ORDEM DOS ADVOGADOS

CONSELHO GERAL

PARECER DA ORDEM DOS ADVOGADOS PORTUGUESES SOBRE A PROPOSTA
DE LEI N.° 182/XIII, DA PRESIDENCIA DO CONSELHO DE MINISTROS

Intréito

A presente proposta de Lei visa adaptar o ordenamento jutidico-penal e processual penal portugués
a Convengio do Conselho da Europa contra o trifico de oOtgios humanos (doravante,
“Convengido”), aberta a assinatura em Santiago de Compostela em 25 de Marco de 2015 e aptovada
pela Resolugio da Assembleia da Republica n.° 236/2018, de 7 de Agosto e ratificada pelo decreto
do Presidente da Repiblica n.®° 48/2018, de 7 de Agosto.

A Proposta de Lei propde uma adequada execugio das obrigagSes internacionais que decorrem,
.para o Estado Portugués, da referida Convengiio, importando, todavia, salientar alguns aspetos
legais que, em cumprimento de tais obrigagoes, carecem de eventual adaptagio, para além daqueles

que resultam da mesma.

I. Aplicagiio da Lei penal portuguesa a factos ocorridos fora do tertitorio nacional

A proposta e Lei pretende um aditamento ao elenco dos ctimes previstos o artigo 5.% n.° 1, alinea
c), do Codigo Penal, disposicio legal da qual resulta a aplicagdo da Lei penal portuguesa a factos
ocorridos fora do territorio nacional, nas situagées em que o agente seja encontrado em Portugal e
nio possa ser extraditado ou entregue em resultado de execucio de mandado de detengao europeu

ou de outro instrumento de cooperagio internacional que vincule o Estado Portugués.

Quanto a este aspecto, a proposta de Lei procurou enquadrar a obtigagio resultante do disposto
no artigo 10.% n.° 6, da Convengio, nos termos do qual as partes contratantes assumiam a obrigagao
de ‘“esyabelecer a sua competéncia sobre as infracies estabelecidas em conformidade com a presente Convengio, nos
casos em que o alégado autor esteja presente no seu lerritério ¢ nio o extradite para outro Estado, unicamente com

base na sua nacionalidade.”
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O enquadramento dessa obrigagio — que radica apenas nas hipSteses em que os suspeitos da pritica
dos crimes abarcados pela Convengio ndo possam ser exttaditados em razio da respectiva
nacionalidade — acaba por, na proposta de Lei, ser enquadrada numa causa de aplicagio da Lei
penal portuguesa que vai para além daquelas hipéteses. Neste dominio, a proposta de Lei vai para
além da obrigagdo decorrente do disposto no artigo 10.°, n.° 6, da Convengio, na medida em que
fica salvaguardada a possibilidade de aplicagio da Lei penal portuguesa a factos ocorridos fora do
tetritdrio nacional quando o agente nele for encontrado e “wdo possa ser extraditado on entregue enm
resultado de execupio de mandado de detengdo europex ou de outro instrumento de cooperagio internacional gue
vincule 0 Estado Portngués”, podendo tal impossibilidade radicar em causas diversas da questio da

nacionalidade do agente.

Neste sentido, deveta ser ponderada 2 extensio do dominio de aplicagio da Lei penal portuguesa
a factos ocorridos fora do tetritério nacional, uma vez que a obrigagio decorrente da Convengio
apenas prevé as hipdteses de impossibilidade de extradicdo emergentes da nacionalidade do agente

que for encontrado em Portugal.

II. Responsabilidade das pessoas colectivas e equiparadas

Prevé-se no artigo 11.%, n.° 1, da Convencio, que: ‘{c]adu uma das Partes adotard as medidas legislativas
¢ oulras que se revelent necessirias para garantir que as pessoas colelivas possam ser consideradas responsaveis pelas
infragoes estabelecidas em conformiidade com a presente Convengio cometidas em seu benefivio por qualguer pessoa
singular, agindo individualmente ou como membro de um drgio da pesioa coletiva, que nela ocupe uma posiziio
dominante baseada: a) no poder de representagio da pessoa coletiva; b) na antoridade para tomar decisies e nome

da pessoa coletivay c) na antoridade para exercer controlo no seio da pessoa coletiva.”

Por seu turno, dispde-se no n.” 2, do mesmo artigo, da Convengao, que ‘{a]&m dos casos previstos no
n* 1, cada uma das Parter adotard as medidas necessdrias para garantir que as pessoas colettvas possam ser
consideradus responsdveis sermpre que a falta de vigildncia ou de controlo por parte de uma pessoa referida no n.° 1
tenha tornado possivel a pritica de uma infragio estabelecida em conformidade com apresente Convengido, em beneficio

dessa pessoa coletiva, por uma pessoa singular sujeita @ sua autoridade.”
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A proposta de Lei pretende incluir 0 novo crime de trifico de érgios humanos (que, caso a
proposta venha a ser aprovada com a redacgdo divulgada passara a estar previsto no artigo 144.%
B, do Codigo Penal) no elenco dos crimes previstos no artigo 11.% n.° 2, do Cédigo Penal.

Nos termos dessa disposigao legal, as pessoas coletivas ¢ entidades equiparadas, com excepgio do
Estado e de pessoas colectivas de poder piiblico no exercicio e de organizagdes de direito
internacional piblico, sdo responsiveis pelos crimes af previstos — entre os quais passari a prever-
se o crime de trifico de 6rgios humanos — quando cometidos “tm seu nome ¢ no interesse colectivo por
pessoas que nelas acupem uma posicio de lideranga ou por quem aja sob a autoridade das pessoas referidas na alinea

anterior em virtude de uma violagio dos deveres de vigildneia ou controlo gue lhes incumbem.”

Neste dominio, duas questdes ressaltam: por um lado, o texto da Convencio nio exclui as pessoas

coletivas e entidades (nacionais ou internacionais) piblicas da imputagio de responsabilidade penal.

Em Portugal, a opcao legislativa assumida pelo Legislador na Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro
foi no sentido de manter tais entidades excluidas do circulo de agentes passiveis de

responsabilizacao criminal.

Entendendo a Ordem dos Advogados que uma alteragio aos limites desse circulo sempre deveria
set precedida — por implicar uma extensio das margens da punibilidade — de uma adequada
ponderagio e estudo, e que os mesmos ndo podem ter a sua sede propria ao nivel da necessidade,
por decorréncia de obrigages internacionais, de criminalizagio de tipos concretos de accoes ou
omissdes, antes pressupondo uma andlise mais profunda, uma vez que aquilo que esti em causa é
o esquema juridico de imputagio de responsabilidade criminal a pessoas colectivas e entidades
equiparadas, nio pode, todavia, deixar de notar que a Lei penal portuguesa, ao contritio da
convengio, deixa de fora as pessoas colectivas e entidades equiparadas publicas, sejam estas

nacionais ou internacionais.

No que respeita ao disposto no artigo 11.°, n.° 2, da Convengio, a condicio de punibilidade das
pessoas colectivas e entidades equiparadas ptevista é acolhida, desde Setembro de 2007, na alinea
b), do artigo 11.°, n.* 2, do Cédigo Penal, a qual permite a imputagio de responsabilidade criminal
a tais entidades quando o ilicito seja praticado por subordinados, nas situagGes em que os dirigentes

das mesmas hajam incumptido os seus devetes de vigilincia ou de controlo.
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II1. O novo crime de trifico de 6rgios humanos

A grande novidade que a proposta de Lei pretende introduzit no ordenamento jus-criminal é o
crime de trifico de 6rgios humanos. T4l inctiminagio resulta do Capitulo 11, artigos 4.° 2 9.°, da

Convencio.

Neste dominio, muitas das exigéncias colocadas pela Convengio ji encontram — como, de resto,
se refere no preimbulo da proposta de Lei — previsio legal em Portugal. A exigéncia de punigio
do “auxilic”, da instigagdo e da tentativa dos factos que Portugal se obrigou a qualificar como
crimes resultam ji de disposi¢des contidas na parte geral do Cédigo Penal Portugués. Nesse
sentido, a puni¢io do “auxilio” ou, melhor dito, da cumplicidade e da instigagio encontram ja
acolhimento legal nos termos das viras proposicées contidas no artigo 26.°, do Cédigo Penal

Pottugues.

No que tange 2 punicdo da tentativa, atendendo a que as virias infracgdes que o Legislador se
propoe consagrar no artigo 144.°-B tém como limite méximo da pena abstractamente aplicavel 10
ou 5 anos, nao carece de ressalva especial a puni¢ao da tentativa, tendo em conta o disposto no

artigo 23.°, n.° 1, do Cédigo Penal.

No que tange as modalidades da accio tipica constantes da proposta de Lei, a Ordem dos
Advogados Portugueses chama a atengio para a circunstincia de o artigo 6.°, da Convengio fazer
assentar a conduta tipica das infrac¢oes na realizagio do implante “fora do dmbito do sistema nacional
de transplantes” ou “quando o implante for realizado em violagao dos principios fundamentais da legislagio nacional

sobre transplantes.”

A segunda das circunstincias tipicas encontra, em nosso entender, adequada resposta ao nivel da
configuragzo das virias modalidades do crime de trifico de 6rgdos humanos previstas no artigo
144.°- B. Todavia, a primeira delas nao encontra, i.e., nada se refere na proposta de Lei acerca da
relevincia tipica da circunstincia de o implante ser realizado fora do 4mbito do sistema nacional

de transplantes.

Uma vez que a Ordem dos Advogados esti convencida de que tal modalidade da conduea tipica

cotresponde, intetnacionalmente, is situagdes em que maior acuidade reveste a ptevengio e ©
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combate ao trifico de 6tgaos humanos, permite-se chamar a atengfio para a circunstincia de a

proposta de Lei té-la deixado de fora.

No n.° 6, do projectado artigo 144.°-B, do Codigo Penal encontra-se prevista uma causa de
atenuagio especial da pena nas situagdes em que ‘0 agente, até ao encerramento da andiéncia de  Juigarento
e primcita instincia, auxiliar concretamente na oblengio ou produgdo das provas decisinas para a identsficagio de
outros responsdveis,” Trata-se de uma solugfio normativa que ndo é objecto de qualquer obrigagio
resultante da Convengiio e que replica a solugio legal constante do artigo 374.°-B, n.° 2, alinea a),
do Codigo Penal, onde se prevé a possibilidade de atenuagio especial da pena, com idéntico

fundamento, no dominio dos crimes de corrupgio.

Tratando-se de uma proposta de solugio normativa sem cobertura no texto da Convencio, a
Ordem dos Advogados Portugueses ndo encontra qualquer explicagio plausivel para a mesma,
sendo de sublinhar que as razées de politica criminal que estiveram na base da norma constante do
artigo 374.°-B, n.° 2, alinea a), do Cédigo Penal sio, em seu entendet, mais do que discutiveis,
sobretudo porque prevéem um mecanismo de colaboragio activa até ao encerramento da audiéncia
de julgamento quando a mesma, a ser admitida, apenas o deveria ser até 4 dedugio de acusagio,
por forga das exigéncias decorrentes do principio do acusatério e que implicam a delimitacio do

objeto do processo em dois momentos processuais-chave: a acusacio e a decisdo instrutéria.’

A Ordem dos Advogados Portugueses tem as maiores reservas quanto a solugio legal vertida no
artigo 374.°-B. n.° 2, alinea a), do Cédigo Penal, a qual se restringe, néio obstante, aos crimes de (e
em volta da) corrupgio, recomendando uma adequada ponderagio na aplicagio da mesma a todos
os crimes — e ndo apenas aos ctimes passiveis de serem enquadrados no circulo dos trimes de )
corrupgio, que se encontram previstos no projectado attigo 144.°-B, n.° 1, alinea b) e n.° 3 -

tipificados na proposta de Lei.

! A este propésito, #ids José Manuel DAMIAO DA Cunha, A4 Reforma Lagislativa em Matéria de Corrupgiio, Uma andlise
critreea das Les n." 32/ 2010, de 2 de Setembro e 41/ 2010, de 3 de Setembro, Coumbra Editora, 1.* Edicio, Abnil de 2011, 2 o
104,
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IV. Disposi¢des de natureza processual

No que tange as solugbes de natureza processual contidas na proposta de Lei, a Ordem dos
Advogados nada tem obstar i inclusio do crime de trafico de 6rgios humanos no circulo das
infracgdes relevantes para efeitos de determinagiio do conceito de “triminalidade altamente organizada”,
objecto de referéncia no artigo 1.°, alinea m), do Cédigo de Processo Penal, nem a exclusao ao
principio da publicidade que, nos termos da proposta de Lei, passari a abranger os crimes de trifico
de otgaos humanos, por via da sua inclusdo no elenco de infragoes previstas no attigo 87.°, n.° 3,

do mesmo Cadigo.

O mesmo se diga no que diz respeito ao ctime de desobediéncia passivel de imputagio nos termos
do disposto no artigo 88.°, n.° 2, do Codigo de Processo Penal, concretamente, no que tange a
inclusio da identidade das vitimas dos crimes de trafico de 6rgios humanos entre os elementos
cuja divulgagio esta vedada aos meios de comunicagao social ¢ a possibilidade de recolha de
declaragoes para memoria futura a essas mesmas vitimas, nos termos que a proposta de Lei

pretende ver aditada ao artigo 271.°, n.° 1, do Cédigo de Processo Penal.

V. Notas finais

Sem prejuizo dos aspectos que foram sendo destacados ao longo do presente Parecer como
carecendo de ponderagdo, ou por irem além dos compromissos intemacionais assumidos pelo
Estado Portugués por via da Convengao ou por ficarem aquém dos mesmos, a Ordem dos
Advogados Portugueses entende que, globalmente, a presente Proposta de Lei resulta num texto
normativo que cumpre as exigéncias de incriminagio resultantes da Convengio e cuja premeéncia,
independentemente das obrigagdes internacionais por via da mesma assumidas pelo Estado

Portugués, justificam a intetvengdo penal nos termos que, globalmente, dela resultam.

A Ordem dos Advogados, entende, todavia, ser seu dever sublinhar que sendo a Convengio do
Conselho da Europa, os mecanismos de cooperagio judicidria intracomunitarios terao como fonte
primordial a Decisio Quadro n.® 2002/584/)Al, do Conselho, a qual ji contempla, no seu artigo

2°,n.°2,15° travessio, como situagio de dispensa do requisito da dupla incriminagio, para efeitos
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de execugdo do mandado de detengéo europeu, a imputagao, pelo Estado requerente, do crime de
trifico ilicito de 6tgios ¢ de tecidos humanos. Ora, esta previsio ainda nio foi acolhida no artigo
2.%n.°2, da Lei n.” 65/2003, de 23 de Agosto, circunstincia passivel de ctiar alguma assimettia no
funcionamento deste mecanismo de cooperagio judicidria intracomunitiria, no que diz respeito
aos crimes que a proposta de Lei se propde introduzir no nosso ordenamento juridico. Esta

circunstincia deve set objecto de adequada penderagio na redacgio final do diploma.

Lisboa, 5 de Junho de 2019

Guilherme Figueired.

Bastonario
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