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Os crimes de maus tratos e de
abandono de animais de companhia:
Direito Penal simbdlico? *

Teresa Quintela de Brito?

0 texto eshoga uma primeira reflexdo sobre a legitimidade dos novos
crimes contra os animais de companhia (maus-tratos e abandono),
quetutelam avida, a integridade fisica e 0 bem-estar (como auséncia
de dor ou sofrimento) dos animais individualmente considerados (e
ndo na sua fungdo ecolégica). Ocupa-se especialmente da dificil (e
ndo resolvida) questdo do bem juridico tutelado. Conclui-se que se
trata de um bem juridico complexo, de caracter colectivo, que pode
ser definido como o interesse de toda e cada uma das pessoas
na preservacao da integridade fisica, do bem-estar e da vida dos
animais em fun¢do de uma certa relagdo actual (ou potencial) com o
agente do crime. Com efeito, a relagdao dos animais com o homem
é essencial para a identificacdao de um bem juridico-penal, dada a
“estrutura onto-antropoldgica do direito penal” (FARIA COSTA). Por
isso, o art. 3892/1 CP define animais de companhia, ndo em atencao
a sua espécie ou natureza (v.g. animais sencientes), mas a relagao
de entretenimento e companhia (actual ou potencial) com o agente
do crime. A tutela desse bem juridico colectivo e complexo é asse-
gurada por um “direito penal do comportamento”, que “penaliza e
pune puras relagdes da vida como tais” (JORGE DE FIGUEIREDO DIAS).
0 art. 3892/2 CP exclui, incompreensivelmente, do ambito dos crimes
de maus-tratos e abandono os animais de companhia por natureza,
somente por se encontrarem afectos aos fins ai mencionados, naquilo
que é uma manifesta¢ao inequivoca de um Direito Penal simbélico.

1. 0 que é o Direito Penal simbélico?3

Consiste na edigao descontrolada de leis penais (agravantes da responsabilidade ou
neocriminalizadoras) em resposta ao clamor piblico gerado por casos mediaticos.

Efectivamente nada esta a ser feito para solucionar os problemas, mas cria-se “a sensacao

tranquilizadora” de que estao a tomar-se “atitudes firmes” nesse sentido.

1 Texto que serviu de base a conferéncia proferida na Faculdade de Direito de Lisboa, a 22 de Junho de 2015, no
ambito do Curso Avangado sobre Direito (do) Animal, organizado pelo Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas. Aqui
se eshoga uma primeira reflexdao sobre a complexa (e ndo definitivamente resolvida) questdo do bem juridico
protegido pelas incriminagdes de maus-tratos e abandono de animais de companhia. Para mais desenvolvimentos
sobre o bem juridico penalmente tutelado, os fundamentos da consideracado ética directamente devida pelos ho-
mens aos animais enquanto seres vivos, a possibilidade ética, social e juridica do reconhecimento de direitos aos
animais e a base necessariamente relacional (homem-animal) da intervengdo penal nesta matéria, veja-se TERESA
QUINTELA DE BRITO, “Crimes contra animais: os Projetos-Lei de Alteracdo do Codigo Penal do PAN, PS e BE”, em
vias de publicagao pela Revista Anatomia do Crime. Revista de Ciéncias Juridico-Criminais.

2 Professora Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa e da Faculdade de Direito da Universidade
Nova de Lisboa; investigadora integrada do Centro de Investigagdo de Direito Penal e Ciéncias Criminais da FDUL e
investigadora do CEDIS (Centro de Investigagdo e Desenvolvimento sobre Direito e Sociedade) da FDUNL.

3 Sobre esta questdo veja-se a sintese de MAURICIO NEVES DE JESUS/PAULA CLARICE SANTOS GRAZZIOTIN, “Direi-
to Penal Simbdlico: o anti-Direito Penal”, disponivel em http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/artigos/pdf/anti.pdf
[consultado a 21.06.2105], de quem sdo as palavras que no texto se colocam entre aspas.
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Porém, a elevacdo das penas ou a criminaliza¢do de condutas per se ndo inibem o crime,
nem sanam “um meio social carente de medidas sociais redutoras da criminalidade”.

Mais importante do que a hipertrofia “do sistema normativo é que ele seja eficaz”. Sao
preferiveis “poucas leis que funcionem do que muitas leis que impressionem”.

“O resultado é uma ineficiéncia do Direito Penal”, ainda por cima a custa de uma inadmissivel
e constitucionalmente ilegitima restricdo da liberdade dos cidad3os (art. 182/2 CRP).

O Estado, em vez de investir verdadeiramente em politicas de prevencao das condutas
em causa (combatendo as suas causas) e na repressao dessas condutas (combatendo
eficazmente os seus efeitos e prevenindo a reincidéncia), limita-se a “oferecer paliativos”.

Ao mesmo tempo, a hipercriminaliza¢ao produz ainda mais criminalidade e inseguranca.

“O Direito Penal Simbélico atinge certeiramente os seus objetivos”, pois “ndo visa a
solugdo de problemas, mas a tranquilizacdo da popula¢do” e, por essa via, a imediata
obtencdo de votos nas préximas eleicdes.

Neste sentido escreve PAULO QUEIROZ“: ao criminalizar certos comportamentos “o
legislador ndo pretende, propriamente, preveni-los ou mesmo reprimi-los, mas tGo-sé infundir
edifundir, na comunidade, uma impressdo — e uma falsa impressdo — de sequranca juridica”.
Através de “uma repressdo puramente retorica”, quer-se “produzir na opinido publica [a]
impressdo tranquilizadora de um legislador atento [e] decidido”.

A “faldcia do Direito Penal Simbélico substitui o necessdrio combate a criminalidade”.

A funcao do Direito Penal é deturpada: “incita a criminalidade” em vez de reprimir a
condutailicita e de prevenirareincidéncia, “mascara em vez de sanar, discursa falaciosamente
em vez de preceituar”, orientando verdadeiramente a conduta dos destinatarios.

Constituem os novos crimes de maus-tratos e de abandono de animais de companhia
(arts. 3872 e 3882 CP) uma manifestacao do Direito Penal Simbélico cujos tragos identificativos

se vém de apresentar?

2. Critérios juridico-constitucionais da interven¢ao penals
Correspondendo as sanc¢des penais a mais grave forma de restricao dos direitos,

liberdades e garantias fundamentais, elas sé serdo legitimas para preservar bens juridicos

4 “Sobre a fungdo do juiz criminal na vigéncia de um direito penal simbélico”, Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, n.2 74,
Jan. 1999, p. 9.

5 Veja-se, por todos, JORGE de FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal. Parte Geral, 2.2 edigao, Coimbra: Coimbra Editora,
2007, 6.2 Capitulo, §§15-75; MANUEL DA COSTA ANDRADE, “Dignidade penal e caréncia de tutela penal como re-
feréncias de uma doutrina teleolégico-racional do crime”, RPCC, Ano 2 (1992), pp. 173 ss.; JOSE de FARIA COSTA,
“Sobre o0 objecto de proteccao do direito penal: o lugar do bem juridico na doutrina de um direito penal ndo ilibe-
ral”, Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, n.2 3978, pp. 158-173; MARIA FERNANDA PALMA, Direito Constitucional
Penal, Coimbra: Almedina, 2006, pp. 100 ss., e “Conceito material de crime e reforma penal”, Anatomia do Crime.
Revista de Ciéncias Juridico-Criminais, n.2 o (Julho-Dezembro de 2014), pp. 11-23; e AUGUSTO SILVA DIAS, “Delicta
inse” e “delicta mere prohibita”. Uma andlise das descontinuidades do ilicito penal moderno a luz da reconstru¢do
de uma distingao cldssica, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp. 765 ss..
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comparaveis aqueles que sacrifica, maxime a liberdade humana, pois as penas privativas
da liberdade continuam a ser as san¢des tipicas do Direito Penal.

Neste sentido aponta, inequivocamente, o art. 182/2 CRP: o Direito Penal s6 pode intervir
para tutelar direitos ou interesses constitucionalmente protegidos e as restricdes que impoe
devem ser:

a) Adequadas a finalidade de preservacao desses direitos ou interesses com referente
constitucional.

b) Estritamente necessdrias por inexisténcia, insuficiéncia ou inidoneidade dos meios
nado penais de politica social.

¢) Proporcionais, no sentido de ndo implicarem uma intromissao inadmissivel nas esferas
de liberdade e privacidade das pessoas, produzindo mais danos que que vantagens.

d) Eficazes na proteccdo dos bens juridicos e na prevencao da reincidéncia.

3. A questao do bem juridico tutelado pelas novas incriminacoes de maus-tratos e
abandono de animais de companhia

3.1. Uma questdo fundamental

Esta é uma questdao fundamental, pois, se, a partida, ndo for possivel descortinar um bem
juridico preciso, dotado de referente constitucional e, ainda, de materialidade suficiente para poder
serde algum modo ofendido, terao de considerar-se inconstitucionais as incrimina¢des em causa.

Num Estado de Direito democratico alicercado na dignidade da pessoa humana (arts. 12
e 22 CRP), o Direito Penal tem de limitar-se a uma funcdo de tutela subsidiaria (i.e., de Gltima
ratio) de bens juridicos essenciais a subsisténcia da sociedade e ao livre desenvolvimento
da personalidade ética de cada um, uma func¢do de tutela desses bens juridicos, perante
condutas que contra eles atentam de modo socialmente insuportavel (caracter fragmentario
do Direito Penal).

O Direito Penal ndao pode legitimamente intervir para tutelar a moral social ou meros
sentimentos de desconforto, rejeicao e indignacao de uma parte, ou mesmo da maioria da

populacao®.

3.2. Aproximag¢do ao bem juridico-penal através de um raciocinio por exclusdo de partes
Afigura-se que devemos aproximar-nos da resposta a questao do bem juridico-penal

tutelado pelas incrimina¢des em causa através de um raciocinio por exclusao de partes.

6 JOSE de FARIA COSTA (“Sobre o objecto de proteccao do direito penal”, cit., p. 169): “ao imiscuir-se nos campos
dos afectos, da auto-responsabilidade e da moral, o direito penal estaria (...) a prescindir de uma autonomia nor-
mativa construida com sangue, suor e ldgrimas ao longo de séculos”. Assistir-se-ia a um “insustentdvel retrocesso
na historia de racionalidade e humanizagao do direito penal”, a um “injustificavel retrocesso civilizacional”.
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Nos arts. 3872 e 3882 CP ndo se protege a func¢do ecolégica do animal em dado
ecossistema. Nao estd em causa a tutela das espécies, nem o animal é visto como um bem
ambiental. Considera-se e protege-se individualmente cada animal’.

LUIS GRECO® explica claramente: “a protecdo dos animais é individualista; ela se ocupa
do animal individualmente considerado”. Em contrapartida, “a protecdo do meio ambiente
€ holistica”, pois entao “trata-se do equilibrio de um sistema como um todo”. Logo, “a pro-
tec¢do de animais ndo é protegcdo do meio ambiente”.

Significaisto que aintegridade fisica, a sadide e avida de determinado animal constituem
e esgotam o bem juridico-penalmente tutelado?

Nao, se assim fosse, a tutela penal estender-se-ia a todo e qualquer animal, ou, pelo
menos, aos animais vertebrados, como faz o §17 da Lei alema de Protec¢do dos Animais?.

0 que ndo sucede: os arts. 3872 a 3892 limitam a tutela penal aos animais de companhia,
definidos como aqueles que sao “detidos ou destinados a ser detidos por seres humanos,
designadamente no seu lar, para seu entretenimento e companhia”.

Ou seja, a tutela penal limita-se aos animais que se encontrem numa especial relagdo,
actual ou potencial, de entretenimento e companhia com o homem.

Arelacdo dos animais com o homem é essencial para a identificacdo de um bem juridico-
penal, dada a “estrutura onto-antropolégica do direito penal” (FARIA COSTA) ou o “axioma
onto-antropolégico sobre o qual repousa toda a matéria penal™° .

Escreve JOSE de FARIA COSTA™: “a ordem penal ergue-se como refrac¢do de uma origindria
relagdo de cuidado-de-perigo entre homens e mulheres em comunidade”. A relagao de
cuidado-de-perigo constitui “uma especial forma de ‘relatio’ que, por definigdo, o ser humano
56 pode estabelecer, manter e romper diante de outro ser humano”.

Daqui decorre que o Direito Penal ndao pode limitar-se a tutelar directamente a “vida
animal” em si mesma e por si mesma. Ou, recorrendo as palavras de FERNANDO ARAUJO=,
“os deveres indirectos para com os animais sd@o [no ambito do Direito Penal sempre] deveres

directos para com os seres humanos”.

7 Inspiradora HELENA TELINO NEVES, “A controversa definicao da natureza juridica dos animais”, Animais: Deveres
e Direitos, e-book publicado pelo Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade de Direito de Lisboa, Maio
de 2015, p. 83.

8 “Protecao de bens juridicos e crueldade com animais”, Revista Liberdades, n.2 3, Janeiro-Abril de 2010, disponi-
vel em http://www.revistaliberdades.org.br/site/outrasEdicoes/outrasEdicoesExibir.php?rcon_id=26, pp. 52-53.
9 Disponivel, na versao inglesa, em: https://www.animallaw.info/statute/germany-cruelty-german-animal-wel-
fare-act [consultado a 21.06.2015].

10 Expressao de JORGE de FIGUEIREDO DIAS (Direito Penal. Parte Geral, cit., 6.2 Capitulo, §67), para quem um tal
axioma nao obsta a que, ao lado de bens juridico-penais individuais ou dotados de referente individual (bens juri-
dicos supra-individuais), existam bens juridico-penais sociais, comunitarios, universais ou colectivos, “ao mesmo
nivel de exigéncia tutelar auténoma” .

11“Sobre o objecto de protec¢do do direito penal”, cit., p. 171.

12 A hora dos direitos dos animais, Coimbra: Almedina, 2003, p. 337, citando PETER CARRUTHERS, The Animals
Issue. Moral Theory in Practice, Cambridge University Press, 1992, pp. 153-154.
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Assim sucede, porque o bem juridico-penal expressa uma “relacdo do ‘eu’ com o objecto
de valoracdo” — que “ndo € o proprio valor” (o dever-ser), “mas o valor do bem ou da coisa”
para a pessoa. Com efeito, “a protec¢do de valores em si mesmos (independentemente da

lesdo de uma pessoa) deve ser irrelevante para o Direito Penal”s.

3.3. Um bem juridico-penal complexo ou composto

Com o Parecer do Conselho Superior da Magistratura, devera concluir-se que os arts.
3872 e 3882 CP tutelam um bem juridico “composto ou complexo, baseado na proteccdo da
integridade fisica, salde e vida de um determinado animal, pela especifica relagcdo que o
mesmo natural ou culturalmente tem ou estd destinado a ter com o ser humano”.

Mas esse bem juridico-penal, para o ser, sempre “se ‘deverd traduzir num bem essencial
ao desenvolvimento da personalidade ética do homem?’ e, portanto, minimamente ligado a
dignidade da pessoa humana”.

Ora, maltratar (art. 3872 CP) ou abandonar animais “pondo em perigo a sua alimentagdo
e a prestacdo de cuidados que lhe sdo devidos” (art. 388%) “degrada também a nossa
humanidade”.

0 incumprimento dos deveres morais e juridicos (e, agora, também juridico-penalmente
sancionados) para com os animais revela a “indole moral e civica — da humanidade — do
agente humano”. E tal incumprimento pode indiciar a “desumanidade do agente”, porque,
justamente, estdao em causa deveres do homem para com os outros homens, e nao,

porventura, deveres directos do homem para com os animais?®.

3.4. Fundamento dos deveres morais e juridicos do homem para com certos animais
Qual o fundamento dos deveres morais e juridicos dos homens para com os animais?

HELENATELINO NEVESY responde: nao tanto ou ndo sé a capacidade de sofrer e de sentir

13 FARIA COSTA (“Sobre o objecto de protecgao do direito penal”, cit., pp. 169-170): “desde uma perspectiva ver-
dadeiramente liberal, o que é fundamental prende-se com a relacdo da pessoa com o préprio objecto de valoragdo.
Assim, o ‘valor é mais uma conexao do objecto ao eu do que aquilo que &’ (Welzel). Logo, € a conexdo intencional
do eu com o objecto que determina o valor, enquanto condi¢cdo da possibilidade dos bens”.

14 Relativo as Propostas de Lei n.%s 474/XI1/2.2 e 475/X11/2.2 (que estdo na base da Lei n.2 69/2014), proferido
em 02.02.2014 e disponivel em http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.
aspx?BID=38087 [consultado a 19.06.2015], ponto v.

15 HELENA TELINO NEVES, “A controversa definicao da natureza juridica dos animais”, cit., p. 89.

16 Em sentido contrario, FERNANDO ARAUJO (A hora dos direitos dos animais, cit., pp. 335 e 337) sustentando que
as teses indirectas de um estatuto moral dos animais, funcionalizado a primazia dos valores antropocéntricos,
sao “incapazes de fundamentar o dever absoluto de respeito para com os interesses dos animais — por exemplo,
o dever de abstenc¢do de crueldade mesmo em circunstdncias em que o acto cruel seria indetectado e ndo lesaria
valores patrimoniais ou ndo-patrimoniais que ndo os do préprio perpetrador -, muito em especial porque, ndo
havendo um dever absoluto e directo de respeito pelos animais, o que se fizesse contra estes jamais se poderia
entender como indiciador de ‘desumanidade’ do agente”.

17 “A controversa definicao da natureza juridica dos animais”, cit., pp. 83-84 e 87-89.
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prazer dos animais sencientes®®, mas, sobretudo, a capacidade de exteriorizar sentimentos
de prazer e de dor, de modo perceptivel ao homem®.

A perceptibilidade do sofrimento de alguns animais, por parte do homem, permite a
este colocar-se no lugar desses animais, mensurando analogicamente o sofrimento animal.

Esta especial relagdo de proximidade do homem com certos animais leva ao reconhecimento
juridico de interesses do proprio animal a uma existéncia digna e ao ndo sofrimento, e explica
a condenagdo moral dos actos de crueldade e de abandono praticados contra esses animais.

Esses interesses do animal, porventuratambém enquanto servivo sensivel a luz do critério
da capacidade de exteriorizagao do sentimento, estao na base da imposicao de deveres

morais e juridicos ao homem, mesmo aos proprietarios ou detentores desses animais.

3.5. Um bem juridico-penal composto ou complexo, porém, indevidamente restringido

Estando em causa a tutela dos animais enquanto seres sensiveis, a luz do critério da
capacidade de exteriorizacao do sentimento perceptivel pelo homem, ndo se compreende
a limitacao da tutela penal aos animais de companhia.

Desde logo quando estdao em causa espécies natural ou culturalmente destinadas a ser
animais de companhia, mas concretamente afectas a outro fim: caca, guia, guarda, fins
econémicos, militares ou policiais, experimenta¢ao®, como evidencia o art. 3892/2 CP,
aparentemente de forma tautolégica.

18 ALEXANDRA REIS MOREIRA (“Perspectivas quanto a aplicagdo da nova legislagao”, Animais: deveres e direitos,
e-book publicado pelo Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade de Direito de Lisboa, Maio de 2015, pp.
154 e notas 1 e 2), citando MARK BEKOFF (“A Universal Declaration on Animal Sentience: No Pretending”, 2013,
texto disponivel em http://www.psychologytoday.com/blog/animal-emotions/201306/universal-declaration-
animal-sentience-no-pretending [03.12.2014]), define senciéncia como “capacidade de sentir, perceber ou de ter
consciéncia, ou de experimentar a subjectividade”. Explica que, no estado actual de conhecimento, a senciéncia
abrange, pelo menos as espécies compreendidas na Declaragao de Cambridge de 2012 (disponivel em http://
fcmconference.org/img/CambridgeDeclarationOnConsciousness.pdf [consultada a 03.12.2014]), designadamente
os mamiferos, aves e moluscos cefalopodes. Sublinha que a senciéncia dos animais tem consagra¢ao expressa no
art. 132 do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia, introduzido pelo Tratado de Lisboa. Este preceito estabe-
lece: “Na definicao e aplicagao das politicas da Unido nos dominios da agricultura, da pesca, dos transportes, do
mercado interno, da investiga¢do e desenvolvimento tecnolégico e do espaco, a Unido e os Estados-Membros terdo
plenamente em conta as exigéncias em matéria de bem-estar dos animais, enquanto seres sensiveis, respeitando
simultaneamente as disposicoes legislativas e administrativas e os costumes dos Estados-Membros, nomeada-
mente em matéria de ritos religiosos, tradi¢oes culturais e patriménio regional”.

19 N3o inteiramente coincidente, ALEXANDRA REIS MOREIRA (idem, pp. 154-155), citando FERNANDO ARAUJO (A
hora dos direitos dos animais, cit., pp. 95-99), entende ser logo a capacidade de sofrimento dos animais que
constitui o fundamento “da consideragdo ética que lhes é devida” e do interesse dos proprios animais “no nao-
-sofrimento e respectiva tutela”

20 Por isso, HELENA TELINO NEVES (“A controversa definicao da natureza juridica dos animais”, cit., pp. 88-89)
propde uma mudancga no conceito juridico de coisa (demasiado apegado a nogao de coisa inanimada) de modo
a ter em conta a especial natureza dos animais. Assim, ao lado das coisas insensiveis (inanimadas), deveria re-
conhecer-se a categoria das coisas sensiveis, de acordo com o critério da capacidade de exterioriza¢do do senti-
mento. Nesta categoria se incluiriam os animais, os quais seriam dessa forma “protegidos por si”, admitindo-se
que “possa[m] ter alguns interesses em manter o seu bem-estar”, ao mesmo tempo que se recordaria ao homem,
incluindo o proprietario ou detentor, “o dever de respeitd-los”.

21 Veja-se as defini¢des em fung¢do da utilidade do animal vertidas no art. 22, als. h) a m), do DL n.2 314/2003, de
17 de Dezembro.
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Neste sentido escreve ALEXANDRA REIS CORREIA 22: “resulta clamorosamente incongruente
que, por ndo se destinar a entreter e fazer companhia, um animal da mesma espécie, mas
utilizado para outras finalidades (...), fique excluido da tutela penal”.

Por exemplo, a Lei Organica 1/2015, de 30 de marco, alterou o art. 3372 e aditou o art.
3372 bis ao CP espanhol, estendendo a tutela penal pelos crimes de maus-tratos e abandono:

a) Aos animais domésticos ou amansados,

b) Aos que habitualmente estdo domesticados,

c) Aos que temporaria ou permanentemente vivam sob controlo humano,
d) A quaisquer animais que ndo vivam em estado selvagem.

Segundo ALEXANDRA REIS MOREIRA, a incompreensivel e inexplicada restricao da tutela
penal aos animais de companhia contradiz os preambulos dos Projectos de Lei que estao
na base da Lei n.2 69/2014, designadamente do Projecto de Lei n.2 474/XIl que se referia,
justamente, a “natureza prépria dos animais enquanto seres vivos sensiveis” e a necessidade
de “criagdo de um quadro juridico adaptado ds suas especificidades”.

Porisso a Autora defende que o crime de maus-tratos deveria abranger todos os animais
sencientes ou, pelo menos, os vertebrados, a semelhanca do §17 da Lei alema de Protec¢ao
dos Animais.

A idéntica conclusdo chega o Parecer do Conselho Superior da Magistratura (pontos w,
X e 2): “mesmo pensando na proteccdo da vida, da satide e da integridade fisica do animal,
a partir da sua espécie ou subespécie, em si considerado e na relagd@o que o mesmo possa
ter com, e para, o ser humano, ndo vemos como actos de crueldade injustificada praticados
sobre qualquer outro animal [v.g. um burro, uma vaca, um cavalo e um veado] (...), figuem
fora da esfera de protec¢@o” das novas incriminagoes.

Seria “mais coerente e congruente com os designios da tutela penal que se pretende
alcangar estender a proteccdo a todos os animais vertebrados”. Tanto mais que as
idiossincrasias e as diferengas de cultura e tradi¢ao ficariam salvaguardadas pela clausula
geral de auséncia de um “motivo legitimo” para os maus-tratos.

Esta clausula parece permitir excluir do tipo fenémenos como, por exemplo, as lides de
touros bravos. O que nos confronta, uma vez mais, com a verdadeira necessidade e o real

objectivo do disposto no art. 3892/2 CP.

22 “Perspectivas quanto a aplicagdo da nova legislagao”, cit., pp. 159-160.
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3.6. As incriminagdes de maus-tratos e de abandono de animais tutelam um bem juridico
colectivo?

Deve ser positiva a resposta considerando que®:

a) E legitima a tutela penal de bens juridicos colectivos que encontram “refraccdo
legitimadora expressa na ordem axiolégica constitucional relativa aos direitos [e deveres]
sociais, econémicos, culturais e ecolégicos”*.

0 que se passa com a tutela dos animais em geral, ja que o art. 662/1 CRP estabelece:
“todos tém o direito a um ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente equilibrado e
o dever de o defender”?.

Além disso, 0 n.2 2, als. ¢) e g), do mesmo preceito, para assegurar o direito ao ambiente,
impde ao Estado, por meio de organismos proprios e com a participagdo e o envolvimento
dos cidaddos, as incumbéncias da “garantia de conservacdo da natureza” e de “promover a
educag¢do ambiental e o respeito pelos valores do ambiente”, educagao ambiental e ambiente
que inclui os animais em geral®.

b) E necessaria a tutela penal de bens juridicos colectivos, do ponto de vista da prevencao
geral negativa, por ser “razodvel esperar que a punibilidade se revele susceptivel de influenciar
o cdlculo vantagem/prejuizo, de modo a promover a obediéncia a norma”.

¢) Tal tutela é igualmente necessaria na 6ptica da prevengao geral positiva, em ordem a
“reforcar a disposicao de obediéncia a norma por parte do cidaddo em geral fiel ao direito”?.

d) “O cardcter colectivo do bem juridico ndo exclui a existéncia de interesses individuais
que com ele convergem”. Até porque a susceptibilidade de reconducao dos bens juridicos
colectivos a interesses legitimos da pessoa é condicdo da sua aceitabilidade.

e) Interesses que, nos bens juridicos colectivos, sao de toda e qualquer pessoa, mas

insusceptiveis de fruicdo individual.

23 Sobre o que se segue veja-se JORGE de FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal. Parte Geral, cit., 6.2 Capitulo, §§ 67-75.

24 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, idem, §67.

25 Do art. 662/1 da Constituicdo portuguesa ja resulta inequivocamente a ideia expressa por RENATO SILVA PEREI-
RA (“A dignidade da vida dos animais ndo humanos: uma fuga ao antropocentrismo juridico”, Faculdade de Direito
da Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, 2009, disponivel em http://www.ecoagencia.com.br/
documentos/dignidadeanimais.PDF, p. 21): “o direito fundamental a um meio ambiente sauddvel salvaguarda a
vida humana em dois aspectos: o existir (com saide) e a dignidade da prépria existéncia, com uma qualidade de
vida que faga esta valer a pena”.

Em sentido proximo FRANCISCO (Laudato Si. Sobre o cuidado da casa comum, Segunda Carta Enciclica do Papa
Francisco, Lisboa: Paulus Editora, 2015, n.2 147): para chegar a uma melhoria global da qualidade de vida humana,
ha que “analisar o espago onde a existéncia das pessoas transcorre. Os ambientes onde vivemos influem sobre
a nossa propria maneira de ver a vida, sentir e agir [ou seja: sobre a dignidade da existéncia e a qualidade de
vida]. Ao mesmo tempo, no nosso quarto, na nossa casa, no nosso local de trabalho e no nosso bairro, usamos o
ambiente para exprimir a nossa identidade”. Ou ainda, talvez mais claramente: a “deterioragdo ética e cultural (...)
acompanha a deterioragdo ecolégica” (idem, n.2 162)

26 Podera ainda invocar-se o art. 92, als. d) e e) CRP, que define como tarefas fundamentais do Estado “promover
0 bem-estar e a qualidade de vida do povo, (...) mediante a transformagdo das estruturas econémicas e sociais”
e “defender a natureza e o ambiente, preservar os recursos naturais”, nos quais se incluem os proprios animais.
27 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, idem, ibidem.

v

RevCEDOUA 2.2016
16 Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente




L J

revCEDOUA

» Doutrina

E o que se passa, por exemplo, quando uma descarga de petrdleo no mar provoca a morte
de milhares de aves marinhas e, até, a extingao de uma espécie rara.

Aqui ndo de descortina uma “ofensa, sequer mediata, de um qualquer bem juridico
individual” [i.e., de uso exclusivo de um individuo], nem a “possibilidade de referéncia a ele, ou
uma cadeia dedutiva que a ele conduza”. Todavia, “as aves referidas, se bem que ndo utilizaveis
por quem quer que seja, constituem um patriménio de todos e como tal devem ser tuteladas”?®

f) O interesse individual legitimo na integridade do bem juridico colectivo esta na
possibilidade de “ser gozado por todas e cada uma das pessoas, sem que ninguém deva
poder ficar excluido desse gozo”. Por outras palavras, “bens colectivos sdo aqueles cuja
utilidade aproveita a todos sem que ninguém possa dela ser excluido”.

g) Além de ser difusa a relacdao do bem colectivo com os seus usuarios, os bens colectivos
revelam-se, por natureza, “muito mais vagos e carentes de defini¢do precisa, de mais duvidosa
corporizagdo ou mesmo de impossivel tangibilidade”.

h) Por isso, a sua tutela criminal terd de realizar-se através de um “direito penal do
comportamento”, que “penaliza e pune puras relagdes da vida como tais”, sem que isso
implique o abandono do paradigma da protec¢ao de bens juridicos, pois “a punicdo imediata
de certas espécies de comportamento é feita em nome da tutela de bens juridicos colectivos

e s6 nessa medida se encontra legitimada”?.

3.7. Tutela de um bem juridico colectivo através de um Direito Penal do comportamento

Em suma: os arts. 3872 e 3882 tutelam um bem juridico colectivo que pode ser definido
como o interesse de toda e cada uma das pessoas na preservagdo da integridade fisica, da
salide e da vida dos animais em fun¢do de uma certa relagdo actual (ou potencial) com o

agente do crime.

28 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal. Parte Geral, cit., 6.2 Capitulo, §68.

29 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, idem, 6.2 Capitulo, §§69 e 75.

30 NATALIA DE CAMPOS GREY (Dever fundamental de protecdo aos animais, Dissertacio de Mestrado apresentada
na Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais da Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre
2010, parcialmente disponivel em http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp150291.pdf, p. 2
das consideracgdes finais): “o ser humano encontra a sua responsabilidade perante outros animais sempre que
estes estiverem em uma posigao de vulnerabilidade com relagdo as decisoes [e ac¢des] humanas. Dessa respon-
sabilidade advém um dever de actuar de forma protectiva a esses animais. Assim, o ser humano necessita agir
positivamente no sentido de proteger os animais domésticos, que foram aqueles que o préprio homem trouxe ao
convivio da sociedade, tornando-os dela dependentes”.

ROBERT T. HALL (“La responsabilidad ética con los animales no humanos: una perspectiva casuistica-utilitarista”,
in BASILIO BALTASAR (Coord.), El Derecho de los animales, Marcial Pons, 2015, pp. 83-84) entende que a expres-
sdo “animais domesticados” envolve um “contrato implicito (como € o conceito de ‘contrato social’ no sentido da
filosofia politica e social)” daqueles com os seres humanos, segundo o qual estes proporcionam a alimentagao e
alojamento e os animais fornecem leite, ovos, etc., ou trabalham para o homem, etc. Em seu entender, também os
animais de companhia tém contratos sociais com os seus donos, sendo esse, alias, o significado do adestramen-
to. “Se os animais se comportam bem podem ser ‘membros’ da familia com os respectivos beneficios”; de contra-
rio, a familia expulsa-los-a “por ndo cumprirem com os deveres domésticos”. Nesta perspectiva — conclui ROBERT
HALL - “a postura ética de animais domésticos e domesticados merece mais considerag@o”.
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Note-se que a definicao de animal de companhia dada pelo art. 3872/1, ao menos no
que concerne aos animais efectivamente detidos por seres humanos, “designadamente
[mas ndao somente ai] no seu lar, para seu entretenimento e companhia”, nao limita a tutela
penal aos animais sencientes.

0 que, por exemplo, na hipétese de maus-tratos ou abandono de uma lagartixa ou de
um grilo, detidos como animais de companhia, podera implicar uma limitacdo do ambito
da punibilidade por for¢a das exigéncias constitucionais inerentes ao conceito material
de crime e vertidas no art. 182/2 e 3 CRP (concreta desnecessidade de criminalizacdo do
comportamento, maxime em virtude da total desproporcionalidade da intervencao penal) e
da propria ratio das incriminacoes em causa (reducdo teleolégica da norma incriminadora).
Podera sustentar-se que, mesmo sem limitar expressamente a tutela penal aos animais de
companhia sencientes, sdo sobretudo estes que os arts. 3872 e 3882 tém em vista.

O interesse em causa emerge do direito de todos a um ambiente de vida humanamente
sadio e do dever (também de todos) de o defender, a que se refere o art. 662/1 CRP.

Interesse de cujo gozo nenhuma pessoa pode ser excluida, nem mesmo pelos legitimos
detentores e proprietarios desses animais, e dever de cujo cumprimento nenhuma pessoa pode
exonerar-se, nem sequer ao abrigo de um direito de propriedade ou detencao sobre o animal.

Interesse de todos e dever de todos cuja tutela criminal é assegurada através de um Direito
Penal do comportamento, que penaliza e pune “relagdes ou contextos de vida enquanto tais”>'.

A esta luz se compreende que o art. 3872/1 CP incrimine o mero infligir dor, sofrimento
ou quaisquer maus-tratos fisicos a um animal de companhia, e que o art. 3882 CP sancione
o abandono de animal, de que se tem o dever de guardar, vigiar ou assistir, pondo em perigo
a sua alimentacao e a prestacao de cuidados que lhe sdo devidos.

Nenhum destes comportamentos implica um perigo, sequer abstracto, para bens juridicos
individuais3.

Por outro lado, o bem juridico em causa, ndo sendo de uso exclusivo de um individuo
(como sucede nos bens juridicos individuais), também nao pode ser fruido individualmente
(como sucede nos bens juridicos supra-individuais, como o ambiente), faltando-lhe nesse
sentido um referente pessoal.

Precisamente por o bem juridico em causa ndo poder ser individualmente fruido, os actuais
arts. 92 e 102 da Lei de Protec¢do dos Animais (Lei n.2 92/95, de 12 de Setembro) atribuem

as associacoes zoobfilas legalmente constituidas legitimidade para:

31 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal. Parte Geral, cit., 6.2 Capitulo, §56.

32 Proxima MARGARIDA SILVA PEREIRA (apud JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, idem, nota 121, p. 151): o primado da
pessoa nao impede a incriminacdo por uma lesdo de bens colectivos, desde que se ndo tenha verificado um perigo
para a pessoa, mesmo que abstracto.

33 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, idem, 6.2 Capitulo, §§58-59.
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a) Requerer, a todas as autoridades e tribunais, as medidas preventivas e urgentes
necessarias e adequadas para evitar violagdes em curso ou iminentes da presente lei.
b) Se constituir assistentes em todos os processos originados ou relacionados com a

violacao da presente lei, com dispensa de pagamento de custas e taxa de justica.

4. Subsiste o risco de um Direito Penal simbélico?

A andlise anterior permitiu-nos descortinar um bem juridico-penal colectivo tutelado
através de um Direito Penal do comportamento, de modo que a questao da ilegitimidade
constitucional das novas incriminac¢des parece ter ficado resolvida.

Contudo, nem assim se afasta o risco de um Direito Penal simbélico que ndo resolve de
forma cabal os problemas da necessidade de tutela penal do bem juridico, de repressao
deste tipo de comportamentos, de prevencao da reincidéncia e de proteccao do animal

vitima de maus-tratos.

4.1. Aincongruente restri¢do da tutela penal aos animais de companhia: o art. 389%/2 CP

Esta restricao da tutela penal, incongruente e inexplicada, é, sem ddvida, a primeira
manifestacdao de um Direito Penal simbélico nesta matéria.

Estamos perante uma intervencao penal apressadamente estabelecida sob pressao da
opiniao pablica, mas sem uma vontade politica de tutela completa e efectiva do bem juridico
desenhado pelos Predmbulos dos Projectos-Lei que estdao na base da Lei n.2 69/2014.

Essa restricao da tutela penal, além de incongruente, é ainda desastrosamente realizada
pelo art. 3892/2 CP.

Este um preceito aparentemente desnecessario como delimitacdo negativa do conceito
de animal de companhia, pois os animais cultural ou naturalmente destinados a ser detidos
pelo homem para seu entretenimento e companhia, mas afectos a outro fim (guia, caca,
guarda, fins econémicos, militares ou policiais, experimentacao), ja estariam excluidos da
tutela penal (embora indevidamente) pelo n.2 1 do art. 3892.

O Gnico efeito Gtil deste n.2 2 parece ser o de esclarecer que, mesmo os animais de
companhia por natureza — categoria reconhecida pelo n.2 1 — estdo arredados da tutela penal
logo que afectados aos fins ai mencionados. Deste modo se evitou que entrasse pela janela
0 que se quis que saisse pela porta.

Por outro lado, o n.2 2 do art. 3892, ao referir-se aos factos relacionados com a utilizacdo
dos animais para os fins ai descritos — e nao aos animais afectos a esses fins — parece querer
ser um pouco mais do que uma clausula negativa do conceito de animal de companhia.

Parece pretender configurar-se simultaneamente como uma clausula de exclusao dos

tipos de maus-tratos e de abandono (um contratipo), quando os comportamentos em causa
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sejam adoptados no contexto de utilizacao dos animais de companhia por natureza para
um dos fins ai mencionados.

Porém, nesta veste de clausula negativa do tipo, o art. 3892/2 seria sempre pelo menos
in(til no que concerne aos crime de maus-tratos, dada a clausula ja vertida no art. 3872/1da
auséncia de um “motivo legitimo” para a conduta em causa. Referindo-se a ambos os crimes,
o art. 389%/2, nesta roupagem de contratipo, converte-se numa permissao de maus-tratos e
de abandono de quaisquer animais de companhia por natureza, simplesmente por estarem

afectados a um dos fins ai descritos ou outros “legalmente previstos”.

4.2. A impossibilidade de aplicacdo de medidas de coac¢do imediatamente dirigidas a
protec¢do do animal-vitima

As penas cominadas para os crimes de maus-tratos e de abandono de animal de companhia
s6 permitem que sejam aplicadas ao arguido as medidas de coac¢do de prestacdo de caucgao
(art. 1972 CPP), de obrigacao de apresentagao periddica (art. 1982 no caso do crime de maus-
tratos, além do inevitavel termo de identidade e residéncia (art. 1962 CPP).

Para assegurar a imediata proteccao do animal seria necessario ter alterado os arts.
1992 e 2002 CPP, em ordem a permitir a aplicacdo ao arguido das medidas de coac¢ao de:

a) Suspensao do exercicio de profissdo, oficio ou comércio relacionado com animais de
companhia.

b) Proibicdo ou imposicdao de condutas. Por exemplo, a proibicdao de contactar com o
animal-vitima.

0 §20a (1) da Lei alema de Proteccdo dos Animais admite que o arguido, mediante uma
ordem do tribunal, seja temporariamente proibido de negociar ou de exercer qualquer
outra actividade profissional relativa a animais de qualquer espécie ou de uma espécie
determinada, se existirem fortes razdes para crer que lhe vira a ser imposta a sancdo aces-
soria descrita no §20 [proibicao de deter, negociar ou de exercer qualquer outra actividade
profissional relativa a todas ou algumas espécies de animais, por um periodo de 1a 5 anos,
ou indefinidamente se houver perigo de repeticao da infraccao prevista no §17 (morte ou de

maus-tratos de animal vertebrado)].

4.3. Inicial falta de previsao de penas acessérias da prisdo ou multa

A proteccao dos animais e a prevencao da reincidéncia exigiam, desde a entrada em vigor
da Lein.2 69/2014, de 29 de Agosto, a previsdao de penas acessorias como:

a) Ainabilitagdo temporaria para o exercicio de profissao, oficio ou comércio relacionado
com animais, ou para a detencao de animais, a semelhanga das previstas nos arts. 337 e
337 bis CP espanhol.

"p
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b) A proibi¢do de contactos com o animal maltratado ou abandonado; e/ou

c) Aobrigacao de frequéncia de programas especificos de prevencao da violéncia animal,
a semelhanca das prevista para o crime de violéncia doméstica (art. 1522/4 CP).

Todavia, a previsao de penas acessérias para os crimes de maus-tratos e de abandono de
animais de companhia s6 veio a ser inserida no actual art. 3882-A CP, pela Lei n.2 110/2015,

de 26 de Agosto. Mais vale tarde do que nunca.

Palavras-chave: Direito Penal simbélico; conceito material de crime; animal de companhia;

bem juridico colectivo e complexo; Direito Penal do comportamento.
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