisivas palavrasy — «und die Tiere» —, ndo
contém nenhuma referéncia a0 estatuto motal dos animais ou aos interesses destes individualmente
considerados. Na verdade, consideta-se que a omisso de tal referéncia deve ser tomada como utna
decisio constituinte, «com a sua capacidade fundante somente explicivel pela singular legitimidade
democritica de que se reveste, que garante a todos os cidaddos que os seus direitos, liberdades e

garantias nio possam ser testtingidos sendo em nome de um direito ou interesse a que aquela
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dignidade tenha, ainda que sé implicitamente, sido concedida ou outosgada através de um processo
idéntico.

Em segundo lugar — actescenta-se —, ainda que se pudesse encontrar apoio no texto
constitucional pata a protegio e promogio do bem-estar dos animais, o tipo incriminador aqui em
causa 4o estaria de acordo com tal fundamento, uma vez que a categotia dos «animais de companhia»
¢ atbitratia do ponto de vista do bem-estat dos priprios animais, nomezdamente o interesse destes
em evitar ou sentir certo tipo de sensagBes ou patticipar de outros bens conforme o grau de
complexidade do seu organismo. Com efeito, a0 passo que na Alemanha o § 17 da Lei de Protegio
dos Animais (Tierschutzgeser3) pune os maus tratos a quaisquer animais vertebrados (Wirbeltier), o n.°
1 do artigo 387.° do Codigo Penal inctimina unicamente os maus tratos a animais de companbia, o
que se entende set «patadoxal em relagdo a algumas das mais solidas razdes suscetiveis de justificar
a protegio jutidica dos animais enquanto individuos», uma vez que os define «por referéncia aos
seres humanosy, excluindo «animais dotados de catactetisticas que os deixariam pelo menos téo
bem colocados como os tradicionais animais de companhia para o recebimento da tutela enquanto

individuos.»

2. Nenhum destes atgumentos se me afigura persuasivo.

Ha que comegat pot dizer, a tespeito do primeiro, que pressupde uma teotia constitucional
que creio dever ser repudiada. A ideia segundo a qual a supetiotidade notmativa da Constituigéo,
enunciada de forma lapidar no n.° 3 do attigo 3.°, se reconduz a uma putativa superioridade democrdtica
do processo constituinte em telagio aos processos legislativos constituidos € inconcilidvel, quer com o
carhcter muitas vezes atribulado dos momentos constituintes otiginatios, de que o caso portugués
é exemplo eloquente, quet com os factos singelos de algumas constitui¢Ses democraticas nio serem
geradas democraticamente — como €, em larga medida, o caso das constitui¢Ges notte-ameticana e
alemi — e de mesmo as que o sio tetem sido tipicamente aprovadas em conformidade com uma
regta de maiotia absoluta numa assembleia constituinte eleita por sufrigio universal e livie, uma
exigéncia procedimental pot norma menor do que a necessitia pata a revisio constitucional e
equiparével a vatios tipos de decisdo legislativa ordindria. Na verdade, quem procutat em razdes de
ordem procedimental, quer se trate das condigBes epistémicas da deliberacio no momento

constituinte, quer se trate das grandezas aritméticas exigidas pata a aprovagdo de leis




& 59

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

constitucionais, os fundamentos do principio da constitucionalidade, estd condenado a ter de se
avir com os paradoxos virios, como o intetgeracional e o contramaiotitirio, que hd muito
atormentam tal concepeio da democracia constitucional.

A alternativa a uma concegio procedimental da forga normativa da Constituigio é uma
concepgio material, em que a legitimidade das notmas constitucionais se reconduz a uma certa ideia
sobte o seu contetdo e fungio, ideia essa que constitui a condigio transcendental do principio da
constitucionalidade e que se reflete necessatiamente num método préprio de intetpretagio

constitucional. Como se 1& na declaragio de voto que subscrevi no Acdrdio n.° 464/2019:

«A lei democritica exprime a vontade da tmaiotia conjuntural legitimada nas urnas. Os atos
legislativos néo traduzem a unidade politica dos cidaddos; ao invés, refletem o pluralismo das suas
concepgdes sobte a sociedade justa e 0 bem comum, e o imperativo de que a controvéssia
politica que dai resulta seja atbitrada petiodicamente através dos processos eleitorais da
democracia representativa. A Constitui¢io, pelo contritio, consubstancia um pacto de vida conun
entre cidaddos divididos por compromissos mundividenciais concorrentes, a forma através da
qual a pluralidade irredutivel que é a matéria da comunidade politica se estrutura numa snidade
estivel.

Assim, pode dizes-se que, 20 passo que a lei democritica é na sua esséncia formal, no sentido
de que o seu conteiido varia de acordo com o juizo politico que através dela se procura em cada
momento expressar, a ordem constitucional é fundamentalmente material, porque radicada nas
notrmas constitutivas de uma comunidade politica de pessoas livres e iguais. Ndo admira, por
isso mesmo, que o artigo 16.° da Declatagio dos Direitos do Homem e do Cidadio, de 26 de
agosto de 1789, porventura o mais emblematico dos documentos do constitucionalismo, tenha
dado do conceito de constituicio uma definigdo material: “A sociedade em que nio esteja
assegurada a gatantia dos diteitos nem estabelecida a separagdo dos poderes ndo tem
constituigio.”

Se é assim, se a vontade wmastituinte ndo é uma vontade arbitrdria, mas vinenlada pela sua
natuteza de vontade de constituir uma unidade politica entte iguais, 2 compreensio do texto
constitucional pressupie o conceito material de constituigio do Estado de diteito democritico e
os principios de interpretagio por ele postulados. Por outras palavras, aquele conceito e estes
principios sio condigio da possibilidade de compreender o texto constitucional, néo como uma
lei de valor tmais ou menos reforgado, mas como findamento da ordem jutidica da comunidade —
o mesmo ¢ dizer, como verdadeira e propria constituipdo.»

De acordo com esta concepgio, é um equivoco teduzir os «direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos» aos enunciados no texto constitucional, como se os valotes
constitucionais exprimissetn um catilogo fechado de decisdes provindas de uma autoridade
suptema num estado de hibetnagio politica de que acorda esporadicamente, em vez de se
tomatem os casos de comsagracio exptessa de direitos ou interesses como manifestagdes,

conctetizacdes ou refracdes da dignidade da pessoa humana em que radica a legitimidade de toda a

ordem constitucional e que outotga naturesa propriamente fundamental a determinados direitos e
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interesses. O préptio texto constitucional indica claramente que o catalogo de direitos constitui
um sistera com trespiracio axiolégica e aberto ao devir histético, quer através do disposto no
n.° 1 do artigo 16.° («os direitos consagrados na Constituigio ndo exclyem quaisquer outros consiantes das leis
¢ das regras aplicdveis de Direito Internacionaby), quer em virtude da aplicagdo do regime dos diteitos,
liberdades e garantias, imposta pelo artigo 17.°, aos diteitos fundamentais de «naturesa andlogar.

Se isto vale pata os diteitos fundamentais, ndo hd razio alguma pata que nio valha
igualmente para os dntetesses constitucionalmente protegidos», nomeadamente o bem-estat dos
animais individualmente considerados, animais esses que, segundo a elegante defini¢io hoje
consagrada no attigo 201.°-B do Cédigo Civil, sdo «seres vivos dotados de sensibilidade e objeto de protecio
jaridica em virtuds da sua naturega». Nio se trata aqui de nenhuma inversdo da relagio de priotidade
entre notmas constitucionais e legais, mas de explorar plenamente a abettura do sistema de
diteitos fundamentais e as virtualidades heutisticas da evolugdo da ordem jutidica, assim como
de interpretar o texto constitucional de acotdo os principios proprios dessa forma de
intetpretagio.

Dai que se possa dizer, sem teservas de maior, que os direitos e intetesses
constitucionalmente protegidos nio se resumem aqueles que sejam objeto de referéncia num
preceito constitucional, antes incluindo também aqueloutros que, recolhidos nas demais fontes
jutfdicas ou deduzidos de principios fundamentais, se reconduzem ao radical axiologico da
dignidade da pessoa humana que o atrtigo 1.° da Constituigio proclama solenemente como base
da Reptblica Portuguesa. i esse o sentido da seguinte passagem do Acérdio n.° 101/2009: «o
principio da dignidade da pessoa humana sutge, ndo como um especifico direito fundamental
que poderia servit de base 4 invocagio de posigdes juridicas subjetivas, mas antes como um
principio jutidico que podera ser utilizado na concretizagio € na delimitagio do contetido de
diteitos fundamentais constitucionalmente consagtados ou na trevelagio de direitos
fundamentais néo escritos».

Trata-se, pois, de saber se é possivel retirar da dignidade da pessoa humana, como principio
jurisgenético, o reconhecimento do estatuto dos animais enquanto «seres vivos dotados de
sensibilidade» e a consequente televincia constitucional dos interesses que estes tenham «em

virtude da sua natureza».
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3. Neste aresto rejeitam-se — e bem — duas vias simples de tecondugio do bem-estar dos animais
20 valor da dignidade da pessoa humana.

A ptimeira consiste na ideia de que a preocupagio do legislador com o bem-estar dos animais,
nomeadamente a tutela penal contra os maus tratos de que possam set vitimas, constitui uma forma
indireta de salvaguardat a dignidade dos priprios agentes. Esta via deve ser rejeitada, desde logo, porque
é incompativel com a quatta ptemissa de otdem geral que eu partilho com a maioria, 2 de que o
bem fisico, emocional ou motal do agente, segundo o juizo das autoridades puiblicas, no constitui
em si mesmo um bem juridico, ou seja, um valor constitucional catente de tutela penal.

A segunda via que deve ser tejeitada é a de estender aos animais a dignidade que o artigo 1.° da
Constituicdo teconhece aos setes humanos, o mesmo é dizer, de partit de uma putativa igualdade
motal entte pessoas e animais pata atwalizar o sentido daquela expressdao constitucional. Esta via
deve ser rejeitada porque, a0 trivializar o tetmo «dignidade», tornando-o sinénimo de meta
relevincia mortal, adultera o seu lastro histdtico e vocagao axioldgica como expressio da espeaficidade
das pessoas — daqueles entes que tém, em condigdes normais, a capacidade de predicarem valotes,
se orientarem pot valores e responderens pela ofensa a valores.

Ora, é precisamente em vittude da sua singular capacidade de habitarem um universo de
valotes, de participarem de uma ordem em que, a0 contritio do mundo natural, as coisas podem
sex, inter alia, teis ou intteis, boas ou mis, que as pessoas tém a possibilidade de reconhecer a
sensibilidade e vulnetabilidade dos animais e predicar-lhes fungdes e interesses. A dignidade da
pessoa humana opeta, pois, ndo apenas como um principio de ordem na relagdo do individuo
com as outtas pessoas — do tespeito que os individuos se devers mutuamente como entes livtes,
iguais e infungfveis —, mas também como um principio de ordem na relagio da pessoa humana
com os demais setes sencientes — uma assungio da responsabilidade do ser humano pelos animais
cujos interesses s6 ele tem a capacidade de reconhecer e por atengio aos quais tem a possibilidade
de se otientar.

Pot isso, uma repiblica baseada na dignidade da pessoa humana — no estatuto superiot
desta como ctiatura de valotes — nio pode deixar de se preocupat com o bem-estar dos animais
e de outorgar a estes a protegio jutidica cotrespondente. Se o legislador de revisdo constitucional,
emulando o homdlogo getminico, viesse um dia a introduzir a expressio «e os animais» algures

no attigo 9.° da Constituigio — que enuncia as tarefas fundamentais do Estado —, ndo estaria de
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modo algum 2 consagrar «ttés decisivas palavras» para a intetpretagdo constitucional, mas a
exptimir algo que esta, ainda que com as dificuldades acrescidas inerentes ao onus de
argumentagio a partir de primeitos ptincipios, tinha ji todas as possibilidades de alcangar. Em
summa, nio se trataria de nenhuma rutura com a ordem constitucional vigente, antes de uma

explicitagio opottuna de um dos seus compronrissos axioldgicos.

4. A dedugio constitucional do bem-estar dos animais constitui uma refutagdo do primeiro
argumento invocado no aresto. Resta o segundo atgumento: mesmo que 2 ordem constitucional
protegesse tal interesse, nunca o mesmo poderia justificar a inctimina¢do dos maus tratos a
«animais de companhia» — apenas estes —, uma vez que tal categoria é arbitriria do ponto de vista
do bem-estar animal. A questio pode set potventura colocada de forma mais acessivel através de
exemplos: como pode o bem-estar dos animais justificar que seja ctime malttatar um cdo e néo
uma raposa, um papagaio e nio uma lebre ou um hamster e ndo uma ratazana? Se nido for possivel
responder de modo convincente a estas questdes, imp&e-se a conclusio de que o bem-estat dos
animais nio é, no fim de contas, o interesse protegido pelo tipo inctiminador, antes o sendo o
sentimento punitive de individuos que constituem um segmento mais ou menos alargado da
comunidade em telagio a atos de crueldade sobtre animais que lhes causam a maior comogao.
Ora, tal intetesse ndo constitui, como se encontra estabelecido nas premissas, um bem juridico
carente de tutela penal numa ordem constitucional amiga da liberdade individual.

O bem jutidico subjacente a um tipb inctiminadot, num diploma com as catacterfsticas do
Cbdigo Penal, infere-se geralmente da casegoria de crimes em que se insere. O attigo 387.° do Cédigo
Penal — que, na tedagio aplicivel nos autos, punia autonomamente apenas os maus tratos a
animais de companhia — integta a categotia dos «ctimes contra animais de companhia» que
passou a constar do Titulo VI do diploma. E evidente que a expressio «ctimes contta animais
de companhia» nio di a menot indicagio sobte qual seja o bem juridico protegido, uma vez que
identifica a categoria de crimes, ndo a partir daquele, mas do objeto da agdo punida. 'Tem mais
interesse olhat para o outto tipo de ctime que integra esta categotia, o «abandono de animais de
companhia», ptevisto e punido pelo artigo 388.%, na redago aplicivel nos autos, nos seguintes
termos: «[qluem, tendo o dever de guardar, vigiar o assistir animal de companhbia, o abandonar, pondo desse

m0do em perigo a sua alimentagdo e a prestagio de cuidados gue lhe sdo devidos, € punido com pena de prisdo até
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seis meses ou com pena de multa até 60 dias» Depreende-se que os animais visados pelo legislador
serdao aqueles cujo abandono pde em petigo a alimentagio e outras necessidades, ou seja, aqueles
cujo bem-estas depende de cuidados humanos. Esta conclusdo pode ser posta de acordo, em termos
gerais, com a defini¢io de animal de companhia constante do artigo 388.°, sempte na redagao
aplicdvel nos autos, sobtetudo na patte em que se diz ser aquele que esta «destinado a ser detido por
seres bumanos». Assim, o attigo 388.° pune a violagio de um dever positivo de cuidar e o artigo 387.°
pune 2 violagio de um dever negativo de ndo agredir aqueles animais que, em vittude da sua
condigio domesticada, sio particulatmente dependentes dos cuidados e vulnerdveis aos maus tratos dos
seres humanos.

E nesta dependéncia e vulnerabilidade particulares dos animais de companhia em telagio aos
seres humanos, as quais resultam de um processo de hominizagdo das suas condigSes de vida,
que se desentola por vezes a0 nivel individual da domesticagdo de um concreto animal e nouttas
num atco histdrico de tal forma longo que abrange a prépda espécie e influenciou a sua evolugdo
biolégica, que se encontta a chave pata decifrar o enigma do bem jutidico subjacente 2 sua tutela
penal. Os animais de companhia sdo aqueles por cujo bem-estar os seres humanos, que em boa
medida os desnaturaram e docilizatam, ptivando-os de capacidades indispensiveis para a
sobrevivéncia na natureza e desarmando-os dos instintos de defesa contra a agresséo, tém uma
responsabilidade acrescida. E essa natureza gualificada do bem-estar dos animais de companhia
que pode legitimar, de acotdo com o principio da intervengio minima, que s nesse dominio
circunsctito seja dispensada a tutela penal. Por outras palavras, embora a ordem constitucional,
devidamente compreendida, salvaguarde pro fanto o bem-estar de todos os animais sencientes,
sem prejuizo das graduagBes que se justifiquem pela complexidade varidvel das diferentes
espécies, na interpretagdo mais catidosa do que tenham sido as finalidades do legislador s6 o
bem-estar dos animais de companhia legitima a intervencdo penal em witude das especiais
responsabilidades que nessa matétia tém os setes humanos. Trata-se de uma opgio de politica

criminal perfeitamente defensivel do ponto de vista constitucional.

5. Apesat da minha posigio de principio no sentido da legitimidade da punigZo dos maus tratos a
animais de companhia, que me leva a dematcar-me da posigio que fez vencimento,

nomeadamente quanto ao juizo de inconstitucionalidade fundado no n.° 1 do artigo 27.° da
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Constitui¢io, creio que a norma que consta do n.° 1 do artigo 387.° do Cédigo Penal, na redagio
aplicavel nos autos, é inconstitucional por uma outra razéo: por violar a exigéncia de /7 certa ou
o principio da tipicidade e matétia penal que se extrai do n.° 1 do artigo 29.° da Constituico.

A lei é indeterminada em trés aspetos impottantes, cujo eféito cumulativo € uma incerteza
demasiado grande quanto ao que venha a set o facto punivel. Os dois primeiros sio relativamente
simples. Trata-se, pot um lado, da indefini¢do quanto ao conteiido da agio. A lei diz que é «infliger
dor, sofrimento ou quaisquer outros maus traos fisicos, sem que se compreenda bem, dada a confusio
manifesta entte a conduta causal (maus tratos) e os seus efeitos (dor ou softimento), e absttaindo
agora do problema delicado da telagio entre dor e softimento e da possibilidade de um animal
de companhia (e qualquer um) sofrer no sentido ptéptio do termo, a que € que se refete o adjetivo
«ffsico» e qual o seu exato alcance neste contexto. N&o é de todo claro, pot exemplo, se confinat
um animal de companhia num espago demasiado exiguo, sujeiti-lo a privagio de alimentos ou
manté-lo em condi¢des insalubtes constituem maus tratos pata efeitos da pratica deste crime. B
igualmente duvidoso — esta a segunda indeterminagdo — o que se tenha ptetendido denotat com
a expressio wmotivo legitimon, que o legislador concebeu como uma cliusula de delimitagio
negativa do facto punivel, sobtetudo tendo em conta que as sensibilidades sociais neste dominio
— pense-se, pot exemplo, na legitimidade da aplicagdo de castigos cotporais mais ou menos
severos a animais de companhia — sio provavelmente vatidveis entre grupos, comunidade e
regides.

O tetceiro fator de indeterminagio é mais complexo, prendendo-se com o objeto do erime. O
n.° 1 do artigo 389.° define «animal de companbia» como aquele que esteja «detidm ou seja «destinado
a ser detido por seres humanos», acrescentando depols «designadamente no seu lar, para seu entretenimento e
companbiar. O n.° 2 exclui certos casos «do disposio no niimero anterion; dada 2 impossibilidade l6gica
de se excluir casos de um conceito da extensio desse mesmo conceito, o que o legislador quis
dizer — presume-se — é que os casos referidos se encontram subtraidos ao 4mbito de aplicagdo
das notmas inctiminadoras. Mas mesmo com esta cotregio, o conceito de «animal de companibion
é excessivamente indeterminado, porque hi diferengas importantes entre a classe dos animais
efetivamente detidos e a classe dos animais destinados a ser detidos. Estes sdo os que, tendo ou ndo
quem deles cuide, se encontram por natuteza, em virtude de um longo processo histérico, numa

posigio de particulas vulnerabilidade e dependéncia em relagio 20s seres humanos; as qualidades
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que legitimam a intervengio penal sdo, no que a estes animais diz respeito, predicadas na egpécie
a que pettencem. Pelo contritio, aqueles — os animais efetivamente detidos para enttetenimento
e companhia — podem ser individuos que ndo softeram, nem tém mesmo a capacidade de softer,
nenhum processo de hominizagdo que os tenha tornado patticularmente dependentes da agio
humana; uma tarintula, uma osga ou uma pitio podem ser detidos por setes humanos para
entretimento, mas se forem devolvidos & natureza tém as suas capacidades de sobrevivéncia
intactas. Sio animais — em suma — insuscetiveis de setem abandonados no sentido do artigo 388.°
do Cédigo Penal, uma vez que nio dependem verdadeiramente de cuidados humanos. Setia
absutdo a lei proteger estes animais, pelo facto contingente e insignificante de serem detidos no
lat e pata o entretenimento de seres humanos, € nao outros animais sencientes de complexidade
imuito supetior, como sio os membros de vatias espécies de mamiferos e cefalépodes. Para que
o tipo de crime esteja de acordo com o bem jutidico que lhe confere legitimidade, e para o alinhar
com o ctime de abandono que integra a mesma categotia, € necessatio interptetar a expressio
«animais detidos» resttitivamente, como referindo-se apenas a animais que, tendo sido
domesticados, s¢ fornaram dependentes de cuidados humanos.

Clato estd que num Estado de Diteito setia impensével que o destinatirio da /i penal tivesse
o 6nus de cortigir todas estas deficiéncias de expressio e suprit todas estas obscuridades
imputiveis 20 legislador. Da a inevitabilidade da conclusdo de que a norma que consta don?1
do attigo 387.° do Cédigo Penal, na redagio aplicivel nos autos, € inconstitucional pot violagio

do principio da tipicidade penal que se extrai do n.° 1 do attigo 29.° da Constitui¢io.
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Decisao Sumaria n.° 344/2022

Processo n.° 472/2022
3.% Secgio
Relator: Conselheito Afonso Pattido

Decisdo Sumaria nos termos do n.° 1 do artigo 78.°-A da LTC

I. RELATORIO

1. Nos presentes autos, vindos do Ttibunal Judicial da Comarca dos Agotes — Juizo Local
Ctiminal de Ponta Delgada, o MINISTERIO PUBLICO requereu a interposigao do presente tecutso, a0
abrigo da alinea 4) do n.° 1 do attigo 70.° da Lei n.° 28/82, de 15 de novembro, na redagio que lhe
foi conferida, por Wdltimo, pela Lei Orginica n® 1/2022, de 4 de janeito (Lei do Tribunal
Constitucional [LTC]).

2. Por decisio datada de 19 de abril de 2022, o Tribunal Judicial da Comatca dos Agores —
Juizo Local Criminal de Ponta Delgada absolveu o recorrido da pratica de um crime de maus tratos
a animais de companhia, desaplicando a norma do attigo 387.° do Cédigo Penal, na redagio da Lei
n.° 69/2014, de 29 de agosto, com fundamento na sua inconstitucionalidade.

Pode ler-se na decisio recorrida:

«No caso dos autos atenta a factualidade dada como provada inexistem dividas
que se encontram preenchidos todos os elementos objetivo e o elemento subjetivo do tipo
uma vez que o arguido, sem qualquer motivo, utilizando uma navalha desferiu um golpe
na cabega do canideo proptiedade do ofendido, o qual certamente lhe produziu dot e
softimento. O referido canideo integra o conceito de animal de companhia uma vez que
era delido pelo ofendido no seu lar e pata o seu entretenimento e pata a sua companhia. B
o arguido atuou com dolo direto uma vez que se provou que atuou com o conseguido
propdsito de provocar os tefetidos ferimentos ao animal e provocar-lhe sofrimento, de
forma deliberada e consciente. Assim, impostatia condenar o arguido pelo cometimento de
um crime de maus tratos de animais de companhia.

Todavia, nio podemos deixar de trazet a colagio o recente Acdrddo do Tribunal
n° 867/2021 de 10 de novembro de 2021 que se pronunciou sobre a
(in)constitucionalidade da incriminagio prevista no artigo 387.° do Cédigo Penal na
redagio dada pela Lei 69 /2014 de 29/08, ainda que o mesmo nio tenha forga obrigatoria
geral.

Cotm efeito, como se extrai do dispositivo do tefetido Acordio foi decidido “ulgar
inconstitucional a norma incriminatéria contida no artigo 387.° do Cédigo Penal, na redagio introdugida
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pela Lei n.° 69/2014, de 29 de agosts, por violagis, conjugadamente, dos artigos 27.° ¢ 185 1.° 2, da

Constintigio”, por ali se ter conchuido pela inexisténcia de fundamento constitucional para a
criminalizachio dos maus tratos a animais de companhia previstos na citada notma, por tal
ctiminalizacio nio encontrar supotte na redagio vigente da Constituicio da Replblica
Portuguesa. Tal juizo de inconstitucionalidade estribou-se na conclusio de que 2 indicada
ctiminalizacio nio encontra supotte na teotia do bem jutidico por inexistit nem set
identificavel qual o concreto bem jutidico por referéncia a um qualquer direito ou interesse
constitucionalmente protegidos, nomeadamente por teferéncia ao Principio da Dignidade
da Pessoa Humana — insito no artigo 1.° da Constitui¢do da Repiblica Portuguesa — no
Diteito a0 livre Desenvolvimento da Personalidade — plasmado no attigo 26.° da
Constituigio da Reptiblica Portuguesa — nem tampouco na Tutela do Ambiente —
prevista no artigo 66.° da Constituigio da Republica Pottuguesa.

A posigio adotada pelo referido Acdrdio nio ¢ unAnime nem na doutrina nem na
jurisprudéncia, como facilmente se alcanga desde logo dos votos de vencido no mesmo
exarados.

Concordamos, no entanto, com o douto Acérdio do Tribunal Constitucional, a
cuja fundamentagio adetimos e que aqui damos por reproduzido pata os devidos efeitos
legais, concluindo ‘(...) inexisténcia de fundamento constitucional para a criminalizagio dos mans tratos
4 animais de companbia, previstos ¢ punidos no artigo 387.° do Cddigo Penal. Nao exprime este juizo de
inconstitucionalidade uma visdo segundo a qual a Constituiiio da Repiiblica Portuguesa sempre se opord,
por incontorndveis razges estruturais, 8 criminaligagdo de uma conduta como essa. Exprime simplesmente
sma visio segundo a qual essa criminalizagio nio encontra suporte bastante na vigente redagio da
Constituigio da Repitblica Portuguesa, que ¢ aquela que se impde ao Tribunal Constitucional como
pardmetro de avaliagio das normas aprovadas pelo legislador. JuiRo diverso implicaria que este Tribunal
se substitsisse ao poder constitninte, exorbitando da esfera de competéncias que por esse mesmo poder lbe
foram outorgadas™

Todavia, ainda que seguissemos o entendimento dos que consideram ser possivel
identificar um bem jutidico dedutfvel com suficiente tangibilidade do texto constitucional
na redagio vigente na presente incriminagio, ainda assim a citada norma padece de um
juizo de inconstitucionalidade, por violagio da exigéncia de lei cetta ou violagio do
ptincipio da tipicidade penal insitos no attigo 29.% n.° da Constituicio da Republica
Portuguesa.

Como refere o Senhor Conselheiro Gongalo Almeida Ribeiro no voto de vencido
“Apesar da minka posigio de principio no sentido da legitimidade da punigio dos mass tratos a animais
de cormpanbia, que me leva a demarcar-me da posigio que fex vencimento, nomeadamente quanto ao juizo
de inconstitucionalidade fundado no n.° 1 do artigo 27.° da Constitwitdo, creio que a norma que consta do
#.° 1 do artigo 387.° do Cidigo Penal, na redagio aplicvel nos autos, € inconstitucional por uma outra
rasiio: por violar a exigéncia de lei certa ou 0 principio da tipicidade em matéria penal que se extrai do 1. °
1 do artigo 29.° da Constituigio.

A lei ¢ indeterminada em trés aspetos importantes, cujo efeito cumulativo € uma incertea
demasiado grande quanto ao que venha a ser o facto punivel. Os dois primeiros sdo relativamente simples.
Trata-se, por um lado, da indefinigdo quanto ao contesido da agiio. A lei dig que ¢ “infligér dor, sofrimento
o quaisquer outros maus tratos fisicoss, sem que se compreenda bem, dada a confusio manifesta entre a
conduta causal (mavs tratos) e os seus efeitos (dor ou sofviments), ¢ abstraindo agora do problema delicado
da relagio entre dor ¢ sofvimento e da possibilidade de um animal de companbia (¢ qualquer um) sofrer no
sentido praprio do termo, a que £ que se refere o adjietivo “Sisicos” e qual o seu exato aleance neste contexcto.
Néo ¢ de todo claro, por exemplo, se confinar um animal de companhia num espago demasiado exiguo,
sujeitd-lo a privagio de alimentos on manté-lo em condigbes insalubres constituers maus tratos para efeitos
da privica deste crime. E igualmente duvidoso— esta a segunda indeterminagio — o que se fenba pretendido
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denotar com a expressio “motivo legitimon, que o legislador conceben como uma clinsula de delimitagio
negativa do facto punivel, sobretudo tendo em conta que as sensibilidades sociais neste dominio — pense-se,
por exemplo, na legitimidade da aplicagdo de castigos corporais mais ou menos severos a animais de
companhia — sio provavelmente varidveis entre grupos, comunideades ¢ regides.

O terveiro fator de indeterminagio & mais complexo, prendendo-se com o objeto do erime. O n.° 1
do artigo 389.° define “animal de companhiay como aquele que esteja “etido” ou seja “destinado a ser
desido por seres humanos”, acrescentando depois “designadamente no seu lar, para seu entretenimento e
companhian. O n.° 2 exlui certos casos “do disposto no nilmero anterior”; dada a impossibilidade ligica
de 5e exccluir casos de um conceito da extensio desse mesmo conceito, o que 0 legislador quis diger— presume-
se — € que o5 casos referidos se encontram subiraidos ao dmbito de aplicagdo das normas incriminadoras.
Mas mesmo com esta corregio, o concesto de “animal de companbia® € excessivamente indeterminado, porque
hd diferengas importantes entre a classe dos animais efetivamente detidos ¢ a classe dos animais destinados
a ser detidos. Estes sdo o5 que, tendo ou ndo quem deles cuide, se encontram por nanire3a, em virtude de
sm longo processo histérico, numa posigio de particular vulnerabilidade e dependéncia em relagdo aos seres
bumanos; as qualidades gue lgitimam a intervengio penal sdo, no que a estes animais diy respeiio,
predicadas na espécie a que pertencem. Pelo contrrio, aqueles — os animais efetivamente detidos para
entretenimento ¢ companhia — podem ser individuos que ndo sofreram, nem 1m mesmo a capacidade de
soffer, nenhum processo de hominigagio que os tenha tornado particularmente dependentes da agio humanay
uma tardniula, uma osga on wma pitdo podem ser detidos por seres humanos para entretenimento, mas Se
Jorem devolvidos & natureza vém as suas capacidades de sobrevivéncia intactas. Sdo animais — em suma —
insuscetiveis de serem abandonados no sentido do artigo 388.° do Cédigo Penal, nma ve3, que ndo depender
verdadeiramente de cuidados bumanos. Seria absurdo a lei proteger estes animass, pelo facto contingente e
insignificante de serem detidos no lar e para o enirefenimento de seres humanos, e ndo outros animass
sencientes de complexidade muito superior, como o o5 membros de vdrias espécies de mamiferos e
cefaldpodes. Para que o 1ipo de crime esteja de acordo com 0 bem juridico que lbe confere legitimidade, e para
0 alinbar com o crime de abandosno que integra a mesma categoria, € necessdrio interpretar a expressdo
Cnimais detidosy restritivaments, como referindo-se apenas a animais que, tendo sido domesticados, se
tornaram dependentes de cuidados humanos.

Claro estd que num Estado de Direito seria impensdvel que o destinatirio da Jei penal tivesse o
bnus de corrigiv todas estas deficiéncias de expressdo e suprir fodas estas obscuridades imputdveis ao
legislador. Daf a inevitabilidade da conclusdo de que a norma que consia do n.°1 do artigo 387.° do Cédigo
Penal, na redagiio aplicdvel nos autos, é inconstitucional por violagio do principio da tipicidade penal que
se extrai do n.° 1 do arvigo 29.° da Constituigio”™.

Tudo ponderado, mais ndo resta sendo concluir que o attigo 387.° do Cédigo Penal
na redagio conferida pela Lei 69/2014 de 29 de agosto, vigente a data da pratica dos factos,

’

e inconstitucional por violagdo do attigo 18.°, n.° 2 da Constituicio da Republica
Postuguesa pot restringit o direito 4 liberdade através da cominagio de prisdo sem qualquet
artimo em diteitos ou interesses constitucionalmente ptotegidos, sendo que ainda que
assim ndo se entendesse igual jufzo de inconstitucionalidade se imporia por violagio do
principio da tipicidade insito no artigo 29.°,n.° 1 da Constituigio da Republica Portuguesa,
pelo que, em consequéncia serd a mesma desaplicada nos termos do artigo 204.° da
Constitui¢io da Reptiblica Portuguesa, por violagao dos artigo 18.°, n.° 2, 27,°  29.° da
Constituicio da Republica Portuguesan.

3. O MINISTERIO PUBLICO interpds o presente recurso de constitucionalidade, em

requerimento formulado nos seguintes termos:
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«O Ministério Pdblico nesta comatca vem interpor recutso da sentenga absolutéria
proferida nos autos em epigrafe, decisdo essa que recusou a aplicagdo do artigo 387.° do
Cédigo Penal, na redagio confetida pela lei 69/2014 de 29 de agosto, com fundamento na
inconstitucionalidade de tal preceito, recutso este pata o Tribunal Constitucional, nos
termos do disposto no artigo 70.°, n.° 1, alinea a), da Lei n.° 28/82, de 15 de novembto, e
que sobe nos proptios autos, imediatamente e com efeito meramente devolutivo — artigo
78.°, n.° 2, da Lei n.° 28/82, de 15 de novembtron.

Tendo o recurso sido admitido pelo tribunal # guo, campre apreciat e decidit.

II. FUNDAMENTAGAO

4. O Ttibunal recortido desaplicou, com fundamento em inconstitucionalidade, 2 norma
incriminatétia do attigo 387.° do Cédigo Penal, na redagio da Lein.® 69/2014, de 29 de agosto, que
ten o seguinte teox:

Artigo 387.°
(Maus tratos a animais de companhia)

1 - Quem, sem motivo legitimo, infligir dor, sofrimento ou quaisquer outros maus tratos fisicos
a um animal de companhia € punido com pena de prisio até um ano ou com pena de multa até
120 dias.

2 - Se dos factos previstos no nimero anterior resultar a moxte do animal, a ptivacio de
importante 6rgio ou membro ou a afetagdo grave e petmanente da sua capacidade de
locomogio, o agente é punido com pena de prisio até dois anos ou com pena de multa até 240
dias.»

Com efeito, apés tet concluido que se preenchiam os elementos objetivo e subjetivo da
unicio. decidiu absolver o arguido, otra recosrido, em consequéncia da desaplicagdo da norma posta
G20, > > q G

em ciise.

5. Ao abtigo do disposto no artigo 78.°-A, n.° 1, da LTC, sempre que a questio enunciada
no requetimento de interposigio do recutso de constitucionalidade possa ser considerada «sizples,
designadamente por jé ter sido objeto de decisdo anterior do Tribunaly, pode o relatot proferit decisdo sumatia.

Ora, esta questio juridico-constitucional foi ji apreciada pelo Tribunal Constitucional, no
Acérdio n.° 867/2021, desta 3.* Seccio. Af se concluiu pela inconstitucionalidade da notma, pot
violagio do disposto no artigo 27.° e no n.° 2 do artigo 18.° da Constituigao:

“7, A problemitica da constitucionalidade da ctiminalizacio de condutas foi apreciada
recentemente pelo Plenario do Tribunal Constitucional no Acétddo n.° 72/2021, que,
apesar de se ter pronunciado no sentido da néo inconstitucionalidade da norma ali em
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causa, no infitmou a premissa fundamental de que, em face do disposto no n.° 2 do artigo
18.° da Constituicdo, a criminalizagio de condutas pressupde 2 protegdo de bens jutidicos
com dignidade constitucional.

Nesse Acérdio, o Tribunal concluiu pela existéncia de um «wiseo» de lesdo de um bem
jurfdico-constitucional «suficientemente forte» pata conter a noima inctiminatdria «dentro dos
limites da proporcionalidades, considerando assim que a altetagdo legislativa que deu a essa
notma a sua feicio atual nio conduziu a uma «perda de conexio com sm bem juridico suficientemente
definido. Nio se afastou, pois, da nogio de que a constitucionalidade de uma norma
incriminatéria depende da existéncia de uma tal «onexdm, nogio essa que foi igualmente
acolhida na decisdo que nos presentes autos constitui a decisio recorrida, onde claramente
se afitma que «o ar.° 18.° n.° 2 da CRP consagra os principios da necessidade e da proporcionalidade
do direito penal, positivando a regra de que o direito penal— direito fragmentdrio ¢ de ultitna ratio — deve
ter uma fungio de protegio de bens juridicos.

E, pottanto, dessa pretmissa que deve novamente partit-se para a apreciagio da norma
em causa nos presentes autos, o que pode fazet-se acompanhando, nessa patte, a exposigio
feita ho Acérdio n.° 134/2020:

«6. Num Estado de direito democritico, o legislador ordindrio dispde
inerentemente de uma grande liberdade para a definigio das notmas
jutidicas que disciplinam a vida social. Em razio da legitimidade que para
esse efeito lhe ¢ atribuida pela comunidade, é inequivocamente a si que
compete definir, entre tantas outras matérias, as condutas cuja pratica atrai
uma sangio penal e o exato recorte dessas condutas. No entanto, esta
intervencio ctiminalizante estd sujeita a certas limitagSes constitucionais,
enconttando no prinapio do direito penal do bem juridico (& semelhanga do que,
embora com vatiagBes, se verifica em vérios outros ordenamentos
jutidicos) um primeiro e fundamental constrangimento. Manifestagio
especifica do imperativo de propotcionalidade a que transversalmente se
subordina a restticio de direitos fundamentais, este principio petfila-se
como uma barreita a0 excesso — seja ele arbitritio ou apenas inadvertido
— na restricio do direito 4 liberdade pela via penal, proibindo toda a
ctiminalizacdo que ndo possa ser justificada em nome de outros direitos
ou interesses constitucionalmente consagrados.

Ainda que, considerada a tepresentatividade de que 2 atuagdo do
legislador ordintio se reveste — em especial quando ela se exprima, como
aqui necessatiamente acontece, attavés de lei formal (fex stictd) —, a
ctiminalizacio de uma conduta possa sempre supor-se exprimit 0 que em
determinado momento constitua um sentimento de censura ético-juridica
dominante na sua comunidade, é indispensével que essa conduta se mostte
ofensiva — e suficientemente ofensiva — pata um bem juridico com
dignidade constitucional. De facto, se 4 criminalizagio de uma conduta é
inerente a restricio de um direito consagrado na Constituigio (o direito 2
liberdade, consagrado no seu artigo 27.°) e se, consequentemente, a lei s6
pode restringit esse diteito na medida necessiria pata salvaguardat outros
direitos ou intetesses consagrados na Constituigio (nos termos do seu
artigo 18.°, n.° 2), a conclusio que se impde é a de que a lei s6 pode
ctiminalizat uma conduta na medida necessétia para salvaguardat outros
diteitos ou interesses consagrados na Constituigio.

Por outto lado, constituindo a testticio do direito 4 liberdade a
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consequéncia jutfdica mais ddstica de entte as que o ordenamento juridico
portugués admite, justifica-se que os limites da atuagdo legislativa que se
traduza em sancionar uma dada conduta com essa consequéncia sefam
entendidos como manifestagSes especialmente intensas do principio da
propotcionalidade. Ndo porque envolvam qualquer variagio estrutural
desse principio: trata-se, ainda aqui, essencialmente de procurar as linhas a
pattir das quais o parimetto constitucional se opde e impde 4 vontade da
maiotia democtaticamente organizada. Antes potque permitem que logo 4
partida se assuma que os jufzos de adequagio, necessidade e
propotcionalidade em sentido esttito em que o mesmo se desdobra s6
setdo positivos quando a favor dessa restrigio militem nitidas exigéncias
de protegio de outros diteitos fundamentais, podendo neste sentido
considetat-se que a matgem de liberdade do legislador ordinitio na
ctiminalizacio de condutas é menos ampla do que o é na generalidade da
sua atuagao.

Daf que se justifique uma desighagio prépria — “principio do direito penal
do bem jutidico” (vd. sobtetudo JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “O
«diteito penal do bem juridicon como ptincipio juridico-constitucional —
Da doutrina penal, da jutisprudéncia constitucional portuguesa e das suas
relagdes”, XXV Anos de Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa, Coimbta
Editora, 2009, p. 31 ss.) —, designagio essa cujo alcance, portanto, nio seta
apenas o de operar uma especificagio tematica do ptincipio da
proporcionalidade pata as matétias penais (e, mais particulatmente, pata a
ctitninalizacio de condutas), mas o de denotar desde logo que essa
especificagio se funda no reconhecimento de uma suficiente autonofmia
taxondmica ao puncipio do diteito penal do bem juridico, que o
individualiza dentro do reino da propotcionalidade a que pettence. E essa
autonomia que explica a utilizagio de conceitos também préptios no
contexto do jufzo de propotcionalidade que este principio requer: fala-se
ai de “dignidade de tutela penal” para significar a exigéncia de que exista um
bem jutidico-constitucional que a notma incriminatéria seja adequada a
tutelat; de “caréncia de tutela penal’, ou de “subsidiariedade da intervensdo penal”,
para exprimir a exigéncia de que essa norma seja necessiria para realizat
essa tutela. Continua em qualquetr caso getalmente a falar-se af de
“proporcionalidade em sentido estrito” para significar o exercicio de
ponderagio dos direitos ou conjuntos de direitos que, vencidos os dois
testes anteriores, se vejam em conflito. Mas também aqui, ou talvez até
sobtretudo aqui, avultam as especificidades desta matéria, porque,
conforme referido, um daqueles conjuntos integra necessatiamente o
diteito 4 liberdade.

Por fim, impotta notar que, se a pratica de cettas condutas, de que ¢
exemplo paradigmitico a conduta de homicidio, nio cottesponde ao
exetcicio de qualquer direito fundamental — caso em que a restrigio do
direito 4 liberdade, além de inerente 4 ctiminalizagio, tende a constituir o
seu #nico efeito — muitos (ou mesmo uma grande patte dos) tipos legais de
ctitme previstos no nosso ordenamento jurfdico-penal coenvolvem, pelo
menos prima facie, uma restrigio de outros direitos fundamentais. E disso
exemplo o crime de difamagio previsto no attigo 180.° do Cédigo Penal,
de que decorrem limites ao exetcicio das liberdades de expressio e de
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itnprensa. Nestes casos, um juizo positivo de proporcionalidade tenderd 2
ser mais dificil do que em geral, na medida em que af estejam de facto em
causa, ao lado do direito a liberdade e no mesmo prato da balanga que ele,
outros diteitos fundamentais ainda. No outro prato de balanga tera de
estar, nio apenas um diteito ou interesse constitucionalmente protegido,
mas, nas palavras do Acérdio n.° 99/2002, «wm direito ou bem constitucional de
primeira importdncia.

O principio do diteito penal do bem jutidico constitui — pode dizet-
se com segutanga — um elemento sélido da jutisprudéncia deste Tribunal
Constitucional (cf, por exemplo, e embora nem todos prolatados no
sentido da inconstitucionalidade, os Acbrdios n.os 25/84, 85/88, 426/91,
527/95, 288/98, 604/99, 312/2000, 516/2000, 99/2002, 337/2002,
617/2006, 75/2010, 377/2015) [..]»

8. No presente contexto, impotta firmat um ponto que, no contexto de outtos arestos
em que se apreciou a conformidade de normas inctiminatérias com o ptincipio do direito
penal do bem jutidico, nio catecia de explicitagdo. O sentido estavelmente atribuido a este
ptincipio pelo Ttibunal Constitucional é dificilmente concilidvel com uma visdo segundo a
qual (cf. JORGE REIS NOVAIS, Ay restrigdes aos Direitos Fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constitwigio, 2. ed., Woltets Kluwet | Coimbra Editora, 2010, pp. 569 ss.,
passim) as restrigBes de direitos, liberdades e garantias, dentro de determinados
pressupostos, podem ter lugar com vista a proteget direitos ou intetesses sem assento
constitucional. Nio estd em causa o mérito inttinseco dessa visdo — embora se lhe possa
colocat a objegio de que ptescindit da tesetva constitucional podetia conduzir 2 uma
relativizacio «potencialmente dissolvente da forga normativa da Constituigio ¢ do regime “reforgado” dor
direstos, liberdades ¢ garantia» (JJ. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo da
Repitblica Portuguesa Anotada — Vol. I, 4* ed. rev., Coimbra Editora, 2007, p. 392) — nem a
sua viabilidade e /ege ferenda. Simplesmente, essa visdo parece esbatrar inevitavelmente na
letra do n.° 2 do artigo 18.° da Constituigdo e no seu declarado designio de subjugar 4
Constituigio a atuacio legislativa que se traduza huma restricio de direitos fundamentais a
consagtados.

Por outro lado, se aquela objegio e estes elementos interpretativos se aplicam de
maneira transversal a restricdes a qualquer diteito fundamental, eles assumitdo fotga
actescida quando em causa esteja uma resttigio do direito a liberdade consagrado no artigo
27.° da Constituigio, por set a consequéncia juridica mais dréstica admitida pelo
ordenamento jutidico portugués. E este o ponto que particulatiza o principio do bem
jutidico dentro do principio da propotcionalidade. O facto de ser essa a consequéncia
juridica de uma notma inctiminatéria permite assumit como ptemissa que a
constitucionalidade dessa norma depende da existéncia de nitidas necessidades de protegio
de outros direitos ou intetesses constitucionalmente consagrados, o que autoriza a ideia de
que a margem de liberdade do legislador ordinirio na ctiminalizagio de condutas € menos
ampla do que o é na generalidade da sua atuagao.

A existéncia de consenso em torno do principio do diteito penal do bem jutidico e do
seu papel central na avaliagio da legitimidade da intervengio criminalizante do legislador
n3o impede que haja discordincia quanto 4 questdo de saber se uma dada conduta se mostta
ou nio ofensiva (e suficientemente ofensiva) para algum bem juridico com dignidade
constitucional. Era o que se verificava quanto 4 conduta de lenocinio simples, criminalizada
no artigo 169.% n.° 1, do Cédigo Penal, apreciada de modo discordante nos Acodrdaos n.°
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134/2020 e n.° 72/2021, e € o que se vetifica também quanto & conduta de maus tratos a
animais de companhia, cuja fiscalizagio é, nos presentes autos, pela primeira vez solicitada
a0 Tribunal Constitucional.

9. Avancando pata a questio de saber se existe um bem juridico capaz de suportat o tipo
legal de crime de maus tratos 2 animais de companhia previsto no attigo 387.° do Cbdigo
Penal, o primeiro ponto que se impde fitmat é o de que uma tresposta afitmativa nao
pressupde o reconhecimento desses animais como fitulares de direitos em sentido subjetivo.
O artigo 18.°,n.°2, da Constituigdo permite que a lei restrinja direitos, liberdades e garantias
de natureza constitucional com vista a salvaguarda, ndo apenas de outros direitos dessa
natureza, mas também de «interesses constitucionalment protegidos.

Na vetdade, sio inGtneros, mesmo no Ambito do diteito penal cldssico ou de justica,
os tipos legais de crime cuja sustentagdo constitucional nio se louva em direitos subjetivos,
mas antes em intetesses objetivos. Bastard pensar em varios ctitnes contra a vida em
sociedade previstos no Titulo IV do Cédigo Penal, como o ctime de ultraje pot motivo de
crenga teligiosa, previsto no artigo 251.° do Cédigo Penal, que néo constitui uma «garantia
da Liberdade refigiosa qua tale, mas da protegdo da pax priblica que pode ser perturbada por ofensas de
cardter religioso» e, pottanto, de um «ber Juridico supraindividuab (J. M. DAMIAO DA CUNHA,
“Artigo 251.°”, in Jorge de Figueiredo Dias (dit.), Comentirio Conimbricense do Cédigo Penal —
Tomo I, Coimbra Editora, 1999 [CCCP-II], p. 638), assim como os crimes de falsificacdo
de moeda, titulo de crédito e valot selado, previstos nos artigos 262.° ss. do Cédigo Penal,
em relagio a0s quais & entendimento dominante, embora com algumas vatiagdes, cuidarem
de interesses como a «onfianga ou fé piblica na moedm e a wegnranga ¢ 4 funcionalidade (...) do
trifego monetdrios (A. M. ALMEIDA COSTA, “Nétula antes do Artigo 262.°7, CCCP-1I, p.
748), dificilmente suscetiveis de setem teconduzidos a qualquet direito em sentido
subjetivo. Consideragbes semelhantes aplicar-se-io também a vatios dos ctimes contra o
Estado ptevistos no Titulo V (artigos 308.°) do Codigo Penal.

Pata que certas condutas ofensivas para animais sejam legitimamente proibidas pela
via penal ndo se mostra sequer imprescindivel que se lhes reconheca «estatuto morab, isto €,
um valor inttinseco que seja «indgpendente de guaisquer relagies que mantenham com oulros Sere,
patticularmente com seres humanos, e que faga impender sobte estes um conjunto de
deveres e obrigagdes em relagio aqueles (cf. PEDRO GALVAO, “Introducio”, i Id. (org. e
trad.), Os Animais tém Direitos? Perspetivas ¢ Argumentos, Lisboa: Dinalivro, 2011, p. 9). A
proibi¢io poderd louvar-se em interesses apenas indiretamente relacionados com os
animais e de que eles beneficiem de modo somente colateral. Isso é, alids, muito evidente
na nossa legislagio penal, que por exemplo criminaliza as condutas que se traduzam em
destruir, danificar, desfigurar ou tornat nao utilizével animal alheio, punindo-as com pena
de prisio até trés anos ou com pena de multa (cf. o artigo 212.° do Cédigo Penal). Como é
evidente, tais proibigdes encontram o seu fundamento no diteito de propriedade titulado
pot seres humanos, que nio na protegdo dos animais enquanto tais. Em casos destes, o
animal constitui objeto do crime, mas ndo seu sujeito passivo (sobte a distingdo, em geral,
JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, Parte Geral. Tomo I, 32 ed., 2019, Gestlegal, p.
359), o que nos conduz a uma ideia importante: aquilo que de um ptisma puramente
objetivo ou fictico pode aparentar constituit uma mesma conduta, como matat um animal,
poderd assumir um significado jutidico muito distinto em funcdo da existéncia de outros
elementos, normativos ou de outra indole, que concortam para 2 delineagio do recotte
tipico da proibigdo, como precisamente o de esse animal constituir propriedade alheia.

Exemplos idénticos — no sentido de que ctitninalizam condutas que tém como objeto
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os animais mas que no visatn diretamente protegé-los — sio ofetecidos pelo ctime de danos
contta a natureza, previsto no artigo 278.° do Cédigo Penal; pelo ctime de perigo telativo
a animais, previsto no attigo 281.° do mesmo diploma; pelo ctime contra a preservagio da
fauna e das espécies cinegéticas, previsto de modo conjugado nos attigos 30.° e 6.° da Lei
de Bases Gerais da Caga (Lei n.° 173/99, de 21 de setembro); também pelo crime de lutas
entre animais, previsto no artigo 31.° do Decreto-Lei n.° 315/2009, de 29 de outubto,
embota neste Gltimo n7o seja tio evidente o cariter secundério ou subotdinado da protegio
dos animais relativamente 3 de direitos e interesses titulados por seres humanos — cf.
PEDRO SOARES DE ALBERGARIA/PEDRO MENDES LIMA, “Sete Vidas: A Dificil
Determinacio do Bem Jutidico Protegido nos Crimes de Maus-Tratos e Abandono de
Animais”, Julgarn.° 28 (2016), p. 128 s.

10. Por outro lado, pode reconhecet-se estatuto moral aos animais e, todavia,
considerat-se ilegitima, perante uma dada Constituigdo, a proibi¢io penal de cettas
condutas que os tenham como objeto, se o propésito da proibigao, conforme expresso na
letra da norma e lido 2 luz de outros elementos intetpretativos televantes, ndo puder ser
associado a um direito ou interesse ali consagrado. Neste caso, a reflexdo a empreendet
passard a set de natureza constituinte, ‘e, ditigida a apurar se a comunidade
democtaticamente organizada (uma sua maiotia qualificada) reconhece de facto aos animais
aquele estatuto moral e pretende que lhe seja dada expressdo na sua Constituigio. Para os
presentes efeitos, essa reflexio deve ser afastada sem hesitacBes, uma vez que 2
competéncia deste Ttibunal se cinge 4 apreciagio da conformidade de normas de diteito
infraconstitucional com um patimetto dado, que & a Constituigio da Republica Pottuguesa
de 1976, com as alteragBes a que foi sujeita em sede de revisdo constitucional.

Isso significa, desde logo, que a evolugdo verificada no direito ordindtio (cf, »g,
JORGE BACELAR GOUVEIA, “A ptitica de tiro aos pombos, a nova lei de protegéo dos
anitnais e a Constituigio Portuguesa”, Revista Juridica do Urbanismo e do Ambienten.° 13 (2000),
p. 231 ss.; ANDRE DIAS PEREIRA, “dTito aos Pombos» — A Jutisprudéncia Criadora de
Direito”, in Jotge de Figueitedo Dias / J. J. Gomes Canotilho / José de Faria Costa (otg.),
Ars Ivdicands: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Anténio Castankeira Neves — Vol. 11,
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 543 ss.; MARIA LUISA DUARTE / CARLA AMADO
GOMES (eds.), Direito (do) Animal, Almedina, 2016; FILIPE ALBUQUERQUE DE
MATOS/MAFALDA MIRANDA BARBOSA, O Novo Estatuto Juridico dos Animais, Gestlegal,
2017) no sentido de reconhecer 20s animais um estatuto supetiot (ou, pelo menos mas por
cetto, distinto) do de metas coisas — numa palavta, no sentido da sua desteificagio —, ainda
que traduza uma evolugiio da sensibilidade dominante em relagdo aos animais, é insuficiente
para legitimar a criminalizagdo de condutas que os tenham como sujeitos passivos.

Ainda que ampla, continua e expectavelmente irreversivel, essa evolugio néio substitui
o processo constituinte. E esse processo, com a sua capacidade fundante somente
explicavel pela singular legitimidade democritica de que se teveste, que garante 2 todos os
cidados que os seus diteitos, liberdades e garantias ndo possam set restringidos sendo em
nome de um diteito ou interesse a que aquela dignidade tenha, ainda que s6 implicitamente,
sido concedida ou outotgada através de um processo idéntico. Ou seja, a dignidade
constitucional ndo pode ser alcangada por via indutiva, a pattir do contetido de notmas
infraconstitucionais, ainda que sejam, elas proptias, ji democtaticamente representativas.
Essa dignidade tem antes, por forga, pelo menos nho nosso sistema jutidico, de ser deduzida
do poder constituinte. NZo apenas, mas também (e, pata o que aqui mais impotta, sobressdo)
potque a protegio que aquela outorga faz emetgir vem acompanhada (alids, ¢ mesmo em

Proc. 472/2022 (3. Secgiio)

o




TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

grande medida realizada através) da possibilidade de resticio de outros direitos e interesses
a que aquela dignidade fora ji outorgada. O que, uma vez nais, raramente setd tdo evidente
como quando esteja em causa a ctiminalizagio de uma conduta, com o consequente efeito
de ptivagio da liberdade.

11. Note-se que o direito intetnacional e o diteito da Unido Europeia (UE), confotme
recebidos pela Constituigio nos termos do seu artigo 8.% nio oferecem elementos
suplementates relativamente 2os decorrentes da propria Constituicdo. De facto, mesmo
deixando de parte as questdes de hierarquia normativa convocadas pot aquele preceito
constitucional, ndo é possivel identificar ali um ponto de supotte alternativo por refeténcia
a0 qual pudesse realizar-se aquele exercicio.

A principal possibilidade setia o artigo 13.° do Tratado sobte o Funcionamento da
Unifo Buropeia (TFUE), que atualmente reconhece os animais enquanto «seres sensiveis e
impbe o respeito pelo seu «bem-estam. Contudo, essa notma, conquanto constitua mais um
relevante sinal de aprofundamento da tutela do bem-estat dos animais, tem wm Ambito de
aplicagio clatamente citcunscrito as politicas da UE «uos dominios da agricultura, da pesca, dos
transportes, do mercado interno, da investigagio e desenvolvimento tecnoldgico ¢ do espago». Como
afitmam DENIS SIMONIN / ANDREA GAVINELLY: «like similar articles under this section of the
Treaty, it does not constitute a legal base for the EU 1o act on animal welfare. 1t is an obligation to consider
this aspect within the framework of a list of specific BU policies. Therefore, all pieces of EU legislarion on
animal welfare are based on one of these EU policies such as agrienlture for farmed animals or the internal
martket for laboratory animals where the EU has a logal base o act. This explains why the scope of BEU
action on animal welfare is limited and some areas are not within EU competence (like siray animals for
example)» (“The Eutopean Union legislation on anitnal welfare: state of play, enforcement
and future activities”, in Sophie Hild / Louis Schweitzet (eds.), Animal Welfare: from Science
to Law, Pariss Fondation Droit Animal, E".thique et Sciences, 2019, p. 60, em
www.fondation-droit-animal.org) Isto mesmo fora ji sustentado pelo Tribunal de Justica
da UE em Jippes e Outros. c. Minister van Landbouw, Natuurbeheer em Visserij (C-189 /01) (cf.
sobtetudo os patagtafos 71 ss.), onde o Tribunal «oncluis, de modo restritivo, que estas exigéncias
néo constituem um objetivo geral nem um principio geral de Direito Comunitdrion (MARIA Lufsa
DUARTE, “Diteito da Uniio Europeia e estatuto jutidico dos animais: uma grande ilusdo?”,
in Matia Lufsa Duatte / Catla Amado Gomes (coord.), Animais: Direitos ¢ Deveres, Lisboa:
Instituto de Ciéncias Jutidico-Politicas da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
2015, p. 40).

Por fim, como obsetvam PEDRO SOARES DE ALBERGARIA/PEDRO MENDES LIMA,
op. ¢it., p. 145, se o artigo 13.° TFUE de facto oferecesse base jutidica para os Estados
Membtos ctiminalizarem condutas telacionadas com o bem-estar animal, seria
incompreensivel que entte os dominios a que esse preceito se aplica (agticultura, pesca,
transpottes, mercado interno, investigagio e desenvolvimento tecnolégico e espago) se
incluam precisamente aqueles que o nosso legislador excluin do conceito penalmente
relevante de animal de companhia. Recorde-se que o n.° 2 do artigo 389.° excluiu do regime
contido nesse Titulo do Cédigo Penal os «factos relacionados com a wilizagdo de animais para fins
de exploragiio agricola, pecudria ou agroindustriak, bem como os «facos relacionados com a utilizagdo
de animais para fins de espetdculo comercial ou outros fins legalmente previsto.

Setve isto, em suma, pata firmar a ideia de que é na Constituigio que cumpte indagar
a existéncia de direitos ou interesses capazes de fundamentat a privagio da liberdade de
setes humanos pela pritica de maus tratos conduta contra animais em causa nestes autos.
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12. Na auséncia de uma previsio mais diretamente atinente aos anitnais, como as que
se encontram nas Constituicdes de Estados como a Alemanha (cf. ##fra, o ponto 13) ouo
Brasil (cf. JOAO NARCISO, “Sobte a Legitimidade Jutidico-Constitucional dos Crimes
Contra Animais: Uma Leitura do Problema de Acordo com o Diteito Portugués e com o
Diteito Espanhol”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal 31, n.° 2 (2021), no prelo), em
Pottugal, o ponto de supotte constitucional mais forte para o tipo legal de crime serd o
artigo 66.° da Constituido, que prevé um direito fundamental ao ambiente, cuja protegio ativa
é, pot outro lado, imposta 20 Estado como sua tatefa fundamental pelo artigo 9.°, alinea
e), do texto fundamental.

Na petspetiva de alguns autores, estes pteceitos oferecem base constitucional
suficiente para a ctiminalizagio de condutas que se traduzam em infligit maus tratos a
animais (cf., »g, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cédigo Penal d lug da
Constituigiio da Repitblica e da Convenydo Europeia dos Direstos do Homem, 4.2 ed., Universidade
Catdlica Editota, 2021, p. 1321 ss. e 1327; ou JORGE BACELAR GOUVELA, 0p. cit., p. 239).

£ o seguinte o contetido dos referidos preceitos:

wArtigo 9.°
(Tarefas fundamentass do Estads)
Séo tarefas fundamentais do Estado:
()

¢) Proteger ¢ valorizar o patrimdnio culsural do povo portuguds, defender a natureza ¢ o ambiente,
preservar o5 recursos naturais e assegurar um corveio ordenamento do territdrio;

{.)»

«Artigo 66.°
(Ambiente ¢ qualidade de vida)

1. Todos thm direito a um ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente equilibrado e o dever de
o defender.

2. Para assegurar o direito ao ambiente, no quadro de um desenvolvimento sustentdvel, incumbe ao
Estado, por meio de organismos prdprios ¢ com o envolvimento ¢ 4 participagio dos cidaddos:

@) Prevenir ¢ controlar a poluigio e os seus ofeitos e as formas prejudiciais de erosdo;

b) Ordenar ¢ promover o ordenamento do territdrio, tendo em vista uma corveta localkizagdo das
atividades, um equilibrado desenvolvimento socioecondmiio ¢ @ valorizagdo da paisagen;

¢) Criar ¢ desenvolver reservas e parques naturass ¢ de recreio, bem como classificar e proteger paisagens
¢ sitios, de modo a garantir a conservaydo da natureza € 4 preservagio de valores culturais de interesse
bistérico ou artistico;

d) Promover o aproveitamento racional dos recirsos naturais, salvagnardando a sua capacidade de
renovagiio ¢ a estabilidade ecoldgica, com respeito pelo principio da solidariedade entre geragoes;

¢) Promover, em colaboragio com as autarquias locais, a qualidade ambiental das povoagies e da vida
urbana, designadamente no plano arquiteténico e da protegio das 0nas histdricas;

1) Promover a intsgragiio de objetivos ambientais nas vdrias politicas de dmbito sectorial;
8) Promover a educagiio ambiental ¢ o respesto pelos valores do ambiente;

h) Assegurar que a politica fiscal comparibilize desenvolvimento com protegdo do ambiente e qualidade
de vida.»
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Cettamente que a defesa e a consetvagio da natureza e do ambiente, a presetvagio dos
recursos naturais e a salvaguarda da estabilidade ecolégica, impostas naqueles preceitos, de
algum modo contemplam a protegdo dos animais. No entanto, a protecao af proporcionada
a0s animais ndo pode deixar de ser compreendida como incidental. Nido no exato sentido
em que o é no caso de um crime como o de dano, acima referido, em que o animal constitui
objeto de uma conduta ctiminalizada com o propésito de proteger um intetesse que lhe é
absolutamente estranho (a propriedade titulada por um ser humano). A protegio do animal
¢, portanto, nessa circunstincia duplamente incidental. Fm contraste, no mbito do artigo
66.°, os animais sio protegidos por serem parte integrante da realidade que se visa proteger:
o ambiente. Um mesmo animal beneficiatd ou nio da ptotegio decotrente de um crime
como o de dano consoante seja ou nio proptiedade de alguém. Ji se houver lugar a
ptotegio por razdes de ordem ambiental, o animal serd protegido independentemente de
qualquer outto lago de natureza juridica que o ligue diretamente a um ser humano. No
entanto, em (ltima andlise, esta espécie de protegio também visa (potventura mesmo
exclusivamente) o interesse humano na presetvagio do ambiente.

Portanto, os dois casos tém inexoravelmente como denominador comum a
circunstincia de — embora de forma mais mediata num caso e mais imediata noutto — a
protegio oferecida pelo ordenamento jutidico ter como beneficidtios os seres humanos, a
quem o otdenamento deve a sua existéncia e que tem neles a sua primordial razdo de ser.
Quer isso dizer que o artigo 66.° da Constitui¢io ndo protege os animais enquanto tais, de
um modo que petmita entendé-los como “individuos”, mas protege-os somente na medida
da sua relevincia para o ambiente como um todo, entendido de fotma holistica. Assim
como ndo protege utna rvore enquanto tal, por ser dtvore, mas pode proteger florestas e
até, potventuta, Arvores singulares, caso pertengam a uma espécie protegida (o que
cotresponde ao tipo de tutela ja propotcionado pelo artigo 278.° do Cédigo Penal, relativo
a0s danos contia a natureza). E assim como nao protege os setres humanos enquanto
individuos (a sua vida, a sua integridade fisica e motal, a sua autonomia, etc.), apesar de
também eles serem patte integrante do ambiente e de a preservagio do ambiente ser
condicio indispensavel pata a sua existéncia enquanto individuos.

Mesmo a tutela propotcionada pelo vigente artigo 278.° do Cédigo Penal, relativo aos
danos contta a natureza, foi introduzida apenas pelo Dectreto-Lei n.° 48/95, de 15 de
marco. Nio tinha equivalente na versio otiginal de 1982 e constituiu, 2 data, como
expressamente indicado pelo legislador no Predmbulo do referido Decteto-Lei, uma
proposta de «neocriminalizagio, resultante [inter alia] da revelagio de novos bens juridico-penaim. Uma
ptoposta que, portanto, ndo contemplou apenas condutas que lesam de um modo
minimamente direto e imediato direitos como a vida e a integtidade fisica (de individuos
humanos) — caso em que aqueles constituitiam os bens juridicos protegidos e em que a
inovagio legislativa tetia residido simplesmente na antecipagio da respetiva tutela através
de técnicas de petigo, também elas de certo modo neocriminalizatétias mas que, nessa
citcunstncia, estatiam menos pteocupadas com a protecdo de bens juridicos novos do que
com a adequagio da tutela de bens jutidicos cléssicos as dificuldades trazidas pela sociedade
do tisco. Uma proposta que, a0 invés, veio incidir sobre um conjunto de condutas
objetivamente danosas para a natureza em si mesma considerada, como a desttuigio de
exemplates de fauna e de flora, independentemente do seu impacto sobre interesses
humanos ditetos e imediatos. Independentemente, desde logo, de as espécies de fauna ou
de flosa em questio serem «ez conoreto nocivas ou #teis sob o ponto de vista da sobrevivéncia bumana»
(PAULA RIBEIRO DE FARIA, “Artigo 278.>7, CCCP-1, p. 933). Uma proposta que, porém,
precisamente em tespeito ao imperativo de propotcionalidade na restri¢io de diteitos
fundamentais (humanos) a que o legislador esté adsttito, ndo foi a0 ponto de impor uma
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«promogio da qualidade do ambienter, mas se limitou a zelar pela wranutengio do status quo
presenter (ibid.).

Em suma, a tutela oferecida pelo artigo 278.° do Codigo Penal (danos contra a
natuteza) pode abstrair de direitos e interesses diretos e imediatos dos seres humanos
porque visa proteger o ambiente enquanto tal, decotrendo daf uma cetta protegio dos
animais; esta protegio é independente da relevincia dos animais para os seres humanos,
mmas n3o é independente da sua relevincia pata o ambiente. Nesse 4mbito, os anitnais sio
protegidos por setem patte integrante do ambiente, mas, consequentemente, s20-no apenas
na medida da sua relevincia pata o ambiente. Alids, a protegio do ambiente, enquanto
conjunto de elementos naturais em equilfbrio, niio s6 néo visa a prote¢io dos animais
enquanto individuos, nem das relagSes estabelecidas entre eles e os seres humanos, como
pode até ser invocada para justificar o sacrificio de animais quando isso se revele necessitio
aquele equilibrio: é uma das ctiticas que alguns dos principais pensadotes dos direitos dos
animais apontam, ao ponto de lhes associatem tetmos como “ecofascismo”, 4s linhas de
pensamento que preconizam um holismo ético segundo o qual «o todo em que a comunidade
bidtica consiste tem priovidade sobre as partes gue o compiens» (PEDRO GALVAO, gp. ait., p. 21).

J4 o ctime de maus tratos a animais previsto no artigo 387.° do Cddigo Penal nio
protege os animais em fungio da sua televincia para o ambiente, mas enquanto individuos
e em fungio de uma dada relagio com os setes humanos, por refeténcia 4 qual o conceito
relevante de animal («de companbian) é recortado. Essa relagio pode set meramente abstrata,
no sentido de que nio é necessirio o animal set efetivamente detido por um ser humano,
bastando que se destine a sé-lo, mas a suscetibilidade de sex detido pot um set humano,
«para sen entretenimento ¢ companhia» (artigo 389.%, n.° 1, do Cédigo Penal, 5), é indispensavel
para fazer emetgir a protegao.

As precedentes considera¢des obrigam a afastar as posigGes douttinais acima referidas.
Em definitivo, uma protegio dos animais como a prevista no artigo 387.° do Cédigo Penal
¢ de cariter individualistico, enquanto uma protegio do ambiente como a prevista no artigo
66.° da Constituicio é de cariter holistico. Neste sentido se pronuncia assettivamente,
embota ndo pot referéncia a estes concretos elementos normativos, Lufs GRECO,
“Protecio de Bens Juridicos e Crueldade com Animais”, Revisiz Liberdades, n.° 3 (2010), p.
52 s., afirmando mesmo que de outra forma se «falseia o contesido da crueldade com animais». O
impulso legislativo no sentido de punir essa crueldade ndo patte do designio de proteget o
ambiente (embora este designio seja absolutamente premente), mas antes do de proteger
os animais enquanto setes intrinsecamente metecedotes de consideragio (cf. ifra, o ponto
13). O crime de maus tratos a animais de companhia, em causa nestes autos, protege
efetivamente a vida e a integridade fisica destes animais, como se sugere na decisio
recorrida, mas estes interesses nio se reconduzem ao attigo 66.° da Constituicao.

13. Posigdes como as teferidas enfrentam ainda sérias dificuldades em explicat porque
é que a tutela conferida pelo attigo 387.° do Cédigo Penal abrange apenas os animais de
companhia (a sua vida, a sua integtidade fisica), mas néo ji outros animais que, i luz de
algumas das mais essenciais premissas de que patte o movimento de protegao dos animais
— e mesmo, 0 que pata este efeito é mais importante, 2 luz da tutela constitucional do
ambiente como um todo, prevista no attigo 66.° da Constituigio —, mereceriam claramente
tutela idéntica, pot aptesentatem tio ou mais elevados niveis de senciéncia que os
tradicionais animais de companhia e tio ou mais complexos «wubstratos nesuroligicos (cf. a
Declaracio de Cambzridge sobte a Consciéncia, de 2012, em hitps: fcmconference.o1g).
Ou — se a abordagem mais correta ndo passat pela graduagdo de niveis de consciéncia
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distintos dentro de uma escala vnica, mas por uma andlise multidimensional que leve em
consideracio distintas categorias de consciéncia (no sentido de que deve ser assim, cf.
JONATHAN BIRCH / ALEXANDRA K. SCHNELL / NICOLA S. CLAYTON, “Dimensions of
Animal Consciousness”, Trends in Cognitive Sciences, n.° 24 (2020), pp. 789 ss.) —, pot
aptesentatem «perfis de consciéncian suficientemente evoluidos em virias de tais categotias para
justificarem uma equiparagio nos planos ético e jutidico.

A mesma dificuldade é enfrentada pela ideia segundo a qual a responsabilidade penal
em apreciagio nestes autos podetia set justificada a partit de uma especial tesponsabilidade
dos seres humanos em relacio 2 animais cujos mais bésicos instintos de sobrevivéncia ou
«referéncias naturaim — na expressio usada, embora ndo exatamente com o proposito aqui em
exposigio, por CARLA AMADO GOMES, “Direito dos Animais: um Ramo Emetgenter”,
Revista Juridica Luso-Brasileira, n.° 1 (2015), p. 371 ~ foram neutralizados ou mitigados em
vittude de agio humana. Por um lado, trata-se de um processo evolutivo de longuissima
duragio cujo resultado dificilmente poderia ser assacado a seres humanos presentes de um
modo tio diteto como o que decotte daquela posigio. Pot outto lado, se o atgumento for
entendido, nio tanto no sentido de uma responsabilidade histética, mas num outro que
aponte pata a responsabilidade de concretos individuos humanos pela domesticagdo de
concretos animas, isso apenas podetia justificar a punigio desses conctetos individuos.
Nio j4 a daqueles que, ndo tendo qualquet responsabilidade no referido processo de
domesticacio, maltratassem animais domesticados por outrem. Em relagdo ao ctime de
abandono (attigo 388.° do Cédigo Penal), que pressupde a assungao de um «dever de gnardar,
vigiar ou assistir» o animal, 2 questdo poderd revestir contotnos algo diferentes, mas apenas
neste aspeto especifico, ji que 2 legitimidade da criminalizagio, mesmo ai, ndo deixa de
exigir utna tutela constitucional dos animais enquanto tais, nos tetmos j4 vistos.

Independentemente de tudo isso, a capacidade tecnolégica e de outtas naturezas
atingida pelos seres humanos permite-Ihes subjugat grande parte dos restantes animais,
mesmo os mais selvagens, ou de algum modo coloca-los em situagio de incapacidade de
defesa e tesisténcia, sem que isso pressuponha exp6-los a algum processo que se aproxime
do de domesticacio. Por exemplo, através da captura, por armadilha, de um exemplar
pertencente & familia Corvidae, onde se incluem géneros com petfis de consciéncia tidos
como mais evoluidos em certas categorias (cf. novamente JONATHAN BIRCH /
ALEXANDRA K. SCHNELL / NICOLA S. CLAYTON, op. @, p. 791 ss.). Tratando-se de
animais com essas catactetisticas, por que razdo deveriam ser excluidos da protegdo
conferida pela lei penal?

Fssa mesma parece tet sido a posigdo assumida na Alemanha, que em 2002
empreendeu um processo constituinte que veio incumbit o Estado, no attigo 20.° da sua
Lei Fundamental, de proteger os elementos naturais da vida ¢ os animais — «ind die Tieren,
foram as trés decisivas palavras entdo introduzidas — e que oferece tutela penal, no plano
do direito ordinrio, 4 generalidade dos animais vertebrados, no § 17 da Tierschuizgesets, a
Lei de Protecio dos Anitmais (ambas em www.gesetze-im-intemet.de). Pouco impotam,
para a perspetiva que aqui se expde, os métitos da concreta delimitagio realizada pelo
legislador penal alemdo: se é desajustada, pot excesso ou por defeito, ou se é, antes,
petfeitamente acertada em face de consideragSes como as ptecedentes, baseadas nas
caractetisticas biolégicas dos divetsos animais. Impottam os factos, em si mesmos
considerados, de essa tutela encontrar base expressa na Constitui¢io e de a sua
conctetizagio no plano ordinario niio tet sido recortada por referéncia a uma estrita relagao
entre os animais e os seres humanos, com o que isso significa.

Naturalmente, a opgio pot uma tutela patcial como a que é proporcionada pelo artigo
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387.° do Cédigo Penal (cingida a animais de companbia), pressupondo que assente numa
norma constitucional de que decotresse a tutela dos animais enquanto individuos, poderia
justificar-se a pattir da liberdade de conformagio de que o legislador dispde: a especial
ligagdo que se estabelece entre certos animais e os seres humanos podetia consideras-se, da
petspetiva do “sistema social”, como elemento suficientemente relevante para legitimar
uma difetenciagio relativamente a outtos animais. O ponto que agora se evidencia é o de
que uma tutela como a realizada pelo artigo 387.° do Codigo Penal acaba por set paradoxal
emn telagio a algumas das mais sélidas razdes suscetiveis de justificar a prote¢io jutidica dos
animais enquanto individuos. Nos dois sentidos apontados: por set definida por teferéncia
a0s seres humanos; e pot, consequentemente, excluir animais dotados de caracteristicas que
os deixariam pelo menos tdo bem colocados como os tradicionais animais de companhia
para o recebimento de tutela enquanto individuos. Este paradoxo §, alids, logo visivel nos
projetos de lei que resultaram na introdugio do tipo legal de crime aqui et causa (ambos
em www.parlamento.pt). O Projeto de Lei n.° 474 /X1 invoca a «naturega propria dos animais
enguanto seres vivos sensivein e o Projeto de Lei n.° 475/X11 o «bem-estam e a «dignidader dos
animais, o que denota uma aceitagéo do seu intrinseco merecimento de tutela, mas depois
limitam a tutela aos animais de companhia, sem indicatem motivos que ajudem a
tacionalizat a limitagio nem pistas que ajudem a compreender o respetivo fundamento
constitucional. Como nio deixa de observar PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, gp. &, p.
1327, «[njem a motivagio do projeto de lei nem a discussio parlamentar revelam qual foi esse fundamenton.

14. Acidentalmente ou nio, o facto de o attigo 387.° do Cédigo Penal tet como
elemento proeminente uma dada relagio entre os seres humanos e cettos animais acaba
pot oferecer a via mais plausivel para a sua legitimagio constitucional. Se a Constitui¢io
apenas tutela os animais em fungdo e na medida da sua relevincia pata outtos interesses
(seja ambientais, seja humanos num sentido mais direto e imediato), e dando como assente
que a tutela atualmente confetida pela Constituigio ao ambiente néo suporta uma tutela
como a tealizada por aquele tipo legal de crime, entdo podera ser a relevdncia dos animais
— de cettos tipos de animais em patticular — para os seres humanos a razio
constitucionalmente relevante para a criminalizagio. Da perspetiva de quem defenda a
imediata tutela penal dos animais, o facto de ela ser limitada aos de companhia suigitia
entio, porventuta, como uma «inevitdvel hipocrisia» (para usat de novo uma exptessio de
CARLA AMADO GOMES, “Diteito dos Animais: um Ramo Emergente?”, op. dit, p. 379,
embora de novo num sentido adaptado aos propdsitos da presente anilise).

Sutgem nesta linha posi¢es que convocam assumidamente o set hutmatno — a
televincia dos animais para ele e a tesponsabilidade dele para com os animais — como
tefetente legitimante da criminalizagdo. Setd o caso da posigio, referida na decisio
tecortida, de TERESA QUINTELA DE BRITO, para quem estes tipos legais de crime «uselam
st bem juridico coletivo e complexo que tem na sua base o reconhecimento pelo homem de interesses morais
diretos aos animais individualmente considerados e, consequentemente, a afirmapdo do interesse de todas ¢
cada uma das pessoas na preservagio da integridade fisica, do bem-estar ¢ da vida dos animats, tendo em
conta uma inequivoca responsabilidade do agente do crime pela preservagio desses interesses dos animais por
fora de uma certa relagio atwal (passada e/ ou potencial) que com eles mantém. Em causa estd uma
responsabilidade do bumano, como individuo em relagdo com um concreto animal, ¢ também como Homem,
i.e., enguanto membro de uma espécte, cujas superiores capacidades cognitivas ¢ de adaptagio estratégica o
investem numa especial responsabilidade para com os seres vivos que podem ser (¢ s4o) afetados pelas suas
decisdes e ages (“Crimes Contra Animais: os novos Projetos-Lei de Alteragdo do Cédigo
Penal”, Anatomia do Crime, n.° 4 (2016), p. 102).
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Como se verifica, esta posigio «tem na sua base o reconbecimento pelo homem de interesses
morais diretos aos animais individualmente considerados». No entanto, na auséncia de outra base
constitucional, também ela assenta, em medida significativa, na tutela do ambiente
consagtada no artigo 66.° j analisada. Mais especificamente, e de acotdo com a mesma
autora (agora em “Os crimes de maus tratos e de abandono de animais de companhia:
Diteito Penal Simbolico?”, Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo
¢ do Ambiente, n.° 19 (2016), p. 16 s5.), nas alineas c) e g) do seun.® 2, porquanto ptomovem
a conservacio da natureza e a educagio ambiental e o tespeito pelos valotes do ambiente.
Importa tecordar a letra daqueles preceitos:

«Artigo 66.°
(Ambients e qualidade de vida)

2. Para assegurar o direito ao ambiente, no quadro de um desenvolvimento sustentdvel, incumbe ao Estado,
por meio de organismos préprios e com o envolvimento ¢ a participagio dos cidaddor:

¢) Criar e desenvolver reservas e pargues naturais e de recreio, bem como classificar e proteger paisagens e
sitios, de modo a garantir a conservagio da naturexa e a preservagio de valores culiurais de interesse histirico
ot artistico;

()

) Promover a educagiio ambiental e o respeito pelos valores do ambientey.

Como vimos, a protegio decorrente desses preceitos a titulo de incumbéncia do
Estado considera o ambiente globalmente considerado, sendo impossivel detetar qualquer
nuance que os afaste dos demais preceitos que integram o attigo 66.° em termos que
petmitam 1é-los no sentido de apontatem para uma tutela dos animais em sentido
individual. Note-se, por outro lado, que, como sustentam J. J. GOMES CANOTILHO/VITAL
MOREIRA, ap. cit., p. 392, «ner fodos os interesses constitucionalmente garantidos sio adeguados para
justificar a restrigio [de direitos, liberdades e garantias]; sobretudo quando se tratar de clinsulas demasiado
vagas para suportarem qualquer confronto consistente com os direitos, liberdades e garantias. Afigura-se
set precisamente esse o caso do attigo 66.° quando nele se procura fundar uma restrigdo
que s6 muito vaga e remotamente podetia louvat-se na protegio do ambiente como um
todo.

Como afitma a ptéptia autora TERESA QUINTELA DE BRITO, o attigo 387.° do Cédigo
Penal nio protege «a fitngio ecoldgica do animal em dado ecossisterna» (“Os ctimes de maus
tratos...”, ap. ait., p. 12). Nido pode, pois, se filiado num quadro notmativo de protegio do
ambiente enquanto ecossistema ou conjunto de ecossistemas. Daf que a autora prossiga no
sentido de acompanhar (cf. #id) o Patecet do Conselho Superior da Magistratura sobre os
Projetos de Lei n.° 474/X11/3 e n.° 475/X11/3 (em www.patlamento.pt, ponto 3, alinea
1)), quando af se sustenta que, mesmo que possa considerar-se que aquele preceito do
Cbdigo Penal tutela um bem jutidico baseado na protegio dos animais enquanto individuos
(a sua «integridade fisica, saide e vida), fi-lo «pela especifica relagio que o mesmo natural ou
culturalmente tem o estd destinado a ter com o ser bumanow, e, assim, «esse bem juridico-penal, para o
ser, sempre “Se deverd tradusir num ‘bem essencial ao desenvolvimento da personalidade ética do homem’ ¢,
portanto, minimamente ligado & dignidade da pessoa humanam (sublinhado nosso). Actescenta a
autora (acompanhando HELENA TELINO NEVES, “A conttoversa definigdo da natureza
jutidica dos animais”, in Maria Luisa Duatte/Catla Amado Gomes (cootd.), gp. ¢it., p. 89)
que malttatar animais «“degrada também a nossa humanidade’s, «revela a “ndole moral e civica— da
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humanidade — do agente humano’s € «pode indiciar a “desumanidade do agente’, porgue, justaments,
es1do em causa deveres do homem para com os outros homens, e ndo, porveniura, deveres diretos do homem
para com os animais» (ibid). Nao sendo o tipo de protegio dos animais realizado pelo artigo
387.° do Cédigo Penal albergado pela protegio do ambiente preconizada pelo attigo 66.°
da Constituicio, pteceito este que figura assim, nesta visio das coisas, essencialmente como
ponto de partida para um atgumento afinal antropocéntrico, temos entio que 2 base
constitucional em que esta construgio podetia assentat setia o prinaipio da dignidade da pessoa
humana consagrado no artigo 1.° da Constituicio.

A utilizagio da dignidade da pessoa humana como fundamento para a ctiminalizagio
de condutas — abordagem que é mobilizada de modo clato na decis@o tecorrida, quando ai
se afitma, acompanhando um texto douttindtio, que, «/#]o caso do crime de maus tratos a anipais
de companbia, a tutela do bem-estar do awimal representa ndo um fim, mas um meio o4 instrumento de
protegio mediata de outros bens juridicos fundamentars, como por exernplo, o da prépria dignidade bumana,
0 da fustiza ¢ da solidariedade, todos eles previstos no artigo 1.° da nossa Constituigion — deve, contudo,
ser rejeitada. A razio para esta rejeigio passa pela extrema maleabilidade a que ficaria entdo
votado o conceito de bem jusidico-constitucional e, é dizet, de uma maneira mais geral, o
proptio artigo 18.°, n.° 2, da Constituicéo: de outro modo, como se afirmou no Acérdio

n.° 134/2020, «qualguer norma incriminatdria poderia justificar-se, praticamente sem wulterior

especificagiio normativa, em nome da protegio da dignidade da pessoa humana tusita o artigo 1.° da
Constituigiion. As demais consideragdes ali feitas a esse respeito podetiio ser aqui lteis
também:

«(..) A ideia de que pode vet-se no ptincipio da dignidade da pessoa humana
um bem jutidico capaz de assegurar a propotcionalidade da restricio da
liberdade inerente & criminalizacio de uma conduta, ou de que esse principio
pode de algum outto modo autonomo sustet a criminalizagao de uma
conduta, é (...) uma ideia que suscita sétias tesetvas. Desde logo, de um
ponto de vista sistematico, potque ele sutge consagrado na nossa
Constituicio enquanto principio fundamental, e nio — como noutras
Constituices — enquanto direito fundamental. Depois, nos planos literal e
teleolégico, porque o elevado grau de abstragio que o caracteriza tende a
impedi-lo de desempenhar adequadamente fungdes prescritivas concretas.
Na sintese constante do Relatétio da Delegagio Portuguesa 2 9.7
Conferéncia Trilateral (Itilia, Espanha e Portugal), “O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana na Jutisprudéncia Constitucional”, 2007, in
www.tribunalconstitucional.pt, p. 2 —, «om o akance que lhe é dado pela
Constitsiigio — de critério ltimo de legitimidade do poder politico estadual — o principio
da dignidade da pessoa bumana acaba por ter um contedido de tal modo amplo (idéntico
afinal de contas a um dos elementos constantes da tradigdo do Estado de direito) que nio
chega a ter densidade suficiente para ser fundamento direto de posigdes juridicas subjetivas.
Conclui-se af: «O gue nele se contém € por iss0, ¢ a0 mesmo tempo, algo mais ¢ ajgo
menos do que um direito. Quando muito o principio confere ao sistema constitucional de
direitos fundamentais unidade e coeréncia de sentido, ajudando as tarefas prdticas da sua
interprretagio e integragiio. O que se lbe ndio pode pedir é que ele seja tomado, em 5i mesmo,
como fonte de um outro ¢ auténomo direito (fundamental)» Esta petspetiva — como
ali igualmente se expde — reine consenso douftinirio e tem recebido
acolhimento reiterado na nossa jutisptudéncia constitucional desde os seus
priméedios (vd. logo o Acérdio n.° 6/84), ainda que com alguns desvios,
em todo o caso bem circunsctitos.
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Se o ptincipio da dignidade da pessoa humana ndo pode geralmente
fundamentar direitos subjetivos de modo direto e auténomo, mais
dificilmente ainda podetd fundamentar, desse modo direto e auténomo,
restticdes a esses mesmos diteitos. O seu elevado grau de abstracdo
prejudica a sua utilizagdo tanto para um efeito como pata o outro, mas 2
segunda apresenta-se ainda como wma utilizagio conira libertate, o que pot si
s6 suscita fundadas dividas teleoldgicas e axioldgicas. Pode entdo dizer-se
que a abstragio do principio da dignidade da pessoa humana o impede, em
via de regra, de ser visto como fonte de prescri¢Ses precisas — de «solugdes
juridicas concretamy, nas palavtas do Acordio n° 105/90 -, sejam elas
favoriveis ou desfavoraveis de um ptisma individual, mas especialmente as
segundas. Decerto que a ctiminalizagio de uma conduta almeja ela propria
aproduzir efeitos benignos, mas a beneficidtia destes efeitos, mesmo quando
se trate da protegio de diteitos e interesses de natureza eminentemente
pessoal, é 2 comunidade como um todo. Nio tem o principio da dighidade
da pessoa humana como designio fundamental, justamente, impedir a
instrumentalizagio do individuo para a consecugdo de finalidades
comunitarias, ainda que presumivelmente louvaveis? (...)

Mesmo deixando de patte esse e outtros relevantes problemas (pot exemplo,
de legalidade ctiminal) suscitados por uma ctitninalizagio autonomamente
filiada num principio tio abstrato como o da dignidade da pessoa humana —
paradigmatico, na verdade, da categoria dos “conceitos essencialmente
contestados” —, e mantendo-nos antes num esttito horizonte de
ptopotcionalidade, como poder, pois, fazer-se decorrer ditetamente de um
tal ptincipio, que ndo de alguma sua conctetizagio tangfvel, uma concteta e
garantida restrigio de diteitos fundamentais? Como afitma MANUEL DA
COSTA ANDRADE, Liberdade de Imprensa e Inviolabilidade Pessoal, Coimbta
Editora, 1996, p. 13, se «a dignidade humana ¢ a verdadeira realidade numenal
protegida pelo direito penab, ela é-o forgosamente «sob 4 forma e sub nomine dos
bens juridicopenais de indole pessoab, as tnicas «mostragies o cintilages
fenomenoligicas acessiveis & racionalidade juridica. Sem a referéncia de um direito
ou interesse especifico, é a préptia avaliagio da proporcionalidade que fica
inviabilizada, por nada haver num dos pratos da balanca que seja
minimamente mensurdvely

Se a tutela holistica do ambiente consagrada no attigo 66.° da Constituigio ¢ inidonea
a suportar o tipo legal de crime aqui em causa, e se menos ainda o principio da dignidade
da pessoa humana consagrado no attigo 1.° da Constituigio podetia, por si s6, propotciond-
lo, a associagio daquela tutela a este principio ndo pode produzit um resultado
qualitativamente diferente.

15. A mesma linha fundamental das posigdes pondetadas nos pontos antetiores podem
teconduzir-se posigdes de acordo com as quais os «sentimentos legitimom dos seres humanos
sio penalmente tuteldveis, ideia que tem alguma tessonincia, pot exemplo, na douttina
espanhola (cf., em andlise critica, SUSANA AIRES DE SOUSA, “Argos e o Diteito Penal (uma
leitura dos ‘crimes contra os animais de companhia’ & luz dos principios da dignidade e da
necessidade)”, Julgar n.° 32 (2017), p. 156. Em sistemas jutidicos onde a intervengio
ctiminalizante do legislador ordinirio ndo se encontta tio clatamente subordinada 2
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respetiva Constituigio em termos idénticos aos que se vetificam no nosso ordenamento
jutidico — como é justamente o caso de Espanha (cf. JOAO NARCISO, gp. ait.) —, tais posi¢Ses
podetio tet alguma viabilidade.

No nosso otdenamento juridico, a inica base possivel seria novamente o principio da
dignidade da pessoa humana consagrado no artigo 1.° da Constitui¢io, o que ja ficou
afastado. Nio podetia constituir base pata tais posigdes o direito ao desenvolvimento da
petsonalidade consagrado no artigo 26.%, logo pela razio de que, nesse caso, s6 seria
criminalizada a conduta de maus tratos a animais que fosse praticada em circunstincias
suscetiveis de ofenderem os sentimentos de outtos seres humanos, o que nio acontece com
o artigo 387.° do Cddigo Penal. Isso setia, de resto, incoerente com o ptéptio fundamento
de tais posigdes, pois os sentimentos humanos de ofensa, indignagio e perturbagdo perante
atos de crueldade sobre animais, para serem “legitimos” e, desse passo, penalmente
tuteldveis, sempre tetdo de trazer pressuposta a ideia de que os anitnais possuem um
estatuto moral que é independente de circunstincias como a de os atos terem sido
praticados 2 vista de outras pessoas ou néo (cf. LUIS GRECO, gp. ¢, p. 51).

Em qualquer caso, ainda que a nossa Constituigio néo impusesse tio poderosa inibi¢do
a0 legisladot ordinério como a que impde no artigo 18.%, n.° 2, sempre essas posicdes
merecetiam resisténcia, potque escancaram as pottas do diteito penal — que o principio da
propotcionalidade, consagrado naquele mesmo preceito, numa sua outra dimensio mais
transversal 4 generalidade dos sistemas jutidicos, exige que seja de #ltima ratio — 20
motalismo. Ou seja, 4 transformagio do diteito penal num direito “simbélico”, que se
traduz numa «edigdo descontrolada de leis penais (..) em resposta ao clamor pitblico gerado por casos
medidticom, sem que, frequentemente, isso seja acompanho de quaisquer medidas destinadas
a por cobro ao problema social de base (TERESA QUINTELA DE BRITO, “Os ctimes de
maus tratos...”, gp. cit., p. 9). Isto quando a trajetéria historica do diteito penal é a oposta: a
de «banir do sen dmbito todas as excrescéncias moralistam, negando a punigéo das condutas que,
cembora moralments censurdveis, ou ndo piem em causa os restantes membros da comunidade, ou cuja
punigio acarretaria para esta maior prejuizo do que vantagem, o encerram guesioes moralmente mutto
discutiveis e cuja valoragio nio € feita no mesmo sentido pela generalidade dos membros da comunidade
(JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “Lei Ctiminal e Controlo da Criminalidade: O Processo
Legal-Social de Criminalizagio e Desctiminalizagio”, Revista da Ordem dos Advogados 0.° T7
(1976), p. 78 s.).

Ao invés do que frequentemente acontece quando se discute ctiminalizagio e
moralidade, na questio em anlise nestes autos a discussio nio gita proptiamente em totno
da problemitica da punigio de condutas “sem vitima”, mas antes reside, justamente, em
determinar se os animais devem ser reconhecidos, para tais efeitos, como “vitimas”. Uma
tesposta afirmativa 2 esta questdo néo desfigura necessatiamente a mattiz néo moralista do
direito penal democratico, mas sé pode ser dada através de um processo constituinte.
Fundada num ji constitucionalmente reconhecido estatuto motal dos animais, utna
ctiminalizacio como a de ofensas aos sentimentos humanos causadas pot maus tratos a
animais seria de mais plausivel legitimidade. Seria também desnecessatia, porque esses atos
ja podetiam entio set criminalizados pela verdadeira e pincipal razio que tetia detetminado
essa positivagio: o tespeito pelos animais enquanto tais.

16. H4 uma outra posigio que se funda na dignidade da pessoa humana, mas num
sentido distinto e até algo oposto ao das posi¢des analisadas nos dois pontos ptecedentes.
Uma posigio que passa por justificat os ctimes contra os animais mediante uma
equiparagio destes aos setes humanos do ponto de vista da sua dignidade. E em totno
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desta questio fundamental, de saber até que ponto os animais devem ser reconhecidos
como sujeitos dotados de uma dignidade de algum modo equipativel 4 dos seres humanos,
que se trava o debate nuclear sobre o estatuto moral dos animais. B af que se situam, para
mencionat apenas algumas linhas de pensamento, a ctitica ao especismo e a defesa de uma
aplicagio utilitatista do principio da igual consideragio de interesses a todos os animais
sencientes, de Peter Singer, ou a petspetiva deontolégica, de raiz kantiana, de Tom Regan;
mas também posigdes de raiz contratualista, tendencialmente resistentes a atribuigdo de
diteitos aos ahimais. Linhas de pensamento explanadas e compendiadas em PEDRO
GALVAO (otg. e trad.), op. ait,, p. 17 ss.; vd. também, em perspetiva juridica, a detida
recensio de PEDRO SOARES DE ALBERGARIA / PEDRO MENDES LIMA, p. cit., p. 136 ss.

Esse debate é, porém, uma e outra vez, estranho a0 presente exercicio de fiscalizagio
da constitucionalidade, nos termos j4 indicados: esse é precisamente o debate exigido pelo
processo constituinte ainda ndo tealizado em Portugal. No tnico plano que aqui impotta,
o do confronto de notmas de direito ordinirio com o patimetro dado pela Constituigao, €
clata a improcedéncia de uma posi¢io daquela natureza. Em primeito lugat, pelo
incontotnivel elemento literal do 1.° artigo da Constituigio, que consagra o principio da
dignidade da pessoa whumana». BEm segundo lugar, pela histétia e a teleologia daquele
principio, nascido, com o sentido essencial com que ali foi consagtado, no pés-2.* Guerra
Mundial em teacio s atrocidades cometidas contra seres bumanos no perfodo que o precedeu
(cf. #bid, p. 140 5.)). Em tltimo lugat, pelas razGes apontadas no ponto 14 para justificat por
que ndo pode este ptincipio, mesmo quando mobilizado pata uma protegao dos préprios
seres humanos, constituir fundamento auténomo de notmas incriminatérias. Se tais razdes
sdo j4 suficientemente cogentes no que respeita 2 dignidade de individuos humanos, que
sio os dnicos diretamente contemplados pot aquele principio, por manifesta maioda de
razdo elas valerdo para a ideia de estabelecet uma analogia entre os individuos humanos e
os animais. Se o préprio conceito de dignidade da pessoa humana, pese embora a sua longa
histétia, permanece exttemamente dificil de definit, em vittude do elevadissimo grau de
abstracio que o caractetiza, quando estendido aos anitnais tornat-se-ia verdadeiramente
intangfvel e mais dificilmente ainda poderia, pottanto, constituir fonte de solugBes
notrmativas conctetas para tais efeitos. Em especial de normas de conduta sancionadas com
ptivagio de liberdade.

17. Das linhas de pensamento que procuram sustentar os crimes contra os animais em
intetesses titulados, niio pelos animais, mas pelos proptios seres humanos, desponta uma
outra de que se justifica também curar. Ao concebet-se a pritica de atos de crueldade sobre
anitais como um possivel sintoma da desumanidade do agente, abre-se uma fresta pot
onde pode irromper uma concegio que veja nesses atos, dirigidos a animais, um petigo
abstrato de ofensa 4 vida ou 2 integridade de seres humanos. Se a ctiminologia aponta no
sentido de a inclinagio de individuos com determinados petfis psicolégicos para a pritica
de condutas daquela natureza contra outros individuos comegat, por vezes, a exptimit-se
na pritica de tais atos contra animais, € pot demais evidente que o crime de maus tratos a
animais aqui em andlise, se entendido nesses termos, nio resistiria a0 menos exigente dos
testes de constitucionalidade.

A ctiminalizacio de condutas através da técnica do petigo abstrato nio é vedada pela
Constituigio, mas a sua admissibilidade depende de condiges mais exigentes do que as
condiges equivalentes aplicdveis a notmas incriminatétias que pressupSem a lesdo do bem
jutidico (cf. por exemplo os Acdrddos n.os 426/91, 246/96, 7/99 e 95/2001). Desde logo,
a particulates exigéncias de tipicidade (ie. de determinabilidade da conduta proibida): &
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crucial que o bem jutidico tutelado possa ser clatamente identificado — o que,
mmanifestamente, nio aqui é o caso — e que a conduta tipica seja descrita de modo
especialmente preciso (cf. ng os Acdrddos n.os 20/91 e 426/91). Estatio ainda sujeitas a
exigncias que, por definicio, nio encontram paralelo naquelas outras espécies de notmas
inctiminatérias, como, para o que aqui mais impotta, a de que exista um nexo causal de
perigosidade entre a conduta que é proibida e a lesio do bem jutidico que sustenta a
proibigio (cf. ng. o Acétdio n.° 134/2020). A existéncia de um nexo de meta associagdo
entre a conduta e a lesio (i.e a tendencial correspondéncia entte esta e aquela), ainda que
estatisticamente significativo, ndo constitui alicerce empiico suficiente para justificar uma
sangio como a ptivagio da liberdade. O tipo legal conformar-se-ia com a eventualidade de
abranger condutas inécuas e emergitia, assim, como pura ferramenta de ordenagio social.
No caso em aprego, net sequet um nexo de mera associagio sutge como minimamente
plausivel.

Incidentalmente — e mesmo que nio existisse o verificado desfasamento entre a
protegio holistica do ambiente e o catiter necessatiamente individualista da protegio dos
animais (cf. supra, o ponto 12) —, essas mesmas consideragdes sempte obrigariam a recusat
também uma leituta nos termos da qual se visse nos atos de maltratar ou matar animais um
petigo abstrato para o ambiente. Neste caso, é igualmente evidente que ndo existe qualquet
nexo de associacio entre a conduta e a lesio. Maltratar um animal, por hediondo que seja,
nio coloca em petigo o ecossistema.

18. A abordagem sistemtica adotada pelo legislador apresenta uma ambiguidade que
é simultaneamente causa e efeito de varios dos problemas que aqui foram analisados. O
legislador enquadrou estes crimes num Titulo do Cédigo Penal que designou, nio por
referéncia a um bem juridico, mas a0 objeto (ou, admita-se pata este efeito, a0 sujeito
passivo) das condutas proibidas, e que nio se desdobra em nenhum Capitulo que ajudasse
a apontat pata o bem jutidico que visou tutelar. Néo enquadrou estes crimes no seu Titulo
1, relativo aos crimes contra as pessoas (0 que concoste no sentido de afastar virias das
posigdes acima teferidas), nem no seu Titulo IV, relativo aos crimes contra a vida em
sociedade (0 que concotre para afastar virias outras). Criou um auténomo Titulo VI que
aponta para uma tutela dos animais enquanto individuos, mas que encesra na sua prépria
designacio («erimes contra animais de companbiar) o paradoxo de cingir essa tutela a alguns
animais, em fungio da sua relagdo com os seres humanos.

Pot fim, note-se que o ptéptio Ministério Péblico, aqui recotrido, nas contra-alegagoes
apresentadas (s#pra, ponto 4) reconhece, depois da detida analise tealizada, que nio existe
«expresso fundamento constitusionab, seja um direito fundamental seja uma incumbeéncia do
Estado, capaz de se ofetecer como «impulson pata a norma incriminatria prevista no artigo
387.° do Cédigo Penal. Apenas — defende o Ministério Piblico, com fundamento na
construgio de Roxin — um «walors de «solidariedader que podetia, weventualmente», fazet recait
sobre o Estado certos «deveres objetivos» tendo como beneficidtios os animais. No entanto, a
posi¢io de Roxin afigura-se incindivel da realidade constitucional alem, por referéncia a
qual foi desenvolvida (cf. SUSANA AIRES DE SOUSA, p. at., p. 157, em andlise 2 um texto
postetior do mesmo autos) — realidade constitucional essa que as palavras «und die Tiere»
vieramn transformar e separat de outras realidades constitucionais.

19. Tudo considerado, mostra-se inevitivel concluit pela inexisténcia de fundamento
constitucional pata a criminalizagio dos maus tratos a animais de companhia, previstos e
punidos no artigo 387.° do Cédigo Penal. Nio exprime este juizo de inconstitucionalidade
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ummna visio segundo a qual 2 Constituigio da Republica Poxtuguesa sempte se opotd, por
incontornaveis razdes estruturais, 4 criminalizagio de uma conduta como essa. Exptime
simplesmente uma viséo segundo a qual essa ctiminalizacio nio encontra suporte bastante
na vigente redagdo da Constituigio da Republica Portuguesa, que é aquela que se imp3e a0
Tribunal Constitucional como patimetro de avaliagio das notmas aprovadas pelo
legistador. Jufzo diverso implicatia que este Tribunal se substituisse a0 podes constituinte,
exotbitando da esfera de competéncias que pot esse mesmo poder lhe foram outorgadas™.

Nzo se vendo motivo para divergir desta jutisprudéncia, resta reiterd-la, ao abtigo do n.° 1
do artigo 78.°-A da LTC, confitmando o julgamento de inconstitucionalidade da norma
inctiminatétia contida no artigo 387.° do Cédigo Penal, na redagio introduzida pela Lein.® 69/2014,
de 29 de agosto, por violagio do attigo 27.° e do n.° 2 do artigo 18.° da Constitui¢io, e negando

provimento a0 recurso.

II1. DECISAO

Nestes termos, ao abzigo do disposto no n.° 1 do artigo 78.°-A da LTC, decide-se:

4) Julgar inconstitucional a notma inctiminatéria contida no artigo 387.° do Cédigo Penal, na
redagio introduzida pela Lein.” 69/2014, de 29 de agosto, por violagio, conjugadamente, dos artigos
27.° € 18.°, n.° 2, da Constituigio; e, em consequéncia,

b) negat provimento 2o recutso.

Sem custas.

Lishoa, & d« Moo e Lodk

N
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DECISAO SUMARIA N° 772/2022

Processo n.° 1133/2022
3.7 Secgdo
Relator: Conselheiro Gongalo de Almeida Ribeiro

Decisgo Sumitia nos termos do astigo 78.°-A, n.° 1, da Lei n.° 28/82, de 15 de novembzo

I. Relatério

1. Nos presentes autos, vindos do Ttibunal Judicial da Comatca de Aveito — Juizo Local
Criminal de Santa Maria da Feira, em que é recotrente o MINISTERIO PUBLICO e recortido
ROGERIO DA SILVA PEREIRA, foi intetposto o presente tecurso, ao abiigo da alinea ) do n.° 1 do
attigo 70.° da Lei n.° 28/82, de 15 de novembro (Lei do Tribunal Constitucional, referida adiante

pela sigla «.TC»), da sentenga daquele Tribunal, de 19 de setembro de 2022,

2. Concluido o inquérito criminal, no qual o ora recorrido figura como atguido, o
Ministério Piblico deduziu acusagdo puiblica pela ptitica de ctitme de maus tratos a animal de
companhia, previsto e punido pelos attigos 387.%, n.° 1, do Cédigo Penal, na redagio dada pela
Lein.® 69/2014, de 29 de agosto.

Submetido a julgamento, veio a ser proferida a sentenga ota tecorrida, na qual foi
dectetada a sua absolvigdo na vertente ctiminal, pot o Ttibunal ter recusado a aplicagio da citada
norma do artigo 387.° do Coédigo Penal, na redagio indicada, com fundamento na sua

inconstitucionalidade, por violagao dos attigos 27.° e 18.%, n.° 2, ambos da Constituigao.

3. Foi desta decisio que o Ministério Puablico intetpds recurso pata fiscalizagio da

constitucionalidade, nos tetmos do attigo 70.°, n.° 1, alinea @), da LTC.

II. Fundamentagio

4. A questio de constitucionalidade colocada nos presentes autos foi muito recentemente
apreciada e decidida pela 3." Secgéo deste Tiibunal, no Acdrdio n.° 867/2021, aresto no qual 2
decisfio tecortida se apoiou, Tal acdrdio decidiv «jlulgar inconstiticional a norma incriminatiria contida

no artigo 387.° do Cidigo Penal, na redagio introdugida pela Lei n.° 69/ 2014, de 29 de agosto, por violagio,
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conjngadamente, dos artigos 27.°¢ 18.°, n.° 2, da Conslifuigio.

Nio obstante o subscritor ter divergido da fundamentagao, nao divergiu do sentido da
decisdo, por considetat que o mesmo sempte se impotia em virtude de a norma em aprego violar
o principio da tipicidade penal que se extrai do n.° 1 do attigo 29.° da Constituigio. Ora, tendo o
Tribunal Consttucional julgado a norma inconstitucional ¢ ndo havendo razdes para divergir de
tal efeito jutidico, justifica-se a presente decisdio, nos termos do artigo 78.°-A, n.° 1, da L.TC,

Reiterando o ai decidido, impotta julgar inconstitucional a norma que é objeto do

Presente recutso.

I1I. Decisdo

Em face do exposto, decide-se:

a) Julgar inconstitucional a norma incriminatéria contida no artigo 387.° do Cédigo
Penal, na redagiio introduzida pela Lein.® 69/2014, de 29 de agosto.

5) Negar provimento ao recutso.

Sem custas.

: | .
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Categoria Contetido funcional

€) Quando habilitado para o efeito, utilizar em contexto de coordenagio de assisténcia a banhistas
os meios complementares adstritos 4 seguranga balnear;

h) Usar uniforme, de acordo com o regulamento em vigor, permitindo a identificag@o por parte dos
utilizadores e autoridades de que se encontra no exercicio da sua atividade profissional.

s
/”

Formador nadador-salvador ..........

Para além do contetdo funcional estabelecido para as categorias de nadador-salvador € de coorde-
nador nadador-salvador, o formador nadador-salvador estd apto a desenvolver as seguintes agdes:

a) Identificar e caracterizar os diferentes sistemas e contextos de formagao profissional, em fungio
da sua natureza, da legislagdo de suporte e dos destinatérios;

b) Preparar e ministrar de forma adequada cada agéo de formagio;

¢) Participar na conceggo técnica e pedagdgica da agio de formag@o;,

d) Avaliar cada agfio de formag@o e, globalmente, cada processo formativo em fungo dos objetivos
fixados e do nivel de adequag@o conseguido;

e) Participar em reunides de acomparnhamento e avaliagio dos formandos;

f) Conhecer métodos e aplicar os instrumentos de avaliagio e validagdo;

g) Colaborar com o jiri nos exames especificos de aptidao técnica para o exercicio da profissio;

h) Elaborar sumdrios descritivos e precisos da matéria ministrada, bem como registar a auséncia
dos formandos;

i) Elaborar os materiais pedagdgicos, os instrumentos de avaliagdo € outros elementos de estudo
indispensaveis 4 formagio;

j) Comunicar ocorréncias disciplinares;

k) Requisitar os meios didaticos necessérios ao desenvolvimento da agdo de formag@o;

1) Zelar pelo cumprimento das regras de satde, higiene e seguranga no trabalho;

m) Usar uniforme, de acordo com o regulamento em vigor, permitindo a identificagdo por parte dos
formandos de que se encontra no exercicio da sua atividade profissional;

n) Colaborar com o ISN em matérias pedagdgicas que promovam a seguranga dos banhistas, desig-
nadamente na vigildncia e prevencgo de acidentes no meio aquético.

Lei n.° 69/2014
de 29 de agosto

Procede 2 trigésima terceira alteragéo ao Cédigo Penal, aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 400/82, de 23 de setembro, criminalizando
o0s maus tratos a animais de companhia, e a segunda alteragdo
a Lein.° 92/95, de 12 de setembro, sobre protegao aos animais,
alargando os direitos das associagoes zodfilas.

A Assembleia da Reptiblica decreta, nos termos da
alinea ¢) do artigo 161.° da Constitui¢8o, o seguinte:

Artigo 1.°
Aditamento ao Cédigo Penal

E aditado ao Codigo Penal, aprovado pelo Decreto-Lei
n.° 400/82, de 23 de setembro, alterado pela Lein.® 6/84,
de 11 de maio, pelos Decretos-Leis n.°101-A/88, de
26 de margo, 132/93, de 23 de abril, e 48/95, de 15 de
marg¢o, pelas Leis n.%90/97, de 30 de julho, 65/98, de 2
de setembro, 7/2000, de 27 de maio, 77/2001, de 13 de
julho, 97/2001, 98/2001, 99/2001 ¢ 100/2001, de 25 de
agosto, € 108/2001, de 28 de novembro, pelos Decretos-
-Leis n.*323/2001, de 17 de dezembro, e 38/2003, de
8 de margo, pelas Leis n.*52/2003, de 22 de agosto,
e 100/2003, de 15 de novembro, pelo Decreto-Lei
n.° 53/2004, de 18 de margo, e pelas Leis n.°11/2004,
de 27 de margo, 31/2004, de 22 de julho, 5/2006, de 23
de fevereiro, 16/2007, de 17 de abril, 59/2007, de 4 de
setembro, 61/2008, de 31 de outubro, 32/2010, de 2 de
setembro, 40/2010, de 3 de setembro, 4/2011, de 16 de
fevereiro, 56/2011, de 15 de novembro, 19/2013, de 21
de fevereiro, 60/2013, de 23 de agosto, pela Lei Orgénica
n.° 2/2014, de 6 de agosto, e pela Lei n.° 59/2014, de 26
de agosto, 0 novo titulo vi, designado «Dos crimes contra

animais de companhia», composto pelos artigos 387.° a
389.°, com a seguinte redagfo:

«TITULO VI

Dos crimes contra animais de companhia

Artigo 387.°
Maus tratos a animais de companhia

1 — Quem, sem motivo legitimo, infligir dor, so-
frimento ou quaisquer outros maus tratos fisicos a um
animal de companhia é punido com pena de prisdo até
um ano ou com pena de multa até 120 dias.

2 — Se dos factos previstos no numero anterior re-
sultar a morte do animal, a privagio de importante 6rgao
oumembro ou a afetagéo grave e permanente da sua ca-
pacidade de locomogo, o agente é punido com pena de
prisdo até dois anos ou com pena de multa até 240 dias.

Artigo 388.°
Abandono de animais de companhia.

Quem, tendo o dever de guardar, vigiar ou assistir
animal de companhia, o abandonar, pondo desse modo
em perigo a sua alimentag#o e a prestagéo de cuidados
que lhe séo devidos, é punido com pena de prisdo até
seis meses ou com pena de multa até 60 dias.

Artigo 389.°

Conceito de animal de companhia

1 — Para efeitos do disposto neste titulo, entende-se
por animal de companhia qualquer animal detido ou
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destinado a ser detido por seres humanos, designada-
mente no seu lar, para seu entretenimento e companhia.

2 — QO disposto no numero anterior nfo se aplica a
factos relacionados com a utilizagdo de animais para
fins de exploragdo agricola, pecudria ou agroindustrial,
assim como ndo se aplica a factos relacionados com a
utilizag@o de animais para fins de espetdculo comercial
ou outros fins legalmente previstos.»

Artigo 2.°
Alteracdo 4 Lei n.° 92/95, de 12 de setembro
Sdo alterados os artigos 8.°,9.° ¢ 10.° da Lein.° 92/95,
de 12 de setembro, sobre prote¢fio aos animais, alterada

pela Lei n.° 19/2002, de 31 de julho, que passam a ter a
seguinte redagio:

«Artigo 8.°

[]

Para efeitos da presente lei considera-se animal de
companhia qualquer animal detido ou destinado a ser
detido por seres humanos; designadamente no seu lar,
para seu entretenimento e companhia.

Artigo 9.°
% 2

Associagdes zobfilas " ea

-

As associagdes zodfilas legalmente constituidas tém
legitimidade para requerer a todas as autoridades e tri-
bunais as medidas preventivas e urgentes necessarias ¢

adequadas para evitar violagdes em curso ou iminentes
da presente lei.

Artigo 10.°
Direitos de participagdo procedimental e agio popular

1 — As associagdes zo6filas podem constituir-se as-
sistentes em todos os processos originados ou relaciona-
dos com a violagdo da presente lei e ficam dispensadas
de pagamento de custas e taxa de justi¢a, beneficiando
do regime previsto na Lei n.° 83/95, de 31 de agosto,
com as necessarias adaptagdes.

2 — As associagdes zo6filas pode ser atribuido o esta-

tuto das organizagdes ndo-governamentais do ambiente,
nos termos previstos na Lei n.° 35/98, de 18 de julho.»

Artigo 3.°
Alteragio sistematica
Os artigos 9.° ¢ 10.° da Lei n.° 92/95, de 12 de setembro,
alterada pela Lein.® 19/2002, de 31 de julho, e pela presente

lei, passam a integrar o capitulo 1v, com a designacio «As-
sociacGes zodfilasy.

Artigo 4.°
Entrada em vigor

A presente lei entra em vigor no primeiro dia do segundo
més seguinte ao da sua publicac¢io.

Aprovada em 25 de julho de 2014.

A Presidente da Assembleia da Republica, Maria da
Assungdo A. Esteves.

Promulgada em 18 de agosto de 2014.
Publique-se.

O Presidente da Repiblica, ANIBAL CAVACO SILVA.
Referendada em 21 de agosto de 2014.

O Primeiro-Ministro, Pedro Passos Coelho.

4567

PRESIDENCIA DO CONSELHO DE MINISTROS

Resolugédo do Conselho de Ministros n.° 52/2014

O Orgamento do Estado para 2014, aprovado pela
Lei n.° 83-C/2013, de 31 de dezembro, alterada pela Lei
n.° 13/2014, de 14 de margo, contempla dotagdes para
indemnizag8es compensatrias a atribuir a empresas que
prestam servigo publico, cuja distribuicdo se torna neces-
sério definir, de acordo com o disposto no artigo 34.° do
Decreto-Lei n.° 52/2014, de 7 de abril.

Esta distribui¢do tem em conta os regimes legais, bem
como 0s compromissos concretos decorrentes de contratos
de concessdo e convénios outorgados pelo Estado, relativos
a prestagdio de servigo piblico, em vigor no corrente ano.

Assim:

Nos termos da alinea g) do artigo 199.° da Constituigo,
o Conselho de Ministros resolve:

I —Autorizar a realiza¢do de despesa resultante do
Acordo para a Implementagio do «passe 4-18@escola.tp»
celebrado entre o Estado e o conjunto de operadores ade-
rentes, a concretizar do seguinte modo:

a) Até ao montante de 7 808 954,00 EUR, com IVA
incluido a taxa legal em vigor, com efeitos a | de janeiro
de 2014, a processar pela Dire¢do-Geral do Tesouro e
Finangas (DGTF),

b) Até ao montante de 848 300,00 EUR, com IVA in-
cluido a taxa legal em vigor, com efeitos a 1 de janeiro
de 2014, a processar pela Secretaria-Geral do Ministério
da Economia.,

2—Autorizar a DGTF a realizar a despesa resultante
do Contrato Programa com os Municipios Aderentes ao
«passe 4-18@escola.tp», objeto de renovagio, até ao mon-
tante de 136 200,00 EUR, com IVA incluido a taxa legal
em vigor, com efeitos a 1 de janeiro de 2014.

3 —Autorizar a realiza¢go de despesa resultante do
«Acordo para a Implementagdo do Passe Sub23@superior.tp»
celebrado entre o Estado e os operadores de servico de
transporte coletivo de passageiros, pablicos e privados, a
concretizar do seguinte modo:

a) Até ao montante de 4 581 854,00 EUR, com IVA
incluido a taxa legal em vigor, com efeitos a | de janeiro
de 2014, a processar pela DGTF;

b) Até ao montante de 1 370 200,00 EUR, com IVA
incluido a taxa legal em vigor, com efeitos a | de janeiro
de 2014, a processar pela Secretaria-Geral do Ministério
da Economia.

4-—Autorizar a DGTF a realizar a despesa resultante
do Contrato Programa com os Municipios Aderentes ao
«passe Sub23@superior.tpy, objeto de renovacio, até ao
montante de 123.500,00 EUR, com IVA incluido & taxa
legal em vigor, com efeitos a 1 de janeiro de 2014.

5——Autorizar a realizagdo de despesa decorrente da
celebragdo do «Acordo para a Implementagao do Tarifario
Social no Sistema Intermodal Andante», celebrado em
29 de junho de 2006 entre o Estado e os operadores de
servigo de transporte coletivo de passageiros, pliblicos e
privados, objeto de Adenda assinada em 23 de dezembro
de 2008, a concretizar do seguinte modo:

a) Até ao montante de 5 017 204,00 EUR, com IVA
incluido a taxa legal em vigor, com efeitos a 1 de janeiro
de 2014, a processar pela DGTF,



