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Apresentacao

Dando continuidade a publicacdo do primeiro E-book da colecgdo Formagdo — Ministério
Publico “Trabalhos Temdticos de Direito e Processo Penal - I” o Centro de Estudos
Judicidrios tem o grato prazer de proceder a divulgacdo do seu segundo volume, o qual

compreende os trabalhos temdaticos dos/as auditores/as de justi¢a do 2.° ciclo do 30.° Curso.

Como introdug¢dao retomam-se as consideracdes ja efectuadas no momento da publicacao

do seu antecessor.

As fases designadas por 2.° Ciclo e Estdgio, que se desenrolam num contexto puramente
judicidrio e que correspondem a dois tercos de toda a formacdo inicial organizada pelo
Centro de Estudos Judiciarios, constituem um tempo e um lugar onde se cruzam
Auditores/as de justica, Formadores/as e Coordenadores/as. Ali se visa a qualificacdo de
competéncias e praticas e conferir uma coerente sequéncia ao quadro de objectivos
pedagdgicos e avaliativos definidos como estruturantes para a preparacdo dos/as

futuros/as magistrados/as do Ministério Publico.

O fio-de-prumo nesse cruzar de vidas e fun¢des tem no horizonte o desafio feito no Plano
Estratégico do CEJ de incluir no «segundo ciclo (...) periodos e preocupagGes de reflexdo

critica acerca da pratica, em didlogo com os formadores no CEJ».

Orientados por uma pratica que tende a realizar a articulagdo de um modelo formativo
comum e continuado entre ciclos, a formacao nesse tempo e lugar ndo tem sé preocupagdes

de formacgdo pessoal.

Seguindo a metdafora pedagdgica de que uma qualquer construc¢do deve ser sustentada em
alicerces seguros, a par da formacdo pessoal (o saber e o saber-ser) é fundamental
desenvolver a dimensdo institucional, traduzida na aquisicdo e aperfeicoamento de

competéncias, cultura, ética e deontologia judicidrias (o saber-fazer e o saber-estar).

Naqueles alicerces (objectivos, factores formativos, actores e competéncias a adquirir) se
funda um sdlido edificio formativo que se tem por coerente e consistente na preparacao

dos futuros/as magistrados/as.




E, pois, de competéncias e saberes praticos que se ocupa a formagdo nas fases de 2.° ciclo e
estagio, testando a compreensao dos saberes académicos e lectivos do primeiro ciclo de
formacdo no CEJ, que sé estardo garantidos se for possivel reconstrui-los na prética, ja que
s6 se compreende efectivamente aquilo que se sabe quando se demonstra a capacidade de

o fazer.

A articulagdo de um modelo formativo comum e continuado entre ciclos de formagdo importa
a colaboracdo, o envolvimento e a mobilizagdo de todos os actores (Coordenadores,
Docentes, Formadores, Direccdo) para se alcancarem os respectivos objectivos,
promovendo o cruzamento e partilha de saberes e experiéncias ou boas praticas,
favorecendo o equilibrio de responsabilidades inerentes a existéncia de um espirito de
equipa que, valorizando todos os intervenientes individualmente, teste a unidade do
Ministério Publico como magistratura auténoma (mas ndo individualista), indivisivel e una
(mas ndo solitaria) e que se realiza apenas enquanto instrumento eficaz na tutela dos

interesses, direitos e garantias dos cidadaos.

Neste contexto, o papel assumido pelos Coordenadores é de uma importancia fulcral
porquanto lhes estao atribuidas funcbes de orientacdo, acompanhamento, execucao de
actividades formativas, organiza¢dao, direccao, avaliagdo e prestagdao de informagdes
estruturadas em trés dreas de desempenho funcional: fun¢bes de mediacdo, funcbes de
articulacdo de um modelo formativo comum e continuado entre ciclos e funcées de supervisdo

e avaliagdo.

Dado que os saberes funcionais tendem a conformar modelos praticos, importa entdo que
a reflexao que sobre estes se faca seja promovida de forma a justificar a ac¢ao pedagdgica

e institucional de todos aqueles actores.

Contudo, as praticas, como tem sido comprovado, acabam por condicionar a producao de
modelos de actuacdo e autorizam que os objectivos formativos e normativos sejam
ajustados por perspectivas colhidas no terreno, onde ocorre a interaccao entre a teoria e a
pratica, o que permite que a intervencao formativa daqueles actores identifique ndo sé os
valores que |he estdo subjacentes, mas a utilidade pedagdgica e formativa lhes pode ser

associada.



O continuo ajustamento desses factores e a sua justificacdo enquanto pratica, permitem, ao
mesmo tempo, uma intervencdao cada vez mais eficiente na formagdo, quer por via da
mediacdo dos Coordenadores na definicdo de principios da formacdo profissional dos
magistrados quer no estabelecimento de directrizes que afinem a evolu¢do dessa formacao
individual quer ainda na adequacdo do percurso formativo as aspiracdes da magistratura do
Ministério Publico quanto a qualidade da preparacdo funcional dos/as seus/suas futuros/as

magistrados/as.

Como coroldrio légico dessas exigéncias, aos actores formativos em 2.° Ciclo
(Coordenadoresfas e Formadores/as) é também atribuida a funcdo avaliativa e de
supervisao e validacao de procedimentos funcionais de que atrds se falou. De facto,
importa monitorizar, regular a evolu¢ao formativa, proceder a diagndsticos que permitem
corrigir ou validar os procedimentos formativos face as normas definidas na lei ou em
“Manual” organizativo, embora favorecendo um clima preferencialmente mais constitutivo
do que inspectivo, que facilite a autonomia do formando, mas que pressupde também nele

um total comprometimento no processo de formacao.

Neste quadro, o E-Book que agora se apresenta e que constitui o Il Volume da Série
“Formacao Ministério Publico", recolhem-se o conjunto dos trabalhos apresentados
durante a semana temdtica, iniciativa que teve, com o 30° Curso, o seu segundo ano

consecutivo.

Estes trabalhos que agora se ddo a conhecer foram elaborados e apresentados pelos/as
vinte auditores/as de justica do Ministério Publico em formagdo no 2.° ciclo, enquanto
componentes de um modelo de avaliacdo que se pretendeu ser simultaneamente formativo
e que se traduziu na distribuicdao de trabalhos de investigacao incidindo sobre tematicas
que possuem uma dimensdo e interesse ndo apenas tedrico (na perspectiva da
magistratura do Ministério Publico) mas, e sobretudo, um interesse no seu tratamento

pratico ou de gestdo processual.

A centralizacdo desta acc¢do, a dinamiza¢do que nela imprimiram os seus promotores e o
bom acolhimento que a iniciativa teve por parte dos formandos permitiu confirmar o seu
significado e impacto efectivo na execucdo da estratégia pedagdgica coerente de que

acima falamos.



Para esse resultado muito contribuiu o labor da equipa que entdo a promoveu e dirigiu,
composta pela Procuradora-Geral Adjunta, Dra. Maria Helena Pereira Loureiro Correia
Fazenda (Directora-Adjunta), pela Procuradora da Republica, Dra. Olga Maria de Sousa
Caleira Coelho (Coordenadora Distrital de Lisboa) e pelos Procuradores da Republica,
Antdnio Augusto Tolda Pinto (Coordenador Distrital do Porto), Fernando Martins Amaral
(Coordenador Distrital de Coimbra) e José P. Ribeiro de Albuquerque (Coordenador Distrital

de Evora).

A apresentacao dos trabalhos temdticos serviu, assim, de teste a validacdao das
competéncias praticas que iam sendo adquiridas na comarca, junto dos formadores, ao
mesmo tempo que se avaliaram competéncias de adequacdo e de aproveitamento quanto a
todos/as os/as auditores/as, uma vez que a apresentacdo dos trabalhos ocorreu na mesma
oportunidade, perante os mesmos avaliadores e perante os pares, que assim também

beneficiaram de efectiva formacao.
A intencionalidade foi, assim, avaliativa e formativa.

Quanto a intencionalidade avaliativa, ela resulta evidenciada no facto de se ter tratado de
uma oportunidade de eleicdo para apreciar todos os parametros avaliativos que importam
tanto ao aproveitamento, como a adequacdo. Pelo trabalho escrito foi possivel avaliar o
conhecimento das fontes, a destreza do recurso as tecnologias de informacdo e
comunicacdo, a eficacia da gestdao da informacdo, a gestdo do tempo, o dominio dos
conceitos gerais, o nivel de conhecimentos técnico-juridicos, a capacidade de
argumentacao escrita e oral, a capacidade de sintese, o nivel de abertura as solu¢bes

plausiveis, etc...

Por seu turno, a apresentacao oral permitiu fazer um juizo sobre aspectos da oralidade e do
saber-estar, sociabilidade e adaptabilidade (trabalho de equipa), etc.,, permitindo
igualmente a apreciacao da destreza de cada auditor no que respeita a capacidade de
investigacdo, a capacidade de organizacao e método, a cultura juridica, a capacidade de
ponderacdo e sobretudo a atitude na formacdo, que tem que ser (ainda que dificil e

exigente) uma atitude de autonomia e responsabilidade.



A tdnica na preparacdo e supervisdo dos trabalhos pelos/as Coordenadores/as assentou
sobretudo nos aspectos da pratica e da gestao do inquérito ou da gestao processual, que
sdo tdo mais importantes quanto impdem aos/as auditores/as uma transicdo entre a teoria

e a pratica, evitando-se trabalhos com intuito e contedido exclusivamente académico.

Alguns temas tém dificuldades associadas, mesmo na circunscri¢ao de um objecto passivel
de tratar em espaco e tempo limitados. Essa também é uma oportunidade de testar a
capacidade de gestao da informagdao e mesmo da destreza na identificagao e formulacao
das questdes essenciais, o nivel de abertura as solu¢bes plausiveis, a autonomia e
personalizacao e o sentido pratico e objectividade. A opcao do auditor terd riscos e a
limitagdo do objecto do trabalho também revelard a inteligéncia, o sentido pratico, o grau
de empenhamento individual e respectivo nivel de iniciativa, de capacidade de indagacao,
de capacidade de gestdo da informacdo, face aos limites que os/as Coordenadores/as

tracaram aos trabalhos, e até de bom senso.

Outro objectivo que se almeja é que ofa auditor/a - além da equipa que forme com os
colegas — envolva o formador na identificacdo das questdes praticas e de gestdao do
inquérito ou do processo, pois isso é também fundamental para o juizo avaliativo que o
Formador/a faca desse trabalho e da forma como ele correu no terreno, onde os/as

Coordenadores/as ndo estdo permanentemente.

Os trabalhos temdticos ndo pretendem que o/a magistrado/a em formacdo cultive a
polémica, a retdrica ou 0 academismo do direito sem experiéncia e sem aplica¢do. Trata-se
de uma oportunidade para teorizar a pratica, em consonancia com a fase de formacgdo de
2.° ciclo, fazendo com que a praxis se abra a pluralidade de contextos sociais, econdmicos,
comunicacionais, politico-legislativos, em aten¢do concomitante aos sentimentos e
opinides sociais que fazem apelo as ideias de Justica, reclamando dos principios e normas a

capacidade de se adaptarem a esses contextos e as suas mutagdes.

Em termos pedagdgicos e avaliativos, os trabalhos tematicos e a sua apresentacdo oral
reclamam dos/as auditores e formandos/as uma implicacdo dos niveis do saber-fazer, saber-
ser e saber-estar, cientes de que o contexto da formacdo em 2.° ciclo é exactamente esse,
em que a aprendizagem passa pela execuc¢do de tarefas reais com demonstra¢do de todos

esses niveis de capacidade e competéncia.



A ocasido da apresentacdo dos trabalhos temdticos (cujo registo video consta deste E-
Book) constituiu, para além de uma mera sessdo de trabalho, uma oportunidade de
aprendizagem cruzada pelas singularidades distintas de cada uma das apresentacdes, que
naturalmente se apoiam nos saberes que o/a auditor/a utiliza e domina, acomodando novas
descobertas, mobilizando novas competéncias, demonstrando o que é que podem restituir
das aprendizagens feitas ou o que descobriram entretanto dos principios que constituem a
base dessas aprendizagens pela praxis. A ocasido permitiu igualmente confirmar que a
experiéncia enquanto auditores/as no 2.° ciclo desvelou encorajamento, motivacdo e auto-
regulagdo, que estdo aptos a afirmar a autonomia, independéncia e imparcialidade que é
requerida aos/as magistrados/as que querem ser no futuro, que acreditam na justeza e
bondade das convic¢des de quem se prepara para a fun¢do de administrar justica e que,
reconhecendo o poder que vao exercer, sdo capazes do sentido de humildade e de

moderagdo nesse exercicio.

Uma breve nota final para uma breve descricdo da forma como se operacionalizou a

elaboracdo destes trabalhos.

Na sequéncia de prévias reunides dos/as Coordenadoresfas com o/a Director/a Adjunto/a,

foram seleccionadas as teméticas que viriam a constituir o objecto dos trabalhos escritos.
Seguidamente foram difundidas aos/as auditores/as as seguintes orientacdes:

a) Um tema para cada grupo de 4 Auditores/as de Justica (sem possibilidade de
repeticdo).

b) Cada trabalho tematico escrito seria individual, sujeito a avaliacao, embora a sua
apresentacao oral realize também uma partilha de saber e de estudo.

c) A escolha do tema e a constituicdo de cada grupo de auditores/as por tema
decorreu de forma consensual entre os/as Auditores/as de Justica. Em caso de
dificuldade na organizacdo consensual para a escolha do tema, seguiu-se a ordem
de graduacao.

d) A listagem final (contendo a respectiva distribuicdo e escolha) foi comunicada, em
tabela prépria, aos/as Coordenadores/as Regionais até uma data limite, ficando

incumbido dessa comunica¢ao um auditor previamente designado.



e) A partir dessa data iniciou-se a elaboragao do trabalho escrito e a prepara¢ao da
apresentacao oral dos temas por cada um/a dos/as Auditores/as.

f) A data limite de envio do trabalho escrito e do suporte da respectiva apresentacao
foi definida e comunicada e o envio do trabalho escrito foi efectuado por via
electrdnica, para o endereco dos/as Coordenadores/as Regionais e para os
respectivos secretariados, até a referida data limite.

g) O trabalho escrito teve o limite de 30 paginas A4, adaptado ao template de
documentos actualmente em uso no CEJ, que foi previamente facultado.

h) A apresentagdo oral teve lugar no Centro de Estudos Judicidrios, em Lisboa, na
semana de 26 a 28 de Maio de 2014.

i) A apresentacao oral teve um limite temporal fixado em 20 minutos.

j) Nas apresentacdes foram utilizados meios de apoio, designadamente, o recurso a
data-show (suporte «powerpoint» ou «Prezi»).

k) Os/as Auditores/as de Justica que trabalharam o mesmo tema, sempre na
prossecucdao do conceito de trabalho em equipa, foram encarregados de se
articularem entre si, empreendendo as diligéncias necessdrias por forma a
investirem, na oportunidade devida, numa apresentacao oral que resultasse
coordenada, légica e sequencial, sem repeticao de conteudos.

[) A comparéncia foi obrigatdria para todos/as os/as auditores/as de justica (incluindo

nos dias que ndo estiveram reservados a respectiva intervencdo).

Cientes da utilidade pratica e da qualidade dos trabalhos apresentados no ambito da
semana temadtica do 2° Ciclo de formacgdo inicial, procede-se a uma andlise e actualizagao
dos textos que neste ambito foram apresentados em anos anteriores, no intuito de se

prosseguir com esta série de publica¢des.

Luis Manuel Cunha da Silva Pereira
Director-Adjunto do Centro de Estudos Judiciarios
Jorge Manuel Vaz Monteiro Dias Duarte
Coordenador Regional Norte — Ministério Publico
José P. Ribeiro de Albuquerque

Coordenador Regional Sul — Ministério Publico
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Para a visualiza¢do correta dos e-books recomenda-se o seu descarregamento e a utilizagdao do
programa Adobe Acrobat Reader.

Foi respeitada a opcdo dos autores na utilizacdo ou ndo do novo Acordo Ortogréfico.
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7. Crimes do regime juridico dos estrangeiros. Enquadramento juridico, pratica e gestao do inquérito

CRIMES DO REGIME JURIDICO DOS ESTRANGEIROS.
ENQUADRAMENTO JURIDICO, PRATICA E GESTAO DO INQUERITO.

Artur Guilherme Rodrigues Vicente Rodrigues”

I. Introducdo; Il. Objectivos; Ill. Resumo.

1. O Enquadramento juridico; 1.1. A lei n.2 23/2007, de 4 de julho; 1.1.1. Enquadramento; 1.1.2.
Conceito de cidad3do estrangeiro no ordenamento juridico; 1.2. As disposi¢des penais da lei n.2 23/2007,
de 4 de julho; 1.3. O crime de auxilio a imigracao ilegal; 1.3.1. O bem juridico protegido pelo artigo
183.2; 1.3.2. Tipo Objectivo e Subjectivo; 1.3.3. Delimitacdo do conceito de trafico de pessoas; 1.4. O
crime de associacdo de auxilio a imigracao ilegal; 1.4.1. O tipo objectivo; 1.4.2. O bem juridico protegido
pelo artigo 184.2; 1.4.3. As formas de participagdo; 1.4.4. Concurso de crimes com o crime de auxilio a
imigracao ilegal; 1.5. O crime de angariacdo de mao-de-obra ilegal; 1.5.1. Tipo objectivo e subjectivo;
1.5.2. O bem juridico protegido; 1.5.3. O concurso; 1.6. O crime de utilizagdo da actividade de cidadao
estrangeiro em situacao ilegal; 1.7. O casamento ou unido de conveniéncia; 1.8. O crime de violagdo de
medida de interdicdo de entrada.

2. Pratica e gestdo do inquérito; 2.1. Investigacdo dos crimes previstos no regime juridico dos
estrangeiros; 2.1.1. A investigacdo; 2.1.2. A inquiricdo de testemunhas e as declara¢des para memoria
futura; 2.1.3. O telemdvel do suspeito e as intercepgGes telefdénicas; 2.1.4. Vigilancias; 2.1.5. A Prova
Documental; 2.1.6. As Buscas; 2.1.7. A constituicdo e Interrogatério de arguido; 2.1.8. As acgles
encobertas; 2.1.9. O caso dos casamentos por conveniéncia; 2.2.0. A especial complexidade.

IV. HiperligacGes e referéncias bibliograficas. V. Video.

l. Introducao

Os fluxos migratdrios registaram um acentuado crescimento nas Ultimas décadas, para isso
contribuiu a globalizacao, a livre circulacao de pessoas no espaco da Unido Europeia e o espaco
Schengen. Os Estados necessitam de um regime juridico capaz de abranger as consequéncias
da imigracdo, incluindo o fenédmeno criminal dali decorrente.

Em Portugal, foi criado o regime juridico de entrada, permanéncia, saida e afastamento de
estrangeiros do territdrio nacional com a Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, que teve como fonte o
direito comunitdrio. Com este diploma, o legislador pretendeu regular e estabelecer um
regime, que favoreca a integra¢do do imigrante na sociedade portuguesa.

O presente trabalho versa sobre os crimes previstos na Lei n.2 23/2007, os bens juridicos que
se pretenderam proteger e as questdes e conceitos juridicos subjacentes, bem como a
direccdo do inquérito deste tipo de crimes pelo Ministério Publico e a sua investigacdo pelo
Servico de Estrangeiros e Fronteiras.

* Nota do autor: pelos contributos dados para o desenvolvimento da presente obra, um especial
agradecimento a Maria Edite Palma de Carvalho, Procuradora da Republica e Eduardo Manuel Vicente Sa
Couto, Procurador-Adjunto.
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Il. Objectivos

O presente trabalho visa o enquadramento juridico e gestdo pratica do inquérito dos crimes do
regime juridico dos estrangeiros, que por ser uma matéria vasta, foram tomadas op¢des de
condensacédo e relevancia de alguns pontos, em detrimento de outros.

Na primeira parte, é apresentado o ambito, o contexto e as fontes do regime da Lei n.2
23/2007, de 4 de Julho, e em seguida, a caracteriza¢do dos crimes de auxilio a imigracdo ilegal,
associacdo de auxilio a imigracdo ilegal, angariagcdo de mao-de-obra ilegal, utilizacdo da
actividade de cidadao estrangeiro em situagdo ilegal, o casamento ou unido de conveniéncia e
o crime de violagao de medida de interdicao de entrada.

A segunda parte aborda a investigacdo dos crimes do regime juridico dos estrangeiros, as
diligéncias pertinentes e Uteis para o inquérito, que conduzam a recolha de indicios,
permitindo ao Ministério Publico proferir despacho final de acusagdo ou arquivamento.

I1l. Resumo

No capitulo de abertura é feito o enquadramento da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, descrita a
necessidade de legislacdo sobre a entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros
no contexto actual. Sendo abordado o conceito de estrangeiro no ordenamento juridico
portugués.

As disposicdes penais da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, sdo identificadas e caracterizadas no
bem juridico que visam proteger, o tipo objectivo e subjectivo, bem como questGes
pertinentes em relacdo a algumas normas incriminadoras, como a delimitacdo do crime de
trafico de pessoas e o crime de auxilio a imigracado ilegal, as formas de participacdo no crime
de associacdo de auxilio a imigracdo ilegal, o concurso de crimes, bem como referéncias
doutrindrias e jurisprudenciais relevantes.

O segundo capitulo aborda a investigacdo dos crimes previstos no regime juridico dos
estrangeiros, onde se descreve a direccdao do Ministério Publico e a competéncia do Servico de
Estrangeiros e Fronteiras para a investigacdo, sendo analisadas diligéncias importantes em
inquérito, como as testemunhas e as declaragbes para memoéria futura, as intercepcbes
telefénicas, as vigilancias aos suspeitos, a prova documental, as buscas domicilidrias e nao
domicilidrias, a constituicdo e interrogatério de arguido, as ac¢bes encobertas, a investigacdo
em caso dos casamentos por conveniéncia e, ainda, a declaracdo de especial complexidade do
processo.
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1. O enquadramento juridico
1.1. A Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho
1.1.1. Enquadramento

A globalizacdo proporcionou uma integracdao econdmica, social, politica e cultural entre
diferentes regiGes geograficas e implicou a supressdo de fronteiras, o desenvolvimento do
comércio e a livre circulagdo de pessoas entre paises. Neste panorama, os migrantes
constituem um dos vectores destas mudancas’, pelo que os fluxos migratérios surgem quer
pela procura de melhores condicdes de vida, quer pela fuga de tensGes militares ou de
repressao, que se registam em varios pontos do globo.

Os refugiados, deslocados e emigrantes representam, em certos casos, uma mao-de-obra
qualificada, um eventual crescimento econdmico e uma ajuda ao equilibrio da piramide
demografica, pela habitual constituicdo de familia no pais de acolhimento. No entanto, quando
em grande escala e face as perecieis infra-estruturas sociais e econdmicas do Estado, estes
fluxos tém a potencialidade de colocar em causa a dignidade da condicdo humana.

A este panorama, a resposta do direito e da justica numa sociedade democratica, deve ser
firme perante a violagdo dos direitos humanos?, ndo se podendo cingir a salvaguardar o
dominio interno de cada Estado, dado que a aplicacdo de medidas restritivas a imigragao,
podera agravar o problema e ser aproveitado por organizacdes criminosas, que se dediquem
ao auxilio a imigrac3o ilegal.’?

Assim, os Estados tém necessidade de adaptar as suas politicas de imigra¢do a sua capacidade
de acolher e inserir socialmente os movimentos migratérios.* Neste sentido, a Unido Europeia
desenvolveu uma politica comum de imigragao, prevista no artigo 79.2 do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia, de modo a garantir a gestdo eficaz dos fluxos migratorios e
um tratamento equitativo dos nacionais de paises terceiros, que residam legalmente nos

! CHIURI, Maria Concetta, CONGLIO, Nicola e FERRI, Giovanni, O exército dos Invisiveis, Coimbra, Almedina,
2010, pp. 21-22.

2 FERNANDES, Placido Conde, “A deten¢io de estrangeiros e requerentes de asilo — um Direito sem fronteiras
no mapa do Humanismo europeu”, in Revista do Ministério Publico, SMMP, n.2 125, Janeiro - Margo de 2011,
p. 90., p. 96.

* A actuacdo das organizacdes criminosas pode assentar quer na pratica de crimes de corrupc3o, falsificacdo e
contrafacgdo de documentos e violagdo das leis de imigracdo, mas também a pratica de diversas actividades
criminosas, como o lenocinio, trafico de armas e/ou de estupefacientes ou de extorsdo, por exemplo.
MATEUS, Jodo Miguel Ramos, “O fendmeno que veio de Leste”, in Investigagdo Criminal — Revista Semestral
de Investigagdo Criminal, Ciéncias Criminais e Forenses, ASFICPJ, 2011, n.2 1, pp. 97-98.

* No caso de Lampedusa (Itdlia) levou a Comiss3o a apresentar propostas para reforcar a solidariedade e a
assisténcia mutua, a fim de prevenir a morte de migrantes no Mediterraneo, com a criagdo de uma task force
como reforgo da vigilancia aérea e maritima e a capacidade de salvamento de migrantes em situagdo de
perigo no mar Mediterraneo, a criagdo do EUROSUR, bem como dar origem a novas politicas, propostas pela
Comissao, como o pedido do estatuto de refugiado.

CENTRO
DE ESTUDOS )1 :
JUDICIARIOS :



http://europa.eu/rapid/press-release_IP-13-1199_pt.htm
http://europa.eu/rapid/press-release_MEMO-13-1070_en.htm
http://ec.europa.eu/news/justice/131205_pt.htm

TRABALHOS TEMATICOS DE DIREITO E PROCESSO PENAL || m——

7. Crimes do regime juridico dos estrangeiros. Enquadramento juridico, pratica e gestao do inquérito

Estados-Membros, bem como a prevencdo e combate a imigracdo ilegal e do tréfico de seres
humanos.’

Em Portugal, a Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, que entrou em vigor a 4 de Agosto de 2007°,
estabeleceu um novo regime de entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros,
revogando o regime anterior pelo Decreto-Lei n.2 244/98, de 8 de Agosto. O regime em vigor
resultou da transposicdo de directivas da Unido Europeia’ e da consolidacdo de actos
comunitarios®, que colocaram em prética o espaco de liberdade, de seguranca e de justica
criado pela politica comum em matéria de asilo e emigracdo a partir da reunido de Tampere, a
15 e 16 de Outubro de 1999.

> Placido Conde Fernandes refere que as politicas europeias de imigracio tém descurado o apoio e integracio
dos imigrantes, das suas familias e comunidades, ndo considerando o seu real contributo para o
desenvolvimento econdmico e o equilibrio da pirdamide demografica da Unido, “A deteng¢do de estrangeiros e
requerentes de asilo — um Direito sem fronteiras no mapa do Humanismo europeu”, in Revista do Ministério
Publico, SMMP, n.2 125, Janeiro - Margo de 2011, p. 90.

® As disposicdes penais sobre o regime juridico dos estrangeiros, continuou em legislacio avulsa, num
diploma destinado principalmente a regular administrativamente a entrada, permanéncia e o afastamento de
estrangeiros, apesar de quem entenda que estas normas deveriam constar no Cédigo Penal, como é exemplo
o Cdédigo Penal espanhol em que as normas penais foram introduzidas no Titulo XV bis “Delitos contra los
Derechos de los Extranjeros”, assim CATARINO, Gabriel, “Aspectos Juridico-Penais e Processuais do Regime
Juridico de Entrada, Permanéncia, Saida e Afastamento de Estrangeiros”, in Julgar online, 2009, pp. 16-17.

’ Directiva n.2 2003/86/CE, do Conselho, de 22/9, relativa ao direito ao reagrupamento familiar; Directiva n.2
2003/110/CE, do Conselho, de 25/11, relativa ao apoio em caso de transito para efeitos de afastamento por
via aérea; Directiva n.2 2003/109/CE, do Conselho, de 25/11, relativa ao estatuto dos nacionais de paises
terceiros residentes de longa duragdo; Directiva n.2 2004/81/CE, do Conselho, de 29/4, relativa ao titulo de
residéncia concedido aos nacionais de paises terceiros que sejam vitimas do trafico de seres humanos ou
objecto de uma acgdo de auxilio a imigragdo ilegal e que cooperem com as autoridades competentes;
Directiva n.2 2004/82/CE, do Conselho, de 29/4, relativa a obrigacdo de comunicacdo de dados dos
passageiros pelas transportadoras; Directiva n.2 2004/114/CE, do Conselho, de 13/12, relativa as condi¢des
de admissdo de nacionais de paises terceiros para efeitos de estudos, de intercambio de estudantes, de
formagdo ndo remunerada ou de voluntariado; Directiva n.2 2005/71/CE, do Conselho, de 12/10, relativa a
um procedimento especifico de admissdo de nacionais de paises terceiros para efeitos de investigagdo
cientifica; Directiva n.2 2008/115/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16/12, relativa a normas e
procedimentos comuns nos Estados membros para o regresso de nacionais de paises terceiros em situagdo
irregular; Directiva n.2 2009/50/CE, do Conselho, de 25/5, relativa as condi¢des de entrada e de residéncia de
nacionais de paises terceiros para efeitos de emprego altamente qualificado; Directiva n.2 2009/52/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 18/6, que estabelece normas minimas sobre san¢des e medidas
contra empregadores de nacionais de paises terceiros em situagdo irregular; Directiva n.2 2011/51/UE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 11/5, que altera a Directiva n.2 2003/109/CE, do Conselho, de modo a
alargar o seu d&mbito de aplicacdo aos beneficiarios de protecgdo internacional; Directiva n.2 2011/98/UE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 13/12, relativa a um procedimento de pedido Unico de concessdo de
uma autorizagdo Unica para os nacionais de paises terceiros residirem e trabalharem no territério de um
Estado membro e a um conjunto de direitos para os trabalhadores de paises terceiros que residem
legalmente num Estado membro.

& A Decis3o Quadro, do Conselho, de 28/11/2002, relativa ao reforco do quadro penal para a prevencio do
auxilio a entrada, ao transito e a residéncia irregulares; Directiva n.2 2001/40/CE, do Conselho, de 28/5,
relativa ao reconhecimento mutuo de decisGes de afastamento de nacionais de paises terceiros; Directiva n.2
2001/51/CE, do Conselho, de 28/6, que completa as disposi¢des do artigo 26.2 da Convengdo de Aplicagdo do
Acordo de Schengen, de 14/6/1985; Directiva n.2 2002/90/CE, do Conselho, de 28/11, relativa a defini¢cdo do
auxilio a entrada, ao transito e a residéncia irregulares.
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1.1.2. Conceito de cidaddo estrangeiro no ordenamento juridico

Os estrangeiros devem ter uma condi¢do juridica compativel com a dignidade da pessoa
humana, e devem ser tratados como homens e mulheres livres, usufruir dos direitos que dai
decorrem, mas podem estar privados de direitos politicos, ou, pelo menos, de participa¢do na
formac3o das decisdes fundamentais do Estado.’

Nos termos do artigo 1.2 e artigo 4.2 da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho™, a lei é aplicavel a
cidaddos estrangeiros e apatridas. Actualmente, o conceito de cidaddo estrangeiro ndo se
encontra definido pela positiva no ordenamento juridico portugués, deste modo, a doutrina
tem enunciado como aquele que tem uma cidadania diferente da portuguesa®, tendo outra,
ou n3o possuindo qualquer cidadania.’? O texto constitucional acolhe no seu artigo 15.2, trés
categorias de estrangeiros: os cidad3os de Estados Membros da Unido Europeia®, os cidad3os
dos Estados de lingua portuguesa (com residéncia permanente em Portugal) e os demais
estrangeiros que ndo tém nenhuma daquelas qualidades.

1.2. As disposicBes penais da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho

No Capitulo IX da Lei n.2 23/2007 estdo presentes as infraccdes criminais'®, tendo como traco
comum a participagdo necessaria da vitima. Caso as acgoes tipificadas forem cometidas contra
a vontade dela, podera estar preenchido o tipo legal dos crimes de coacgdo, sequestro ou

° MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Coimbra Editora, 1998, tomo llI, p. 137.

o) artigo 4.2 n.2 2 dispBe que a Lei n.2 23/2007 n3o é aplicavel a nacionais de um Estado membro da Unido
Europeia, de um Estado parte no Espago Econdmico Europeu ou de um Estado terceiro com o qual a
Comunidade Europeia tenha concluido um acordo de livre circulagdo de pessoas; nacionais de Estados
terceiros que residam em territério nacional na qualidade de refugiados, beneficiarios de protecgdo
subsidiaria ao abrigo das disposigdes reguladoras do asilo ou beneficidrios de proteccdo temporaria e
nacionais de Estados terceiros membros da familia de cidaddo portugués ou de cidadao estrangeiro abrangido
pelas alineas anteriores.

" Nos termos do artigo 4.2 da CRP, a qualidade de cidado portugués é reconhecida a todos aqueles que
como tal sejam considerados por lei ou convengdo internacional. A Lei da Nacionalidade contempla os
critérios de atribuicdo da nacionalidade portuguesa (nacionalidade origindria, artigo 1.2), de aquisi¢do da
nacionalidade portuguesa (por efeito da vontade, pela adopg¢do plena ou por naturalizagdo, artigo 2.2a 7.2) e
da perda da nacionalidade portuguesa, artigo 8.2 da referida Lei.

2 CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa, Coimbra, Coimbra Editora,
2007, volume I, p. 357.

B3 Esta categoria foi introduzida pela Revisdo Constitucional de 1992 que acolheu a qualidade de cidad3os dos
Estados membros da Unido Europeia instituida pelo Tratado de Maastricht. O reconhecimento, pela Unido, da
qualidade de cidad3ao europeu implica o reconhecimento de um conjunto de direitos e deveres inerentes ao
estatuto juridico previsto na Parte Il do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia e na Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

% 0 artigo 182.2 consagra a responsabilidade civil e criminal das pessoas colectivas e equiparadas, ou seja, as
sociedades e as meras associagGes de facto. A lei atribui responsabilidade pelos actos ilicitos infraccionais
praticados pelos seus érgdos ou representantes, desde que no exercicio das suas fungdes e quando actuem
em seu nome e no seu interesse, o que constitui um desvio ao cardcter individual da responsabilidade
criminal nos termos do artigo 11.2 do Cdédigo Penal. Cfr. PINTO, Albano, em Paulo Pinto de Albuquerque e
José Branco (Organizagdo), Comentdrio das Leis Penais Extravagantes, Lisboa, Universidade Catdlica Editora,
2010, volume |, p. 62.e PEREIRA, Julio A. C. e PINHO, José Candido de, Direito de estrangeiros — Entrada,
Permanéncia, Saida e Afastamento, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 629.

CENTRO
DE ESTUDOS ’3 :
JUDICIARIOS :




TRABALHOS TEMATICOS DE DIREITO E PROCESSO PENAL || m——

7. Crimes do regime juridico dos estrangeiros. Enquadramento juridico, pratica e gestao do inquérito

trafico de pessoas, e ndo os previstos na Lei n.2 23/2007."> No ano de 2012, o SEF registou
como NUIPC, 55 crimes de auxilio a imigracdo ilegal, 52 de casamento de conveniéncia, 16 de
violacdo da interdicao de entrada, 7 de angariacdao de mao-de-obra ilegal, e 1 de associacao de
auxilio a imigrac3o ilegal.*®

O conceito de entrada, permanéncia e transito ilegais, encontram-se previstos no artigo
181.2." A entrada é ilegal, nos termos do artigo 181.2 n.2 1, quando efectuada em violagdo do
disposto nos artigos 6.2, 9.2 e 10.2 e no artigo 32.2 n.2 1 e 2.2. A permanéncia deve ter-se por
ilegal, quando ndo tenha sido autorizada ao abrigo da Lei n.2 23/2007, ou de acordo com a lei
do asilo. O transito ilegal ocorre quando o cidaddo estrangeiro ndo tenha garantida a sua
admissdo no pais de destino.

1.3. O crime de auxilio a imigracao ilegal

O crime de auxilio a imigracdo ilegal encontra-se previsto no artigo 183.2 da Lei n.2 23/2007,
em relagdo ao anterior regime, ndo existiram mudancas na incrimina¢do das condutas. Na
realidade, a legislacdo aportou as dificuldades em identificar o bem juridico que o legislador
pretendeu proteger.™®

1.3.1. O bem juridico protegido pelo artigo 183.2

O bem juridico protegido por esta incriminacdo pode ser definido através de quatro teorias:

a) Da tutela do interesse socioecondmico do Estado, a assegurar pela ordenacdo e regulacdo
do controlo dos fluxos migratorios;

b) Da protec¢do dos direitos fundamentais do cidaddo estrangeiro; c) a defesa da dignidade
humana do imigrante e d) do delito pluriofensivo.®

a) A tutela do interesse publico de controlo dos fluxos migratérios, esta relacionada com a
prevencdo dos efeitos negativos que uma chegada em grande numero de imigrantes

> PINTO, Albano em anotacdo ao artigo 185.2 da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, em Paulo Pinto de
Albuquerque e José Branco (Organizagdo), Comentdrio das Leis Penais Extravagantes, Lisboa, Universidade
Catdlica Editora, 2010, volume |, p. 123.

18 Relatério de Imigracéo, Fronteiras e Asilo de 2012, p. 35.

7 Cfr. PEREIRA, Julio A. C. e PINHO, José Candido de, Direito de estrangeiros — Entrada, Permanéncia, Saida e
Afastamento, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp. 625 a 628, PINTO, Albano em anotag¢do ao artigo 181.9,
Comentdrio das Leis Penais Extravagantes, Lisboa, Universidade Catodlica Editora, 2010, volume |, p. 48 a 62.
Jurisprudéncia, Acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra datado de 11 de Outubro de 2006, processo n.2
8/00.6ZRCBR.C1, disponivel em www.dgsi.pt.

1 CATARINO, Gabriel, Aspectos Juridico-Penais e Processuais do regime juridico de entrada, permanéncia,
saida e afastamento de estrangeiros, Julgar Online, 2009, p. 15.

9 pPINTO, Albano em anota¢do ao artigo 183.2 da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, em Paulo Pinto de
Albuquerque e José Branco (Organizagdo), Comentdrio das Leis Penais Extravagantes, Lisboa, Universidade
Catdlica Editora, 2010, volume |, pp. 70-75.
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provocaria quanto ao equilibrio do desenvolvimento econdmico e no sistema social e de bem-
estar do pais receptor.

Esta visdo da protec¢do da soberania do Estado tem por base, que uma chegada de cidadaos
estrangeiros, sem meios econdmicos e sem controlo dos fluxos migratérios, é susceptivel de
afectar a capacidade de absorcdo do mercado de trabalho, a perda da identidade cultural da
sociedade, e com a potencialidade de gerar graves problemas de marginalidade e
delinquéncia. A isto, conjugado com os limites financeiros e assistenciais naturais do Estado,
gerara a longo prazo, um crescimento econémico negativo.?

b) Para outra posi¢cdo, a proteccdo dos direitos fundamentais dos estrangeiros, tem o seu
fundamento na proteccéo do direito do cidaddo estrangeiro, a sua plena integragdo no pais de
acolhimento.

Os estrangeiros e apatridas que se encontrem ou residam em Portugal, nos termos do artigo
15.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), gozam dos direitos e estdo sujeitos aos
deveres do cidaddo portugués (n.21), com excepcdo dos direitos politicos, o exercicio das
fungdes publicas que ndo tenham caracter permanentemente técnico, e os direitos e deveres
reservados pela CRP e pela lei, exclusivamente aos cidaddos portugueses (n.2 2). Na ordem
juridica portuguesa esta consagrado o principio da equiparac¢do dos estrangeiros, mas que ndo
tem um ambito ilimitado, dado que existe uma reserva absoluta de direitos a favor dos
nacionais, bem como existem direitos exclusivos dos es*cranf.f,eiros.21

c) A terceira teoria relaciona-se com a proteccao da dignidade humana, visando que o crime de
auxilio a emigracdo ilegal pretende evitar que os cidaddos estrangeiros sejam
despersonalizados e deixem de ser tratados, além de cidaddos com direitos iguais, como
pessoas. A dignidade humana do cidad3o estrangeiro seria atingida, na medida em que estes
sdo reduzidos a meros objectos susceptiveis de proporcionarem proveitos econdémicos, em
desrespeito pelo principio da igualdade, previsto no preambulo e artigo 1.2 da Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem.

d) A Ultima posicdo®, que perfilhamos, além de ser protegido o bem supra-individual e de
natureza imaterial da ordem sdcio-econdmica, o artigo 183.2 protege os direitos dos

% Neste sentido Acérd3o do Tribunal da Relacio do Porto de 13 de Julho de 2005, processo n.2 0540595,
disponivel em www.dgsi.pt e Paulo Sousa Mendes que ao contrapor o crime de auxilio a imigragdo ilegal com
o crime de trafico de pessoas, refere que este “[...] é um crime contra a liberdade pessoal, que é um bem
juridico de portador individual. O auxilio a imigrag¢do ilegal é um crime contra a soberania e a segurancga do
Estado, que sdo bens juridicos de titularidade colectiva. Hd, pois, uma dimensdo de defesa dos direitos
humanos na incriminagdo do trdfico de pessoas que ndo existe de todo na incriminagéo do auxilio a imigra¢éo
ilegal.”, “Tréafico de Pessoas” in “Jornadas sobre a RevisGo do Cédigo Penal — 27 e 28 de Setembro de 2007,
Centro de Estudos Judicidrios - Trdfico de Pessoas”, p. 8.

2! Cfr. MESQUITA, Maria José Rangel de, Os Direitos Fundamentais dos Estrangeiros na Ordem Juridica
Portuguesa, Coimbra, Almedina, 2012, p. 291.

22 Acolhida no Acérd3o do Supremo do Tribunal de Justica de 3 de Dezembro de 2009, processo n.2 187/09.7
YREVR.S1, disponivel em www.dgsi.pt, “Em causa estd ndo so a necessidade de regulagdo e controle do
estado como também a de evitar a situacdo de precariedade social e econdmica, quando ndo a prdpria
fragilidade fisica, em que ficam aqueles que recorrem a instrumentos ilegais para assegurar a sua entrada no
espago nacional.” e com a qual concorda PINTO, Albano, “Criminalidade associada a imigragdo ilegal”, in
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imigrantes, enquanto bens juridicos intermédios ou secunddrios. Os imigrantes constituem um
grupo social vulneravel, sendo susceptiveis a exploracdo por parte de pessoas ou de grupos
organizados, privando-os de aceder aos direitos que o ordenamento juridico reconhece aos
estrangeiros que tenham a permanéncia regularizada.

O artigo 183.2 n.2 1 e n.2 3 conjugam a necessidade de prevencdo de um elevado fluxo de
imigrantes em condi¢des irregulares ao pais e a propria dignidade da pessoa humana.”®> Ou
seja, ao ser colocado em crise o interesse colectivo, na mesma posicao ficam os direitos dos
estrangeiros, pelo que o crime de auxilio a emigracdo ilegal revestird uma natureza
pluriofensiva.

1.3.2. Tipo Objectivo e Subjectivo

A norma incriminadora tratar-se-a, de acordo com a maioria da doutrina, de um crime de mera
actividade e de perigo abstracto-concreto, tornando-se necessdrio que se produza um
resultado danoso, para que fique preenchida a probabilidade do perigo que a norma pretende
antecipar na sua previséo.24

A acgdo criminosa®, no n.2 1, tem como elemento objectivo o favorecimento e a facilitaco,
por qualquer forma®, da entrada® (artigo 181.2 n.2 1) e o transito (artigo 181.2 n.2 3) ilegais
de um cidaddo estrangeiro em territdrio nacional, e nos termos no n.2 2, além destes, a sua
permanéncia (artigo 181.2 n.2 2). No n.2 3, a accdo caracteriza-se pelo transporte ou
manutenc¢do do cidaddo estrangeiro em condi¢gdes desumanas ou degradantes, ou pondo em
perigo a sua vida (ndo exige o resultado), ou causando-lhe ofensa grave a sua integridade fisica
ou a morte (sendo essencial a producdo de resultado danoso). Esta agravacdo da pena no tipo
previsto no n.2 3 do artigo 183.2 foi uma das novidades em relagdo ao regime anterior.

Imigragdo ilegal e trdfico de seres humanos: investigag¢do, prova, enquadramento juridico e sangdes, Lisboa,
CEJ, 2013, p. 46, www.cej.pt.

2 CATARINO, Gabriel, Aspectos Juridico-Penais e Processuais do regime juridico de entrada, permanéncia,
saida e afastamento de estrangeiros, Julgar Online, 2009, p. 22, adopta a teoria do delito pluriofensivo, mas
encarando o interesse no controlo dos fluxos imigratérios do ponto de vista do perigo que resulta do
aproveitamento dos movimentos migratérios por associagdes criminosas, considerando que, para além desse
interesse, se pretende também defender o interesse na protecgdo colectiva e, de forma simultanea, o
individual da liberdade, seguranca e dignidade dos cidaddos estrangeiros.

* \|dem, ibidem, pp. 22-23.

2 No referente ao concurso de crimes quando referente a vérios imigrantes, vd. Acérd3o do Tribunal da
Relagdo do Porto datado de 11 de Setembro de 2013, processo n.2 68/09.4 JAPRT.P1, “Comete um unico
crime de auxilio a imigragdo ilegal o arguido que permite que vdrias cidadds estrangeiras “trabalhem” no seu
estabelecimento comercial na actividade de alterne e prostituigdo, auferindo desse modo rendimentos para o
seu sustento ao mesmo tempo que lhes facilita a permanéncia no pais.”.

% por exemplo, a obtengdo de documento fraudulento, protecgdo ao esconderijo ou acolhimento em casa do
agente, assim PEREIRA, Julio A. C. e PINHO, José Candido de, Direito de estrangeiros — Entrada, Permanéncia,
Saida e Afastamento, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 631.

7 Na jurisprudéncia, por exemplo Acérddo do Supremo Tribunal de Justica datado de 27 de Junho de 2001,
processo n.2 01P1915, “O crime de auxilio a emigragdo clandestina, enquanto definido como favorecimento
ou facilitagéo da entrada irregular de cidaddos estrangeiros em territério nacional, cinge-se ao auxilio na
propria transposigdo da linha de fronteira a estrangeiros indocumentado, ndo abrangendo, por isso, os casos
de ajuda aos imigrantes ilegais que jd vivem em Portugal.”, disponivel em www.dgsi.pt.
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O elemento subjectivo consiste no sujeito activo (que pode ser qualquer pessoa) ter
consciéncia de prestar ilicitamente ajuda a cidaddo estrangeiro, a entrar, permanecer e
transitar ilegalmente no territdrio nacional. Nos termos do n.2 2 do artigo 183.9, a intencdo
lucrativa, como elemento subjectivo, agrava a moldura penal abstracta.

O artigo 1.2 n.2 2 da referida Directiva 2002/90/CE, do Conselho, de 28 de Novembro, disp&e
que um Estado-Membro pode tomar a decisdo de ndo impor san¢gdes em relagdo a quem
auxilie um estrangeiro, a entrar ou a transitar através do territério de um Estado-Membro em
infraccdo da legislacdo de entrada ou transito de estrangeiros, sempre que o objectivo dessa
actuacdo seja prestar assisténcia humanitaria a pessoa em questdo. A razdo de ser da
disposicdo presente na Directiva, é a de evitar que alguém deixe de prestar auxilio com vista a
obtencdo de asilo ou a protec¢do temporaria de outrem, com receio de ser incriminado pela
pratica de crime de auxilio a imigragao ilegal. O legislador nacional ndao introduziu semelhante
disposicdo, todavia, quem tiver praticado os factos previstos no artigo 183.2, com intencdo de
auxilio ao asilo ou a proteccdo humana, estara fora do tipo subjectivo da previs3o.”®

1.3.3. Delimitagdo do conceito de trafico de pessoas

O crime de auxilio a imigrac3o ilegal partilha com o crime de tréafico de pessoas®, previsto e
punivel no artigo 160.2 do Cédigo Penal (CP), algumas semelhangas mas, também, diferencas,
nomeadamente quanto ao: tipo de crime (considerando que o trafico de pessoas tem como
bem juridico protegido, a liberdade pessoal®*), o consentimento (no crime de auxilio a
imigracdo ilegal, ha voluntariedade do imigrante, ndo existindo um engano, ac¢ao ou rapto), a
liberdade da vitima (no caso de auxilio a imigracdo ilegal, no pais de destino, o imigrante nao
se encontra numa relacdo de exploragdo por um periodo longo de tempo), o pagamento
efecutado (os imigrantes pagam o servico de transporte e acolhimento no pais de origem, ndo
se encontrando numa relacdo de dependéncia traficante/traficado), o objectivo do
recrutamento (no trafico de pessoas, o recrutamento dos traficados para actividades
criminosas), a estrutura organizativa dos agentes (o trafico de pessoas, ocorre,
frequentemente, numa organizacdo estruturada que cobre varios aspectos do processo.).*

% Neste sentido, PEREIRA, Julio A. C. e PINHO, José Candido de, Direito de estrangeiros — Entrada,
Permanéncia, Saida e Afastamento, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp. 631-632.

?® Nos termos da Lei 49/2008, de 27 de Agosto é da competéncia exclusiva da Policia Judiciaria, a investigacio
do crime de trafico de pessoas quando este ndo tiver conexdo com os crimes previstos na Lei n.2 23/2007, de
4 de Julho.

% Neste sentido ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, Comentdrio do Cédigo Penal & luz da Constituicdo da Republica
e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2010, p. 492.

31 cfr. MEN DES, Paulo Sousa, in “Jornadas sobre a Reviséo do Cédigo Penal — 27 e 28 de Setembro de 2007,
Centro de Estudos Judicidrios - Trdfico de Pessoas”, p. 8 e Anabela Filipe, “Investiga¢do Criminal face ao Trafico
de Seres Humanos — (in)definiges, dificuldades e desafios”, in Investigagdo Criminal — Revista Semestral de
Investigagdo Criminal, Ciéncias Criminais e Forenses, ASFICPJ, 2011, n.2 1, pp. 115-117.
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1.4. O crime de associagao de auxilio a imigracao ilegal

O crime de associa¢do de auxilio a imigracdo ilegal, previsto e punido no artigo 184.2 da Lei é
similar ao artigo 299.2 do CP. A Lei n.2 29/2012, de 9 de Agosto, alterou o n.2 2 do artigo 184.9,
punindo, agora, quem apoiar ou prestar auxilio para que se recrutem novos elementos,
procedendo a transposi¢do do disposto no artigo 9.2 da Directiva 2009/52/CE, consagrando a
instigacdo, o favorecimento e a cumplicidade, na pratica dolosa dos actos previstos no n.2 1 do
artigo 184.°.

1.4.1. O tipo objectivo

O tipo objectivo do crime de associacdo de auxilio a imigracdo ilegal compreende um elemento
organizativo e um elemento finalistico. A existéncia de um grupo, organizacdao ou associagao
constitui um elemento organizativo, e o fim de favorecimento ou facilitacdao, por parte do
grupo, organizac¢ao ou associacdo, da entrada ou transito ilegais de cidaddos estrangeiros, com
ou sem intengdo lucrativa ou, existindo-a, da permanéncia ilegal dos mesmos cidad3os, o
elemento finalistico.

No preenchimento do conceito de associacdo criminosa é essencial um acordo de vontades,
que ndo tem de ser formal e pode ser tacito, entre trés ou mais pessoas, para cooperarem na
realizacdo de algumas das ac¢des previstas no artigo 183.2%%, que tenham um fim comum, que
a unido possa ou queira possuir permanéncia ou estabilidade. O acordo entre os agentes e a
vontade de persisténcia (desde que ndo ocasional ou transitdria) para a pratica do crime de
auxilio & imigrag3o ilegal, uma vez provados, deve ter-se por verificado o crime.*

1.4.2. O bem juridico protegido pelo artigo 184.2

Nos termos do n.2 1 do artigo 184.2 sdo puniveis os grupos, organizagoes ou associacées que
tenham por fim o auxilio a imigracdo ilegal. Deste modo, os bens juridicos protegidos pela
presente incriminagcdo sdao os mesmos do artigo 183.2, acrescidos do interesse social comum
aos crimes de associacdo criminosa, a paz publica.*

2 Na Jurisprudéncia, Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa datado de 5 de Dezembro de 2001, processo
n.2 0095173, “Ndo faz parte da tipicidade do crime de associagcdo de auxilio a imigragdo ilegal a identificagGo
dos cidaddos estrangeiros cuja entrada em territério nacional foi favorecida e facilitada.” e Acérddo do
Tribunal da Relagdo de Lisboa datado de 17 de Outubro de 2002, processo n.2 0019709, “Ocorre o crime de
associagdo de auxilio a imigragdo ilegal quando se comprove a existéncia de uma organiza¢do, com cardcter
auténomo e subjacente as vontades individuais, cuja actividade se dirigia a favorecer ou facilitar a entrada
irregular de cidaddos estrangeiros em territorio nacional, de que os arguidos voluntdria e conscientemente
faziam parte.”, disponiveis em www.dgsi.pt.

% PINTO, Albano em anota¢do ao artigo 184.2 da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, em Paulo Pinto de
Albuquerque e José Branco (Organizagdo), Comentdrio das Leis Penais Extravagantes, Lisboa, Universidade
Catdlica Editora, 2010, volume |, pp. 106, 110 e 113.

% A paz publica entendida no sentido mais amplo que a seguranca e tranquilidade, definindo-se como as
expectativas sociais de uma vida comunitaria livre da especial perigosidade de organizacGes que tenham por
propdsito o cometimento de crimes, constituindo um especial perigo de perturbagdo que sé por si viola a paz
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1.4.3. As formas de participagao

O artigo 184.¢2 distingue as formas de participacdo entre o fundador, o que faz parte e o
chefe.®® O fundador que da origem, cria, forma, constitui o grupo, organizacdo ou associag3o,
exercendo a actividade adequada a sua existéncia, (n.2 1). O individuo “que faz parte” do
grupo, organizag¢do ou associacdo (n.2 2), é quem neles integra ou incorpora de forma
consciente, ainda que o papel ndo esteja definido perante os restantes, ou que o faga de forma
ndo continuada ou participe s6 na execucdo dos crimes. O “chefe” (n.2 3) constitui o
responsavel pela formacdo da vontade colectiva, centraliza informacbes, planeia ac¢Ges
concretas, distribui tarefas e da ordens, trata-se, da modalidade de acg¢ao que o legislador
valora mais negativamente, com pena de pris3o de dois a oito anos.*

A estrutura pode variar, mas assenta, tendencialmente, numa estrutura classica de cariz
piramidal, que controla uma zona geografica definida.>’ No topo da hierarquia encontra-se o
chefe que se caracteriza por uma pessoa com experiéncia, de idade avancada e com prestigio
junto dos restantes membros da organizacdo. Num patamar inferior encontram-se um grupo
de individuos (operacionais), que prosseguem missdes especificas, como por exemplo,
falsificacdo de documentos, relagdes com entidades governamentais ou policiais, com a
eventual pratica de corrupcdo e/ou trafico de influéncias. A estrutura é compartimentada, com
cada sector a dedicar-se a um crime especifico, havendo complementaridade na prossecucdo
dos objectivos definidos pelo lider da organizacdo, obtendo uma receita monetaria com
controlo dos diversos pontos de origem e pontos de destino dos imigrantes.

1.4.4. Concurso de crimes com o crime de auxilio a imigragao ilegal

Entre o crime de associagcdo criminosa previsto e punivel no artigo 299.2 do CP e o crime de
associagdo de auxilio a imigragdo ilegal do artigo 184.2, existe uma relagdo de especialidade,
sendo o primeiro excluido pelo sequndo.®® Quanto ao crime de auxilio & imigragéo ilegal e o
crime de associa¢do ao auxilio, dada a diversidade de bens juridicos, verifica-se uma relagéo de
concurso real, conforme Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica datado de 3 de Dezembro de
2009, processo n.2 187/09.7 YREVR.S1, disponivel em www.dgsi.pt.

publica, neste entendimento Jorge de Figueiredo Dias em anotagdo ao artigo 299.2 do Cddigo Penal,
Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Coimbra, Tomo Il, 1999, p. 1157.

3 PINTO, Albano em anotagdo ao artigo 184.2 da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, em Paulo Pinto de
Albuquerque e José Branco (Organizagdo), Comentdrio das Leis Penais Extravagantes, Lisboa, Universidade
Catdlica Editora, 2010, volume |, p. 114.

3 Jorge de Figueiredo Dias em anotagdo ao artigo 299.2 em Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal,
Coimbra, Coimbra Editora, Tomo II, 1999, p. 1168.

¥ Tomando por exemplo a estrutura das organizacdes criminosas de Leste estudadas por MATEUS, Jodo
Miguel Ramos, “O fendmeno que veio de Leste”, in Investigagcdo Criminal — Revista Semestral de Investigagdo
Criminal, Ciéncias Criminais e Forenses, ASFICPJ, 2011, n.2 1, pp. 98-104.

38 Cfr. PINTO, Albano em anotagdo ao artigo 184.2 da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, em Paulo Pinto de
Albuquerque e José Branco (Organizagdo), Comentdrio das Leis Penais Extravagantes, Lisboa, Universidade
Catdlica Editora, 2010, volume |, p. 116.
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1.5. O crime de angariacdo de mao-de-obra ilegal
1.5.1. Tipo objectivo e subjectivo

O crime de angariacdo de mao-de-obra ilegal previsto e punido no artigo 185.2 da Lei n.?
23/2007, exige, que para a puni¢do que o agente, com intencdo lucrativa, alicie ou angarie com
o objectivo de introduzir no mercado de trabalho cidaddos estrangeiros, para si ou para
terceiro. O crime de angariacdo de mao-de-obra ilegal é de perigo abstracto, o que leva a
considerar-se que a infrac¢do se deva ter por consumada logo que se verifique o aliciamento
ou a angariacdo do cidaddo estrangeiro, surgindo, assim, como um crime formal ou de mera
actividade.

1.5.2. O Bem juridico protegido

O legislador quis dissuadir que os cidaddos estrangeiros entrem e/ou permanegam em
Portugal ilegalmente, por questGes laborais. A exigéncia da intencdo lucrativa para que a
conduta seja punida, atende aos direitos dos cidadaos estrangeiros e da defesa colectiva dos
direitos préprios e caracteristicos do trabalhador em geral. A norma procura evitar que as
ambicdes dos trabalhadores, por melhores condi¢cdes de vida e de trabalho, sejam
aproveitadas para a sua exploracdo como uma fonte de ganho.*

A norma garante a proteccao dos direitos laborais dos cidadaos estrangeiros e assegura que as
necessidades do mercado sejam respeitadas, nomeadamente que se evite o trabalho
clandestino, que pode provocar oscilagdes no sistema social, econdmico e laboral de um
Estado.

O legislador pressupde que a ac¢do de aliciamento ou angaria¢do do cidaddo estrangeiro com
aqueles propdsitos, é apta a produzir um perigo para o conjunto dos bens juridicos,
dispensando a producdo de resultado concreto, ou seja, a introdu¢do do trabalhador no
mercado de trabalho.

1.5.3. O concurso

Haverd concurso aparente deste crime com o de auxilio a imigracgdo ilegal, na modalidade de
permanéncia, todavia, caso esteja em causa o referido crime com a agravac¢ao do artigo 183.2
n.2 3 havera uma consungdo impura, sendo o agente punido por este ultimo.

1.6. O crime de utilizagdo da actividade de cidadao estrangeiro em situacao ilegal

O crime de utilizagdo da actividade de cidaddo estrangeiro em situacdo ilegal, previsto no
artigo 185.2-A foi aditado pela Lei n.2 29/2012, de 9 de Agosto, que corresponde a

¥ \dem, ibidem, pp. 117-119.
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transposicao dos artigos 1.2, 2.2 alinea c), d) e e) e artigo 3.2n.21e 2,9.2,10.2,11.2e 12.2da
Directiva n.2 2009/52/CE. A incriminacdo consagra um meio dissuasor contra a imigracdo
clandestina e a permanéncia ilegal, por a possibilidade de obter trabalho na Unido Europeia,
sem o exigido estatuto legal, ser um factor de atrac¢do importante para a imigracao
clandestina.

Nos termos do artigo 185.2 - A n.2 1, a acgdo tipica consiste em, de forma habitual, utilizar o
trabalho de cidadaos estrangeiros que nao sejam titulares de autorizagdo de residéncia ou
visto que habilite a que permane¢am legalmente em Portugal. O n.2 2 do mesmo artigo prevé
a agravacgdo da pena para quem utilizar a actividade de um numero significativo de cidadaos
estrangeiros em situacao ilegal. Os n.2s 3 e 4 preveem os casos particulares do cidadao
estrangeiro ser menor de idade e o caso de as condi¢des de trabalho serem particularmente
abusivas ou degradantes.

O artigo 185.2 - A n.2 5 dispde que, caso o empregador ou utilizador do trabalho ou servigos de
cidaddo estrangeiro em situagdo ilegal, tenha conhecimento de este ser vitima de infracgoes
penais ligadas ao trafico de pessoas, é punido com pena de prisdo de dois a seis anos.

1.7. O casamento ou unido de conveniéncia

O objectivo da incriminagdo do artigo 186.2 é o de evitar que o matrimdnio seja utilizado como
meio de defraudar as leis que regulam a entrada e permanéncia no territério nacional, de
estrangeiros com a naturalizagdo subsequente ao casamento®’, nos termos do artigo 3.2 da Lei
n.2 34/81, de 3 de Outubro, como meio de obtencdo de uma autorizacdo de residéncia e
posterior aquisi¢io da nacionalidade portuguesa.**

O crime de casamento de conveniéncia, constitui um crime de perigo abstracto, tendo o
legislador o pressuposto de que, com a realizagdo do casamento com um dos objectivos
descritos pelo tipo, é ofendido o interesse relativo ao controlo dos fluxos migratdrios,
independentemente, de este interesse vir a ser ou ndo lesado, de forma efectiva. Dai que deva
ter-se por consumado logo que o matrimdnio seja celebrado, sem necessidade que o

propésito do agente venha a ser concretizado.*

Para o ilicito se dar por cometido, é necessario que se prove o dolo especifico, o agente tem
gue ter como Unico objectivo, proporcionar a obtenc¢do ou obter um visto ou uma autorizacdo
de residéncia ou defraudar a legislagdo vigente em matéria de aquisi¢do da nacionalidade.” A

0 Cfr. Idem, ibidem, p. 129.

1 Cfr. Exposi¢io de motivos da Proposta de Lei n.2 93/X do Governo.

2 Cfr. Idem, ibidem, p. 130 e PEREIRA, Julio A. C. e PINHO, José Candido de, Direito de estrangeiros — Entrada,
Permanéncia, Saida e Afastamento, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 639.

* N3jo comete o crime de casamento por conveniéncia quem pretende constituir familia além de
proporcionar uma autorizagdo de residéncia, da mesma forma o cidaddo estrangeiro que casa para que outro
venha a obter, ao abrigo do direito ao reagrupamento familiar, uma autorizagdo de residéncia de duragdo
idéntica e, a0 mesmo tempo, o de celebrar um casamento verdadeiro. Cfr. PINTO, Albano em anotagdo ao
artigo 186.2 da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho em Comentdrio das Leis Penais Extravagantes, Lisboa,
Universidade Catdlica Editora, 2010, volume |, p. 131.
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tentativa é punivel, nos termos do artigo 22.2 n.2 2 do CP, constituindo actos de execucdo, a
declaracdo para casamento ou a organizacdo do processo de casamento, artigos 135.2, 136.2 e
137.2 do Cdédigo de Registo Civil.

1.8. O crime de violagao de medida de interdi¢cao de entrada

A interdi¢cdo de entrada de cidaddo estrangeiro encontra-se prevista no artigo 187.2 da Lei n.2
23/2007, de 4 de Julho. Com esta punicdo pretende-se garantir a efectividade das proibicdes
de entrada e uma eficaz gestdo dos fluxos migratérios, dado que estdo em causa interesses,
ndo apenas socioecondmicos e de ordem publica, seguranga social, saude publica e das
proprias relagdes internacionais de Estados membros e da Unido Europeia e onde vigore a
Convencio de Schengen.*

O artigo 32.2 prevé os casos de recusa de entrada ao cidaddo estrageiro, que ndo reina os
requisitos legais de entrada (artigo 9.2); estejam indicados para efeitos de ndo admissdo no
Sistema de Informagdo Schengen®; constituam perigo ou grave ameaca para a ordem publica,
a seguranca nacional, a saude publica ou para as relagGes internacionais de Estados membros
da Unido Europeia, bem como de Estados onde vigore a Convencgao de Aplicagdo.

2. Pratica e gestao do inquérito
2.1. Investigac¢ao dos crimes previstos no regime juridico dos estrangeiros

A investigacdo no ambito de inquérito em processo penal, nos termos do artigo 262.2 do
Cddigo do Processo Penal (CPP), deverd ser dirigida para a descoberta da verdade material,
devendo o inquérito ser orientado para a recolha de todas as provas pertinentes, quer a
comprovacdo da noticia do crime e da responsabilidade do eventual denunciado, de modo a
sustentar uma acusacao em juizo, quer a demonstracdo da sua inocéncia, nos termos do artigo
283.2 do CPP.*

Na senda da consagragdo constitucional da estrutura acusatdria do processo, a direc¢do do
inquérito cabe ao Ministério Publico, assistido por érgdos de policia criminal (OPC), que
actuam sob a directa orientagdo dele e na sua dependéncia funcional. O Ministério Publico
pode, no entanto, delegar os poderes nos OPC, nos termos do n.2 1 do artigo 270.2 do CPP.

* Assim, idem, ibidem, p. 134.

* 0 sistema de informag3o Schengen previsto nos artigos 92.2 e seguintes da Convencdo de Aplicagio do
Acordo de Schengen de 14 de Junho de 1985. Em Abril de 2013, foi anunciado que o Sistema de Informagdo
Schengen foi melhorado e correspondendo agora a uma versdao mais avanc¢ada da solugdo tecnoldgica
anteriormente adoptada de modo a compensar a aboligdo do controlo nas fronteiras internas, bem como o
uso de dados biométricos.

* Cfr. MESQUITA Paulo D4, “Notas sobre inquérito penal, policias e Estado de direito democratico (suscitadas
por uma proposta de lei dita de organizagdo da investigagdo criminal)”, in Revista do Ministério Publico,
SMMP, n.2 82, Abril — Junho de 2000, p. 141 e ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio do Cddigo de
Processo Penal a luz da Constituigdo da Republica e da Convengéio Europeia dos Direitos do Homem, Lisboa,
Universidade Catdlica Editora, 2011, p. 718 e COSTA, Eduardo Maia em anotagdo ao artigo 262.2 do Cddigo de
Processo Penal, Cédigo de Processo Penal Comentado, Coimbra, Almedina, 2014, p. 951.
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O Ministério Publico”, ao dirigir o inquérito, tem o poder de definir a estratégia que
considerar mais adequada para a investigacdo da noticia de crime, nela se compreendendo a
selecgdo das diligéncias a realizar®, para além das impostas por lei, e da sequéncia da sua
realizacdo, nos termos do artigo 3.2 n.2 1 h) do Estatuto do Ministério Publico.

Os OPC mantém a sua autonomia organica, técnica e tdctica, nos termos do artigo 2.2 da Lei
n.2 49/2009, de 27 de Agosto. Esta actividade de coadjutoria ao Ministério Publico esta sujeita
aos principios de objectividade, estrita legalidade e de colaboracdo na realizacdo do direito,
gue consubstanciam, no fundo, a actividade de administracdo da justica.

Os poderes directivos do Ministério Publico sdo classificdveis em dois niveis, consoante a sua
intervencdo, como processual, em respeito da CRP e do CPP, e organizacional, quanto a
questdes técnicas, operacionais, estratégicas e logisticas, em que impera a autonomia da
policia de investigagdo criminal.*

A competéncia para a investigacdo de crimes de auxilio a emigragdo ilegal, associagcdo de
auxilio a emigracdo ilegal, entrada e permanéncia ilegal, angariacdo de mao-de-obra ilegal e
crimes conexos, foi delegada, de forma genérica, no Servico de Estrangeiros e Fronteiras (SEF),
nos termos do ponto IV, n.2 2 c) da Circular n.2 6/2002 de 11 de Margo de 2002 da
Procuradoria-Geral da Republica, ao abrigo do artigo 270.2 n.2 4 do CPP, ao abrigo do artigo
188.2 da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho o SEF tem competéncia para a investigagdo™ dos
crimes af previstos. O SEF° constitui um 6rgdo de policia criminal de competéncia especifica,
nos termos do artigo 3.2 n.2 2 e artigo 4.2 n.2 1 da Lei n.2 49/2008, de 27 de Agosto, e actua
nos processo penal sob a direc¢do e em dependéncia funcional da autoridade judicidria

*7 Como refere a circular da Procuradoria-Geral da Republica n.2 8/87, de 21 de Dezembro, “Como
magistratura, o Ministério Publico néo é - ndo deve ser um corpo de policia. Sendo assim, a titularidade do
inquérito deve ser entendida como o poder de dispor material e juridicamente da investigag¢do, no sentido de:
a) emitir directivas, ordens e instrugdes quanto ao modo como deve ser realizada; b) acompanhar e fiscalizar
os vdrios actos; c) delegar ou solicitar a realizagdo de diligéncias; d) presidir ou assistir a certos actos ou
autorizar a sua realizagdo; e) avocar, a todo tempo, o inquérito.”

*8 A prova a produzir no inquérito assenta na ideia de que o processo penal leva a cabo as diligéncias
indispensaveis ao esclarecimento dos factos com o maior proveito possivel, o que se traduz, assim, na
obrigacdo de se evitarem actos inuteis e formalidades ndo essenciais, cfr. SANTOS, Manuel Simas, LEAL-
HENRIQUES, Manuel e SANTOS, Jodo Simas, Nogdes de Processo Penal, Rei dos Livros, 2010, p. 49.

4 ALMEIDA, Jodo de, “Direcgdo do Inquérito e Relacionamento entre o Ministério Publico e a Policia
Judiciaria”, in Investigagdo Criminal — Revista Semestral de Investigacdo Criminal, Ciéncias Criminais e
Forenses, ASFICPJ, 2011, n.2 1, p. 46.

* Esta norma de organizagdo e competéncia funcional, como aponta Gabriel Catarino teria melhor
enquadramento sistematico na lei de organizacgdo e investigagdo criminal (Lei n.2 49/2008, de 27 de Agosto)
ou na lei de organizagdo e funcionamento do Servico de Estrangeiros e Fronteiras (Decreto-Lei n.2 252/2000,
de 16 de Outubro), “Aspectos Juridico-Penais e Processuais do Regime Juridico de Entrada, Permanéncia,
Saida e Afastamento de Estrangeiros”, in Julgar online, 2009, p. 17.

> O SEF é um servico de seguranca, organizado hierarquicamente na dependéncia do Ministro da
Administracdo Interna, com autonomia administrativa e que, no quadro da politica de seguranga interna, tem
por objectivos fundamentais controlar a circulagdo de pessoas nas fronteiras, a permanéncia e actividades de
estrangeiros em territdrio nacional, bem como estudar, promover, coordenar e executar as medidas e ac¢bes
relacionadas com aquelas actividades e com os movimentos migratérios, artigo 1.2 n.2 1 do Decreto-Lei n.2
252/2000, de 16 de Outubro.
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competente, realizando as ac¢des determinadas e os actos delegados pela referida autoridade,
nos termos do n.2 2 do artigo 1.2 do Decreto-Lei n.2 252/2000, de 16 de Outubro.

2.1.1. Ainvestigagao

A denuncia de um crime do regime juridico dos estrangeiros, pode ter origem, por exemplo,
numa queixa apresentada em qualquer 6rgdo de policia criminal, de informagdo do Centro de
Cooperacdo Policial e Aduaneiro, ou no caso de casamento por conveniéncia, por comunicagao
da Conservatdria do Registo Civil.

Recebida a noticia do crime e registado o inquérito, o Ministério Publico da inicio as
investigacGes, que podem configurar, num primeiro momento, um despacho de delegacao de
competéncia investigatdria no SEF, com remissdo do autos e marcacdo de um prazo para
realizacdo das diligéncias, ficando cdpia nos servicos do Ministério Publico, como meio de
controlo sobre a realizagao de tais diligéncias.

Na fase inicial de inquérito por crime de auxilio a imigracado ilegal ou de associacdo de auxilio a
imigracdo ilegal, uma das primeiras diligéncias é a inquiricdo do denunciante. O testemunho
pessoal constitui o ponto de partida e nucleo central da prova, onde se procura a
caracterizacdo pormenorizada das circunstancias de ocorréncia do crime e da
intervencdo/contributo dos agentes.*?

2.1.2. Ainquiricao de testemunhas e as declaragées para memdria futura

A testemunha é a pessoa de todo estranha a realizacdo do facto criminoso que, perante a
autoridade encarregada de uma investigagdo criminal, revela aquilo de que tem conhecimento
acerca dele e das circunstancias em que o mesmo ocorreu, encontrando-se este meio de prova
previsto no artigo 128.2 e seguintes do CPP.>*

Nos crimes do regime juridico dos estrangeiros, as testemunhas fundamentais sdo os préprios
imigrantes, mas que, em muitos casos e por diversos motivos, irdo voltar para os paises de
origem antes do julgamento, impossibilitando a sua presenca em tal audiéncia, pelo que se
torna essencial a recolha de declara¢des para memoria futura.

2 Em 2012, o SEF foi o primeiro 6rgdo de policia portugués a concretizar uma accio desenvolvida por uma
Equipa de Investigagdo Conjunta criada no quadro do EUROJUST, a qual envolveu as autoridades de Portugal,
Reino Unido e Franga, no ambito de uma investigacdo sobre os crimes de casamento de conveniéncia,
associacdo criminosa e auxilio a imigragdo ilegal praticados por uma rede organizada, a qual cobrava
avultadas quantias monetarias a imigrantes ilegais para efeitos de regularizagdo. Cfr. Relatério de Imigracdo,
Fronteiras e Asilo de 2012, p. 38.

>* NEVES, Henrique, “Escravid3o e trafico de seres humanos para fins de exploracdo laboral — O «fenémeno
criminal» da exploragdo laboral de cidaddos nacionais em Espanha — Case study, reflexdes e propostas (na
Optica) de um investigador criminal”, in Investigagdo Criminal — Revista Semestral de Investigagdo Criminal,
Ciéncias Criminais e Forenses, ASFICPJ, 2013, n.2 5, p. 143.

** cfr. SANTOS, Manuel Simas, LEAL-HENRIQUES Manuel e SANTOS, Jo3o Simas, Nogdes de Processo Penal, Rei
dos Livros, 2010, p. 200.
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A recolha de declaragdes para memdria futura, constitui uma excepg¢dao ao principio da
imediacdo, pois as provas recolhidas sob a égide do juiz de instrucdo, podem ser tomadas em
conta no julgamento, tratando-se de uma antecipacdo parcial do julgamento, pelo que é
obrigatéria a presenca do Ministério Publico e do defensor, em respeito pelo principio
constitucional do contraditério.*

As declara¢Oes para memodria futura sdo um meio de prevengdo do perigo de perda da prova
antes do julgamento, bem como de proteccdo das vitimas, sendo a sua leitura em audiéncia,
permitida nos termos do artigo 356.2 n.2 2 b) do CPP. Nos termos do artigo 271.2 n.2 1 do
mesmo Cddigo, a deslocagdo para o estrangeiro, pode servir de fundamento para a recolha das
declaragdes, que tem de ser por tempo indeterminado ou, pelo menos, por tempo superior ao
previsivel para a realizacdo do julgamento. Nestes casos, a prova antecipada tem o mesmo
valor que a prova produzida ou realizada em audiéncia de julgamento, assim, uma vez lidas e
submetidas a contraditdrio, as declaragdes para memoria futura sdo livremente valoradas pelo
juiz, nos termos do artigo 127.2 do CPP.

No caso de crimes como de auxilio a imigracdo ilegal e de angariacdo de mao-de-obra ilegal,
sdo tomadas declaracbes para memdria futura as vitimas de nacionalidade estrangeira, por
estarem em situacdo irregular no territorio nacional e quererem/deverem regressar ao pais de
origem. Ocorre porém, com frequéncia, serem efectuadas antes da constituicdo de arguido, e,
em fase posterior, o arguido vem arguir a nulidade destas diligéncias, por violagdo do principio
do contraditério.® N3o existe uma resposta uniforme por parte da doutrina e da
jurisprudéncia nacional, todavia, constituindo a ratio do instituto das declaragcbes para
memoria futura, como um remédio urgente para salvaguarda da prova em perigo, que a
respectiva aplicacdo fique na dependéncia do autor dos factos, além de ndo ser requisito da lei
a constituicdo prévia de arguido. O principio constitucional do contraditério exige que o juiz
designe defensor para assegurar a defesa da pessoa a quem se atribui a pratica do crime,
mesmo que a sua identidade n3o seja conhecida.”’

As declara¢Ges para memdria futura, em nome da celeridade processual e gestdo processual,
devem ser requeridas logo num primeiro despacho, exemplo:

“Dado estar em causa a eventual pratica de um crime de auxilio a imigracado ilegal, previsto e
punivel no artigo 183.2 da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, delega-se a competéncia para a
investigacdao no Servico de Estrangeiros e Fronteiras, nos termos do artigo 188.2 do mesmo
diploma.

>> COSTA, Eduardo Maia em anotag3o ao artigo 271.2 do Cédigo de Processo Penal, Cddigo de Processo Penal
Comentado, Coimbra, Almedina, 2014, p. 963.

*® BUCHO, José Manuel Saporiti Machado da Cruz, Declaracdes para memoéria futura (elementos de estudo),
Guimaraes, 2012, p. 133, disponivel em www.trg.pt.

>7 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio do Cédigo de Processo Penal & luz da Constituicéo da Republica
e da Convencgdio Europeia dos Direitos do Homem, Lisboa, Universidade Catélica Editora, 2011, pp. 728 e 729 e
Eduardo Maia Costa em anotagdo ao artigo 271.2 do Codigo de Processo Penal, Cédigo de Processo Penal
Comentado, Coimbra, Almedina, 2014, p. 965.
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Nos presentes autos encontram-se denunciados factos que consubstanciam a eventual pratica
de um crime de auxilio a imigrac3o ilegal, p. e p. no artigo 183.2 da Lei n.2 23/2007, de 4 de
Julho.

Como se retira do depoimento da testemunha..., a fls..., esta é natural do ..., regressando a
esse pais, a titulo definitivo, no inicio do proximo més. Deste modo, o regresso ao seu pais de
origem, ird impedir que esta compareca e preste depoimento numa eventual audiéncia de
julgamento, pelo que ha necessidade de prestar declara¢des para a memdria futura.

Nos presentes autos ndo existem arguidos constituidos, todavia, além de ndo ser requisito
legal, ndo obsta a prestacdo de declaracGes para memdria futura, conforme doutrina e
jurisprudéncia, devendo ser nomeado defensor para assegurar o contraditorio, nos termos
constitucionalmente definidos.

Pelo exposto, promove-se que sejam tomadas declara¢gGes para memdria futura de ..., nos
termos do artigo 271.2 do CPP.

|II

Conclua os autos ao Meritissimo Juiz de Instrucdo Crimina

2.1.3. O telemovel do suspeito e as intercepgoes telefonicas

As intercepcGes telefénicas como meio de obtencdo da prova, encontram-se previstas no
artigo 187.2 do CPP, que, por constituirem uma excepg¢do a garantia constitucional prevista no
artigo 34.2 da CRP — proibicao da ingeréncia das autoridades publicas na correspondéncia, nas
telecomunicacGes e nos demais meios de comunicacdo -, sé pode ser ordenada ou autorizada
por despacho fundamentado do juiz de instrucdo e mediante requerimento do Ministério
Publico se houver razbes para crer que a diligéncia é indispensdvel para a descoberta da
verdade ou que a prova seria, de outra forma, impossivel ou muito dificil de obter e
relativamente apenas aos crimes previstos nos artigo 187.2 n.2 1 do Cddigo de Processo Penal.

O recurso as intercepgoes telefénicas, em estreita conexdao com diligéncias de vigilancia e
seguimento policial, revelam uma valiosa utilidade dado que tornam possivel demonstrar as
ligacGes estabelecidas entre os suspeitos e o seu modus operandi.

Em caso de uma estrutura de caracter normalmente transnacional, os contactos e articulacao
de procedimentos efectuados através de meios telefénicos, revelam-se Uteis, face a extrema
dificuldade no acompanhamento e percep¢do dos contornos de actuacdo dos grupos
criminosos, hierarquia e responsabilidade dos elementos que os integram, montantes e fluxos
de dinheiro.

Através das intercepcdes telefénicas, poderd ser possivel apreender a contrapartida monetaria
envolvida, identificar, se em caso de grupo, a sua estrutura, o caso de um pretenso
empregador que fornecera os contratos de trabalho, o angariador de interessados (que chama
imigrantes ilegais ao pais para obterem documentagdo — efeito chamada), um falsificador (que
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fabrica e fornece os documentos necessarios para a legaliza¢do), quem providencia alojamento
(por exemplo, quem providencia alojamento aos imigrantes, pensoes, residenciais ou outro).

Deste modo, uma vez identificado o nimero de telemdvel de um dos suspeitos, revela-se
essencial a descoberta da verdade®® a promocdo ao Juiz de Instrucdo Criminal, nos termos do
artigo 187.2 do CPP da: intercepgdo e gravacdo das conversacoes telefonicas efectuadas do
telemoével identificado; obtencdo do registo de trace back, localizacdo celular, intercepgao do
IMEI e facturacdo detalhada referente a chamadas efectuadas e recebidas num periodo
temporal anterior; a intercepc¢do e gravagdo das conversacGes telefonicas efectuadas através
do telemovel.

Nesta fase deve também ser promovida a recolha e gravacdo de imagens videograficas dos
individuos, bem como daqueles que com eles diariamente contactem, no ambito da
investigacdao em curso.

Além disso, um telemdvel de um suspeito pode ser utilizado, por exemplo para fazer um
agendamento para comparéncia de cidaddos estrangeiros no SEF para efeitos de regularizacdo
em territdrio nacional, para obtenc¢do da autorizacdo de residéncia, nos termos do artigo 88.2
e seguintes da Lei n.2 23/2007. Através de cruzamento de dados é possivel identificar quais os
cidaddos estrangeiros que tiveram atendimento marcado através de um determinado nimero
de telefone e, deste modo, apreender o ambito de envolvidos e vitimas. Sendo importante,
nesta parte, juntar ao inquérito prints do sistema informatico do SEF relativo a marcagdes para
atendimento do SEF.

As listagens de marcagdes de atendimento no SEF, onde constam os nimeros de telefone e
nomes, caso tenham sido efectuadas no ambito do auxilio a imigracdo ilegal, podem servir
para apurar durante quanto tempo os arguidos se dedicam aquela actividade e o nimero de
estrangeiros envolvidos.

2.1.4. Vigilancias

As operacgdes de vigilancias aos suspeitos podem ser importantes para obter dados sobre os
locais que frequentam e que, por exemplo, se se encontram com imigrantes, se lhes fornecem
documentos, bem como obter dados sobre as viaturas em que os suspeitos se deslocam. Os
relatdrios de vigilancia sdo elaborados pelo SEF, acompanhados por suporte fotografico, e sdo
juntos aos autos.

2.1.5. A Prova Documental

Os documentos sdo instrumentos escritos de qualquer tipo que contém um conteudo
ideoldgico ou manifestacdes por caracteres sobre um substracto material, encontrando-se a

*8 por vezes com necessidade de nomeagado de intérprete da lingua em que os visados falem, cfr. artigo 188.2
n.2 5 do CPP.
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definicdo de documento no artigo 255.2 do CP, e 0 uso como meio de prova, no artigo 164.2 do
Cadigo de Processo Penal.

Neste tipo de crimes, existe alguma documentacgao relevante que importa recolher e juntar ao
inquérito, nomeadamente os impressos entregues pelos suspeitos na Seguranca Social quanto
a actividade profissional dos estrangeiros, copias dos passaportes, ficha de identificacdo do
pais de origem (dado que por vezes, é usado um passaporte com identificacdo falsa), os
contratos de trabalho dos estrangeiros entregues nas entidades competentes, com vista a
legalizacdo do estrangeiro.

Caso o estrangeiro seja dado como trabalhador numa empresa portuguesa, importa averiguar
esta entidade patronal, com pesquisas na base de dados da Seguranca Social, Autoridade
Tributdria e Aduaneira e no portal da Justica (http://publicacoes.mj.pt), bem como ha

interesse na actividade desenvolvida declarada ao longo dos anos, o objecto social, a
localizacdo da sede e a identificagcdo dos gerentes/administradores da sociedade comercial.

Além disso, serad util ao inquérito, os pedidos de informacdo sobre beneficidrios, com
identificacdo dos trabalhadores inscritos e respectivos extractos de remuneragdes, quer na
Seguranga Social, quer na Autoridade para as Condi¢des do Trabalho (ACT).

Caso sejam pessoas colectivas que necessitem de licenca para o exercicio do seu objecto,
devem ser solicitadas pesquisas nas entidades competentes, para apurar se se tratam de
pessoas colectivas em que exista uma efectiva laboracdo, ou sejam apenas ficticias, por
exemplo, pesquisas no Instituto da Construgcdo e Imobilidrio, IP quanto ao alvard de
construgao, em caso de empresas de construgao civil.

Quanto ao estrangeiro, deve ser obtida e junto aos autos, prova documental, nomeadamente,
da inscricdo e pagamento de descontos para a Seguranga Social, do contrato de trabalho,
atestados de residéncia apresentado, a inscricdo fiscal para obtencdo de cartio de
contribuinte.

Com o propésito de comprovar as transferéncias monetarias efectuadas e referidas por
exemplo, pelos pagamentos exigidos pelos suspeitos aos estrangeiros. Uma vez obtida a sua
identificacdo, devera ser solicitado as entidades bancdrias se aqueles sdo titulares de contas
bancarias e obtidos os extractos bancarios, como meio de verificar o lucro da actividade
exercida.

*% Sera relevante para obstar ao uso de documentac3o de identificacdo falsa, solicitar pedidos de informaco
através do Oficial de Ligagdo do SEF junto da Embaixada de Portugal junto do pais de origem dos visados, para
confirmar assento de nascimento e os procedimentos de autenticagdo de documentos no pais de origem.
Existindo suspeitas de crime de falsificagdo de documentagdo estrangeira, sera util, neste pedido, solicitar a
confirmagdo de, por exemplo, carimbos a 6leo e meios de autenticagdo das autoridades apostos nos
documentos, bem como confirmar outros elementos deles constantes.
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2.1.6. As Buscas

As buscas estdo previstas no artigo 174.2 e seguintes do CPP, e constituem um meio de
obtencdo destinado a averiguar se em determinado lugar existem objectos relacionados com o
crime ou que o possam comprovar.® Deste modo, identificados os suspeitos, e apreendida a
estrutura da organizacdo, modo de vida e fonte de rendimentos da actividade, ha interesse em
proceder a realizagdo de buscas nos seus domicilios, dado que podem ser apreendidos
documentos importantes para a investigacao.

Neste dmbito, deve ser promovida a emissGo de mandados de busca domicilidria, com
possibilidade de recurso a arrombamento e respectivos anexos, arrecadagdes e caixas de
correio e ordenadas buscas ndo domicilidrias em veiculos automdveis, por exemplo. O SEF®™*
posteriormente elabora os respectivos autos de busca e apreensio®, que junta aos autos.®

2.1.7. A constituigdo e Interrogatdrio de arguido

Uma vez que se verifique os requisitos do artigo 58.2 do CPP, havera lugar a constituicdo de
arguido. Esta pode levar a cessacdo da actividade criminosa, alteracdo de habitos e rotinas,
pelo que este acto processual devera ocorrer quando, sem prejuizo das medidas de coac¢do
(nomeadamente, artigo 204.2 b) do CPP), quando ja exista prova carreada para os autos
indicios, que permitam aferir da suspeita fundada, a que alude o artigo 58.2 n.2 1 a) do CPP.*

80 cfr. SANTOS, Manuel Simas, LEAL-HENRIQUES, Manuel e SANTOS, Jodo Simas, Nog¢des de Processo Penal,
Rei dos Livros, 2010, p. 228.

51 Em 2012 o SEF realizou 28 buscas domicilidrias no dmbito de crimes de associa¢io de auxilio & imigracio
ilegal, 12 em crimes de auxilio a imigracdo ilegal e 1 no ambito de angariacdo de mao-de-obra ilegal. No
mesmo periodo o SEF realizou 8 buscas em estabelecimentos no contexto de crimes de auxilio a imigragao
ilegal, 5 no contexto de crime de angariagdo de mdo-de-obra ilegal, 4 em crime de associagdo de auxilio a
imigragdo ilegal. Foram, ainda, efectuadas 18 buscas a viaturas em caso de crimes de associagdo de auxilio a
imigracao ilegal, no ambito de auxilio a imigracdo ilegal e o mesmo nimero no ambito de angariagdo de mao-
de-obra ilegal, Relatdrio de Imigracéo, Fronteiras e Asilo de 2012, p. 36.

%2 0 SEF realizou em 2012, apreensdes no dmbito da investigacdo dos crimes elencados na Lei n.2 23/2007, de
4 de Julho, no ambito de crime de auxilio a imigragao ilegal, 1 arma, 9 documentos e 1 931, 00 €; no crime de
associa¢do de auxilio a imigracao ilegal, 2 armas, 77 documentos, 87 406, 00 € e 12 viaturas; no crime de
angariacdo de mao-de-obra ilegal, 1 documento, segundo os dados no Relatdrio de Imigracdo, Fronteiras e
Asilo de 2012, p. 36.

% Sobre os objectos apreendidos, a Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho contém uma disposicio especial sobre a
perda de objectos, que prevalece sobre o regime geral do Cddigo Penal (artigo 109.2 do Cdédigo Penal), na
existéncia de normas contrarias. A perda de objectos é determinada por razdes exclusivas de necessidades de
prevencgdo. Ndo se trata de uma pena acessédria, porque ndo tem qualquer relagdo com culpa do agente, nem
de um efeito de condenagdo, porque ndo depende sequer de qualquer condenagdo. A perda de objectos
constitui uma medida sancionatdria andloga a mediada de seguranga, dado que se baseia na necessidade de
prevencdo do perigo da pratica de crimes decorrente do objecto. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, Comentdrio do
Codigo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, Lisboa,
Universidade Catdlica Editora, 2010, p. 355.

® No ano de 2012 foram detidas 33 pessoas no ambito do crime de associacio de auxilio 3 imigrac3o ilegal,
14 pessoas no ambito da violagdo da interdigcdo de entrada e 5 pessoas no auxilio a imigragdo ilegal. Foram
constituidos 94 arguidos pelo crime de casamento de conveniéncia, 50 arguidos no ambito de auxilio a
imigracao ilegal, 37 arguidos pelo crime de associagdo de auxilio a imigracdo ilegal, 11 arguidos por violagdo
da interdicdo de entrada e 3 arguidos por angariagdo de mao-de-obra ilegal, Relatdrio de Imigracdo,
Fronteiras e Asilo de 2012, p. 37.
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O interrogatério do arguido constitui um dos momentos fundamentais de afirmagdo do
estatuto processual e dos cumprimentos dos direitos que lhe assistem, nomeadamente nos
artigos 57.92, 58.2, 61.2 do CPP. O arguido sera uma das pessoas que estara em melhor situacdo
para esclarecer a matéria em investigacao, pelo que o seu interrogatério é, deste modo, um
meio excepcional de obtencdo da verdade material, em que as declaracGes sobre factos pelo

arguido assumem caracteristicas de meio de prova em sentido material.*

Serd de ponderar a emissdo de mandados de detenc¢do fora de flagrante delito para os
suspeitos, de modo a serem presentes ao juiz de instrucdo criminal para primeiro interrogatorio
e aplicagdo de medida de coacgdo mais gravosa do que o termo de identidade e residéncia, nos
termos do artigo 141.2 e 257.2 do CPP.%®

2.1.8. As ac¢Oes encobertas

O artigo 188.2 n.2 2 da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, o SEF pode recorrer a ac¢des encobertas
no ambito de crimes por associagdo criminosa por auxilio a imigracdo ilegal, que seguem o
regime da Lei n.2 101/2001, de 25 de Agosto. Nos termos do artigo 1.2 n.2 2 da Lei n.2
101/2001, de 25 de Agosto e do artigo 188.2 n.22 da Lei n.2 23/2007, as ac¢Bes encobertas sdo
aquelas que sejam desenvolvidas por funciondrios de investigacdo criminal ou por terceiro,
actuando sob o controlo do SEF, para prevenc¢do ou repressao dos crimes relacionados com a
imigracdo ilegal em que estejam envolvidas associa¢gdes criminosas, com ocultacdo da sua
qualidade e identidade.

Ao abrigo do artigo 3.2 da Lei n.2 101/2001, as ac¢des encobertas devem ser adequadas aos
fins de prevencdo e repressao criminais identificados em concreto, nomeadamente a
descoberta de material probatério, e proporcionais, quer aquelas finalidades, quer a gravidade
do crime em investigacao.

5 Assim, DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Processual Penal, Coimbra, Coimbra Editora, 1974, p. 440 e
CABRAL, José Antdnio Henriques dos Santos em anotagdo ao artigo 140.2 do Cddigo de Processo Penal, in
Codigo de Processo Penal Anotado, Coimbra, 2014, Almedina, p. 575.

% Nos termos do artigo 190.2, sdo aplicveis as medidas de coaccdo previstas nos artigos 196.° e seguintes do
CPP. A prisdo preventiva foi decretada como medida de coacg¢do, 33 vezes no crime de associagdo de auxilio a
imigragdo ilegal, 14 no crime de violagdo da interdi¢do de entrada e 5 pelo crime de auxilio a imigragdo ilegal,
Relatdrio de Imigracdo, Fronteiras e Asilo de 2012, p. 39.

0O mesmo artigo dispOe sobre as penas acessorias de proibicdo ou de suspensdo do exercicio de fungbes
publicas previstas nos artigos 65.2 e seguintes do Cddigo Penal. O sentido do preceito estatuir que
relativamente aos crimes previstos na Lei, poder ser aplicada a suspensdo e a proibicdo do exercicio de
fungdes ndo tem outro sentido sendo o de esclarecer que as penas acessorias se aplicardo aos cidaddos
estrangeiros que estejam a exercer ou que pudessem vir a exercer futuramente tais fungdes em Portugal, sem
excluirem outras sang¢bes acessoriamente impostas, como a pena de expulsdo, prevista no artigo 151.2.
PEREIRA, Julio A. C. e PINHO, José Candido de, Direito de estrangeiros — Entrada, Permanéncia, Saida e
Afastamento, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 643. A proibicdo do exercicio da fun¢do é uma pena
acessOria, dado que a sua aplicagdo depende da valoragdo pelo tribunal de julgamento dos critérios gerais de
determinagdo das penas, incluindo a culpa, e, como tal, a pena deve ser graduada no ambito de uma moldura
fixada na lei. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, Comentdrio do Cédigo Penal a luz da ConstituicGo da Republica e
da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2010, p. 259.
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2.1.9. O caso dos casamentos por conveniéncia

O inquérito, em caso de casamento por conveniéncia, pode ter inicio com uma comunicacdo
da Conservatéria do Registo Civil onde o Conservador levanta suspeitas sobre os nubentes e o
seu processo de casamento. Em caso de existirem indicios de que se trata de uma rede
organizada, um dos objectivos passa por identificar o angariador de cidaddos portugueses,
para celebrar o casamento com estrangeiros, e os montantes envolvidos, bem como se existe
a pratica de delitos nos paises de origem dos estrangeiros, tendo em vista o casamento em
territério nacional.

Nos termos do artigo 108.2 da Lei e artigo 69.2 do Decreto Regulamentar n.2 84/2007, de 5 de
Novembro, em caso de suspeita de fraude ou de casamento de conveniéncia, podem ser
efectuados inquéritos e controlos especificos. Uma vez confirmada a suspeita, serd cancelada a
autorizagdo de residéncia emitida ao abrigo do direito ao reagrupamento familiar.

Perante uma denulncia de um casamento que se suspeite ser de conveniéncia, no primeiro
despacho importara delegar as competéncias no SEF, constituindo uma diligéncias fulcrais, a
inquiricao dos nubentes, com vista a responder a questdes que permitam indiciar o crime de
casamento de conveniéncia. ¢’

2.2.0. A especial complexidade

Dado o tipo de crime, a organizacdo, a transnacionalidade, e a fragilidade das vitimas, a sua
investigacdo pode configurar uma situacdo de especial complexidade, nos termos do CPP. O
juizo sobre a especial complexidade constitui um juizo de razoabilidade e da justa medida na
apreciac¢do das dificuldades do procedimento, tendo em conta nomeadamente, as dificuldades
da investigacdo, o numero de intervenientes processuais, a deslocalizacdo de actos, as

%7 Como indicios de um crime de casamento por conveniéncia, existem diversos aspectos, nomeadamente: os
conjuges ndo falarem uma lingua que seja compreendida por ambos; ndo existirem antecedentes de
regularizagdo anterior em territorio nacional; a utilizagdo sistematica de intérpretes para actos relativos ao
casamento; o total desconhecimento do cdnjuge (nunca se terem encontrado anteriormente), ou engano
sobre os dados respectivos de cada um (nome, morada, nacionalidade, emprego); a residéncia em paises
diferentes; a auséncia de qualquer tipo de comunicagdo entre os cOnjuges; casamento celebrado com
convengbes antenupciais, tais como a separagdo de bens; ndo existir vivéncia em comum apds o casamento;
haver alteragdo de morada do cidaddo estrangeiro pouco tempo apds a obtengdo do cartdo de residéncia de
familiar do cidaddo da Unido; a auséncia de qualquer tipo de partilha cultural ou social entre os conjuges;
denuncias da realizagdo de casamentos de conveniéncia, ou de maus-tratos, violéncia psicoldgica e de
chantagem que possam indiciar a existéncia de um casamento de conveniéncia; dificuldade em relatar factos
consistentes do relacionamento que justifiquem a vontade de contrair matrimonio; diferencas significativas
da idade entre os conjuges; casamentos por procuragdo legal; casamentos celebrados apds a instauragdo de
processo de expulsdo, ou decisdes de indeferimento de pedidos de autorizagdo de residéncia ao abrigo de
outros mecanismos legais; casamentos com indigentes, prostitutas ou com pessoas com deficiéncia mental;
casamentos cujas nacionalidades dos intervenientes correspondem ao perfil de risco no que respeita ao
casamento de conveniéncia. DIAS, Pedro e BENTO, Alexandra Ramos, “A Utilizacdo indevida do direito ao
reagrupamento familiar: casamentos de conveniéncia e falsas declaracdes de parentesco. O caso portugués”,
Servico de Estrangeiros e Fronteiras - Rede Europeia das Migragdes, Setembro de 2012, pp. 28 - 29.
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contingéncias procedimentais provenientes das intervengdes dos sujeitos processuais, ou a
intensidade de utilizagio dos meios.®
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CRIMES DO REGIME JURIDICO DOS ESTRANGEIROS.
ENQUADRAMENTO JURIDICO, PRATICA E GESTAO DO INQUERITO.

Cristiana Costa Magalh3es”
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1889).

IV. Hiperligacdes e referéncias bibliograficas. V. Video.

l. Introducao

A Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho estabelece o regime juridico de entrada, permanéncia, saida e
afastamento de estrangeiros (a que doravante nos referiremos por RJEPSAE), e que foi
alterada pela Lei n.2 29/2012, de 9 de Agosto, a qual aditou um crime novo, o do artigo 1852-A,
que criminalizou a utilizacdo da actividade de cidadado estrangeiro em situagdo ilegal, para
além das pontuais alteragdes na redaccao das demais disposi¢Ges penais.

O tema que nos propomos tratar diz respeito apenas aos crimes e demais disposi¢cdes penais
previstas no capitulo IX do regime juridico dos estrangeiros. Com as tragédias como as que
aconteceram nos desertos do Niger ou ao largo da ilha italiana de Lampedusa (esta ocorrida
em 2013, tendo causado uma enorme onda de consternacdo e diversas reac¢bes de
responsaveis politicos italianos e da Unido Europeia -http://expresso.sapo.pt/tratamento-de-

imigrantes-em-lampedusa-faz-lembrar-campos-de-concentracao=f846831#ixzz2yRLUC3dr

e http://www.dw.de/lampedusa-simboliza-fracasso-da-pol%C3%ADtica-europeia-para-

refugiados/a-17327431), os crimes do RIEPSAE estdo no assunto do dia e impde-se conhecer

bem as disposicdes penais que constam desta Lei Extravagante, bem como as questdes
juridicas que surgem associadas a este tipo de criminalidade.

* Nota do autor: Pelos contributos dados para o desenvolvimento da presente obra, um especial
agradecimento ao Dr. Luis Almiro, Procurador-Adjunto, ao Dr. Carlos Borges, Juiz de Direito, ambos a
exercerem fungGes no Tribunal de Sdo Pedro do Sul e ao Dr. Francisco José Martins, Director do SEF (Centro).
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Il. Objectivos

O presente guia tem como destinatarios todos aqueles pretendam estudar o regime juridicos
dos crimes previstos na Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, recentemente alterada pela Lei n2
29/2012, de 9 de Agosto. O objectivo principal deste estudo foi analisar os tipos de crimes
previstos no Regime Juridico dos Estrangeiros, reflectir sobre as questdes que se levantam
relativamente a cada um deles e aos elementos que integram os respectivos tipos de crime e
outras questdes conexas que se prendem com o seu enquadramento juridico, referenciando
jurisprudéncia a medida que se vai abordando o tema.

Num segundo plano, visa-se alertar para procedimentos a ter em conta no Inquérito em que
estes crimes estejam a ser investigados (como, por exemplo, a tomada de declara¢des para
memoria futura), pela sua utilidade e pela especialidade que estes crimes assumem
relativamente aos demais Inquéritos, fazendo-se referéncia, ainda, a questdes que se prendem
com a investigacdo deste tipo de criminalidade, e a aplicacdo de penas acessorias e medidas de
coacgao.

I1l. Resumo

Partiremos da analise pormenorizada das questdes mais relevantes que se prendem com cada
um dos crimes do RJEPSAE, analisando os bens juridicos protegidos, os elementos que
constituem o tipo objectivo e subjectivos dos crimes, a sua natureza, quais os sujeitos activo e
passivo, a questdao da consumacgdo, da tentativa, eventuais causas de exclusdo da culpa e da
ilicitude que possam existir, a comparticipagdo e, o concurso, para de seguida, fazermos uma
abordagem sucinta a questGes atinentes com a pratica e gestdo do Inquérito, fazendo
referéncia a investigacdo, a perda de objectos apreendidos pelo SEF durante a investigacao e,
por fim, a questdo da aplicacdo de penas acessorias e medidas de coaccdo.

1. Crimes do Regime Juridico dos Estrangeiros — enquadramento juridico
1.1. Auxilio a Imigragao llegal (art. 1832)

1.1.1. A questao do Bem Juridico protegido

Podem distinguir-se, fundamentalmente, 4 teorias relativamente a proibicdo do favorecimento
ou da facilitacdo da entrada, permanéncia e transito ilegais em territdrio nacional de cidadao
estrangeiro:

1) Uma, vendo nela o interesse socioecondmico do Estado a assegurar pela ordenacdo e
regulacdo do controlo dos fluxos migratdrios (Teoria do Interesse Publico de controlo dos
fluxos migratérios);

2) Outra, uma pluralidade de interesses a proteger de diferente natureza (Teoria do delito
pluriofensivo);
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3) Outra, vendo nela um meio de defesa dos Direitos Fundamentais do cidad3do estrangeiro; e
4) Outra, finalmente, a propria defesa da dignidade humana do imigrante.

Para a Teoria do Interesse Publico de controlo dos fluxos migratdrios, com este crime
pretender-se-ia proteger a soberania e a seguranca do Estado e a ordem publica em geral, ja
que a violagdo das regras sobre a entrada e permanéncia podem ter na sua base condutas que
representam uma ameaga para a convivéncia social e afectarem a soberania daquele
(parecendo perfilhar esta posicdo, vide Paulo Sousa Mendes, “Trafico de pessoas”, em Revista
do CEJ, 12 Semestre de 2008, n2 8 (Especial), pag. 175 e os Acordaos da RP, de 13-07-2005
(Proc. 0540595) e da RC, de 11-10-2003, em CJ, Ano XXXVIII, Tomo IV, pag. 46). Para a Teoria
do Delito Pluriofensivo, com o crime em causa ndo se protege apenas um bem juridico, mas, e
pelo menos, dois. (cfr. Ac. STJ, de 3-12-2009, Proc. n? 187/09.7YREVR.S1). A Teoria da
Proteccdo dos Direitos Fundamentais rejeita, em absoluto, a defesa, por qualquer forma, do
interesse relativo ao controlo dos fluxos migratérios como bem juridico protegido e defende
gue o que se protege é o direito do imigrante a sua plena integragao social ou todos os seus
direitos que podem ser postos em causa com o auxilio a imigracdo ilegal e, portanto, quer os
gue o estrangeiro é titular em plena igualdade com o cidadado nacional. Finalmente, na Teoria
da Protec¢ao da Dignidade Humana defende-se que o que esta em causa, mais do que os
Direitos Fundamentais do imigrante é a sua prépria dignidade humana.

Posicdo adoptada: na esteira do Dr. Albano Pinto, entendemos que a Teoria do delito
pluriofensivo é a que melhor se ajusta ao crime de auxilio a imigracdo ilegal, j4 que aqui se
protege, fundamentalmente, a dignidade e os direitos fundamentais do imigrante e,
subsidiariamente, o interesse da protec¢do da ordem sdcio-econdmica subjacente ao controlo
dos fluxos migratérios. Neste sentido apontam os arts. 1092 e ss, que consideram o
estrangeiro como vitima (o que nunca poderia suceder caso estivesse apenas em causa O
controlo dos fluxos migratorios, ja que ai a vitima seria, apenas e sempre, o Estado) e que lhe
permitem (embora exigindo-lhe, previamente, a sua colaboragdo com a Justica) a obtencdo de
autorizacdo de residéncia, mesmo que “ndo preencha as condicdes” exigidas para ela. Para
reforcar a posicao por nds defendida, veja-se, ainda, a referéncia a “intencao lucrativa” punida
no n? 2 do art. 1832 RJEPSAE, bem como o seu n? 3, que agrava a puni¢do do crime sempre
que as condutas previstas nos n.2s 1 e 2 do art. 1832 sejam praticadas “mediante transporte ou
manutengdo do cidaddo estrangeiro em condi¢cbes desumanas ou degradantes ou pondo em
perigo a sua vida ou cansando-lhe ofensa grave a integridade fisica ou a morte”. Com isto o
legislador pretendeu, a nosso ver, acentuar a natureza pessoal dos interesses juridicos aqui
protegidos, pondo a tdénica na proteccdo dos interesses pessoais do cidaddo estrangeiro
(individualmente considerado) e deixando de parte qualquer constru¢do que partisse da
defesa dos direitos dos cidadaos estrangeiros como bem juridico colectivo (no mesmo sentido,
vide Albano Pinto, em “Comentario das Leis Penais Extravagantes”, Vol. 1, pag. 76 e 77). E que
se é certo que ao combate a esse fendmeno ndo é alheio o interesse publico do Estado em
dizer, em corolario da politica migratdria por si definida, quantos e que estrangeiros podem
entrar e permanecer no Pais, também ndo é menos verdade que o auxilio a imigragao ilegal
nao deixa de contender com direitos fundamentais do imigrante que, precisamente, por entrar
ilegalmente, corre o risco de ser tratado como um ser com menos direitos do que os que
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entram, transitam e permanecem legalmente (vide José de Melo Alexandrino, “A nova lei de
entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros, pag. 20).

1.1.2. Natureza

Exceptuados os casos do n? 3, o crime é de perigo abstracto, presumindo a lei juris et de jure
que as situacdes de favorecimento ou facilitacdo da entrada, transito ou permanéncia (sendo
gue quanto a permanéncia exige-se ainda o escopo previsto no n? 2 do artigo) ilegais do
cidaddo estrangeiro envolvem, sé por si, o perigo de virem a ser violados os direitos
fundamentais deste, sendo mesmo a sua dignidade como ser humano, a par da politica
imigratdria. Assim, ndo sendo o perigo elemento do tipo (mas antes a sua ratio legis), para que
0 agente seja condenado pelo crime de auxilio a imigragao ilegal nas modalidades previstas
nos n% 1 e 2 do art. 1832, bastara apenas que seja provada uma das condutas descritas por
estes numeros, independentemente de os referidos bens virem ou ndo a ser, efectivamente,
colocados em perigo ou mesmo violados e de aquele prever ou ndo a possibilidade desta
violacdo, ja que a presuncdo de perigo é inelidivel.

Nos casos previstos no n2 3, ja se exige a prova de um concreto resultado (a provocagdo da
ofensa grave a integridade fisica ou a morte), uma aptiddo ou perigosidade (o transporte ou
manutencdo do cidaddo estrangeiro em condi¢gGes desumanas ou degradantes) ou a concreta
verificagdo do perigo (a colocagdo em perigo da vida), variando, por isso, a natureza do crime
consoante a situacdo: crime de resultado, de aptidao ou de perigo concreto. Nao é, pois,
suficiente, para a condenagdo pelo n? 3 do art. 1832, a prova das condutas-base para dai
extrair a presuncao de risco que as mesmas transportam tendo em conta as situacdes de alto
risco em que, frequentemente, tem lugar o auxilio a imigracdo ilegal, sobretudo, na
modalidade de entrada. E porque o perigo surge aqui, num juizo “ex ante”, como
objectivamente imputavel a sua realizacdo, sendo inerente a prdpria conduta, é que a punicdo
é bem mais grave.

1.1.3. Elementos do tipo objectivo

Como se verifica dos n%. 1 e 2 do art. 1832 do RJEPSAE, comete o crime aquele que favorecer
ou facilitar, por qualquer forma, a entrada ou o transito ilegais de cidaddo estrangeiro em
territdrio nacional, ainda que sem intencdo lucrativa e, havendo esta intencdo, também no
caso de o favorecimento ou a facilitagdo visarem a permanéncia do mesmo cidadao. Havendo
transporte ou manutengao do cidaddo estrangeiro em condi¢Ges desumanas ou degradantes
ou sendo colocada em perigo a sua vida ou causadas ao mesmo a ofensa grave a integridade
fisica ou a morte, a pena é agravada nos termos do n2 3 do mesmo artigo.

Analisemos cada um destes elementos.
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1. Cidadao estrangeiro

Conforme resulta do artigo 42, n2 1 do RJEPSAE, ndo é a qualquer cidaddo estrangeiro que este
diploma legal se aplica, mas apenas ao que, ndao sendo cidadao de um estado-Membro da
Unido Europeia, de um Estado Parte no Espaco Econdmico Europeu ou de um Estado terceiro
com o qual a Unido tenha concluido um acordo de livre circulagdo de pessoas:

— N3o tenha residéncia em territério nacional na qualidade de refugiado, beneficidrio de
proteccdo subsididria ao abrigo das disposicdes reguladoras do asilo ou beneficiario de
protecgdo temporaria; ou

— Né&o seja membro da familia de cidaddo portugués ou de um dos cidaddos estrangeiros
anteriormente referidos.

Do conceito de “estrangeiro” podem ainda ser excluidos todos aqueles que vierem a ser
abrangidos por Acordos bilaterais ou multilaterais, Convengdes Internacionais e Protocolos ou
Memorandos de entendimento a que se refere o artigo 52 do citado diploma legal. A
delimita¢do do conceito faz-se, pois, pela negativa.

2. Entrada, permanéncia e transito ilegais (art. 1819)

O artigo 1812 estabelece a nogdo de entrada, permanéncia e transito ilegais, para efeitos dos
crimes de auxilio a imigracdo ilegal (art. 1832) e associacdo de auxilio a imigracdo ilegal (art.
1849). Conforme dele resulta, o conceito de entrada ilegal apenas se depreende através da
conjugacao do preceito com as disposi¢cdes nele citadas, nomeadamente, as dos arts. 62, 99,
109, 329, n2 1 e 2, de modo que é ilegal a entrada em territério nacional de cidadaos
estrangeiros:

a) A que ndo é feita através de postos de fronteira qualificados para esse efeito e durante as
horas do respectivo funcionamento (art. 62);

b) A que é feita por individuos que provenham ou se destinem a Estados ndo signatarios da
Convencgdo de Aplicagdo (do Acordo de Schegen de 14 de Junho de 1985) ou que utilizem um
troco interno de um voo com origem ou destino em Estados nao signatarios da Convencao de
Aplicacdo sem efectuarem o controlo fronteirico nos respectivos postos de fronteira (art. 62);

¢) A que é feita sem a posse de um documento de viagem reconhecido como valido (art. 92, n2
1) ou fora das circunstancias previstas nas diversas alineas do n2 3, do mesmo art. 99;

d) A que é feita por cidad3dos estrangeiros aos quais ela esta recusada, seja por ndo reunirem
cumulativamente os requisitos legais de entrada (art. 322, n2 1, al. a)), seja por estarem
indicados para efeitos de ndo admissdo no Sistema de Informacgdo Schengen (art. 322, n? 1, al.
b)); seja ainda por estarem indicados para efeitos de ndo admissdo no Sistema Integrado de
Informacdes do SEF (art. 322, n2 1, al. c)), o que, neste Ultimo caso, sucedera sempre que
tenham sido expulsos do pais; tenham sido reenviados para outro pais ao abrigo de um acordo
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de readmissdo; existam fortes indicios de terem praticado factos puniveis graves; existirem
fortes indicios de que tencionam praticar factos puniveis graves ou de que constituem uma
ameaca para a ordem publica, para a seguranca nacional ou para as relagées internacionais de
um Estado Membro da Unido Europeia ou de Estados onde vigore a Convencgao de Aplica¢do;
ou tenham sido conduzidos a fronteira, nos termos do art. 1472 (art. 332, n2 1, als. a) a e)); ou
qguando integrem os casos previstos na al. d), n2 1, art. 322.

Concluindo: Ndo é qualquer cidaddo estrangeiro que pode entrar em territorio nacional, mas
apenas aguele que, com a sua deslocagdo, tenha em vista uma das finalidades relativamente
as quais o Estado Portugués permita a entrada, “conditio sina quo non”, para que, desde logo,
possa vir a ter um visto adequado a essa finalidade e, desta forma e contanto que o venha a
obter e ele seja vélido, apresentar-se num posto de fronteira e solicitar a entrada no Pais (art.
109, n.2s1 e 2).

Por permanéncia ilegal deve ter-se quer a que ndo tenha sido autorizada de harmonia com o
disposto no RJEPSAE (ver, entre outros, arts. 452 e ss. e 712 e ss.) ou na lei reguladora do
direito de asilo (Lei n2 27/2008, de 30 de Junho), quer a que resulte de entrada ilegal (art.
1819, n2 2). Assim, e se é certo que a conduta de quem se “limita”, em territério nacional, a
arranjar documentacdo falsa a dois cidad3dos estrangeiros, entrados irregularmente, para
poderem vir a legalizar-se, ndo integra o crime de auxilio a imigragdo ilegal do n? 1 do art.
1839, na medida em que, quando lhes é facultada a mesma documentacdo, ja eles se
encontravam em Portugal, o mesmo nao deve dizer-se em relagdo ao n? 2 do mesmo artigo, ja
que, ao facultarem-na, estdo, inequivocamente, a favorecer uma permanéncia, ndo sé nao
autorizada, mas também assente numa entrada ilegal (posto que o agente tenha agido com o
propésito de obter lucro — vide art. 1832, n2 2). Neste sentido, cfr. Albano Pinto, ob. cit., pag.
60 e Acdrdios da RP, de 23-05-2007 e da RC, de 11-10-2006. Outros exemplos de
permanéncia ilegal: cidaddo estrangeiro que, tendo entrado sem visto em consequéncia de um
acordo do seu Pais com o Estado Portugués (por se deslocar pelo periodo de tempo e fins
previstos nesse acordo que n3do o do exercicio de uma actividade profissional) ou tendo obtido
um visto, para um determinado fim ndo laboral, resolve, posteriormente, trabalhar ou manter
a sua estada para além do tempo permitido. Outro exemplo é o da permanéncia do
estrangeiro subsequente a caducidade dos prazos dos vistos de transito (672, n? 2) ou curta
duracdo (arts. 512, n2 2 e 672, n? 2), bem como, os casos de permanéncia ndo autorizada de
acordo com a lei reguladora do direito de asilo, que se prolonga depois de indeferido o
respectivo pedido e decorrido o prazo para impugnacao da correspondente decisdo (arts. 119,
212 e 229 da Lei n2 27/2008).

Por forca do n? 3 do citado art. 1812, considera-se ilegal o transito de cidadaos estrangeiros
em territério portugués quando estes ndo tenham garantida a sua admissdo no pais de
destino. Estas situagbes envolvem sempre trés paises: o de origem, o de passagem (Portugal),
e o de destino (que ndo o abrangido pela Convencdo de Schengen). A ilegalidade
consubstancia-se no momento em que se apure n3do estar assegurada a admissdo no pais para
onde pretende dirigir-se o cidaddo estrangeiro por, por exemplo, ndo estarem garantidas as
condicdes de entrada nesse pais, por falta de visto. Neste caso, a circunstancia de o
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estrangeiro encontrado em Portugal, com um bilhete de viagem para outro Pais, mas sem visto
de transito, serd um forte indicio de aquele se encontrar em transito ilegal.

O cidaddo estrangeiro que entre ou permaneca ilegalmente no territdrio portugués pode ser
detido por qualquer autoridade policial, para ser apresentado, no prazo maximo de 48 horas
apds a detencdo, ao juiz do juizo de pequena instancia criminal, na respectiva area de
jurisdicdo, ou do tribunal de comarca, nas restantes areas do Pais, para a sua validacdo e
eventual aplicagdo de medidas de coacgdo (art. 1462, n2 1) e é expulso (art. 13492, n2 1, al. a)),
ficando sujeito, caso a situacdo seja de permanéncia, as coimas do art. 1922, consoante o
periodo de duracdo desta e, em consequéncia da expulsdo, a medida de interdi¢do de entrada
em territorio nacional por periodo nao inferior a cinco anos (art. 1442).

3. Favorecer ou facilitar, por qualquer forma, a entrada, a permanéncia ou o transito ilegais

Quanto as modalidades de ac¢do, por favorecimento deve entender-se qualquer ac¢ado que se
traduza em possibilitar, servir, dar ajuda, apoio ou protec¢do a entrada, permanéncia ou
transito do cidadao estrangeiro. Como exemplos da acgao de “favorecimento”, o Dr. Albano
Pinto aponta os casos em que o agente actua como intermediario ou, sabendo que no navio
que pilota se esconderam pessoas que pretendem imigrar, deixa-as manter escondidas e
entrar no pais de destino; aquele que expede documentagdo falsa (sejam passaportes,
autorizagdes de residéncia ou contratos de trabalho; o que envia convites como anfitrido ou
em nome de uma empresa para participacdo em encontros, conferéncias ou manifestagdes de
caracter comercial, industrial ou profissional, para que o imigrante ilegal possa, mais
facilmente, justificar a entrada no pais de destino; aquele que recebe em casa um imigrante
entrado ilegalmente ou, tendo entrado de forma regular, passou a estar em situacdo ilegal;
aquele que oferece trabalho a estrangeiros entrados ilegalmente; aquele que, sabendo da
entrada ilegal do estrangeiro, o transporta ao local onde ele pretende trabalhar, o que lhe da
alojamento ou emprego (Ac. RC, de 11-10-2006, proc. n? 8/00.6ZRCBR.C1); aquele que
proporciona ao estrangeiro a importancia monetaria necessaria para que ele se faca passar por
turista quando a sua intencdo é entrar em Portugal para trabalhar; aquele que colabora
através da vigilancia da fronteira, indicando a melhor altura para a entrada, etc (ob. cit., pags.
89-90).

Por sua vez, “facilitar a entrada, a permanéncia ou o trdnsito é remover obstdculos ou facultar
meios para que sejam possiveis estes actos, intervir para que eles tenham lugar ou sejam
conseguidos, inclusive, através da cooperacGo na realizagdo ou execu¢do deles”, o que se
reconduz ao favorecimento em sentido amplo. Exemplos: aquele que paga ao estrangeiro as
viagens ou lhe falsifica o passaporte para ele poder entrar em Portugal.

Estamos, portanto, perante condutas que tanto podem ser levadas a cabo por ac¢do, como por
omissdo, posto que se possa dizer que o “facere” que nao devia ter sido omitido e que traduz o
favorecimento ou a facilitagcdo era o adequado a evitar a entrada, o transito ou a permanéncia
ilegais (artigos 102, n2 1 do Codigo Penal e Gabriel Catarino, ob. cit., pags. 23) e, quando a
infraccao exige para o seu preenchimento um dos resultados previstos no n2 3 do artigo 1839,
se, para além disso, o agente tinha o dever juridico de, pessoalmente, evitar a ofensa grave a
integridade fisica ou a morte (art. 102, n? 2 do Cédigo Penal). E indiferente que o
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favorecimento ou a facilitagdo tenham lugar directa ou indirectamente ou que as mesmas
ocorram no inicio ou durante o processo de imigra¢do. Havera facilitacdo ou favorecimento
directos quando o agente realiza qualquer das ac¢des juridicamente relevantes, mas ja serdo
indirectos quando haja uma participagao em cadeia, ou seja, quando se leva a cabo um acto no
processo de imigracdo ilegal a que, por sua vez, também se segue uma participacdo no facto
tipico: pede-se a interven¢do de outro para que ajude ou incite outrem a ajudar numa
determinada fase ou em determinadas fases do processo de imigracdo ilegal, conhecendo-se
os intervenientes. Devem, por isso, ser punidos como autores o angariador do cidadao
estrangeiro, o que se limita, depois, a contacta-lo, indicando-lhe as condi¢Ges de entrada,
transito ou permanéncia, o que o introduz no territério nacional, recorrendo a intervencao de
um terceiro, e este proprio se souber que a sua intervengdo é um patamar do processo do
auxilio a imigracdo ilegal, etc, etc.

Para concluir, e parafraseando Albano Pinto, “favorecer ou facilitar (de forma directa ou
indirecta), sGo formas de participacdo na ac¢do tipica que, normalmente, seriam encaradas
como acessorias, mas que o legislador, face a necessidade de reprimir o trdfico ilicito de
imigrantes, entendeu elevar a categoria de autoria, o que ndo significa que, por isso, deixe de
ser admissivel a cumplicidade, alids, uma exigéncia dos artigos 2.2, al. b), da Directiva
2002/90/CE e 6.2, n? 2, al. b), do Protocolo Adicional & Convengéo das Nagées Unidas contra a
Criminalidade Organizada Transnacional contra o Trdfico llicito de Migrantes por Via Terrestre,
Maritima e Aérea, a par da autoria mediata...” (in e-book, pag. 68 e 69).

4. Transportar ou manter o cidadao estrangeiro em condi¢6es desumanas

Esta modalidade agravada do n? 3 do art. 1832 traduz a ac¢do do agente que proporciona
condicOes inapropriadas a todo e qualquer ser humano, tratando-o como um meio para atingir
um fim, coisificando-o, o que, normalmente, anda associado a sua sujeicdo a sofrimentos
fisicos ou psiquicos de especial intensidade como, por exemplo, transporta-lo em condices
gélidas ou de elevadissimo calor; transportar vdrias pessoas num compartimento de
dimensdes exiguas, de modo a uns ficarem em cima dos outros) ou a falta de compaixdo (Ac.
STJ, de 28-05-1998, proc. n? 209/98, in “Sumarios dos Acdrddos do Supremo Tribunal de
Justica”, Bol. 219, e de 30-04-2008, proc. 07P3331). O fundamento desta agravante, bem como
das demais da do n2 3 do art. 1839, esta no maior desvalor da accdo que lesa ou pde em perigo
bens juridicos essenciais como a dignidade humana, a vida ou a integridade fisica.

5. Transportar ou manter o cidaddo estrangeiro em condi¢des degradantes

Aqui o que esta em causa é mais a humilhacdo, o rebaixamento e ndo tanto o sofrimento
fisico. Corresponde a uma conduta em que o agente sujeita o estrangeiro a circunstancias
humilhantes ou de aviltamento, que o rebaixam, desprezam e reduzem a situacdo de mero
objecto, sem o minimo de condi¢des, sendo que no lugar deste, o cidaddo comum ndo as
aceitaria, como, por exemplo, quando o transporte é feito em condicdes de higiene e saude
deploraveis, juntamente com animais ou numa pocilga ou, no exemplo apontado por Gabriel
Catarino, os “imigrantes, homens, mulheres e criangas sGo mantidos numa cave sem ventilagGo
natural, com espaco reduzido e sem espacos que permitam a conservag¢do de um minimo de
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intimidade, asseio e higiene” (“Aspectos Juridicos-Penais e Processuais do Regime Juridico de
Entrada, Permanéncia, Saida e Afastamento de Estrangeiros”, em “Julgar on line”, 2009, pag.
25).

6. POr em perigo a vida do cidadao estrangeiro

Ao exigir, para a agravacao da pena, que os factos previstos nos n2 1 e 2 sejam praticados
pondo em perigo a vida do cidaddo estrangeiro o legislador esta, inequivocamente, a exigir
um perigo concreto, real, efectivo do bem “vida”. Ou seja, tem de resultar provado que a vida
foi, efectivamente, colocada em risco durante o processo de entrada, transito ou permanéncia
ilegais, embora ndo se exija que o perigo resulte das condi¢cGes de “transporte” ou
“manutencdo”, mas dos proprios factos tipicos (cfr. o n? 3, ao estatuir: “Se os factos forem
praticados...”), o que ndo significa, obviamente, que essas condi¢gdes sejam irrelevantes para
aquela prova. Nas palavras de Albano Pinto, “tanto a entrada ou o trdnsito, como a
permanéncia, podem ter na sua base meios de tal modo perigosos que o perigo efectivo se
deve ter por conatural aos mesmos, absolutamente insepardvel deles, de tal forma que a sua
utilizagdo nunca pode deixar de envolver a sua concreta verificacGo e, desta forma, ter-se o
mesmo como concretamente verificado e demonstrado por essa utilizagdo” e, exemplifica:
“Ninguém, certamente, contestard que fornecer a dez cidaddos estrangeiros um pequeno
barco que deveria ser utilizado, no mdximo, apenas por quatro pessoas, para que eles possam
sair de Marrocos e entrarem em Portugal por uma das zonas costeiras constitui um efectivo
perigo para a vida deles. Do mesmo modo, também ninguém, certamente, deixard de
considerar verificado e demonstrado o perigo para vida do cidaddo estrangeiro que é
transportado numa camioneta em condi¢bes de humidade e com temperaturas negativas. O
que, como é dbvio, ndo significa que o agente possa ser punido pela efectiva verificagdo do
perigo em toda e qualquer situagdo. Antes, e tdo-so, por aquela em que o perigo, que se deve
ter como provado, possa ser imputdvel, por qualquer forma, a sua conduta. Do que se seque
que se o estrangeiro jd se desloca, por sua livre iniciativa, em direc¢do a Portugal em condi¢cbes
de efectivo perigo para a sua vida e o agente, que ndo tem a possibilidade de o eliminar ou,
pelo menos, diminuir, limita-se apenas a favorecer a sua entrada, indicando-lhe, por exemplo,
o lugar por onde pode entrar em territdrio nacional sem poder vir a ser detectado, parece-nos
que a agravante ja ndo se verificard e aquele deverd apenas ser punido, consoante as
circunstdncias, ou pelo n2 1 ou pelo n® 2” (ob. cit., p. 93).

1.1.4. Elementos do tipo subjectivo

No crime do n.2 1, basta o dolo genérico em qualquer das suas modalidades, inclusive, o dolo
eventual (o que sucederd, por exemplo, se aquele que fornece transporte ao cidadao
estrangeiro prevé a possibilidade de ele ndo estar autorizado a entrar em Portugal,
considerando-a indiferente para a realizacdo para a realizacdo da accao.

No do n.2 2, porém, ja ndo é possivel o dolo eventual, na medida em que se exige ainda um
dolo especifico: a intengdo lucrativa. Age com animus lucrandi aguele que procede com o
objectivo de obter uma vantagem, uma contraprestacao, um beneficio ou ganho na realizagao
de qualquer das actividades previstas pelo tipo, seja ele financeiro, econdmico ou material
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(vide art. 39, al. a) do Protocolo contra o Trafico llicito de Migrantes por Via Terrestre,
Maritima e Aérea). Este animus é que ha-de, portanto, impelir o favorecimento ou facilitacdo a
entrada, transito ou permanéncias ilegais, os quais devem surgir, assim, como um efeito dele,
de tal sorte que, faltando este elemento subjectivo, o agente ficard impune, nos casos de
permanéncia ou apenas podera ser punido nos termos do n2 1, nos casos de entrada ou
transito. No entanto, parafraseando o Dr. Albano Pinto, “salvo nos casos de permanéncia, o
animus lucri faciendi deve, em principio, ter-se implicito nas outras duas condutas tipificadas e
que, por isso, sO muito raramente elas ndo serdo punidas nos termos do n.? 2. O que,
obviamente, ndo significa que ndo deva ser provado”, antes “ele deve ter-se por verificado, de
acordo com as regras da experiéncia, regras que, por outro lado, devem levar a que ndo se
aceite, sem mais, a explicagcdo do imigrante no sentido da desculpabilizagdo do agente, ja que
elas também nos ensinam que ele, na maioria dos casos, encontra-se numa situa¢do de
dependéncia relativamente aquele, pelo menos, em termos psicoldgicos, encarando-o como o
Unico meio de dar satisfacGo as suas futuras expectativas de entrada para uma melhor vida.
Dai que, existindo indicios que apontem para uma situagcdo contrdria a por ele declarada,
possam — e devam — as suas declara¢des ndo ser atendidas. SGo indicios do animus lucrandi,
por exemplo, a circunstdncia de ser encontrada em poder do agente uma quantidade relevante
de dinheiro sem que ele dé uma explicacdo verosimil para a sua posse ou de ele se fazer
acompanhar de documentagdo que revele que o transporte néo foi fortuito ou esponténeo,
mas preparado, nomeadamente, com a determinagdo dos seus custos” (ob. cit., pag. 94).

E irrelevante que o agente venha a obter, efectivamente, o lucro ou o beneficio, e que ele seja
obtido directa ou indirectamente, como sucede no caso de ele conceder emprego sem o
respectivo visto a cidaddo estrangeiro em situagdo irregular, vindo, assim, a ndo formalizar
contrato de trabalho e a ndo pagar contribui¢cdes para a seguranga social ou seguro de
acidentes de trabalho — vide Ac. STJ, de 12-11-2009, proc. n.2 200/06.0JAPTM.E1.51.

Face a circunstancia de o auxilio a permanéncia ilegal sé ser punido quando ao mesmo presida
um intuito lucrativo e a prépria natureza de perigo do crime em analise pode dizer-se, com
rigor, que a sua esséncia ndo estd verdadeiramente no caracter ilegal dos respectivos actos,
mas, no caso da entrada ou do transito, na situacdo de vulnerabilidade que conduz a
ilegalidade deles e no aproveitamento dessa situacdo para a obtencdo de um beneficio
econdmico ou financeiro. Foi esta preocupacdo na defesa da pessoa do estrangeiro, a par da
gue concerne ao poder do Estado de decidir quem deve permanecer no seu territério em
conformidade com as regras por si estabelecidas, que levou o legislador portugués a punir o
auxilio a permanéncia ilegal de cidad3o estrangeiro sempre que (e sé quando) a ele presida o

“animus lucrandi”, independentemente da importancia do acto destinado a possibilitar essa
permanéncia. Nesta senda, manifestando opinido critica em relagdo a decisdo vertida no Ac.
RC, de 11-10-2006, proc. n.2 8/00.6ZRCBR.C1, porquanto restringe o tipo legal de modo a ndo
considerar abrangidos por ele aqueles casos em que individuos com manifesto intuito
lucrativo, alojavam e arranjavam emprego a cidadaos estrangeiros que sabiam nao ter visto de
trabalho e que, por vezes, eram por eles esperados a chegada de Portugal, onde entravam sem
auxilio, vide Albano Pinto, e-book do CEJ, pag. 71.
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Verificando-se qualquer das agravantes do n2 3, o dolo ou, pelo menos, a negligéncia,
relativamente a qualquer dos resultados da parte final do art. 1832, tem de abranger qualquer
das circunstancias ali em causa, sendo admissivel o dolo eventual mesmo no crime de perigo
concreto ai previsto, desde que o agente preveja a verificacdo do perigo para a vida do cidadao
estrangeiro pelas condi¢des de transporte ou manutencdo do estrangeiro e se conforme com
essa verificacdo. Se o dolo ndo é de perigo, mas de dano, ai a agravante ja ndo se verificar3,
devendo o agente ser punido, consoante as circunstancias, pelo crime de homicidio
consumado ou tentado, sem prejuizo igualmente da sua puni¢do nos termos dosn.2s 1, 2 ou 4
do artigo 1832 (neste sentido, vide Albano Pinto, “Comentdrio...”, pag. 95-96).

1.1.5. Consumacgao

Para que o crime se possa ter por consumado ndo basta que o agente favoreca ou facilite a
entrada, o transito ou permanéncia ilegais do cidaddo estrangeiro, antes se tornando
necessario que este venha a entrar, a transitar ou permanecer em territdrio nacional, pelo
que, enquanto nao se verificar qualquer deste actos, estar-se-a perante uma forma imperfeita
da sua execucdo. Isto porque, ao invés do que ocorre no crime de angariacdo de mao-de-obra
ilegal, o crime é material ou de resultado, e ndo formal ou de mera actividade.

Mas, a semelhanca do que acontece naquele, o crime é de consumagdo antecipada, ndo
sendo, por isso, necessario, nos casos de entrada, que o estrangeiro chegue, porventura, ao
local previamente acordado com o agente ou, nos casos de transito, que o pais de destino ndo
0 aceite, e nos casos de permanéncia, que sejam efectivamente criadas as condicdes para ela.
Logo que verificados a penetragdo no territério nacional, o transito e a permanéncia ilegais
(neste ultimo caso, com intuito lucrativo), em consequéncia do favorecimento ou facilitacdo, o
crime deve ter-se por consumado, independentemente da verificacdo de qualquer outro
elemento do desvalor da conduta. E ai que se verifica o perigo que a lei pretende evitar, pelo
qgue, quando o crime seja de perigo abstracto ou abstracto-concreto, o Tribunal para dele
conhecer e o Ministério Publico competente para a realizacdo do Inquérito serdao, sempre, o
do lugar dessas acg¢des (arts. 192, n2 1 e 2642, n? 1, do CPP) e ndo ja o da consumacdo
material. Diferentemente, nos casos do n2 3 do art. 1832, em que o crime reveste a natureza
de perigo concreto, pois que prevé a colocacdo em perigo da vida do cidaddo estrangeiro ou
exige, para a sua verificacdo, um especifico resultado — provocacdo de ofensa grave a
integridade fisica ou a morte — ja sera competente o Tribunal da verificacdo concreta, efectiva,
do perigo, no primeiro caso (cfr. arts. 192, n2 1 e 2642, n? 1, do CPP) e, no segundo, o da
provocacdo da ofensa grave (ao abrigo dos preceitos legais do CPP ja citados) ou o da area em
gue o agente actuou para provocar a morte ou, em caso de omissdo, deveria ter actuado para
evita-la (arts. 192, n2 2 e 2642, n2 1, ambos do CPP) — cfr. Albano Pinto, ob. cit., pag. 96.

1.1.6. Tentativa
E sempre punivel, nos termos do n? 4 do art. 183. Trata-se de uma exigéncia do art. 29, al. c),

da Directiva 2002/90/CE, bem como do art. 62, n2 2, al. a), do Protocolo Adicional a Convencdo
de Palermo contra o Trafico |

icito de Migrantes por Via Terrestre, Maritima e Aérea.
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1.1.7. Sujeitos Activo e Passivo

Pode ser sujeito activo do crime qualquer pessoa, inclusive, um estrangeiro ilegal (que auxilia
outro), um estrangeiro a que nao se aplique o RJEPSAE ou uma pessoa colectiva ou entidade
equiparada (art. 1822, n2? 1), ndo se exigindo que o agente pratique todos os actos
conducentes a entrada, permanéncia ou transito do imigrante. Basta que ele intervenha em
qualquer das multiplas tarefas que sejam necessdrias a realizacdo da respectiva ac¢do, pelo
gue ndo pode deixar de ser punido pelo crime aquele que se limita a financiar a operacdo, a
arranjar a embarcacdo onde sdo transportados os imigrantes, aquele que a pilota, o que actua
como intermediario, o transportador, etc. Jd ndo pode ser sujeito passivo do crime, uma
qualguer pessoa, nem tdo-pouco, qualquer estrangeiro, isso €, uma pessoa que ndo tenha
nacionalidade portuguesa. Assim, é sujeito passivo, para além do Estado Portugués e da
propria Unido Europeia, antes, e tdo-s6, o estrangeiro a quem o RJEPSAE seja aplicavel e seja
vitima de uma daquelas ac¢Ges. Estdo, assim, excluidos como sujeitos passivos dos crimes do
RJEPSAE todos os cidadaos desses Estados, bem como, os que estao autorizados a entrar,
transitar ou permanecer em territério nacional.

A ndo criminalizacdo do comportamento dos imigrantes auxiliados a entrar, a transitar ou
permanecer ilegalmente em Portugal é um imperativo do art. 52 do Protocolo contra o Trafico
Ilicito de Migrantes por Via Terrestre, Maritima e Aérea.

Questao levantada pelo Dr. Albano Pinto é a de saber se, relativamente ao cidadao estrangeiro
que é auxiliado a entrar ou a permanecer ilegalmente em Portugal, ndo poder ser recusada a
sua entrada, ainda que ndo relna os requisitos legais para esta (art. 362) ou expulso, em
virtude das situagdes previstas nos arts. 1092 e 1359, o autor da ajuda comete, ainda assim, o
crime de auxilio a imigracdo ilegal. Na opinido daquele Ilustre Procurador, a resposta tem de
ser afirmativa, “jd que o agente nem por isso deixa de estar a auxiliar uma pessoa que néo
pode entrar, transitar ou permanecer legalmente em Portugal” (ob. cit., pag. 99).

1.1.8. Unidade e Pluralidade de Infracgoes

Partindo do principio de que com o crime em andlise se protegem, com primazia, bens
juridicos pessoais, o0 nimero de crimes deve sempre ser determinado pelo nimero de
cidaddos estrangeiros cuja entrada, transito ou permanéncia ilegais o agente favoreca ou
facilite, s6 se podendo falar, consequentemente, da possibilidade de crime continuado
relativamente ao mesmo cidaddo que seja vitima do crime (artigo 309, n2 1 e 2 do Cddigo
Penal). Em sentido diferente, embora no dominio da legislacdo anterior, vide Ac. RP, de 15-02-
2006, proc. n.2 0545889, onde se condenou o agente pela pratica de um sé crime por existir,
no caso, apenas uma resolucao, apesar de se tratar da entrada ilegal e espacada no tempo, de
varias cidadas brasileiras.

Relativamente ao concurso entre o crime de trafico de pessoas e auxilio a imigracao ilegal,
importara atender ao caso concreto, pois poderd existir uma situacdo de concurso aparente, a
resolver de acordo com o principio da consuncdo. Dai que nada impeca que, a ndo ser feita
prova do crime de trafico por ndo utilizacdo de nenhum dos meios previstos no n2 1 do art.
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1602 do Cddigo Penal, o agente poder ser punido, no mesmo processo, pelo crime de auxilio a
imigracdo ilegal, em virtude, por exemplo, de a vitima ter entrado ilegalmente no pais aquando
do seu transporte. Nesse caso, estar-se-d4 apenas perante uma alteracdo da qualificagdo
juridica (art. 3582, n2 3 do CPP).

Mas o concurso ja sera real efectivo se o trafico for posterior ao auxilio a imigragao ilegal,
independentemente de o agente de ambos os crimes ser o mesmo ou nao.

Efectivo é também, por exemplo, o concurso entre os crimes de auxilio a imigracdo ilegal e
lenocinio, extorsdo (como forma de obten¢do do pagamento exigido pela introducdo ilegal do
estrangeiro no Pais), tréfico ilicito de estupefacientes ou contrabando (quando, além de
auxiliar o imigrante a entrar ilegalmente, o agente faz com que ele traga consigo
estupefacientes proibidos ou mercadorias que ndo sao apresentadas as estancias aduaneiras
ou recintos directamente fiscalizados pela autoridade aduaneira para cumprimento das
formalidades de despacho ou para pagamento da prestacdo tributaria aduaneira legalmente
devida), associagdo criminosa para o auxilio a imigragdo ilegal (cfr. Ac. STJ, de 03-12-2009), ou
burla ou falsificacdo de documentos (que, porventura, sejam praticados como instrumentos do
mesmo auxilio), face a diversidade de bens juridicos protegidos.

Porém, em relacdo aos crimes de ofensas a integridade fisica simples e por negligéncia, o
concurso ja pode ser aparente ou efectivo, consoante o crime de auxilio a imigracdo ilegal seja
o do n.2 3 ou os dos n.% 1 e 2, respectivamente. Assim, se as condigbes desumanas
envolverem a factualidade desses crimes, havera concurso aparente entre eles e o crime do
art. 1839, n2 3, com a consequente exclusdo daqueles, em virtude do principio da consungao.

Havera também concurso efectivo entre os crimes de auxilio a imigracdo ilegal dos n2s 1 e 2
(penas de prisdo até 3 anos ou de 1 a 5 anos, respectivamente) e o de homicidio na forma
tentada (pena de prisdo de 2 anos, 4 meses e 24 dias a 16 anos e 8 meses ou de 1 ano, 7 meses
e 6 dias a 10 anos e 8 meses, consoante seja agravado ou simples), nos casos em que o agente
tenha agido com a intencdo de causar a morte da vitima, mas, e apesar da colocacdo em
perigo da sua vida, aquela ndo vier a verificar-se por circunstancias independentes da sua
vontade. O mesmo sucederd se a com o crime de ofensa a integridade fisica grave, p. e p. pelo
art. 14492 do Cédigo Penal (pena de prisdo de 2 a 10 anos), se tal ofensa for abrangida pelo dolo
do agente.

Se a morte ou a ofensa grave a integridade fisica forem imputados a titulo de negligéncia,
entdo, estaremos perante um concurso aparente, com exclusdo dos crimes de ofensas a
integridade fisica graves por negligéncia (art. 1482, n% 1 e 3 do CP) ou de homicidio negligente
(art. 1372 CP) pelo crime de auxilio a imigracdo ilegal do n2 3, do art. 1832 do RJEPSAE. Dai que,
nos casos de ofensas a integridade fisica grave ou de morte, apenas havera lugar a punigao
com base na agravante daquele nimero se esses resultados forem imputados ao agente a
titulo de negligéncia. No caso de produgao de perigo para a vida, ele s6 sera punido pela
agravante do n? 3 do art. 1832 se a conduta respectiva ndo estiver subjacente a intencao de
matar a vitima, o cidaddo estrangeiro.
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1.2. Associagdo de Auxilio a Imigragao llegal (art. 1849)
1.2.1. A questao do Bem Juridico protegido

Como resulta da epigrafe e do n2 1 do artigo 1849, apenas se punem 0s grupos, organizacoes
ou associacdoes que tenham por finalidade o auxilio a imigracdo ilegal, em qualquer das
modalidades previstas no artigo 1832 (favorecimento ou facilitagdo a entrada ou transito
ilegais, com ou sem intencgdo lucrativa, ou a permanéncia ilegal com intencao lucrativa) e com
ou sem qualquer das agravantes ai previstas. O tipo estd, pois, estritamente ligado ao ilicito do
art. 1832 e ja ndo ao do art. 1862, que prevé o casamento por conveniéncia. Dai que os bens
juridicos protegidos pelo art. 1832 se reflictam neste crime e nos levem a concluir que para
além do interesse social comum a todos os crimes de associa¢do criminosa de evitar o perigo
que advém do crime organizado para a paz publica, para a soberania do Estado e para a
seguranca interna de uma nagdo, este crime em particular pretende também combater o
perigo que resulta para os cidaddos estrangeiros (ao nivel da sua liberdade, seguranga e
dignidade humana) derivado da actuacdo de grupos criminosos que tém por objecto a
imigracao ilegal. Com esta incriminagao visa-se, pois, obstar ao aproveitamento das situacdes
que os levam a imigrar e que, com este aproveitamento, os mesmos sejam tratados como
simples mercadoria.

1.2.2. Natureza

Trata-se de um crime contra a paz publica e de perigo abstracto, sendo um tipo especial
relativamente ao crime do art. 2992 do Cédigo Penal.

1.2.3. Elementos do Tipo Objectivo
a) A existéncia de um grupo, organizacdo ou associa¢do (elemento organizativo); e

b) O fim de favorecimento ou facilitacdo, por parte do mesmo grupo, organizacdo ou
associacdo, da entrada ou transito ilegais de cidadaos estrangeiros (nos termos definidos no
art. 1839), com ou sem intencdo lucrativa ou, existindo esta intencdo, da permanéncia ilegal
desses mesmos cidaddos (elemento finalistico).

1. Conceito de grupo, organizagao ou associagao

Estaremos perante um grupo, organizacao ou associa¢do do art. 1842 quando diversas pessoas
se unam para praticarem os crimes previstos no art. 1832, sendo essencial, que haja um
acordo de vontades, seja ele explicito ou implicito, isto é, ainda que ele apenas resulte de
actividades que revelem de forma univoca aquela unido. Mas a lei ndo resolve a questao do
numero de pessoas necessarias para o preenchimento deste conceito, ao contrario do que
sucede no artigo 2999, n2 5 do Cddigo Penal, que exige que haja, pelo menos, trés pessoas
para o preenchimento do crime ai previsto.

Entendemos, contudo, que se deve perfilhar o conceito previsto no citado artigo do Cddigo
Penal e no art. 29, al. a) da Convencdo de Palermo, considerando-se necessario o acordo ou a
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unido de vontade de, pelo menos, trés pessoas, para que estejamos perante um grupo,
organizacao ou associacdo do art. 1842, bastando que o mesmo se apresente com alguma
estrutura ou, utilizando a defini¢do do art. 29, al. c) da Convencdo das Nag¢Oes Unidas contra a
Criminalidade Organizada Transnacional, que seja formado de maneira ndo fortuita para a
pratica imediata de uma infrac¢do e cujos membros ndo tenham necessariamente funcées
formalmente definidas, podendo ndo haver continuidade na sua composicdo nem dispor de
uma estrutura desenvolvida (neste sentido, Albano Pinto, ob. cit.,, pag. 108; em sentido
contrario, Parecer da PGR n2 146/2001, de 16-05-2002, que depois de reconhecer que “...em
termos de interpretagcdo declarativa do texto convencional, ndo se extrai dos elementos
definidores do “grupo criminoso organizado” a ideia de uma realidade transcendente a
vontade e interesses individuais dos seus membros, a qual corresponde a exigéncia doutrinal de
um sentimento comum de ligacdo desses membros a essa realidade transcendente”, logo
conclui que “é perfeitamente sustentdvel que se deva fazer aquela exigéncia também para o
conceito estabelecido na Convencdo, jad que — na perspectiva doutrindria — se trata de um
requisito conatural a no¢Go de estrutura organizada, ndo dependente duma consagra¢do
expressa, que, alids, também ndo existe na letra do art. 2999”).

Com isto nao significa, porém, que por grupo, organizacdo ou associa¢cdo se deva entender
qualquer unido de vontades de trés ou mais pessoas para o auxilio a imigracao ilegal, de forma
reiterada ou ndo, por isso poder consubstanciar comparticipacdo ou co-autoria. Antes, apenas
a associacdo com um certo grau de estabilidade, de permanéncia, com uma certa duracdo no
tempo e em que diversas pessoas que a integram tenham o propdsito de cometer crimes de
auxilio a imigracdo ilegal, de cooperar na realizacdo de uma ou mais ac¢des dele, de tal forma
que se traduzam na concretizagdo de um projecto comum, que os move a praticar tais actos, e
ndo uma actuacdo ocasional ou transitéria em nome e no interesse proprio, ainda que com a
colaboragdo, mais ou menos organizada e mais ou menos prolongada no tempo, de outras
pessoas (vide Ac. RC, de 29-03-2000, in CJ, XXV, 2000, pag. 54 ss, e Ac. STJ, de 3-12-2009, proc.
n? 187/09.7YREVR.S1, e de 17-04-1997, in BMJ 446, pag. 243).

Em suma, para efeitos do art. 1842, a expressao “grupo, organizacdo ou associacdo” deve ser
entendida em sentido amplo, cabendo aqui ndo sé as verdadeiras organizacdes mafiosas, que
dispGem de uma estrutura sofisticada, de cariz ou ndo transnacional e em que os seus fins sdo
o produto de uma série de comportamentos humanos, dificilmente imputaveis a determinadas
pessoas, mas também todas as associagdes ou grupos com estruturas organizativas menos
desenvolvidas que tenham por finalidade a pratica de uma pluralidade de crimes de auxilio a
imigracdo ilegal (Ac. STJ, de 26-05-1993, BMJ 427, pag. 375). Essencial é, pois, que haja acordo
de vontades, ainda que tacita, entre trés ou mais pessoas para cooperarem na realizacdo de
uma ou mais das acgOes previstas no art. 1832 e erigidas como fim comum e, que essa unido
possua uma certa permanéncia ou estabilidade. Parafraseando Beleza dos Santos, ndo é
necessario que “cada um dos associados se dedique a prdtica de vdrios crimes, podendo cada
um dedicar-se especialmente a realizagcGo de um sé crime ou de uma so fase de um crime,
contanto que a associa¢Go no seu conjunto se dirija a efectivagdo de uma pluralidade de
crimes” (“O crime de associacdo de malfeitores”, in Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, 709,
2595, pag. 130).
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Desde que se prove esse acordo e a vontade de persisténcia nele para, durante um periodo
maior ou menor de tempo, cooperarem na pratica de crimes de auxilio a imigracdo ilegal, deve
ter-se por verificado o crime.

2. Finalidade do grupo, organizagao ou associagao

Decorre do art. 1842 que a finalidade do grupo, organizagao ou associagdo deve ser a pratica
de crimes de auxilio a imigracdo ilegal. Ndo sé de um, isto é, de uma actividade que se esgote
numa conduta de auxilio a imigracdo ilegal determinada, mas antes, numa pluralidade de
“auxilios”, pois, de outro modo, estaremos perante uma situagdo de comparticipagdo. Sendo
certo que nao deixard de integrar este conceito naqueles casos em que a associagdo apenas se
dedique a favorecer ou facilitar a permanéncia ilegal e ndo ja a sua entrada.

2.1.4. Elementos do Tipo Subjectivo

Basta o dolo genérico em qualquer das suas modalidades (art. 142 do CP) e, portanto, que o
agente tenha a vontade e a consciéncia de promover, fundar, criar, integrar ou fazer parte,
apoiar, auxiliar, chefiar ou dirigir o grupo, organizacdo ou associacdo que tenha por fim a
pratica de uma pluralidade de, pelo menos, uma das ac¢des do art. 1832,

2.1.5. Sujeitos Activo e Passivo

Sujeito activo pode ser qualquer pessoa, inclusive, um cidaddo estrangeiro que ndo esteja
autorizado a entrar, transitar ou permanecer em Portugal. Por for¢a do art. 1822, n? 1, as
pessoas colectivas e entidades equiparadas sdo também criminalmente responsdveis. Sujeitos
passivos sdo o Estado Portugués e a prépria Unido Europeia enquanto interessada no
desenvolvimento e proteccdo do espaco de liberdade, de seguranca e de justica, a partir da
competéncia partilhada com Portugal e das politicas comuns por ela criadas em termos do
combate a imigracdo ilegal (cfr. arts. 32, n22 do TUE e 42, n2 2, al. j), 672 e ss e 772 ss do TFUE).

2.1.6. Formas de Participagao

O art. 184¢ distingue diversas formas de participacdo, mais precisamente, entre: o que
“promove” ou o fundador (n.2 1); o que “faz parte”, apoia ou presta auxilio no recrutamento
novos elementos (n.2 2); o que “chefia” ou “dirige” (n.2 3).

Para além destas formas de participacdao, admite-se também a cumplicidade, ja que quem
presta auxilio material ou moral a um individuo que faz parte, dirige, apoia ou presta auxilio a
um grupo criminoso ou a um chefe deste, sabendo que estes fazem parte do mesmo grupo e
gue, com essa ajuda, esta a contribuir, embora de forma ndo essencial, para a permanéncia do
grupo, organizagdo ou associacdo e, por isso, do préprio crime (uma vez que para a existéncia
deste ndo é necessaria a pratica do crime fim) e, eventualmente, para a prépria execucdo das
actividades criminosas dela, esta inquestionavelmente, a auxiliar nessa execucdo ou naquela
permanéncia e, desta forma, a ajudar o membro ou o chefe nas respectivas ac¢des, devendo,
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por isso, ser punido como cumplice, nos termos do art. 272 do Cddigo Penal (vide Albano
Pinto, ob. cit., pag. 115).

Note-se, ainda, que por o tipo ndo exigir que o agente participe nos crimes-fins e por estarmos
perante um crime autonomo destes, é possivel que se dé por provada a participacdo na
associacdo de auxilio a imigracdo ilegal independentemente da prova da participacdo do
agente no delito concreto e quer se faga prova ou ndo da identificacdo dos demais agentes
criminosos quer neste, quer naquela (neste sentido, Albano Pinto, ob. cit., pag. 115 e Ac. STJ,
de 23-11-2000, in CJ VIII, 2000, Ill, pag. 223).

2.1.7. Consumagao

O crime consuma-se logo que o grupo, organizagao ou associa¢do sejam criados, ndao sendo
necessario o cometimento de qualquer crime. Para os que deles venham, posteriormente, a
fazer parte, a consumacgao tem lugar com a sua entrada.

Porque se estad perante um crime permanente, a consumacado sé cessa quando a unido deixe
de existir (ainda que por o nimero de pessoas deixar de ser o minimo exigivel), sem prejuizo
de a ac¢do de cada um dos membros dever ter-se por terminada no preciso momento em que
a sua vontade deixe de convergir para aquela (mesmo que a associagdo prossiga com outros)
e, portanto, logo que a situacdo antijuridica resultante da sua (constante) prestacdo deixe de
persistir. Havendo, em qualquer dos casos, sucessado de leis penais, devera aplicar-se a vigente
a data da cessacdo da consumacdo, por a pratica do crime ter persistido durante a sua
vigéncia.

Como, em regra, tanto o respectivo local, como o anterior, ndo sdo conhecidos por
dificuldades de investigacao, o Tribunal territorialmente competente para conhecer do crime
de associac¢do criminosa €, normalmente, o da noticia do crime (vide art. 212, n2 2 do CPP e, na
jurisprudéncia, o Ac. RC, de 31-05-2006, proc. n.2 1521/06).

2.1.8. Concurso de crimes

Face ha diversidade de bens juridicos protegidos, ndo ha concurso aparente, mas sim concurso
efectivo entre o crime de associacdo de auxilio a imigracdo ilegal (art. 1842) e o crime de
auxilio a imigracdo ilegal (art. 1832) — neste sentido, Ac. STJ, de 3-12-2009, proc. n.2
187/09.7YREVR.S1.

Ja no que toca ao crime de associacdo criminosa, previsto no art. 2292 do Cédigo Penal, deve
entender-se que o mesmo esta em concurso aparente com o crime de associa¢ao de auxilio a
imigracao ilegal, sendo aquele excluido por este, por forca do principio da especialidade.
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1.3. Angariacdo de mao-de-obra ilegal (artigo 1859)

1.3.1. A questdo do Bem Juridico protegido

Tutela-se o controlo dos fluxos migratérios pelas consequéncias socioeconémicas que a sua
falta acarreta, obviando, desta forma, a que a politica migratéria do Estado Portugués seja
posta em causa pela razdao que subjaz a decisdo dos cidaddos estrangeiros ai referidos em
entrarem e/ou permanecerem ilegalmente em Portugal — a busca por trabalho e uma vida
melhor — ao mesmo tempo que se protegem os direitos laborais dos cidadaos estrangeiros
sem autorizagdo de residéncia ou visto que o habilite ao exercicio de uma actividade
profissional (vide Ac. STJ de 13-11-2013, proc. n? 33/05.0JBLSB.C1.52. Em sentido diverso, vide
Ac. RP, de 13-07-2005, proc. n.2 0540595).

Ao exigir que a conduta do agente sO seja punida unicamente quando a ela presidir uma
intencdo lucrativa, o legislador ndo deixou de atender aos proéprios direitos desses cidadaos
estrangeiros, embora ndo ja ao nivel dos seus direitos fundamentais, mas tdo-sé ao nivel
da defesa colectiva dos direitos préprios que assistem ao trabalhador em geral, aqueles

estritamente relacionados com a esfera laboral. O que se pretende é, pois, evitar que em
virtude das melhores condi¢Ges socioecondmicas do nosso Pais comparativamente com outros
e da legitima aspiracdo dos cidaddos estrangeiros em alcancarem melhores condi¢Ges de vida
e trabalho, estes vejam os seus direitos postergados e violados por outrem que, aproveitando-
se dessa situacdo de irregularidade e vulnerabilidade, tire proveito econémico ou qualquer
beneficio da auséncia de autorizagdo de residéncia ou visto que habilite o cidaddo estrangeiro
a exercer actividade profissional. Na verdade, se se quisesse proteger apenas o controlo dos
fluxos migratdrios ou dar-lhe primazia, a restricdo da punicdo imposta pela exigéncia do
animus lucrandi surgiria incompreensivel, ja que sem ela a proteccdo seria muito mais ampla,
pelo que, o que estd em causa nesta incriminagdo é a necessidade de garantir a protecgdo dos
direitos laborais dos cidaddos estrangeiros enquanto seres colectivamente considerados,
protegendo, deste modo, a igualdade de direitos dos trabalhadores estrangeiros relativamente
aos trabalhadores com nacionalidade portuguesa. Por outro lado, consegue-se respeitar as
necessidades do mercado de trabalho através do combate ao trabalho clandestino, obviando-
se aos inconvenientes que o excesso de mao-de-obra pode provocar.

Natureza

Trata-se de um crime de perigo abstracto, o que leva a que o crime se deva ter por
consumado logo que se verifique o aliciamento ou a angariacdo do cidaddo estrangeiro,
surgindo, assim e por outro lado, como um crime formal ou de mera actividade. Precisamente
porque, a par de interesses socioecondmicos do Estado, estdo em causa bens juridicos
individuais essenciais da generalidade de um conjunto inabarcdvel de pessoas e, por isso, em
ambos os casos, bens juridicos colectivos ou universais, o perigo é abstractamente antecipado
para o momento em que o agente alicia ou angaria o cidadao estrangeiro, independentemente
de qualquer adequacgdo da conduta relativamente a esse perigo e da verificagao efectiva desse
perigo.
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Parafraseando Albano Pinto, “o legislador como que pressupds que a ac¢éo de aliciamento ou
angariagcdo do cidaddo estrangeiro com os referidos propdsito e motivo €, so por si, apta a
produzir um perigo para o conjunto dos aludidos bens como elementos materiais integrantes
do tipo de delito, dispensando a produgdo de qualquer resultado, concretamente, do traduzido
pela introdugdo daquele no mercado de trabalho” (ob. cit., pag. 121). Por outro lado, a
semelhanga do que sucede no crime de auxilio a imigragao ilegal, o art. 1852 é um crime de
participa¢ao necessaria da vitima, pelo que, ocorrendo a introdu¢do no mercado de trabalho
contra a vontade do visado, deve o crime ter-se por excluido e preenchido outro,
nomeadamente, e consoante as circunstancias concretas, o de coac¢do, sequestro ou de
trafico de pessoas.

1.3.2. Elementos do Tipo Objectivo

A conduta do agente pode revestir duas modalidades: aliciar ou angariar “com o objectivo de
introduzir no mercado de trabalho cidaddos estrangeiros que ndo sejam titulares de
autorizag@o ou visto que habilite ao exercicio de uma actividade profissional”. Aliciar é atrair a
si, provocar, seduzir. Angariar é recrutar, conseguir. Esta, embora pressuponha, tal como o
aliciamento, o contacto do agente ou de alguém a seu mando com o cidadao estrangeiro no
sentido de este ser recrutado, vir a entrar ou a ser seduzido para entrar no mercado de
trabalho, distingue-se dela, ja que, para a sua verificacdo, exige-se ainda que ele aceite o
convite ou a proposta que lhe é efectuada.

A autorizagdo de residéncia aludem, entre outros, os artigos 742 e ss do RIEPSAE e 512 e ss do
Decreto Regulamentar n.2 84/2007, de 5 de Novembro. Quanto a sua duragdo, a mesma pode
ser tempordria ou permanente (arts. 742, n2 1, al. b) e 762). Tém ainda em vista o exercicio de
uma actividade profissional subordinada ou independente o visto para a obten¢do de
autorizagdo de residéncia (que o RJEPSAE designa, por vezes, como visto de residéncia — cfr.
arts. 459, al. e) e 522 e ss) e o visto de estada temporaria (arts. 542, n2 1. al. c) ss). O que os
distingue é que o visto de estada temporaria se destina a permitir a entrada em territério
portugués ao seu titular para o exercicio de uma das actividades com duracdo nao superior,
em regra, a seis meses, enquanto o de residéncia ja se destina a permitir a entrada para ser
pedida a autorizagdo de residéncia temporaria (art. 772, n2 1, al. a)).

O mercado de trabalho diz respeito as actividades profissionais subordinadas ou
independentes, ofertas ou oportunidades de emprego mas também aquele que nao é
constituido pelas ofertas e oportunidades, ou seja, o trabalho ilicito. De outro modo, apenas
cometeria o crime do art. 1852 aquele que angariasse ou aliciasse o cidaddo estrangeiro para o
introduzir no mercado de trabalho a que se reportassem as ofertas e oportunidade de
trabalho, o que seria absurdo.

Assim, acompanhamos Albino Pinto quando refere que, nesses casos, “desde que esteja em
causa uma relagdo de servico com um cidaddo estrangeiro sem um dos aludidos titulos e sob
pena de se fazer recair sobre o desprotegido as consequéncias da sua propria desprotecgdo,
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ndo pode o artigo deixar de ser aplicdvel” (ob. cit., pag. 123). Em sentido oposto, vide o Ac. RP,
de 13-07-2005, proc. n.2 0540595 relativo ao exercicio da profissdao de “alternadeira”.

No n.2 2 do art. 1852 prevé-se uma agravante, cujo fundamento consiste na maior
criminalidade revelada pelo agente, traduzida na forma reiterada com que pratica os actos
previstos no n2 1 e que, por isso, pode ser vista como um “modo de vida”, consequéncia de
uma sua especial perigosidade. Basta, portanto, que os actos do n2 1 sejam praticados de
forma repetida com alguma proximidade temporal, que haja uma pluralidade deles
“continuada” no tempo, independentemente de o seu autor dever ou ndo ser considerado
perigoso ou de dever ou ndo considerar-se que ele faz dessa pratica, de forma estdvel, uma
das suas actividades usuais dai retirando vantagens.

A lei é omissa quanto ao numero de actos necessarios para se considerar verificada a
agravante, deixando, por isso, ao critério do julgador a sua determinag¢do em concreto.

1.3.3. Elementos do Tipo Subjectivo

O tipo subjectivo é constituido pelo dolo genérico, traduzido na vontade de aliciar ou angariar
cidaddo estrangeiro para o mercado de trabalho com o conhecimento de que este ndo se
encontra habilitado com uma autorizacdo de residéncia ou um visto que o habilite ao exercicio
de uma actividade profissional e, ainda, por um dolo especifico, consubstanciado na intengao
de o agente vir a obter lucro e, portanto, em querer lograr um beneficio econédmico ou outro
de ordem material com o trabalho do estrangeiro. Este animus lucrandi esta voltado para a
colocagdo do trabalhador estrangeiro no mercado de trabalho, diferentemente do que sucede
no crime de auxilio a imigracdo ilegal, onde estd voltado para a entrada, transito e
permanéncia ilegais.

E indiferente a forma pela qual o agente pretenda obter o ganho ou o beneficio, podendo fazé-
lo directa ou indirectamente, como por exemplo, exigindo do empregador um determinado
beneficio ou, exigindo do prdprio trabalhador a entrega de uma determinada quantia em
dinheiro, como forma de pagamento, e que pode ser paga de uma sé vez ou em percentagens
do seu saldrio. Apenas se exige que o agente do crime aja com intengdo de obter o lucro, ndo
deixando de verificar-se o crime mesmo que a vantagem nao chegue a ser efectivamente
obtida, podendo até haver mesmo prejuizo.

N3do agindo o agente com intencdo lucrativa, o que sucedera sempre que seja movido a agir
desse modo apenas por compaixao ou solidariedade, a sua conduta ficard impune, a ndo ser
qgue lhe seja imputado o crime de auxilio a imigracao ilegal, nos termos do art. 1832. Nao |lhe
sendo este crime imputado, podera ser (caso estejam preenchidos todos os elementos do tipo,
nomeadamente, o caracter habitual) punido pelo crime do art. 1852-A (crime de utilizacdo da
actividade prestada pelo estrangeiro), aditado pela Lei n? 29/2012, que alterou a redaccdo do
n2 2 do art. 1982 (o qual previa a mera aplicacdo de uma coima ao empregador).
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1.3.4. Sujeitos Activo e Passivo

Sujeito activo ndo tem de ser necessariamente um empresario, um empregador ou uma
sociedade, podendo ser qualquer pessoa, inclusivamente um cidadao estrangeiro de outro Pais
subscritor da Convencdao de Schengen ou qualquer outra pessoa colectiva ou entidade
equiparada, por forca do art. 1822, n2 1. E sujeito passivo n3o sé o Estado e a prépria
Comunidade Europeia (enquanto responsavel pelo desenvolvimento de uma politica de
imigracdo em todos os Estados-Membros), mas também o conjunto (dado o cardcter colectivo
do bem juridico protegido) de cidaddos estrangeiros que ndo possuam autorizacdo de
residéncia ou visto que habilite ao exercicio de uma actividade profissional (e
independentemente de estarem ou ndo no Pais, de terem entrado ilegalmente, de estarem em
transito ou permanecerem nele também ilegalmente. A entrada, o transito e a permanéncia
ilegais apenas relevarao para saber se o crime estd ou ndo em concurso aparente com o de
auxilio a imigracdo ilegal).

Assim, excluidos estdo os estrangeiros que sejam titulares de um titulo que lhes permita o
exercicio de uma actividade profissional subordinada ou independente, bem como os
estrangeiros a que o RIEPSAE ndo se aplica, nomeadamente, os da Unido Europeia.

A razdo de ser de o legislador ter apenas protegido o cidaddo estrangeiro que nao seja titular
de um dos dois dos referidos titulos deve-se a situacdo de vulnerabilidade em que aqueles se
encontram comparativamente com as que tém os cidadaos nacionais e os estrangeiros em
situacdo legal, os quais podem recorrer a ACT e aos Tribunais para que sejam repostos os seus
direitos, sendo que os estrangeiros protegidos por esta norma dificilmente o fazem, porque
sabem que, se o fizerem, podem estar a reconhecer a pratica de infraccdes de natureza
contra-ordenacional (v.g. art. 1922) e virem a ser expulsos ou notificados para abandonarem
voluntariamente o Pais (por terem entrado ou estarem ilegalmente), com a consequente
proibicdo de voltarem a entrar nele, pelo menos, por algum tempo, mesmo para o exercicio
legal da actividade desempenhada (arts. 522, n2 1, al. a), 779, n2 1, al. h) e 1449).

Estando em causa o exercicio de actividade profissional independente, o cidad3o estrangeiro
aliciado ou angariado para o mercado de trabalho apenas é punivel com uma coima de 300 a
1200 euros (art. 1982, n2 1). Caso a actividade profissional seja subordinada, ndo sofrerd
qualquer sancdo, sem prejuizo de poder ser expulso se tiver entrado ou permanecer
ilegalmente no Pais ou ser notificado a abandona-lo voluntariamente (arts. 1349, n2 1, al. a) e
1389), salvo se lhe vier a ser concedida a autorizacdo de residéncia a que alude o art. 1099,
estando em causa igualmente o crime de auxilio a imigracao ilegal. Note-se que tal autorizacao
apenas lhe serd concedida se ele for vitima deste crime ou do de trafico de pessoas (vide DL
n.2 368/2007, de 5 de Novembro).

1.3.5. Formas de Participacao

Sao admissiveis todas as formas de comparticipacdo, sendo punivel desde o promotor que, por
si mesmo ou através de um familiar, amigou ou conhecido, contacta e convence a pessoa que
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ha-de ser introduzida no mercado de trabalho, até ao que auxilia o angariador, transportando,
por exemplo, o cidaddo estrangeiro até ele.

1.3.6. Consumacgao

Sendo o crime de consumagdo antecipada, o Tribunal territorialmente competente para
conhecer dele serd, ndo o do local da introducdo no mercado de trabalho, mas o da drea em
que se tiver verificado a angariacdo ou o aliciamento (art. 192, n2 1 do CPP). Se este local for
estrangeiro, competente sera o Tribunal da area onde o agente for encontrado ou o do seu
domicilio ou, ndo sendo possivel determinar por nenhuma destas formas, competente sera o
da area onde primeiro tiver havido noticia do crime (art. 222, n.2 1 do CPP). Nestes casos,
quando a aplicagdo da lei penal portuguesa ndo resulte da circunstancia de a comparticipagao
do agente ter ocorrido em Portugal, sempre resultard do disposto nos n.2s 1, als. e), primeira
parte, f), g) ou n2 2 do art. 52 do Cédigo Penal.

1.3.7. Concurso

Uma vez que o art. 1852 ndo visa a concreta proteccdo de bens juridicos pessoais, mas os de
qualquer pessoa que possa ser abrangida por esse conjunto de trabalhadores estrangeiros, o
agente ndo cometerd tantos crimes quanto os cidaddos estrangeiros angariados ou aliciados,
mas apenas tantos quantas as resolugdes criminosas, sem prejuizo da sua eventual unificacdo
através da figura do crime continuado (art. 302, n2 2 do CP) e ainda que cada uma delas diga
respeito a uma pluralidade de imigrante (neste sentido, Albano Pinto, ob. cit., pag. 126).

Por outro lado, o crime ndo deixa de verificar-se ainda que esteja em causa somente um
cidad3do estrangeiro, ndo obstante no n? 1 do art. 1852 a referéncia ao titular dos direitos ser
feita no plural (“cidaddos estrangeiros”), pois, com a sua ac¢do, o agente sempre estara a por
em perigo o controlo dos fluxos migratérios e os direitos que cabem a esse cidaddao enquanto
membro integrante daquele grupo.

O crime de angariacdo de mao-de-obra ilegal, quando subsequente a entrada do cidadao
estrangeiro, pode estar numa relacdo de concurso aparente com o de auxilio a imigracdo
ilegal, na modalidade de permanéncia, sendo excluido por for¢a do principio da consuncao, se
ndo se verificar a sua forma agravada. Verificando-se a agravante, o agente ja devera ser
punido pelo crime de angariacdo de mao-de-obra ilegal, por assegurar uma maior proteccao
(principio da consungdo impura) — neste sentido, vide Albano Pinto, ob. cit., pag. 127. Mas
estando em causa o crime de auxilio a imigracdo ilegal agravado do n2 3 do art. 1832 j o crime
de angariacao de mao-de-obra ilegal agravado voltard a ser excluido, por forca do principio da
consungao.

Sempre que o aliciamento ou a angariacdo ocorram no estrangeiro relativamente a cidadao
estrangeiro nao habilitado com autorizacdo de residéncia ou visto que habilite ao exercicio de
uma actividade profissional havera sempre concurso aparente entre o crime de angariacao de
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mao-de-obra ilegal e o de auxilio a imigracdo ilegal na modalidade de entrada ou transito,
consoante as circunstancias, concurso este a resolver com a exclusdao do segundo, nos casos
dos n%. 1 e 2 do art. 1832, e do primeiro, no caso do n.2 3 do mesmo artigo.

Ja relativamente aos crimes de burla ou falsificagdo de documentos havera concurso efectivo
entre eles e o crime e o crime de angariacdao de mao-de-obra ilegal, em virtude dos diversos
bens juridicos que ai sdo postos em causa (vide Ac. STJ 13-11-2013, proc. n2
33/05.0JBLSB.C1.52).

1.4. Utilizagao da actividade de cidad3do estrangeiro em situacao ilegal (artigo 1852-A)

Este crime foi aditado pela Lei n.2 29/2012, de 9 de Agosto, visando-se, com este aditamento,
punir aquele que utiliza o trabalho prestado pelos estrangeiros que ndo sejam titulares de
autorizac@o de residéncia ou visto que habilite a que permanecam legalmente em Portugal.
Assim, no n? 1 do art. 1852-A, pune-se com pena de prisdo até um ano ou pena de multa até
240 dias, qualquer pessoa que, de forma habitual, utilize (por qualquer forma e ainda que nado
seja o angariador ou aliciador, nos termos do art. 1852) o trabalho daqueles estrangeiros e, no
seu n.2 2, pune-se quem utilizar, em simultaneo, a actividade de um numero significativo de
cidad3os estrangeiros em situacado ilegal. Caso se trate da utilizagdo de trabalho de estrangeiro
menor de idade, em situacdo ilegal, a pena é a mesma que a do n.2 2, ou seja, pena de prisdo
até 2 anos ou pena de multa até 480 dias. A pena é agravada nos termos do n.2 4, no caso de a
conduta do agente ser “acompanhada de condigdes de trabalho particularmente abusivas ou
degradantes”.

O seu n.2 5 prevé ainda que a punicdo agravada daqueles casos em que o empregador ou
utilizador do trabalho ou servico de cidadao estrangeiro em situacao ilegal tem conhecimento
de que este é vitima de infraccdes penais ligadas ao trafico de pessoas, sendo a punicdo,
nestes casos, com pena de prisdo de 2 a 6 anos, se pena mais grave nao couber por forca de
outra disposicdo legal.

Caso o sujeito activo do crime seja uma pessoa colectiva, as penas sdo as de multa, com os
limites minimos e maximos elevados ao dobro, a que acresce a possibilidade de aquela ver
ainda declarada a interdicdo do exercicio da sua actividade pelo periodo de 3 meses a 5 anos
(cfr. art. 1829).

1.5. Casamento ou unido de conveniéncia (artigo 1862)

O casamento por conveniéncia (“mariage de complaisance”) ou também conhecido por
“casamento por passaporte” ou casamento branco (“mariage blanc”) é uma forma de
promocdo de imigragao ilegal, na modalidade, sobretudo, de permanéncia.

1.5.1. A questdo do Bem Juridico protegido
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O bem juridico protegido pelo art. 1862 deve ser analisado tendo em conta os fins que o
RJIEPSAE pretende salvaguardar, ou seja, a regulacdo dos fluxos migratorios de Paises Terceiros
para Portugal e garantir a defesa dos direitos dos imigrantes, seja enquanto grupo colectivo,
seja individualmente. Dai que a expressao “defraudar a legislagdo vigente em matéria de
aquisicdo de nacionalidade” deva ser interpretada em conjugacdo com esses fins e, em
consequéncia, entender-se que com este crime ndo se pretende proteger o casamento ou a
familia ou a prépria nacionalidade, mas sim “evitar que o matrimonio seja utilizado como meio
imediato ou mediato de defraudar as leis que requlam a entrada e permanéncia, no Pais, de
estrangeiros, concretamente e na seqgunda situa¢do, com a naturalizagdo a ele subsequente,
pondo, assim, em causa o controlo dos fluxos migratdrios e o poder soberano a este inerente
de o estado decidir quem pode entrar e permanecer em territorio nacional. A defraudagdo da
legislagdo vigente em matéria de aquisi¢cdo da nacionalidade, por outras palavras, apenas
releva porque o legislador presume, sé pelo facto de o casamento ser contraido com o
objectivo dessa defraudagdo, o perigo para a gestdo dos fluxos migratérios” (Albano Pinto,
ob. cit., pag. 129).

1.5.2. Natureza e Consumacgao

Estamos perante um crime de perigo abstracto, posto que o legislador partiu do pressuposto
de que com a realizagdo do casamento comum dos objectivos descritos pelo tipo, é
imediatamente ofendido o interesse do Estado relativo ao controlo dos fluxos migratdrios,
independentemente de este bem juridico vir a ser ou ndo efectivamente lesado. Dai que ele
deva ter-se por consumado logo que aquele seja celebrado, ndo sendo, pois, necessario que o
propdsito do agente venha a ser consumado.

1.5.3. Elementos do Tipo Objectivo

Sdo elementos constitutivos objectivos: a) que seja celebrado um casamento entre um cidadao
portugués ou um estrangeiro autorizado a residir em Portugal e, portanto, ainda que
pertencente ao circulo daqueles a que ndo se aplica o RJEPSAE, e um estrangeiro
relativamente ao qual este ja se aplique; e b) que este casamento nio tenha outro objectivo
sendo o de proporcionar a obtencdo ou obter um visto, uma autorizacdo de residéncia ou um
«cartdo azul EU» (este ultimo adicionado pela Lei n.2 29/2012, de 9 de Agosto) ou defraudar a
legislagao vigente em matéria de aquisicao de nacionalidade.

Com o casamento, o estrangeiro nacional de pais terceiro casado com cidadado portugués ou
de outro Estado-Membro da Unido Europeia pode, em regra, mesmo sem visto ou autorizacao,
entrar em Portugal e, embora com algumas restri¢des, residir permanentemente em Portugal
(cfr.arts. 22,n2 5,392, n25, 42 e 62 ss da Lei n2 37/2006, de 9 de Agosto).

O visto de residéncia ou visto para a obtencdo de autorizacdo de residéncia é sempre
tempordrio (permite permanéncia durante 4 meses), enquanto a autorizacdo de residéncia
pode ser tempordria ou permanente. Dai que, sendo ambos os nubentes titulares de
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uma autorizacdo permanente, nenhum deles, mesmo aquele que case com falta de vontade

por simulagdo, pode cometer este crime. Mas ja comete o crime aquele que, sendo apenas
titular de uma autorizacdo de residéncia temporaria, contrai casamento apenas com o

objectivo de vir a lograr a sua residéncia permanente por o outro nubente ser portugués ou
cidaddo de um Estado-Membro da Unido Europeia (artigos 32, n2 5 e 109, n? 2, ambos da Lei
n.2 37/2006, de 9 de Agosto).

Do mesmo modo, também pratica o crime o estrangeiro (autorizado a residir no nosso Pais)
gue casa apenas para que outro obtenha um visto de residéncia ao abrigo do direito ao
reagrupamento familiar (art. 642) ou uma autoriza¢do de residéncia de duragao idéntica a de
que é titular (arts. 982,999, n.211, al. a) e 1072, n2 1 e 2).

No n? 2 do art. 1862 prevéem-se modalidades agravadas, nomeadamente, em virtude da
pratica reiterada de actos de fomento ou de criagdo de condi¢cbes para a realizacdo de
casamentos relativamente aos quais ndo presida outro objectivo sendo o de ser proporcionada
a obtengdo ou obtido um visto, uma autorizagdo de residéncia ou um «cartdo azul EU» ou a
defraudacdo da legislacdo vigente em matéria de aquisicdo da nacionalidade e, ainda, do
caracter organizado do crime, embora a lei ndo defina “forma organizada”.

1.5.4. Elementos do Tipo Subjectivo

N3do basta que o agente aja com dolo genérico, isto é, que tenha a vontade de casar, sem
constituir familia ou de ndo celebrar um verdadeiro matriménio. Exige-se, ainda, um dolo
especifico que consiste em o agente agir tendo como Unico objectivo proporcionar a obtengao
ou obter um visto, uma autoriza¢do de residéncia ou um «cartdo azul EU» ou a defraudacdo da
legislagao vigente em matéria de aquisicdao da nacionalidade. Daqui resulta que, se para além
de deste objectivo, o cidaddao portugués ou de outro Estado-Membro da Unido Europeia
casar também com o objectivo de constituir familia e, portanto, visando celebrar casamento
valido, o crime ja ndo se podera ter por verificado, em virtude de o seu propdésito nao ser
unicamente aqueles previstos na norma. Mas ja se deverd ter por preenchido o crime em
relacdo ao nubente que aja exclusivamente com um dos objectivos previstos no tipo, ainda
que o outro nubente nao o fac¢a, caso em que apenas primeiro praticard o crime.

1.5.5. Sujeitos Activo e Passivo

Sujeito activo pode ser qualquer pessoa singular e, portanto, tanto aquele que visa
proporcionar ao estrangeiro a que ndo seja aplicavel o RJEPSAE (para que ele possa residir em
Portugal), como o préprio estrangeiro que case com o propédsito dessa defraudacdo ou tdo
somente obter ou poder vir a obter um visto ou autoriza¢do de residéncia. Podera ser também
sujeito activo a pessoa colectiva ou entidade equiparada a que esteja ligado o agente que, por
exemplo, determina o cidaddo portugués a casar com o estrangeiro que pretende residir em
Portugal, nos termos dos arts. 1822, n2 1 do RJEPSAE e 112, n? 2 do CP, sendo solidariamente
responsdvel pelo pagamento das multas, coimas, indemniza¢des e outras prestacdes em que
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for condenado o agente do crime, estando sujeito ainda as penas principais e acessdrias
enumeradas pelo art. 902-A, do CP. Sujeito passivo é o Estado Portugués e a prépria UE.

1.5.6. Tentativa

No caso de o casamento ndo chegar a ser celebrado por circunstancias alheias a vontade do
agente, estar-se-a perante uma tentativa, punivel nos termos do n2 3 do art. 1862 e dos arts.
232, n2 2 e 732 do CP (caso em que iniciado o processo a que aludem os arts. 1342 e ss do
C.Reg.Civil, o conservador venha a proferir despacho desfavoravel (arts. 1442, n? 1 do
C.Reg.Civ. e art. 16132 C.C).

1.5.7. Prova

Trata-se de um crime de muito dificil prova, sé susceptivel de ser provado através da prova
indicidria, sob pena de se fazer da absolvicdo e da impunidade dos agentes deste crime a
regra. Com efeito, muito dificilmente se lograra prova directa, atendendo ao facto de que as
pessoas que estariam condicdes de a fornecer ou, pelo menos, contribuir para o
esclarecimento dos factos sdo precisamente aquelas que, na generalidade dos casos, sdo
autores do crime. Assim, poderdo ser indicios de um “casamento branco”: a auséncia de vida
em comum; a auséncia de contribui¢cdao para os encargos decorrentes do casamento; o facto
de os conjuges nunca se terem encontrado antes do casamento; a circunstancia de se
enganarem, de forma evidente, sobre os dados (como o nome, morada, nacionalidade,
emprego e outros) do respectivo conjuge ou sobre as circunstancias em que eles se
conheceram, bem como, sobre outras informacdes de caracter pessoal que digam respeito aos
conjuges e que, dada a sua importancia, ndo poderia ser desconhecida pelo outro conjuge
(como a circunstancia de um deles ter sofrido uma doenca grave recentemente ou ter ou ndo
um filho anterior aquele casamento, informaces que respeitem a coabitacdo prévia, ao
namoro ininterrupto, a existéncia ou ndo de certos familiares mais proximos e respectivos
dados, como o nome ou morada da mde ou do pai dos cOnjuges, a troca ou ndo de
correspondéncia); o facto de eles ndo falarem uma lingua que seja compreendida por ambos;
o facto de algum ou ambos os cOnjuges ter tido ligacdes, no passado, a outros casamentos
brancos ou irregularidades de residéncia; a circunstancia de o casamento ter sido celebrado na
sequéncia da recusa de um pedido de asilo ou de permanéncia; a circunstancia de o nacional
ou o titular da autorizacdo de residéncia estar conotado com determinados grupos marginais,
como a prostituicdo, consumo de estupefacientes, etc. Estes indicios podem ser obtidos
através de declarag¢bes dos interessados ou de terceiros, de informagdes provenientes de
documentos escritos ou de informacdes obtidas durante o Inquérito.

Diga-se, porém, que o conhecimento destes dados ndo necessita de ser exaustivo, bastando
que seja suficiente de modo a afastar a duvida sobre a veracidade daquele casamento, sendo
certo que nao bastara o desconhecimento de um dado isolado e, menos ainda, dos dados
acessdrios ou secundarios (como os que respeitam aos familiares dos cénjuges) para que seja
colocada em causa a autenticidade e veracidade daquela relagdo matrimonial.
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1.6. Violagdo da medida de interdi¢cao de entrada (artigo 1879)

Pretende-se garantir a efectividade das proibig6es de entrada e, desta forma, uma mais eficaz
gestdo dos fluxos migratérios, posto que a sua violagdo pode pdr em causa interesses como a
ordem publica, a seguranga nacional, a saude publica e as prdprias relagdes internacionais de
Estados-Membros da Unido Europeia e dos Estados onde vigore a Convencdao Schengen.
Paralelamente, protege-se também o préprio interesse do Estado em que sejam respeitadas as
decisGes das suas autoridades que determinem a interdicdao de entrada, independentemente
do processo onde sejam proferidas.

1.6.1. A questdo do Bem Juridico protegido

Sdo elementos constitutivos do tipo objectivo do crime: a) que o agente esteja interdito de
entrar no Pais; e b) que ele entre no territério nacional enquanto vigorar a medida de
interdicao.

A medida de interdigdo encontra-se prevista no RJEPSAE para a expulsdo, caso em que nao
podera ser inferior a 5 anos (art. 1449), seja esta ordenada administrativamente (art. 1492, n2?
3, al. c¢) ou judicialmente (art. 1579, n2 1, al. c). Encontra-se também prevista para o caso de o
cidaddo estrangeiro ser conduzido a fronteira na sequéncia da aceitacdo do abandono
voluntdrio do territério nacional ou reenviado para outro estado ao abrigo de convengdo
internacional, ndo podendo, entdo, ser inferior a 1 e 3 anos, respectivamente (cfr. arts. 1479,
n2 3 e 1679).

Quanto ao tipo subjectivo, basta o dolo genérico, traduzido na vontade do agente em entrar
no territério portugués, sabendo que ndo o pode fazer, por estar interdito para o efeito.

1.6.2. Elementos dos Tipos Objectivo e Subjectivo

Sujeito activo do crime apenas pode ser o cidaddo estrangeiro que estiver sujeito a medida de
interdicdo de entrada, incorrendo na pratica de um crime de auxilio a imigracao ilegal aquele
gue o ajudar a penetrar no territorio nacional, por a entrada se dever ter como ilegal (arts.
329, n2 1, al. a) e b), 339, n.2 1, al. a) e 1819, n? 1). Trata-se, por isso, de um crime de mao
propria. Sujeito passivo é o Estado e a prépria Unido Europeia.

1.6.3. Sujeitos activo e passivo
1.6.4. A exclusao da ilicitude e a suspensao do processo penal
A ilicitude deve ter-se por excluida e o processo ser arquivado se a violacdo da medida de

interdicdo de entrada for efectuada para o agente pedir asilo, este lhe vier a ser concedido e
for demonstrado que a entrada foi determinada pelos factos que estdao na base da concessao
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dele (art. 312, n? 1 do CP, com referéncia ao n? 2 do art. 122 da Lei n.2 27/2008, de 30 de
Junho). Em tal caso, o processo criminal deverd ser suspenso logo que for recebida a
comunicac¢do da apresentacdo do pedido de asilo, mantendo-se a suspensdo até a decisdo do
pedido (art. 122, n%. 1 e 3).

1.6.5. Concurso

Face a diversidade de bens juridicos, o concurso entre este crime e os crimes anteriores do
RJIEPSAE a que se fez referéncia (inclusive o do art. 1839), serd sempre efectivo, ndo obstante
este Ultimo poder servir como meio daquele. Assim, ndo deixara de cometer o crime do art.
1872 e o crime do art. 1839, o cidaddo estrangeiro que entra em Portugal, auxiliando um outro
estrangeiro, também sujeito a medida de interdigdo de entrada (vide Albano Pinto, ob. cit.,
pag. 137).

Se a entrada visar a introdu¢do no mercado de trabalho para exercer actividade profissional
independente, o agente cometerd ainda a contra-ordenacao do art. 1982, n2 1.

1.6.6. Pena

No n.2 2 do art. 1872 prevé-se uma medida acessoria de expulsdao, ressalvados os casos
previstos no art. 1352. Assim, por via de principio, tal pena acesséria ndo podera ser aplicada a
cidaddos estrangeiros que:

a) Tenham nascido e residam em territdrio nacional;

b) Tenham efectivamente a seu cargo filhos menores de nacionalidade portuguesa a residir em
Portugal;

¢) Tenham filhos menores, nacionais de Estado terceiro, residentes em territorio portugués,
sobre os quais exercam efectivamente o poder paternal e a quem assegurem o sustento e a
educacao; ou

d) Se encontrem em Portugal desde idade inferior a 10 anos e aqui residam. Contudo, por se
tratar de uma pena acessoéria, esta sé devera ser aplicada quando a gravidade do facto, a
personalidade do arguido e razdes de prevencado geral e especial o justifiquem (art. 1519, n2 2).
No n.2 3 do art. 1872 prevé-se a possibilidade de, em vez da aplicacdo dessa pena, ser
determinado o cumprimento do remanescente do periodo de interdicdo de entrada, em
conformidade com o processo onde tenha sido decretada, com o consequente afastamento do
territério nacional do cidaddo estrangeiro condenado. Este afastamento e decisio de
expulsdo do n.2 2 sdao executados pelo SEF, ficando o cidaddo estrangeiro a sua custddia, sem
prejuizo de se |he poder dar a possibilidade de abandonar o territério nacional no prazo que
Ihe for fixado (arts. 1592 e 1602, n2 1 e 2).
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2. Crimes do Regime Juridico dos Estrangeiros — pratica e gestao de Inquérito

O que entra ou permanece ilegalmente no Pais é, consoante as circunstancias, detido, para ser
expulso (art. 1342, n2 1, al. a) do RJEPSAE) ou notificado para abandonar voluntariamente o
territério nacional no prazo que lhe for fixado (art. 1382), sem prejuizo da aplicagdo das
sangdes de natureza contra-ordenacional a que houver lugar por forga do disposto nos arts.
19292 ss. S6 ndo havera lugar a expulsdo ou a notificagdo para abandono voluntario nos casos
previstos no art. 1352, ou seja, se o estrangeiro:

a) Tiver nascido em territério portugués e aqui residir;

b) Tiver efectivamente a seu cargo filhos menores de nacionalidade portuguesa a residir em
Portugal;

c) Tiver filhos menores, nacionais de Estado terceiro, residentes em territério portugués, sobre
os quais exerga efectivamente o poder paternal e a quem assegure o sustento e a educagao;
ou se encontrar em Portugal desde idade inferior a 10 anos e aqui resida.

Também ndo havera expulsdo se ele estiver em condi¢Ges de vir a obter a autorizagdo de
residéncia e esta lhe vier a ser concedida nos termos previstos no art. 1092, ou seja, quando o
estrangeiro tenha sido vitima de trafico de pessoas ou de crime de auxilio a imigracado ilegal,
desde que:

1) Se for necessario prorrogar a sua permanéncia em territério nacional, tendo em conta o
interesse que a sua presencga representa para as investigacdes e procedimentos judiciais;

2) Se mostrar vontade clara em colaborar com as autoridades na investigacdo e repressdo do
trafico de pessoas ou do auxilio a imigracao ilegal; ou

3) Se tiver rompido as relagdes que tinha com os presumiveis autores da infracgao.

Ora, estando a correr termos um Inquérito onde sejam investigados os crimes previstos no
RJEPSAE, e atendendo as supra referidas medidas de expulsdo ou abandono voluntario e
eventual impossibilidade de o cidaddo estrangeiro poder vir a ser ouvido em julgamento,
devem o Ministério Publico e o JIC, consoante os casos, aferir da utilidade da sua inquiricdao no
decurso do Inquérito ou da Instrucdo, a fim de o depoimento poder vir a ser, se necessario,
tomado em conta em sede de julgamento (art. 2712, n2 1 e 2942 do CPP).

2.1. Investigagdo (art. 1889)

O art. 1882 do RJEPSAE atribui ao Servico de Estrangeiros e Fronteiras (SEF) a competéncia
para a investigacdo dos crimes previstos no capitulo IX deste diploma legal, bem como os
crimes que com ele estejam relacionados, nomeadamente o tréfico de pessoas (vide, também,
Ponto IV, n.2 2, al. c) da Circular n.2 6/2002, da PGR e art. 12 do DL n.2 252/2000, de 16 de
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Outubro). Esta referéncia expressa ao trafico de pessoa é meramente exemplificativa, pelo
gue o SEF pode investigar todos e quaisquer crimes estejam em conexdao com os crimes cuja
competéncia investigatoria lhe é atribuida pelo art. 1889, salvo tratando-se de crime da
competéncia reservada de outro 6rgao, mas, neste caso, so se o MP ndo entender manté-lo na
investigacdo, por cooperagdo com esse outro 6rgdo ou por competéncia diferida (arts. 52, n.2
3 e 89, n.2 1 da Lei de Organizagdo da Investigagdo Criminal, aprovada pela Lei n.2 49/2008,
de 27 de Agosto).

Por outro lado, ndo estando o crime de trafico de pessoas em conexdo com qualquer dos
crimes do RJEPSAE (o que sucederd quando ele seja praticado internamente, isto é, sem
caracter transnacional), a competéncia para a investigacdo ja sera exclusiva da Policia
Judiciaria (art. 72, n2 4, al. c) da LOIC, aprovada pela Lei n.2 49/2008, de 27 de Agosto). Alids, a
PJ tem também competéncia para a investigacdo dos crimes previstos nos arts. 1832 e 1849,
nos termos do art. 72, n2 4, al. b) da LOIC, sendo que os demais crimes previstos no RJIEPSAE
sdo da competéncia reservada do SEF (art. 32, n.2s 2 e 3 da LOIC).

Nos casos de competéncia concorrente, a investigacdo criminal deve ser realizada pelo OPC
que a tiver iniciado, por ter adquirido a noticia do crime ou por determinacdo do MP
competente (art. 72, n2 5 da LOIC). Assim, ja ndo é da competéncia do SEF a investigacdo do
crime de desobediéncia qualificada resultante do ndo cumprimento da decisdo para abandono
imediato do Pais em consequéncia do cancelamento de autorizacdo de residéncia nos termos
do art. 852 (art. 1382, n2 4), o que ndo impede que o Ministério Publico Ihe possa delegar a
investigacdo nos termos no CPP, podendo esse crime ser julgado por apenso ao processo de
expulsdo (cfr. art. 1532, n2 3).

Nos termos do n2 2 do art. 1882, pode o SEF recorrer a acgdes encobertas no ambito da
prevencdo e investigacdo de crimes de imigracdao ilegal em que estejam envolvidas
associa¢Oes criminosas, isto é, pode recorrer a accées desenvolvidas por funciondrios de
investigacdo criminal ou por terceiro actuando sob o controlo dele (“agentes infiltrados”), para
prevencdo e repressdao daqueles crimes, com ocultacdo da sua qualidade e identidade, nos
termos previstos na Lei n.2 101/2001, de 25 de Agosto (cfr. arts. 12 e 29, al. j).

Note-se ainda que o crime de auxilio a imigragao ilegal foi consideracdo como sendo de
prevencdo prioritaria, nos termos do art. 32, n2 1, al. f) da Lei n.2 38/2009, de 20 de Julho, e
nos termos do art. 42, n2 1, al. d) e f), n2 2, al. c) e n.2 6, al. b) da citada Lei, sdo ainda crimes
de investigagdo prioritaria os crimes de associa¢do de auxilio a imigracao, de casamento por
conveniéncia e auxilio a imigragao ilegal.

Quanto a questdo da perda dos objectos apreendidos pelo SEF, estes sdao-lhe afectos nos casos
previstos no art. 1892, n2 1.

Uma ultima palavra relativamente as penas acessodrias e as medidas de coacg¢do: o art. 1902
RJEPSAE dispde expressamente que aos crimes previstos nesta Lei Extravagante podem ser
aplicadas as penas acessdrias de proibi¢do ou de suspensao de exercicio de fungdes publicas
previstas nos arts. 662 e 682 do Codigo Penal, bem como as medidas de coacgdo previstas no
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CPP. Esta referéncia expressa as medidas de coacgdo justifica-se, a nosso ver, para afastar
duvidas que poderiam haver sobre a sua aplicabilidade a estes crimes, visto que o seu art.
142° estatui que nos processos de expulsdo aplicam-se as medidas de coacgdo ai
expressamente previstas e as enumeradas no CPP, exceptuada a medida de prisdo preventiva.

Esta ressalva poderia levar a pensar que esta medida de coac¢do ndo seria aplicavel nos
processos de Inquérito em que estivessem em causa os crimes do RJEPSAE.

Dando conta da contradi¢cdo da al. f) do n2 1 do art. 2022 do CPP (antiga alinea c)) e do art.
1429 RJEPSAE, vide Paulo Pinto de Albuquerque, “Comentario do CAdigo de Processo Penal a
luz da Constituicao da Republica e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem”, 22 edi¢do,
pag. 571, referindo-se a lapso legislativo por a o art. 1422 RJEPSAE excluir expressamente a
possibilidade de aplicacdo de prisdo preventiva nos processos de expulsdo). No entanto,
pensamos que a al. f), do n2 1, do art. 2022 CPP ainda é compativel com os arts. 1902 e 142
RJEPSAE. Efectivamente, o artigo 1902 resolve eventuais duvidas que pudessem surgir e, a
nosso ver, bem, porquanto pode suceder que contra um estrangeiro a que é aplicavel o
RJEPSAE esteja a correr um processo de expulsdo com os fundamentos do art. 1349, n2 1, als.
a) ou f), por exemplo, e simultdnea e paralelamente aquele, exista um processo penal comum,
naquele ou noutro Tribunal, em que aquele estrangeiro seja autor de um crime de associacao
a imigracgdo ilegal ou um crime de auxilio a imigragao ilegal (n2 3 do art. 1839), por exemplo,
(por ter auxiliado outro estrangeiro a entrar irregularmente em Portugal), ndo se vendo razdes
para que ao autor do crime nao possa ser aplicada a medida de coacgao de prisao preventiva
no processo penal comum, ainda que a mesma nao seja admissivel no processo de expulsdo
(cfr. art. 2022, n? 1, al. f) do Cédigo de Processo Penal), podendo por-se é o problema de
compatibilizagdo de medidas de coac¢dao num e noutro processo, por forma a que uma nao
inviabilize a outra, por opostas. Nesses casos, deverd ser dada primazia ao cumprimento da
prisdo preventiva e as medidas de coacc¢do que com ela sejam compativeis (ex: art. 2002, n2 1,
al. d) e 1992, ambos do CPP).
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CRIMES DO REGIME JURIDICO DOS ESTRANGEIROS.
ENQUADRAMENTO JURIDICO, PRATICA E GESTAO DO INQUERITO.

Marcela Vaz
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l. Introducao

A qualquer Estado assiste, por principio, o direito de poder limitar a entrada no seu territorio
de imigrantes. As diferentes leis sobre imigracdo estabelecem os critérios da sua entrada,
assim como as sang¢des que serdo aplicadas aos que as ndo cumprirem.

Sucede porém, que as desigualdades no mundo sempre geraram movimentos de pessoas de
uns paises para outros, em fung¢do das oportunidades que se lhes afiguram mais adequadas
para melhorarem as suas vidas. O século XX e o inicio do Século XXI foram, alias,
demonstrativos dos maiores fendmenos migratérios, em grande medida devido a existéncia de
duas Grandes Guerras, que ditaram essa necessidade.

Em bom rigor, deve dizer-se ndo ha leis que consigam impedir alguém de emigrar, ou que o
possam dissuadir a tentar arranjar trabalho num dado pais. Apesar de muitas leis o terem
proibido, nenhuma delas teve forga suficiente para o impedir. Quem o pretendia fazer, se ndo
o podia fazer de forma legal, fazia-o clandestinamente.

E é precisamente aqui que comeca a face negra de todo o processo — a explora¢do de que sdo
vitimas os imigrantes ilegais.

A Lei n.2 23/2007 de 4 de Julho, alterada pela Lei n.2 29/2012, de 09 de Agosto, instituiu o
Regime Juridico de entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros do territério
nacional e, entre outros aspectos, tenta disciplinar os crimes especificos dos quais podem ser
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vitimas os estrangeiros que entrem ilegalmente em Portugal, ou que, pese embora tenham
entrado legalmente, aqui permaneceram de forma ilegal.

Il. Objectivos

Com o presente trabalho pretende fazer-se um enquadramento dogmatico dos crimes do
Regime Juridico de entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros do territério
nacional, instituido pela Lei n.2 23/2007 de 4 de Julho, alterada pela Lei n.2 29/2012, de 09 de
Agosto, a saber: o crime de auxilio a imigracao ilegal, de associa¢do criminosa para o auxilio a
imigracado ilegal, de angariacdo de mao-de-obra ilegal; utilizacdo da actividade de cidadao
estrangeiro em situagao ilegal, casamento de conveniéncia e violagdo da medida de interdigao
de entrada, ndo olvidando, todavia, que com a criminalidade em apreco existem, a maior parte
das vezes, crimes conexos, pelo que também quanto aos mesmos sera feita uma referéncia,
ainda que de modo muito sucinto.

Sem qualquer pretensao de ousar delinear um caminho na investigacao, atendendo a que o
trabalho é destinado, sobretudo, a Magistrados do Ministério Publico, iremos descrever, muito
embora de forma pouco exaustiva, aquelas que nos parecem ser boas abordagens na pratica
da investigacdo, referindo, antes disso, algumas particularidades préprias destes crimes, como
a dificuldade adveniente da barreira da lingua, da natureza transnacional dos tipos de crimes,
da vulnerabilidade das vitimas e ainda o facto de, a maior parte das vezes, existirem crimes
conexos com estes, o que causa obstaculos a actividade investigatéria, motivos pelos quais os
Magistrados devem estar atentos a essas especificidades e ter a sua disposi¢cdo os mecanismos
necessarios, pois que a investigacdo e punicdo vai exigir um conjunto vasto de conhecimentos
que estdo para além dos conhecimentos normais das policias, havendo necessidade, por
exemplo, de criar brigadas de investigacdao mistas.

I1l. Resumo

Ndo nos sendo possivel percorrer todas as questGes tedrico-praticas que se levantam a
propdsito dos crimes do regime juridico dos estrangeiros, na elaboracdo deste trabalho,
decidimos focar-nos no que nos pareceu ter mais relevo para a actividade do Ministério
Publico.

No primeiro capitulo do trabalho, sera feita, ainda que de modo sucinto, uma referéncia aos
tipos legais existentes na Lei dos Estrangeiros- o auxilio a imigracdo ilegal, de associacdo
criminosa para o auxilio a imigracdo ilegal, angariacdo de mao-de-obra ilegal, utilizacdo da
actividade de cidadado estrangeiro em situacdo ilegal, o casamento de conveniéncia e a
violacgdo da medida de interdicdo de entrada- sendo que serdo abordados mais
detalhadamente o crime de auxilio a emigracao ilegal e a associacdao de auxilio a emigracao
ilegal, por considerarmos que sdo aqueles que revestem maior importancia pratica e que
suscitam mais questGes controversas.
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Ainda que se revelasse pertinente, a verdade é que pela natureza do proprio trabalho mas
acima de tudo dada a extensdo do mesmo, ndo serd possivel estender o ambito da nossa
anadlise a todas as incriminagdes conexas com os crimes do regime juridico dos estrangeiros-
designadamente os crime de falsificacdo de documento, o lenocinio, o branqueamento de
capitais e ainda o crime de trafico de pessoas- pelo que teceremos, apenas, breves
consideragGes sobre os referidos tipos legais.

O segundo capitulo tratard a gestdo do inquérito, abordando aquelas que nos parecem ser as
questdes mais prementes que se colocam na prdtica da investigacdo criminal. De facto,
considerando que o presente trabalho se destina sobretudo a Magistrados do Ministério
Publico, tentaremos colocar a ténica do capitulo na pratica processual sinalizando aspectos
que nos parecem relevantes na gestdo e encerramento do inquérito.

Assim, atendendo ao tipo de criminalidade em causa, entendemos que a investigacdao da
mesma deve ter sempre subjacente quatro especificidades - a dificuldade adveniente da
barreira da lingua, a natureza transnacional dos tipos de crime em aprego, a vulnerabilidade
das vitimas e ainda o facto de, a maior parte das vezes, existirem crimes conexos com estes, 0
que causa obstaculos a actividade investigatdria, sendo necessario que os Magistrados estejam
sensibilizados para as diferengas culturais existentes, bem como para a possibilidade de
criacdo de equipas conjuntas de investigacdo e ainda, sempre que se mostre necessario, o
acompanhamento por assistentes sociais e psicdlogos.

Entendemos que poderia ser Util analisar algumas questdes com recurso a casos concretos, ou
até tratados em acérdaos dos tribunais superiores, contudo, considerando que se trata de
mais do que um tipo legal e dada a curta extensdo do trabalho, ndo nos foi possivel tal
abordagem.

Assim e seguindo os especificos pontos que nos foram fornecidos para o efeito, abordaremos a
articulagdo entre o Ministério Publico e o Servico de Estrangeiros e Fronteiras (SEF)
desenvolveremos, entre outras, a questao das medidas de coaccdo aplicaveis e do destino dos
objectos eventualmente aprendidos.

Terminaremos com o que nos parecem ser boas praticas na investigacao destes crimes, ndo
descurando que as incriminagdes em apreco andam sempre de mados dadas com uma
realidade social e cultural prépria, aliada, inUmeras vezes, a fendmenos de pobreza, exclusdo
social e prostituicao.
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1. Enquadramento juridico
1.1. Dos ilicitos

Generalidades

Portugal, enquanto pais de origem de emigrantes e pais de acolhimento de imigrantes, tem a
responsabilidade de produzir um pensamento nacional equilibrado que coligue direitos e
deveres, que conjugue expectativas e realidades e, finalmente, que promova o
desenvolvimento e a solidariedade.

A espiral do auxilio a imigracdo clandestina, tantas vezes em condi¢cdes humanamente
degradantes, a exploragdo do trabalho e o aproveitamento de situagdes de ilegalidade ou de
vulnerabilidade social e pessoal, desighadamente mediante a coac¢do da denuncia e a ameaga
da expulsdo, anda paredes meias com uma inaceitdvel pratica, criminosa na sua raiz, de
aproveitamento da vulnerabilidade das vitimas, a maior parte das vezes em situacdo de
desespero.

No quadro de “Estado de Direito Democratico”, tanto mais quando Portugal se define como
uma “Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e
empenhada na construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria”, urge questionar o lugar
dos direitos humanos nas sociedades democraticas.

A resposta do direito e da justica deve, pois, ser firme.

A Lei 23/2007 de 4 de Julho, alterada pela Lei n.2 29/2012, de 09 de Agosto, instituiu o Regime
Juridico de entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros do territério nacional,
sendo que as razbes subjacentes a reforma da legislacdo da imigracdao podem dividir-se, de
acordo com os motivos constantes da exposi¢do de motivos da proposta de lei n.2 93/X) 27,
em trés ordens de razbes: razdes ditadas pelos defeitos da lei anterior (considerada
insuficiente e inadequada a realidade social portuguesa); razoes ditadas por imperativos
politicos, ja que as politicas de emigracdo pretendem manter o acesso a proteccdo social dos
imigrantes, ao mesmo tempo que pretendem controlar a gestdo dos fluxos migratorios; e
ainda razbes ditadas pela necessidade de transpor e de consolidar um conjunto de actos
comunitarios.

A sociedade contemporanea cada vez mais exige que todo o ser humano, pelo facto de o ser,
nao pode deixar de ser reconhecido e tratado como tal, sob pena de ser desprovido daquilo
que ele tem de mais essencial e que, nas palavras de Immanuel Kant, o permite distinguir dos
animais: a dignidade humana. A salvaguarda deste valor supremo ndo pode deixar de inspirar
e estar subjacente aos diversos instrumentos legislativos.

O presente trabalho pretende, entdo, abordar os crimes com que a nossa Lei de Estrangeiros-
a Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, alterada pela Lei n.2 29/2012, de 09 de Agosto, que aprova o
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Regime Juridico de Entrada, Permanéncia, Saida e Afastamento de Estrangeiros do Territério
Nacional, (doravante LE), pretende reprimir a supra mencionada espiral de auxilio a emigracdo
clandestina, aproveitamento e explora¢do dessas situagdes de vulnerabilidade pessoal e social,
que sao:

— O crime de auxilio a imigracdo ilegal;

— O crime de associagdo criminosa para o auxilio a imigracdo ilegal;

— O crime de angariacdo de mao-de-obra ilegal;

— O crime de utilizacdo da actividade de cidadao estrangeiro em situacao ilegal;
— O crime de casamento de conveniéncia;

— O crime de violagdo da medida de interdi¢ao de entrada;

Sendo que, e devemos dizé-lo desde j3, serad feita uma abordagem mais pormenorizada e
aprofundada em relagdo aos dois primeiros crimes, ndo sd por serem aqueles que mais se
verificam na pratica, carecendo, em face disso, de uma maior exploracdo dogmatica, mas
sobretudo devido a extensdo do trabalho, a qual determinara que os restantes crimes sejam
tratados de forma mais sintética. Considerando também que para a prossecuc¢do dos crimes
referidos se encontram, quase sempre, associados outros tipos de crime, uns como crime
meio, outros como forma de ocultar o crime perpetrado, inevitavel sera também a referéncia a
esses mesmos crimes, que na maior parte dos casos sdo a falsificagdo de documentos, o
brangueamento de capitais, o lenocinio e o trafico de pessoas.

Antes, porém, de passarmos a anadlise dos ilicitos, pensamos ser oportuno referir a influéncia
dos instrumentos internacionais na elaboracdo e interpretacdo da mencionada Lei. Aos
processos legislativos, qualquer que eles sejam, encontra-se sempre subjacente um percurso
histérico e, para a sua interpretacdo teleoldgica é imprescindivel a andlise, nomeadamente,
das suas fontes, dos trabalhos preparatdrios e da exposicdo de motivos, que assumem uma
importancia decisiva, a par de outros elementos, como o sistematico. No que concerne a LE, os
crimes ai consagrados surgiram também para satisfagdo de obrigacGes internacionais a que
Portugal se vinculou e em cumprimento de actos legislativos da Unido Europeia, como por
exemplo a Convengao das Nag¢bes Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional,
abreviadamente conhecida por Convengdo de Palermo e o Protocolo Adicional a essa
Convencao contra o Trafico llicito de Migrantes por Via Terrestre, Maritima e Aérea, e ainda,
relativamente a Unido Europeia, a Directiva 2002/90/CE do Conselho de 28 de Novembro de
2002, relativa a definicdo do auxilio a entrada, ao transito e a residéncia irregulares e a
Decisdo-Quadro 2002/946/JAl do Conselho, de 28 de Novembro de 2002, relativa ao reforco
do quadro penal para a preveng¢do do auxilio a entrada, ao transito e a residéncia irregulares.
De facto, em relagdo aos crimes instituidos pela presente Lei é importante ndo esquecer as
implicagGes advenientes da entrada de Portugal no Espaco Europeu, pois que a criacdo de um
Espaco Europeu Comum, pressupds, correlativamente, o reforco das fronteiras externas da
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Unido Europeia, uma politica comum de imigracdo e uma gestdo e combate aos fluxos
migratorios.

1.1.1. Do crime de Auxilio a emigracdo ilegal

Disp0e o art. 183.2 da Lei dos Estrangeiros que:

“1 - Quem favorecer ou facilitar, por qualquer forma, a entrada ou o trdnsito ilegais de cidaddo
estrangeiro em territdrio nacional é punido com pena de prisdo até trés anos.

2 - Quem favorecer ou facilitar por qualquer forma, a entrada, a permanéncia ou o trénsito
ilegais de cidaddo estrangeiro em territorio nacional, com inteng¢do lucrativa, é punido com
prisdo de 1 a 5 anos.

3 - Se os factos forem praticados mediante transporte ou manutengéo do cidaddo estrangeiro
em condigbes desumanas ou degradantes ou pondo em perigo a sua vida ou causando-lhe
ofensa grave a integridade fisica ou a morte, o agente é punido com pena de priséGo de dois a
oito anos.

4 - A tentativa é punivel.
5 - As penas aplicdveis as entidades referidas no n.2 1 do artigo 182.2 sGo de multa, cujos
limites minimo e mdximo sdo elevados ao dobro, ou de interdi¢éo do exercicio da atividade de

um a cinco anos.”

1. 0 BEM JURIDICO
Questdo que suscita muita divergéncia, quer na doutrina, quer na jurisprudéncia prende-se

com saber qual o bem juridico protegido pela incriminagdo, podendo distinguir-se quatro
posicdes:

a) A do interesse publico de controlo dos fluxos migratérios, (ou teoria da proteccdo da

soberania do Estado) considera que com o crime de auxilio a imigracdo ilegal pretende-se
proteger, precisamente, a soberania e a seguranca daquele, em virtude de esta ser posta em
causa com a violagdo das regras que regulam o acesso e a permanéncia de cidaddos
estrangeiros (abrangidos pela LE) em territdrio portugués, o que pode acarretar consequéncias
graves ao nivel da seguranga interior.

Entende-se, com efeito, que, para além de representar um desrespeito pelo controlo dos
fluxos migratdrios e, por isso, do poder soberano do Estado de decidir qguem entra ou ndo no
seu territdrio, a violacdo das referidas regras pode também levar a postergacdo do interesse
sécio-econdmico subjacente a gestao e regulagado desses fluxos, com a consequente colocagao
em perigo da prépria seguranga interior, ponderando os problemas sociais (v.g.,
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marginalidade, delinquéncia, etc.) que podem ser causados, face a inexisténcia de alternativas
no mercado de trabalho."

b) A do delito pluri-ofensivo, a qual defende que, com o crime em causa, ndo se protege

apenas um bem juridico, mas, e pelo menos, dois.

Um primeiro grupo é constituido por aqueles que, ndo pondo em causa a importancia do
referido controlo como elemento da ordem sécio-econdmica (bem supra-individual e de
natureza imaterial), mas, e bem pelo contrario, considerando o interesse a ela relativo como
bem juridico protegido, pelas consequéncias que, como se viu, a violagdo desse controlo pode
acarretar, ndo deixa igualmente de ponderar que, com a infracgdo das normas que regulam a
entrada e permanéncia dos estrangeiros, violam-se ainda direitos basicos dos proprios
imigrantes, os quais, do ponto da vista da proteccdo, devem considerar-se ao mesmo nivel ou,
pelo menos, num nivel intermédio ou secundario. 2

Para outros, os referidos direitos ja devem, pelo contrario, ser considerados prevalecentes,
divergindo apenas se devem ser entendidos como pertencendo a um grupo ou como
insusceptiveis de serem separados das pessoas dos seus titulares.

Numa terceira variante da teoria em causa e por ultimo, encontram-se aqueles que encaram o
interesse no controlo dos fluxos imigratérios do ponto de vista do perigo que resulta para ele
do aproveitamento dos movimentos migratérios por grupos mafiosos de criminalidade
organizada, considerando que, para além desse interesse, se pretende também defender o
interesse na protecc¢do colectiva e, ao mesmo tempo, individual da liberdade, seguranca e
dignidade dos cidadaos estrangeiros.

c) A da proteccdo dos direitos fundamentais dos estrangeiros, teoria que rejeita, por qualquer

forma, o interesse relativo ao controlo dos fluxos migratérios como bem juridico protegido e
vé este constituido pelo direito do imigrante a sua plena integracdo social ou por todos os
direitos dele que podem ser postos em causa com o auxilio a imigracdo ilegal e, portanto, quer
0s que o estrangeiro é titular em plena igualdade com o cidaddo nacional, quer os que lhe
cabem enquanto entra regularmente no Estado receptor, quer os que ele pode ser titular em
consequéncia, nomeadamente, de tratados.

d) A da proteccdo da dignidade humana do imigrante, segundo a qual entende um grupo de

Autores que, mais do que os direitos fundamentais do imigrante, o que estd em causa € a sua
propria dignidade humana.

! parecem perfilhar esta posi¢io, entre outros, PAULO SOUSA MENDES, “Trafico de pessoas”, em Revista do
CEJ, 1.2 Semestre de 2008, n.2 8 (Especial), p. 175 e os Acs. da RP, de 13/07/2005 (proc. 0540595) e da RC, de
11/10/2003 (CJ, XXXVIII, IV, 46).

2 Neste sentido, Ac. do STJ de 3 de Dezembro de 2009, proc. n2. 187/09.7YREVR.S1, quando afirma que, no
crime de auxilio a imigragdo ilegal, o que estd em causa é a “necessidade de disciplinar a forma como se
processa o transito de pessoas entre Estados e, nomeadamente, o interesse que tem o Estado em que tal
fluxo obedega a regras e disciplinas préprias”, em virtude, inclusive, “de obrigagdes comunitarias que o nosso
Pais assumiu por forca dos compromissos vigentes”,para, logo de seguida, acrescentar que também se
pretende “evitar a situacdo de precariedade social e econdmica, quando ndo a prépria fragilidade fisica, em
que ficam aqueles que recorrem a instrumentos ilegais para assegurar a sua entrada no espago nacional”.
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Retratadas que estdo as posicOes existentes devemos dizer que perfilhamos a posicdo
defendida pela teoria do delito pluri-ofensivo, e consequentemente cremos que o auxilio a
imigracdo ilegal é um crime que protege, em primeiro lugar e fundamentalmente a dignidade e
os direitos fundamentais do imigrante e, subsidiariamente, o interesse subjacente ao controlo
dos fluxos migratorios.

N3do sé pela letra da lei 3, a qual cremos ser agora explicita quanto ao bem juridico que
pretende tutelar, mas também, como bem salienta José de Melo Alexandrino, 4 com o auxilio
a imigracao ilegal poder estar-se a criar ou a criar mesmo a situagao de um ser humano passar
a ser ou ser tratado como um ser com menos direitos, ou mesmo um “sem direitos” ou uma
pessoa cujo estatuto é o de uma “essencial sujeicdo”, mas também varias disposi¢cbes do
regime em andlise e que nos levam, como acima se comecou por dizer, a considerar o trafico
ilicito de imigrantes, a par do trafico de pessoas, indiscutivelmente um crime contra a
dignidade humana, como uma das faces da mesma moeda.

2. NATUREZA

Salvo nos casos do n2. 3, o crime é de perigo abstracto, presumindo, pois, a lei (presungao
“juris et de jure”), que as situagdes de favorecimento ou facilitagdo da entrada, transito ou
permanéncia ilegais do cidaddo estrangeiro envolvem, sé por si, o perigo de virem a ser
violados os direitos fundamentais deste, sendo mesmo a sua dignidade como ser humano, a
par da politica imigratdria.

Por seu turno, nos casos no n.23, ja se exige algo mais, concretamente, um resultado (a
provocacdo da ofensa grave a integridade fisica ou a morte), uma aptiddo ou perigosidade (o
transporte ou manutencdo do cidadao estrangeiro em condi¢gdes desumanas ou degradantes)
ou a concreta ou real verificagdo do perigo (a colocagdo em perigo da vida), variando, por isso,
a natureza do crime consoante a situacdo: crime de resultado, de aptiddo ou de perigo
concreto.

3. ELEMENTOS OBJECTIVOS

Como se verifica dos n%s. 1 e 2 do artigo 1832 da LE, comete o crime aquele que favorecer ou
facilitar, por qualquer forma, a entrada ou o transito ilegais de cidaddo estrangeiro em
territério nacional, ainda que sem intencdo lucrativa e, havendo esta intengdo, também no
caso de o favorecimento ou a facilitacdo visarem a permanéncia do mesmo cidaddo. Havendo
transporte ou manutenc¢ao do cidad3do estrangeiro em condi¢cdes desumanas, sendo colocada

3 Afigura-se-nos, com efeito, que ao mandar agravar a puni¢do sempre que as condutas dos n%. 1 e 2 do
artigo 1839, sejam praticadas mediante transporte ou manutengdo do cidaddo estrangeiro em condigbes
desumanas ou degradantes ou pondo em perigo a sua vida ou causando-lhe ofensa grave a integridade fisica
ou a morte, o legislador portugués acentuou a natureza pessoal dos interesses juridicos protegidos, deixando,
assim, de lado também qualquer construgdo que partisse da defesa dos direitos dos cidaddos estrangeiros
como bem juridico colectivo.

* José de Melo Alexandrino, A nova Lei de Entrada, Permanéncia, Saida e Afastamento de Estrangeiros,
Coimbra Editora, 2008.
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em perigo a sua vida, causadas ao mesmo a ofensa grave a integridade fisica ou a morte, a
pena é agravada — n.2 3 do artigo.

Analisemos, muito sucintamente, cada um dos elementos.
i) Cidadao estrangeiro

Conforme resulta do artigo 42. n2. 1 da LE, ndo é a qualquer cidaddo estrangeiro que ela se
aplica, mas apenas ao que, ndao sendo cidadao de um Estado-Membro da Unido Europeia, de
um Estado Parte no Espaco Econdmico Europeu ou de um Estado terceiro com o qual a Unido
tenha concluido um acordo de livre circulagdao de pessoas: nao tenha residéncia em territério
nacional na qualidade de refugiado, beneficidrio de proteccdo subsididria ao abrigo das
disposicGes reguladoras do asilo ou beneficiario de protec¢do temporaria ou ndo seja membro
da familia de cidadao portugués ou de um dos cidadaos estrangeiros anteriormente referidos.
A delimitacdo é, pois, pela negativa.

ii) Entrada, permanéncia e transito ilegais

A entrada é ilegal quando efectuada em violagdo do disposto nos artigos 6.2, 9.2 e 10.2 e nos
n.%s 1 e 2 do artigo 32 (artigo 1812. n2. 1) todos da LE.

A permanéncia, por sua vez, deve ter-se por ilegal quando ndo tenha sido autorizada de
harmonia com a LE ou na lei reguladora do direito de asilo, bem como quando se tenha
verificado a entrada ilegal em conformidade com o n2. 1 do artigo 1812 da LE (cfr. n2. 2 deste
artigo).

O transito ilegal, por ultimo, ocorre quando o cidaddo estrangeiro ndo tenha garantida a sua
admissdo no pais de destino (artigo 18129., n2. 3 LE).

E porque so6 se pode falar de ilegalidade de transito quando a entrada no pais de destino ndo
esteja garantida, deve ter-se como permanéncia ilegal (nos termos do art. 1812,, n2. 2 LE), a
estada do cidaddo estrangeiro que, sendo titular de um visto de transito, se mantém em
Portugal para além do prazo que o legislador considerou como suficiente para que ele possa
continuar a viajar em direccdo ao pais de destino, ou seja, o prazo de cinco dias a que se
reporta o art. 502., n2. 2 LE.

iii) Favorecer ou facilitar, por qualquer forma, a entrada, permanéncia ou o transito ilegais

Favorecer é possibilitar, servir, dar ajuda, apoio ou protec¢do a entrada, permanéncia ou
transito do cidadao estrangeiro. Assim, havera favorecimento, por exemplo, se o agente actua
como intermedidrio ou, sabendo que no navio, de que é piloto, se esconderam pessoas que
pretendem imigrar, deixa-as manter escondidas e entrar no pais de destino.

Facilitar a entrada, a permanéncia ou o transito, por sua vez, é remover obstaculos ou facultar
meios para que sejam possiveis estes actos, intervir para que eles tenham lugar ou sejam
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conseguidos, inclusive, através da cooperacdo na realizacdo ou execugdo deles — o que, no
fundo, vem a traduzir-se numa modalidade de favorecimento (em sentido amplo).

E o que acontece, por exemplo, quando o agente transporta o cidaddo estrangeiro, colabora
através da vigilancia da fronteira, indicando-lhe a melhor altura para a entrada, lhe paga as
viagens ou falsifica o passaporte, para ele poder entrar em Portugal.

E indiferente que o favorecimento ou a facilitacdo tenham lugar directa ou indirectamente. A
lei ndo distingue, nem ha razdes para distinguir. Antes, refere expressamente que essas ac¢oes
podem ter lugar “por qualquer forma”. E também é indiferente que elas ocorram no inicio ou
durante o desenvolvimento do processo de imigra¢do. O que importa é que digam respeito a
situacdes de entrada, permanéncia ou transito que se processem em condic¢des de ilegalidade
e, pelo menos, nos casos de permanéncia, adiante-se, desde ja, que as mesmas accdes presida
0 “animus lucrandi”.

Ha facilitacdo ou favorecimento directos quando o agente realiza qualquer das acgbes
juridicamente relevantes. A facilitagdo ou o favorecimento serdo indirectos quando haja uma
participacdo em cadeia, isto é, quando se leva a cabo um acto no processo de imigracao ilegal
a que, por sua vez, também se segue uma participagdo no facto tipico: pede-se a intervengao
de outro para que ajude ou incite outrem a ajudar numa determinada fase ou em
determinadas fases do processo de imigracdo ilegal, conhecendo-se os intervenientes. Devem,
por isso, ser punidos como autores o angariador do cidaddo estrangeiro, o que se limita,
depois, a contactd-lo, indicando-lhe as condi¢des de entrada, transito ou permanéncia, o que o
introduz no territério nacional, recorrendo a intervengdo de um terceiro, este prdéprio se
souber que a sua intervenc¢do é um patamar do processo do auxilio a imigracdo ilegal.

iv) Transportar ou manter o cidadao estrangeiro em condig6es desumanas

E proporcionar condicdes inapropriadas a todo e qualquer ser humano, tratar o cidaddo
estrangeiro como uma coisa, como um simples meio para a obtencdo de um fim, negando-lhe,
desta forma, a sua integridade moral, o seu direito a ser tratado como pessoa, o que,
normalmente, anda associado a sua sujeicdo a sofrimentos fisicos ou psiquicos de especial
intensidade.’

v) Transportar ou manter o cidaddo estrangeiro em condigées degradantes
O que esta em causa é a humilhagao, é o sujeitar o individuo a circunstancias humilhantes, que
desprezam, o reduzem a situacdo de um mero objecto, de tal forma sem o minimo de

condicdes de higiene ou saude.

vi) Por em perigo a vida do cidaddo estrangeiro

> (Acs. do STJ, de 28-05-1998, proc. n2. 209/98, in “Sumarios dos Acérddos do Supremo Tribunal de Justiga”,
Bol. 212 e 30-04-2008, proc. n2. 07P3331).
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Como resulta da prépria expressdo, "se os factos forem praticados (...) pondo em perigo....”
temos que o perigo tem de verificar-se, ser real, efectivo, e tem que resultar dos préprios
factos tipicos.

vii) Causar ao cidadao estrangeiro uma ofensa grave a integridade fisica ou a morte

O conceito de ofensa grave a integridade fisica é dado, como é sabido, pelo artigo 1449. do
Cadigo Penal, pelo que para ele remetemos.

4. ELEMENTO SUBIJECTIVO

Em relagdo ao tipo do n2. 1, basta o dolo genérico em qualquer das suas modalidades.

Ja assim ndo sucede em relacdo ao tipo do n.2 2, para o qual, ja se torna necessario o “animus
lucrandi”, ndo sendo, por isso, possivel, o dolo eventual. Age com este “animus” aquele que
procede com o objectivo de obter uma vantagem, uma contraprestagao, um beneficio ou
ganho na realizacdo de qualquer das actividades previstas pelo tipo. O fundamento da
agravante, alicercado nos instrumentos internacionais a que ja fizemos referéncia, esta, nao
tanto (ou tdo sé) na maior censurabilidade da conduta de quem, com o crime, pretende obter
um interesse financeiro ou econémico, mas, e como também ja referimos, na defesa da pessoa
do estrangeiro, com tudo o que esta defesa envolve ao nivel dos seus direitos fundamentais e
da sua prépria dignidade como ser humano.

E foi também, sobretudo, esta defesa, a par da respeitante ao poder do Estado de decidir
guem deve permanecer no seu territdrio em conformidade com as regras que estabelece, que
levou o legislador portugués, em cumprimento dos instrumentos internacionais ja referidos a
punir o auxilio a permanéncia ilegal de cidaddo estrangeiro sempre que (e s6 quando) a ele
presida o “animus lucrendi”, independentemente, da importancia do acto destinado a
possibilitar essa permanéncia®.

Verificando-se qualquer das agravantes do n2. 3, ndo pode o dolo ou, pelo menos, a
negligéncia, relativamente a qualquer dos resultados da parte final do mesmo preceito (cfr.
art. 182. do C.P.), deixar de abranger a circunstancia ou circunstancias que estiverem em
causa, dolo que pode ser, inclusive, o eventual mesmo no crime de perigo concreto ai previsto,
contanto, como é dbvio, o agente preveja a verificacdo do perigo para a vida do cidadao
estrangeiro, nomeadamente, pelas condi¢ées que |he faculta para o transporte e se conforme
com essa verificacdo.

® Dai que n3o tenhamos como valida a doutrina do Ac. da RC, de 11-10-2006, proc. n2. 8/00.6ZRCBR.C1,
quando pretende restringir o tipo de modo a ndo considerar por ele abrangidos casos como o que analisou,
ou seja, o de individuos que, com manifesto intuito lucrativo, alojavam e procuravam arranjar e arranjavam
mesmo emprego a cidaddos estrangeiros que sabiam ndo ter visto de trabalho e que, por vezes, eram por eles
esperados a chegada a Portugal, onde entravam sem auxilio.

CENTRO
DE ESTUDOS 29 :
JUDICIARIOS :




TRABALHOS TEMATICOS DE DIREITO E PROCESSO PENAL || m——

7. Crimes do regime juridico dos estrangeiros. Enquadramento juridico, pratica e gestao do inquérito

5. CONSUMACAO

Para que o crime se possa ter por consumado ndo basta que o agente favoreca ou facilite a
entrada, o transito ou permanéncia ilegais do cidaddo estrangeiro, antes se tornando
necessario que este venha a entrar, a transitar ou permanecer em territdrio nacional, pelo
que, enquanto ndo se verificar qualquer destes actos, estar-se-a perante uma forma imperfeita
da sua execugao.

6. TENTATIVA

E sempre punivel (n2 4 do artigo 1832LE), trata-se de uma exigéncia do art. 22., al. c), da
Directiva 2002/90/CE, bem como do art. 62., n2. 2, al. a), do Protocolo Adicional a Convencéo
de Palermo.

Sujeito activo pode ser qualquer pessoa, inclusive, um estrangeiro ilegal (que auxilia outro),
um estrangeiro a que ndo se aplique a LE ou uma pessoa colectiva ou entidade equiparada e
sujeito passivo, para além do Estado (portugués) e da prdpria Unido Europeia, o estrangeiro a
quem a LE seja aplicavel e seja, como é dObvio, vitima de uma das ac¢bes a que fizemos
referéncia.

1.1.2. Associagao de auxilio a emigracao ilegal

Estabelece o art. 184.2 da LE que:

“1 - Quem promover ou fundar grupo, organizagdo ou associagdo cuja finalidade ou atividade
seja dirigida a prdtica dos crimes previstos no artigo anterior é punido com pena de prisdo de 1

ab anos.

2 - Incorre na mesma pena quem fizer parte de tais grupos, organizagdes ou associagbes, bem
como quem os apoiar ou prestar auxilio para que se recrutem novos elementos.

3 - Quem chefiar ou dirigir os grupos, organizagbes ou associagbes mencionados nos numeros
anteriores é punido com pena de prisdo de dois a oito anos.

4 - A tentativa é punivel.
5 - As penas aplicdveis as entidades referidas no n.? 1 do artigo 182.2 sGo de multa, cujos
limites minimo e mdximo séo elevados ao dobro, ou de interdi¢do do exercicio da atividade de

1a5anos.”

1. BEM JURIDICO PROTEGIDO

Como resulta, claramente, da epigrafe do artigo e do disposto no seu n2. 1, apenas se punem
0s grupos, organiza¢des ou associagdes que tenham por fim o auxilio a imigracao ilegal, em
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qualquer das modalidades que o crime do art. 1832 pode revestir (favorecimento ou facilitacdo
a entrada ou transito ilegais, com ou sem intencdo lucrativa ou permanéncia ilegal, com esta
intencdo) e com ou sem qualquer das agravantes nele previstas.

O tipo aqui previsto esta, pois, estritamente, ligado ao do ilicito previsto no art. 183.2 e ja nao,
por exemplo, ao do art. 1869, que prevé o de casamento por conveniéncia. Dai que os bens
juridicos protegidos pelo crime em apreco reflictam nos bens juridicos protegidos no tipo do
art. 183.2 e, deste modo, levem ao entendimento de que, para além do interesse social
comum a todos os crimes de associa¢cdo criminosa de evitar o perigo para a paz publica que
advém do crime organizado, com a consequente garantia ndo sé da soberania do Estado, mas
também da seguranca interna e, desta forma, como contributo para a efectiva existéncia de
um espaco (comum) de liberdade, seguranca e justica, com o presente crime de associac¢do
criminosa pretende-se ainda obviar ao perigo que, também em abstracto, mas, agora, para o
grupo dos cidadaos estrangeiros, resulta da actuagao de grupos criminosos tendo por objecto
a imigracdo ilegal (ainda que como actividade secundaria), nomeadamente, ao nivel da sua
liberdade, segurancga e dignidade, obstando-se, por via disso, ao aproveitamento das situagées
que os levam a imigrar e que, neste aproveitamento, os mesmos sejam tratados, sobretudo,
como simples mercadoria, com evidente lesdo da sua integridade moral e da sua dignidade
como seres humanos.

2. NATUREZA

Atento o que se acaba de expor, trata-se de um crime de perigo abstracto.

3. ELEMENTOS OBJECTIVOS

S3ao elementos constitutivos objectivos do crime de associagao de auxilio a imigracdo ilegal:
a existéncia de um grupo, organizacdo ou associacdo (elemento organizativo) e a actividade

(fim) de favorecimento ou facilitacdo, por parte do mesmo grupo, organiza¢do ou associacao,
da entrada ou transito ilegais de cidaddos estrangeiros (nos termos que definimos), com ou
sem intenc¢do lucrativa ou, existindo esta intencdo, da permanéncia ilegal dos mesmos
cidaddos (elemento finalistico).

i) Conceito de grupo, organizacdo ou associa¢ao

Estamos perante um grupo, organizagao ou associacao destinados a realiza¢do do referido fim
sempre que diversas pessoas se unam para o concretizarem, acordem na sua realizagdo, seja o
acordo explicito, isto é, revelado por uma clara manifestacdo de vontade nesse sentido, ou
implicito e, portanto, ainda que ele apenas se deduza das actividades univocamente
reveladoras da unido (por exemplo, pluralidade de crimes praticados por um grupo de
individuos da mesma forma, nomeadamente, ao nivel da utilizacdo de meios ou da distribuicdo
de tarefas).

Se, para o efeito, bastam duas pessoas, como sucede, ainda hoje, relativamente ao crime de
associagdo criminosa do art. 282. do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro (Lei da Droga) ou
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se sdo necessdrias, pelo menos, trés, como exige o art. 2992. n2. 5 do Céd. Penal, desde a
redaccdo da Lei n.2 59/2007, é questdo que o artigo ndo esclarece.

Pensamos, porém, que, sendo o crime em causa o resultado do cumprimento das exigéncias
dos instrumentos internacionais acima referidos, mal se compreenderia outra solucdo
interpretativa que ndo a da conformidade com os mesmos instrumentos. Dai que, exigindo
estes instrumentos, concretamente o artigo 19., da Ac¢do Comum de 21 de Dezembro de 1998
e o artigo 29, alinea a), da Convencdo de Palermo, mais de duas pessoas, na expressdo do
primeiro (e corrigindo o erro de traducdo de que enferma a versdo portuguesa) ou “trés ou
mais pessoas”, nas palavras do segundo, se torne necessdrio o acordo de, pelo menos, trés
pessoas, para que estejamos perante um grupo, organizagdo ou associagdo.’ Trata-se, na
nossa opinido, da Unica posicdo compativel com o principio da interpreta¢do conforme.

ii) Finalidade do grupo, organizacdo ou associagdo

Como resulta do expendido e do artigo 1849., a actividade da associagao deve traduzir-se na
pratica de crimes de auxilio a imigracdo ilegal. Ndo de um so, de apenas uma actividade que se
esgote numa conduta de auxilio ilegal determinada, mas de uma pluralidade de “auxilios” a
efectuar, pois, de outra forma, estar-se-a perante uma situagcdo de comparticipagdo. Alids,
também a este respeito os apontados instrumentos internacionais sao claros.

4. ELEMENTO SUBJECTIVO

Basta o dolo genérico em qualquer das suas modalidades (art. 149. do CP)

Sujeito activo pode ser qualquer pessoa, inclusive, um cidaddo estrangeiro que ndo esteja
autorizado a entrar, transitar ou permanecer em Portugal. Por forca do art. 1822. n2. 1 LE as
pessoas colectivas e entidades equiparadas sdo também criminalmente responsaveis,
traduzindo a sua puni¢do o cumprimento das exigéncias dos arts.102. da Convencgao e 32. da
Accdo Comum 98/733/JAl. Sujeitos passivos sdo o Estado Portugués e a proépria Unido
Europeia enquanto interessada no desenvolvimento e proteccdao do espaco de liberdade, de
seguranca e de justica, a partir da competéncia partilhada com Portugal e das politicas comuns
por ela criadas em termos, nomeadamente, do combate a imigracao ilegal: cfr. arts. 32., n2. 2,
da versdo consolidada do TUE e 42, n2. 2, al. j), 679. e ss. e 779. e ss. (dentre estes, art. 792,
sobretudo) da versdo consolidada do TFUE.

5. FORMAS DE PARTICIPACAO

O artigo distingue diversas formas de participacdo, mais precisamente, entre:

7 E que é este o sentido que se deve atribuir, resulta n3o sé da letra dos instrumentos em causa, mas também
de posi¢des das Instituicdes que os produziram, concretamente, e no que concerne a Acgdo Comum, da
Posigdo Comum de 29 de Margo de 1999 definida pelo Conselho com base no artigo K.3 do TUE, relativa a
proposta de convengdo das Nagdes Unidas contra a criminalidade organizada e, quanto a Convengdo, das
reunides do Comité Especial intergovernamental criado pela Resolugdo da Assembleia-Geral das Nag¢Oes
Unidas n2. 53/111, de 9 de Dezembro de 1998, para a elabora¢o do projecto que veio a dar origem a mesma
Convengao.
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— O fundador (n2. 1),
— 0 que “faz parte” (n2. 2), e
— O chefe (n2. 3).

Ndo ha diferencas relativamente ao artigo 299.2 do CP, ja abundantemente tratado na
doutrina e jurisprudéncia, razao pela qual nos dispensamos de tecer quaisquer consideracoes.
Apenas diremos e ja no que concerne a comparticipagdo, que, ao invés do que defendem
alguns autores, se deve admitir a cumplicidade, ja que a situacdo ndo deve ser encarada
apenas do ponto de vista das ac¢bes em si de fazer parte ou chefiar, mas também enquanto
através das mesmas acg¢des se contribui para a existéncia do grupo, organiza¢do ou associagao
e se mantém, portanto, a pratica do crime, independentemente da execuc¢do das actividades
criminosas a que a associagao se destine e do tipo de actividade concretamente realizada.

6. CONSUMACAO

O crime consuma-se logo que o grupo, organizacao ou associacao sejam criados, ndo sendo
necessario o cometimento de qualquer crime. Para os que deles venham, posteriormente, a
fazer parte, a consumagdo tem lugar com a sua entrada. Uma vez que se trata de um crime
permanente, a consumacado so cessa quando a unido deixe de existir, sem prejuizo de a accdo
de cada um dos membros dever ter-se por terminada no preciso momento em que a sua
vontade deixe de convergir para aquela.

1.1.3. Da angariacdao de mao-de-obra ilegal
O disposto no art. 185.2 do prevé e pune como crime:

“1 - Quem, com intengdo lucrativa, para si ou para terceiro, aliciar ou angariar com o objetivo
de introduzir no mercado de trabalho estrangeiros que néo sejam titulares de autorizagéo de
residéncia ou visto que habilite ao exercicio de uma atividade profissional é punido com priséGo
de 1 a5 anos.

2 - Quem, de forma reiterada, praticar os atos previstos no numero anterior, é punido com
pena de prisdo de dois a seis anos.

3 - A tentativa é punivel.”
1. BEM JURIDICO
Com a presente incriminacdo e enquanto exige para a incriminacdo da conduta do agente o

objectivo de introdugdo no mercado de trabalho, ndo de quaisquer cidaddos estrangeiros mas
dos nela referidos protege-se o controlo dos fluxos migratérios.
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2. NATUREZA

Trata-se de um crime de perigo abstracto, o que leva a que leva a que a infrac¢do se tenha por
consumada logo que se verifique o aliciamento ou a verificacdo do aliciamento ou angariagao
do cidaddo estrangeiro, surgindo assim, e por outro lado, como um crime formal ou de mera
actividade.

3. ELEMENTO OBIJECTIVO

Aliciar é atrair a si, provocar, seduzir. Angariar, por sua vez, é recrutar.

4. ELEMENTO SUBIJECTIVO

Preside-lhe a intengdo lucrativa - exigéncia de dolo especifico.

5. CONSUMACAO

Executa-se pelo aliciamento ou pela angariacdo de mao-de-obra de trabalhadores estrangeiros
sem autorizacdo de residéncia, permanéncia ou visto de trabalho. O escopo tem de ser a
introdugao dessa mao-de-obra no mercado do trabalho.

Sujeito activo ndo tem de ser necessariamente um empresario ou empregador, podendo ser
qualquer pessoa. Sujeito passivo é o Estado Portugués e a Unido Europeia.

1.1.4. Da utilizagao da actividade de cidadao estrangeiro em situagao ilegal
Por sua vez, o art. 185-A- dispde que:

“1 - Quem, de forma habitual, utilizar o trabalho de cidaddos estrangeiros que ndo sejam
titulares de autoriza¢do de residéncia ou visto que habilite a que permanegcam legalmente em
Portugal, é punido com pena de priséo até um ano ou com pena de multa até 240 dias.

2 - Quem, nos casos a que se refere o numero anterior, utilizar, em simultdneo, a atividade de
um numero significativo de cidaddos estrangeiros em situagdo ilegal, é punido com pena de
prisdo até dois anos ou pena de multa até 480 dias.

3 - Quem utilizar o trabalho de cidaddo estrangeiro, menor de idade, em situagdo ilegal, ainda
que admitido a prestar trabalho nos termos do Cddigo do Trabalho, é punido com pena de
prisdo até dois anos ou com pena de multa até 480 dias.

4 - Se as condutas referidas nos numeros anteriores forem acompanhadas de condigcées de
trabalho particularmente abusivas ou degradantes, o agente é punido com pena de prisGo de
um a cinco anos, se pena mais grave ndo couber por forca de outra disposicdo legal.
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5 - O empregador ou utilizador do trabalho ou servicos de cidaddo estrangeiro em situagdo
ilegal, com o conhecimento de ser este vitima de infragcées penais ligadas ao trdfico de pessoas,
é punido com pena de prisGo de 2 a 6 anos, se pena mais grave ndo couber por for¢a de outra
disposigdo legal.

6 - Em caso de reincidéncia, os limites das penas s@o elevados nos termos gerais.
7 - As penas aplicdveis as entidades referidas no n.2 1 do artigo 182.2 sdo as de multa, cujos

limites minimo e mdximo sdo elevados ao dobro, podendo ainda ser declarada a interdigdo do
exercicio da atividade pelo periodo de trés meses a cinco anos.”

ELEMENTOS DO CRIME BEM JURIDICO E NATUREZA DO CRIME

Por razbes de economia, no que concerne o bem juridico protegido, remetemos para as
consideragGes feitas a propdsito do tipo anterior- a angariacdo de mao-de-obra ilegal- sendo
gue no tipo ora em apreco se criminaliza a utilizacdo dessa mesma mao-de-obra.

De facto, apesar de muito ter melhorado a situacdao desde 2007, quando Portugal era um dos

poucos Estados da Unido Europeia— o unico dos antigos Quinze — onde a exploracdo de

imigrantes ilegais ndo _era ainda considerada um crime no Cdédigo Penal (facto que se

comprova pelo facto de a Autoridade para o Controlo do Trabalho (ACT) ter detectado apenas

22 trabalhadores estrangeiros ilegais nos primeiros seis meses deste ano) a verdade é que

existem ainda um elevado nimero de mao-de-obra ilegal a ser explorada no nosso pais. A
Directiva n.2 2009/52/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 18 de Junho, — “Directiva
Sangdes” — veio estabelecer normas minimas sobre san¢des e medidas contra os
empregadores de nacionais de paises terceiros em situacdo irregular, o que obrigou o
legislador portugués a aprovar o tipo ora em apreco. Em relagdo ao conceito de estrangeiro o
mesmo foi também abordado nos dois tipos anteriores, pelo que para ai remetemos.

Em relacdo ao elemento subjectivo, temos que o crime se basta o dolo genérico em qualquer
das suas modalidades (art. 142. do CP)

Para a verificacdo do crime, contrariamente ao ilicito previsto no artigo anterior, ja se exige

algo mais, concretamente, um resultado, que se consubstancia na utilizacdo da mao-de-obra
de estrangeiro ilegal, sendo que a lei prevé varias agravagées do tipo, como alids, se alcanca da
leitura dos n.%s 3,4 e 5 do preceito.

1.1.5. Do crime de casamento de conveniéncia

Ao abrigo do art. 186.2 da LE temos que:

“1 - Quem contrair casamento ou viver em unido de facto com o unico objetivo de proporcionar
a obtengdo ou de obter um visto, uma autorizagdo de residéncia ou um «cartdo azul UE» ou
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defraudar a legislagdo vigente em matéria de aquisi¢do da nacionalidade é punido com pena
de prisdo de 1 a5 anos.

2 - Quem, de forma reiterada ou organizada, fomentar ou criar condigdes para a prdtica dos
atos previstos no numero anterior, é punido com pena de prisdo de 2 a 6 anos.

3- A tentativa é punivel.”

1. BEM JURIDICO E NATUREZA DO CRIME

Estamos perante um crime de perigo abstracto, no qual é tutelado um bem juridico —
seguranca e ordem publica nacional e comunitdria — numa fase anterior a sua efectiva lesao,
pelo que ndo é exigida a respectiva comprovacado, em relagdo a posterior obtencdo de visto,
autorizacdo de residéncia ou aquisi¢do de nacionalidade.

Segundo o entendimento comum, neste tipo de crimes, o “perigo constitui um mero motivo da
incriminacdo, renunciando o legislador a concebé-lo como resultado da acc¢do. (...) Nos crimes
de perigo abstracto ndo interessara a averiguagdo, no caso concreto, da perigosidade da
acgado, visto que ela é inilidivelmente presumida pelo legislador.” Neste sentido, os crimes de
perigo visam proteger o bem juridico numa fase anterior a lesdo, procurando impedi-la com a
punicdo da simples colocagdo em perigo. Nos crimes de perigo abstracto, o tipo ndo descreve
0 perigo entre os seus elementos tipicos, sendo que este é o motivo da incriminagao, mas
“torna manifesto” que a actividade proibida é sancionada por ser tipicamente (em abstracto)
perigosa, tal como no tipo legal em analise, verificando-se uma presuncgao inilidivel de perigo
associado a conduta tipica.

2. O TIPO OBJECTIVO DE ILICITO

No tipo do n.2 1 temos que o agente da pratica deste crime pode ser qualquer pessoa, homem

ou mulher, desde que, nos termos da 1.2 parte do n? 1 do normativo em analise, o agente que
proporciona a obtencdo do visto ou autorizagcdo de residéncia a outrem, seja portugués ou
estrangeiro residente em Portugal, com autorizacdo de residéncia vélida, condicdo necessaria
para se fazer operar o reagrupamento familiar. Consequentemente, o outro nubente tera de
ser um estrangeiro. No que toca a 22 parte do n.21, o agente que proporciona a obtengdo da
nacionalidade tera de ser necessariamente um cidaddo portugués.

O tipo objectivo materializa-se na ac¢do de contrair casamento, o qual tem de ser celebrado
com a Unica finalidade de obter um visto ou autorizacdo de residéncia ou de defraudar a
legislagao vigente em matéria de aquisicao de nacionalidade. Por outras palavras, podemos
dizer que estamos perante um crime de resultado cortado ou parcial, ja que os elementos
subjectivos do tipo vdo para além dos elementos objectivos pois, para além de se contrair
casamento, é necessario que a motivacdao para o mesmo seja, exclusivamente, a obtencdo da
nacionalidade, visto ou autorizacdo de residéncia.
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Por sua vez, no tipo do n.2 2 o agente deste crime é como que um “intermediario”, pois

fomenta ou cria condi¢cdes para esses casamentos, actua, assim, com vista a satisfazer
interesses de terceiros — o estrangeiro legalizar-se. Trata-se, tal como no n2 1, de um crime
comum. A conduta tipica prevista neste nimero traduz-se num acto do agente que, de forma
reiterada ou de forma organizada, fomenta ou facilita, por meio da criacdo de condicGes, a
celebragao do casamento.

Neste contexto, fomentar significa incentivar a pratica do crime, determina-la ou evitar o seu
enfraquecimento ou término. Desta forma, o agente colabora no processo de decisdo. Assim,
qguem fomenta esta necessariamente a levar outrem a pratica dos referidos actos. Facilitar
significa auxiliar ou apoiar a pratica do crime, na medida em que o agente ndo contribui
directamente para a formac¢do da vontade criminosa, colaborando no processo de execugao.

3. O TIPO SUBJECTIVO DE ILICITO

O tipo legal comporta o dolo em qualquer das suas modalidades — directo, necessdrio ou
eventual (artigo 142 C.P.). O dolo entende-se como conhecimento e vontade da realiza¢do do
tipo objectivo, pelo que o agente tera de casar e querer casar, com o intuito de proporcionar a
obtengdo ou de obter um visto ou uma autorizacdo de residéncia ou de defraudar a legislagdo
vigente em matéria de aquisicdo da nacionalidade.

4. CONSUMACAO

O crime tem-se por consumado logo que o casamento seja celebrado, ndo sendo necessario
gue o propdsito de obtencdo da nacionalidade venha a ser concretizado.

5. TENTATIVA

O n.2 3 do normativo em analise prevé expressamente a punibilidade da tentativa, sendo que
so é punivel a tentativa dos crimes mais graves (artigo 232, n2 1, CP: “A tentativa sé é punivel
se ao crime consumado respectivo corresponder pena superior a 3 anos de prisdo), salvo
disposicdo em contrario, pelo que a sua referéncia no tipo legal sé se explica pelo facto de tal
norma constar de legislagao avulsa.

Sujeito activo pode ser qualquer pessoa singular e por isso, sujeito passivo é o Estado
Portugués e a Unido Europeia.

1.1.6. Da violagdao da medida de interdi¢cao de entrada

Por ultimo, estatui o art. 187.2 que:

“1 - O cidaddo estrangeiro que entrar em territorio nacional durante o periodo por que essa
entrada lhe foi interditada é punido com pena de prisdo até dois anos ou multa até 100 dias.
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2 - Em caso de condenagdo, o tribunal pode decretar acessoriamente, por decisdo judicial
devidamente fundamentada, a expulsdo do cidaddo, com observdncia do disposto no artigo
135.¢

3 - Sem prejuizo do disposto no n.2 1, o cidaddo estrangeiro pode ser afastado do territorio
nacional para cumprimento do remanescente do periodo de interdigGo de entrada, em
conformidade com o processo onde foi determinado o seu afastamento.”

1. Bem juridico

Pretende-se, com a presente incriminagao, garantir a efectividade das proibicdes de entrada e
por conseguinte garantir uma eficaz gestdo dos fluxos migratdrios, finalidade primordial de
qualquer politica de emigragao.

2. Tipo objectivo

Sado elementos constitutivos objectivos do crime: que o agente esteja interdito de entrar no
Pais e que ele entre no territério nacional enquanto vigorar a medida de interdicao.

3. Tipo subjectivo

Contrariamente aos crimes anteriores, basta aqui, o dolo genérico- vontade de entrar em
territério nacional, sabendo que ndo o pode, em virtude de interdicdo.

Sujeito activo do crime apenas pode ser o cidaddo estrangeiro que estiver sujeito a medida de
interdicdo, esta-se, assim, perante um crime de mao proépria.

Sujeito passivo é o Estado Portugués e, pelas razdes ja invocadas, a Unido Europeia.

A propésito deste preceito devemos referir que a condenagdo em pena de prisao ou multa
pela pratica do crime pode ser acompanhada da medida acessodria de expulsdo. Esta medida
acessoria, no entanto, estda dependente do facto de o individuo ndo estar abrangido pelo
ambito de incidéncia pessoal do art. 135.2, referente que é a cidad3os inexpulsaveis. E o que
decorre do n.2 2.

Por outro lado, pode o tribunal decretar o seu afastamento do territério nacional para
cumprimento do tempo remanescente do periodo de interdicdo de entrada por cumprir (n.2
3). Como este afastamento é determinado "sem prejuizo do disposto no n.2 1", entende-se
que, em caso de pena de prisao efectiva, o afastamento sé deverda ter lugar apds o
cumprimento daquela.

Para o preenchimento do tipo objectivo do crime de violagdo de medida de interdicdo de
entrada e permanéncia ilegal em territério nacional é que o agente seja cidadao estrangeiro,
que tenha entrado em territdrio nacional e que o tenha feito durante periodo de tempo
abrangido por interdig3do.
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1.2. Dos crimes conexos e situagdes de concurso

Em face do que se acaba de expor e como, alids, fomos ja referindo ao longo do texto, para a
prossecugdo dos crimes retratados encontram-se, quase sempre, associados outros tipos de
crime, uns como crimes instrumentais, outros como forma de ocultar o crime perpetrado.

De facto, nos processos que fomos analisando na pesquisa efectuada constatamos, na maior
parte das vezes, a existéncia do crime de falsificagdo de documento, p. e p. nos termos do art.
256.2 do Cdodigo Penal e do crime de danificagdo ou subtracgdo de documento e notagdo
técnica, p. e p. pelo art. 259.2 do C.P.(doravante C.P.) pois que, em relagdo ao primeiro, as
mais das vezes, se adulteram os documentos dos cidaddos estrangeiros como forma de
praticar o crime e, em relagdo ao segundo, a subtraccdo dos documentos acontece como
forma de manter o cidaddo estrangeiro na situacdo de dependéncia criada, ndo lhe
fornecendo os elementos que necessitam para, caso pretendam, libertar-se da rede. No que
concerne o crime de lenocinio, p. p. nos termos do art. 169.2 do C. P. temos que o fomento da
prostituicdo é a intengdo final de muitas redes de auxilio a emigracao ilegal, bem como o
tréfico de pessoas, p. e p. pelo art. 160.2 do C. P., pelo que é imprescindivel estar atento as
realidades concretas de cada situacdo e responder de forma adequada, designadamente no
que diz respeito a protecgao das vitimas.

Por dltimo, uma referéncia ao crime de branqueamento, p. e p. pelo art. 368.2-A do C.P., pelo
que é importante que a investigacdo destes crimes esteja atenta as vantagens obtidas pelos
agentes do crime e persiga o rasto dos lucros.

DO CONCURSO

Por conseguinte, resulta evidente que as situa¢des de concurso de infrac¢des que podem
ocorrer e que, na realidade, ocorrem sdo inimeras, sendo que e, uma vez mais, atendendo a
extensdo do presente trabalho, ndo nos sera possivel abordar as mesmas com a profundidade
devida.

Contudo, apenas diremos que, face a diversidade de bens juridicos protegidos, ndo ha que
falar de concurso aparente entre, por exemplo, o crime de associa¢do de auxilio a imigracdo
ilegal e o de auxilio a imigrag3o ilegal, razdo pela qual se deve ter o concurso como efectivo. ®

O crime de auxilio a emigracdo ilegal pode estar em concurso aparente com o de trafico de
pessoas, caso em que se deve recorrer ao principio da consungao para o resolver. O concurso
ja serd, porém, real se o trafico for posterior ao auxilio a imigracado ilegal, independentemente
de o agente de ambos os crimes ser ou ndo o mesmo. °

& Neste sentido, vejamos o Ac. do STJ, de 3 de Dezembro de 2009, proc. n2. 187/09.7YREVR.S1.

° pese embora de dificil disting3o cremos que a fronteira entre os dois ilicitos pode ser feita com ajuda dos
seguintes elementos: interpretagdo da vontade da vitima, e existéncia de violéncia, a manutengdo, ou ndo, da
relagdo de dependéncia apos a chegada da vitima ao pais de destino, coagdo.
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Casos de concurso real sao também os do concurso do crime, por exemplo, com os de
lenocinio, extorsdo (como forma de obtencdo do pagamento exigido pela introducdo ilegal do
estrangeiro no Pais), trafico ilicito de estupefacientes, contrabando ou associacdo criminosa
para o auxilio a imigracdo ilegal, face a diversidade de bens juridicos protegidos.™

2. Pratica e gestao do inquérito
2.1. As especificidades da investigacao

A criminalidade em estudo é um flagelo social do Século XXI e desenganem-se aqueles que
pensam que a tendéncia sera decrescente, pois que a pressdao migratdria vai persistir e
agudizar-se nos préoximos anos, alids, os barcos que todos os dias chegam a Lampedusa sdo
demonstrativos disso mesmo.

Como foi ja referido algumas vezes ao logo do presente texto os crimes retratados na LE
encontram-se estreitamente relacionados com uma realidade social que ndo podemos
desprezar.

Assim e como ponto de partida para a investigagdo, cremos ser importante referir que, no
nosso entendimento, para uma boa abordagem e descoberta da criminalidade sobre a qual
nos debrugamos é imprescindivel ter-se em conta 4 aspectos fundamentais:

— A dificuldade adveniente da barreira da lingua e das diferencgas culturais existentes;

— A natureza transnacional dos tipos de crimes, expressa em redes cuja investigacdo e punicdo

vai exigir um conjunto vasto de conhecimentos que estdo para além dos conhecimentos
normais das policias, havendo necessidade, muitas vezes, de recorrer aos mecanismos de
cooperacao judicidria internacional;

— A vulnerabilidade das vitimas — efectivamente, neste tipo de crimes, a maior parte das vezes,

vitima e agressor partilham de um interesse comum, sdo “reféns” um do outro, podendo haver
necessidade de recorrer aos Servicos Sociais, desencadear mecanismos de proteccdo as
vitimas existentes na Lei e, eventualmente, o recurso a psicélogos;

— A criminalidade conexa- lenocinio, falsificacdo de documentos, branqueamento- o que vai

tornar a investigacdo extremamente complexa, sendo necessdria a cooperacdao da Policia
Judicidria, por exemplo, na analise da criminalidade econémica e que determinara a criagao de
brigadas de investigacdo mistas, ao abrigo do art. 5.2 n.2 3 da Lei de Investigacdo da
Investigacdo Criminal (LOIC).

Ora, em face destas especificidades, é fundamental que a investigacdo esteja sensibilizada
para tal e, acima de tudo, que esteja dirigida as particularidades do fendmeno, pois que o
sucesso da mesma passarad, indubitavelmente, por ai.

10 Posicdo defendida, entre outros, pelo Acérdio do STJ, de 3/12/2009.
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Feitas que estdo estas considera¢Oes sobre aquelas que pensamos serem as especificidades
proprias destes tipos de crime, vejamos, de seguida, alguns aspectos especificos da sua
investigacao.

2.2. A competéncia da investigacao
A luz do disposto no art. 188.2 da Lei dos Estrangeiros verificamos que:

“1 - Além das entidades competentes, cabe ao SEF investigar os crimes previstos no presente
capitulo e outros que com ele estejam conexos, nomeadamente o trdfico de pessoas.

2 - As agbes encobertas desenvolvidas pelo SEF, no dmbito da prevengdo e investigagdo de
crimes relacionados com a imigragdo ilegal em que estejam envolvidas associagdes criminosas,
seguem os termos previstos na Lei n.2 101/2001, de 25 de agosto.”

Por sua vez a Lei Organica do Servico de Estrangeiros e Fronteiras, Decreto-Lei n.2 252/2000,
de 16 de outubro, alterada pelo Decreto-Lei n.2 240/2012, estabelece no art. 2.2 n.21 alinea g)
que compete ao SEF:

“Proceder a investigagdo dos crimes de auxilio a imigrag¢do ilegal, bem como investigar outros
com ele conexos, sem prejuizo da competéncia de outras entidades;”

O SEF é um servico de seguranca, organizado hierarquicamente na dependéncia do Ministro da
Administracdo Interna, que reveste a natureza de érgao de policia criminal.

N3do obstante esta competéncia exclusiva, ndo podemos olvidar que é ao Ministério Publico
que cabe a direc¢do da investigacdo e que os OPC actuam sob a sua direccdo e dependéncia
funcional (cfr. art. 2.2, 2 e 4 da LOIC).

Citando, a propdsito, Anabela Rodrigues, o MP ndo pode limitar-se a “ocupar parcialmente a
cena”’", deve domind-la, cumprindo, na plenitude, os seus deveres em matéria de direc¢do do
inquérito, no sentido de comando técnico-juridico.

2.3. O inquérito-meios de obtengao de prova

De acordo com o artigo 262.2, n.22, do Cdédigo de Processo Penal (C.P.P.), “ressalvadas as
excepcgOes previstas no Codigo, a noticia de um crime dd sempre lugar a abertura de um
inquérito” sendo que de harmonia com o n.2 1 desse mesmo preceito legal o inquérito
“compreende o conjunto de diligéncias que visam investigar a existéncia de um crime,

! A fase preparatéria do processo penal — tendéncias na Europa, o caso Portugués”, Coimbra Editora, 2001, p.
957.
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determinar os seus agentes e a responsabilidade deles e descobrir e recolher provas, em ordem
d decisdo sobre a acusa¢do”.

A noticia do crime pode surgir das mais diversas formas, sendo que nos casos do crime de
casamento de conveniéncia surge, normalmente, com a comunicacdo das Conservatdrias de
Registo Civil, efectuadas ao abrigo dos arts. 5.2, 23.2, n.2 1, e 24.2, do Decreto-Lei n.2
252/2000, de 16.10, e 143.9, do C. de Registo Civil. Por sua vez, nos crimes previstos nos art.
185.2 e 185.2-A da LE a noticia do crime surge muitas vezes com a comunicacdo por parte da
Autoridade para as Condig¢des do Trabalho (ACT).

Nestas situacGes, ou seja quando ha ja indicios da pratica deste tipo de crime, a investigacdo é
feita no sentido da obtencdo da confirmagdo de tais indicios através dos métodos mais
comuns de obten¢do de prova- obtengdo de depoimentos, rusgas, buscas, detencgdo,
apreensdes analise e exame de materiais recuperados, os quais sdo muito idénticos a qualquer
tipo de investigacdo ', ndo carecendo, por isso, de especiais desenvolvimentos.

2.3.1. Das diligéncias de inquérito

No presente sub-capitulo iremos, entdo, deter-nos na investigacdo dos crimes tratados no
capitulo | nas situagcdes em que os mesmos revestem mais complexidade, seja por se tratarem
de redes que desenvolvam a pratica de algum dos crimes em apreco, seja por se tratar de uma
situagdao em que se verifique a existéncia da pratica de varios crimes.

Como ponto prévio, cumpre fazer desde ja uma referéncia ao art. 5.2 da Lei da Organizac¢do da
Investigacdo Criminal (LOIC) de acordo com o qual, sempre que o inquérito revelar a existéncia
da conexdo de crimes cuja investigacdo seja da competéncia de érgados de policia diferentes,
poderdo ser criadas brigadas mistas de investigagdao, sempre que tal se afigurar Gtil ao bom
andamento da investigagao.

Considerando ndo sé os prejuizos que a publicidade de um processo desta natureza pode
acarretar para a investigacdo, mas também o dano que pode provocar na vida das pessoas
visadas e até comunidade, cremos que, um dos mecanismos que deverd ser desencadeado no
inicio do inquérito sera a sua sujeicao a segredo de justigca, nos termos do artigo. 86.2 n.2 3 do
C.P.P..

No que concerne os meios de obteng¢do de prova, cremos que, para a investigacdo da
criminalidade em apreco, cumpre destacar as seguintes:

12 . oA . . . ~ . ;
Por exemplo, nos crimes de casamento por conveniéncia, a investigacdo desenvolvida pelo SEF é

predominantemente feita com base em prova documental e testemunhal, tentando apurar-se os seguintes
indicios: auséncia de vida em comum e de contribuigdo para os encargos decorrentes do casamento; auséncia
de contactos entre os conjuges; os cOnjuges ndo saberem os dados de caracter pessoal do outro, ou as
circunstancias em que se conheceram ou ndo falarem uma lingua que seja compreendida por ambos.
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(i) Recolha de informagdes, ou seja, inquirir “pessoas que facilitem a descoberta dos agentes
do crime e a sua reconstituicdo” nomeadamente vizinhos.

(i) Proceder a apreensdes™® no decurso de revistas ou buscas — cf. art.2 174.2 e 175.2 do C.P.P.
As apreensdes assumem especial relevo no caso de lenocinio.

(iii) IntercepgOes telefdnicas - cujo regime se encontra previsto no art. 187.2 a 190.2 do C.P.P.

Contudo e como ja o dissemos, o facto de se tratar de uma criminalidade a qual estdo
subjacentes as ja referidas especificidades, a Lei entendeu que, para fazer face a isso, teria que
permitir o recurso a outros meios de obtencao de prova.

Atentemos, de seguida, aos meios de obtengdo de prova que, ndo sendo exclusivos deste tipo
de criminalidade, sdo indispensaveis para o sucesso das investigacGes criminais.

2.3.2. As acgOes encobertas

O citado art. 188.2 da LE admite como meio de investiga¢do, o recurso as ac¢des encobertas.

O actual regime juridico que consagra a infiltragdo como método de investigacdo consta da Lei
n.2 101/2001, de 25 de Agosto, alterado pela Lei 60/2013 de 23 de Agosto. E, pois, este
diploma legislativo que deve nortear os procedimentos a adoptar pelos diversos sujeitos
processuais intervenientes neste meio de obtengdo de prova.

Numa andlise ao diploma verificamos que o mesmo permite uma ampla margem de manobra
aos operadores judicidrios no uso deste meio de obtencdo de prova, ja que ndo tém que
enfrentar formalismos, como enfrentam por exemplo, na aplicagdo do regime das escutas (cfr.
artigo 188.2 do C. P. P.). Contudo, “as ac¢bes encobertas sGo um meio de investiga¢Go a usar
com parcimonia e o modo como se desenvolvem deve ser objecto de aprofundado

escrutinio”.**

De facto, as ac¢Ges encobertas realizadas na fase de inquérito ndo requerem um controlo
judicial permanente. A Lei basta-se com a confirmacao realizada pelo Juiz de instru¢do, que até
pode acontecer tacitamente (artigo 3.2, n.2 3). Assim, ao contrario do regime das escutas
telefénicas, o legislador pretendeu afastar o controlo permanente do juiz de garantias na
prossecucdo das ac¢des encobertas, talvez por entender que o secretismo, as especificidades
deste método de obtencdo de prova e a criminalidade complexa a ele agregadas, ndo se
coadunam com um controlo sistematico por duas autoridades judicidrias, ja que isso poderia
afectar a eficdcia das operagoes.

Porém, para que isto aconteca é necessdrio que, quer o Ministério Publico, quer o SEF no
ambito desta criminalidade para a qual tém a competéncia da investigacdo, actue em

B3 As apreensdes realizadas pelos OPC’s tém que ser validadas pela autoridade judicidria, no prazo de 72
horas, nos termos do art. 178.2, n.2s 3 e 5, do CPP.
% Acord3o da Rela¢do de Lisboa de 22.03.2011, processo n.2 182/09.6JELSB1-5.
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constante colaboragdo com a Policia Judicidria, sendo essencial que a Policia Judiciaria informe
de forma constante aquela autoridade judiciaria. No entanto, a Unica imposicdo feita pelo
legislador é a constante do artigo 3.2, n.26, da Lei n.2 101/2001, no qual se estipula que a
Policia Judicidria deve fazer o relato das intervengées junto do M.P, no prazo maximo de 48
horas apds o termo da ac¢do encoberta.

Por ultimo devemos dizer que, pese embora as ac¢des encobertas ndo sejam feitas com o
intuito de usar o depoimento do agente encoberto em sede de audiéncia- até pelo perigo que
isso poderia acarretar- sempre se dira que tal pode suceder.

Como tal, a promoc¢do do depoimento do agente encoberto deverd ser realizada pelo
Ministério Publico sé nos casos em que se entenda que aquele depoimento é indispensavel
para que se possa fazer a prova em julgamento, depois de analisados todos os meios de prova
gue tem ao seu dispor no julgamento e respeitando sempre o sigilo quanto a identidade do
agente encoberto.

2.3.3. Das declaragdes para memdria futura

As declaracGes para memdria futura encontram-se previstas no art. 271.2 do C.P.P. e
desempenham uma fung¢do cautelar, pois que visam obter uma prova que poderia ser
impossivel de produzir na audiéncia de julgamento e, por outro lado, tém também um papel
de proteccdo de vitimas de determinados crimes.

Questdo que tem suscitado muitas duvidas, e assume especial relevo para o presente trabalho,
prende-se com o valor das declara¢gdes para memdria futura prévias a constituicdo como
arguido. No ambito da criminalidade sobre a qual nos debrucamos, sobretudo no ambito de
processos por crimes de lenocinio, de auxilio a imigracdo ilegal e de angariacdo de mao-de-
obra ilegal, em que sdo tomadas declara¢des para memoaria futura as vitimas de nacionalidade
estrangeira e em situacao irregular no territdrio nacional, o arguido alega invariavelmente que
as declaragdes para memoria futura prestadas nos autos sao nulas porque efectuadas antes da
sua constituicdo de arguido e sem respeito pelo principio do contraditério.

Coloca-se, deste modo, a questdo de saber se a prestacdo de declaragdes para meméria futura
pressupde ou ndo a prévia constituicdo de arguido e, consequentemente, se tais declaracées
podem ou ndo ser valoradas contra um arguido sé constituido enquanto tal apds a realizacao
da prova antecipada.

A jurisprudéncia claramente maioritaria inclina-se no sentido da admissibilidade e valoragao
das declaragGes para memodria futura mesmo que o inquérito ndo corra contra pessoa
determinada.”

1> Neste sentido, podem mencionar-se os seguintes arestos: Acs do STJ de 25-3-2009, proc.2 n2 09P0486, rel.
Fernando Frais, proc. n.2 0515949, rel. Jorge Franga, de 12-10-005, proc. n.2 0544648, rel. Pinto Monteiro, de
13-07-2005, proc. n.2 0540595, rel. Antonio Gama, da Rel. de Coimbra de 29-09-2010, proc.2 n.2
380/08.0TACTB-C.C1, rel. Abilio Ramalho, da Rel. de Lisboa de 7-2-2012, proc.2 n.2 3610/10.4TAALM.L1.5, rel.
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Todavia, a questdo nao é pacifica e o préprio TEDH a tem vindo a por em causa a validade das
declaragdes prestadas nesses casos, por referéncia ao art. 6.2, da CEDH — principio do
contraditdrio e o acesso a um processo equitativo.

De todo o modo, dada a relevancia das declaragGes para memdria futura no ambito desta
criminalidade, deve recorre-se a este mecanismo, havendo quem defenda que, de forma a
colmatar eventuais arguicdes de nulidades, deve, sempre que tal se mostre possivel,
obedecer-se a um juizo de prognose quanto aos termos em que ird decorrer o julgamento,
aconselhando os Magistrados a terem o cuidado de questionar as testemunhas sobre todas as
questdes que o arguido, na sua 6ptica, também pretendesse fazer em sede de julgamento,
com vista a precaver uma eventual defesa dos mesmos por pretericdio do exercicio do
contraditdrio.

2.3.4. A Lei de protecg¢ao de testemunhas

A Lei n.2 93/99, de 14 de Julho, alterada pela Lei n.2 42/2010, de 03/09 “regula a aplicacdo de
medidas para proteccdo de testemunhas em processo penal quando a sua vida, integridade
fisica ou psiquica, liberdade ou bens patrimoniais de valor consideravelmente elevado sejam
postos em perigo por causa do seu contributo para a prova dos factos que constituem objecto
do processo” pelo que os Magistrados devem langar mao das possibilidades que a mencionada
lei oferece no ambito da criminalidade que aqui se refere.

De igual modo, importa ainda referir que a LE disp&e, no art. 105.2 que (sublinhado nosso):*®

“1 - E concedida autorizacdo de residéncia ao cidaddo estrangeiro que seja ou tenha sido
vitima de infra¢bes penais ligadas ao trdfico de pessoas ou ao auxilio a imigracdo ilegal,
mesmo que tenha entrado ilegalmente no Pais ou ndGo preencha as condigées de concessdo de
autorizag@o de residéncia.

2 - A autorizagdo de residéncia a que se refere o numero anterior é concedida apds o termo do
prazo de reflexdo previsto no artigo 111.2, desde que:

a) Seja necessdrio prorrogar a permanéncia do interessado em territério nacional, tendo em
conta o_interesse _que a_sua_presenca_representa para as_investigacdes e procedimentos

judiciais;

b) O interessado mostre vontade clara em colaborar com as autoridades na investigacdo e

repressdo do trdfico de pessoas ou do auxilio a imigracdo ilegal;

Luis Gominho, de 22-3-2011, proc.2 n.2 432/06.0JDLSB.L1.5, rel. Neto de Moura e da da Rel. de Evora de 7-7-
2011, proc.2 n.2 100/11.1YREVR, rel. Vaz Pato, todos disponiveis in www.dgsi.pt.

oA autorizagdo de residéncia referida concretiza a transposigdo da Directiva 2004/81/CE, do Conselho, de 29
de Abril de 2004.
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c) O interessado tenha rompido as relagdes que tinha com os presumiveis autores das
infracGes referidas no nimero anterior. “

Ora, sem necessidade de grandes consideragdes, parece evidente que os Magistrados devem
recorrer a esta prerrogativa sempre que tal se mostre fundamental, tanto mais que, como alias
ja referimos, considerando a existéncia de um interesse comum entre vitima e agente do
crime, o sucesso da investigacao passa por quebrar essa “linha” entre ambos partilhada, o que
apenas se logra alcancar apoiando e protegendo as vitimas.

2.4. Das medidas de coagao
Por ultimo cumpre ainda fazer uma referéncia ao art. 190.2 da LE, segundo o qual:

“Relativamente aos crimes previstos na presente lei podem ser aplicadas as penas acessorias
de proibi¢cdo ou de suspensdo do exercicio de fungbes publicas previstas no Cddigo Penal, bem
como as medidas de coa¢do previstas no Codigo de Processo Penal.”

Assim, deve ser feita uma remissdo para os artigos 191.2 a 204.2 do C.P.P. e verificar, em cada
caso, da existéncia dos requisitos de admissibilidade para a aplicacdo de medidas de coacdo.

2.5. 0 encerramento do inquérito

Nos termos do art. 276.2, n.2 1, do CPP, “O Ministério Publico encerra o inquérito, arquivando-
0 ou deduzindo acusag@o”, estando tal decisdo na dependéncia de ter sido, ou ndo, recolhida
prova bastante de se ter verificado crime e de quem foram os seus agentes.

Atentos os varios tipos de crime em anadlise, ndo nos é possivel referir topicos de elaboracado
de despachos de acusacdo quanto a cada um deles, sendo que nos parece pertinente referir,
tratando-se de arguido estrangeiro, a acusacdo deve ser traduzida para a sua lingua de origem,
ao abrigo do disposto na al. a) do n2 3 do artigo 62 da CEDH.

Diremos apenas que, verificada a existéncia de crime, pese embora a moldura penal de alguns
dos ilicitos o permita, s6 em casos muito contados se deverd lancar mao do Instituto da
Suspensdo Proviséria do Processo.

De facto, considerando os bens juridicos que as incriminagdes pretendem tutelar cremos que,
por um lado, dificilmente se pode falar na inexisténcia de um grau de culpa elevado e, por
outro lado, dificilmente estariam salvaguardadas as necessidades de prevencao geral que urge
acautelar.

Importa ainda frisar que os despachos de arquivamento ou acusacdo de inquéritos com
impacto publico devem ser comunicados hierarquicamente, nos termos do disposto na
Circular da PGR n.2 26/08, de 5 de Dezembro de 2008.
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DOS OBJECTOS
Nos termos do art.189.2 da LE:

“1 - Os objetos apreendidos pelo SEF que venham a ser declarados perdidos a favor do Estado
sdo-lhe afetos quando:

a) Se trate de documentos, armas, municées, veiculos, equipamentos de telecomunicagées e de
informdtica ou outro com interesse para a instituigcdo;

b) Resultem do cumprimento de convengdes internacionais e estejam correlacionados com a
imigragdo ilegal.

2 - A utilidade dos objetos a que se refere a alinea a) do numero anterior deve ser proposta
pelo SEF no relatdrio final do respetivo processo-crime.

3 - Os objetos referidos na alinea a) do n.2 1 podem ser utilizados provisoriamente pelo SEF
desde a sua apreensdo e até a declaracdo de perda ou de restituicdo, mediante despacho do
diretor nacional do SEF, a transmitir a autoridade que superintende no processo.”

Os objectos apreendidos que venham a ser declarados perdidos a favor do Estado sdao afectos
ao SEF, quando se verificarem as circunstancias ai previstas, motivo pelo qual os Magistrados
devem estar atentos a este normativo.

3. Conclusoes

Em jeito de conclusdo, resumiremos apenas aquelas que consideramos poderem ser boas
praticas na investigacdo destes crimes, nomeadamente: o recurso a ac¢des encobertas quando
exequiveis; posicdo pro-activa e interventiva do Ministério Publico; realizacdo de buscas e
detengbes com recurso a brigadas de investigagdo mistas, que assumem especial relevancia
quando a investigacdo se mostre complexa, dada a existéncia de redes criminosas;
congelamento de contas bancarias e apreensdo de imdveis; protec¢do das vitimas, realizando
inquiricdes apenas em momento posterior a sua estabilizagdo emocional; utilizagdo de
intérpretes com especiais qualidades de empatia; recurso as declara¢des para memoria futura,
nos casos em que tal se justifique.

A criacdo ou a exploracdo da vulnerabilidade inerente a imigracao clandestina, quaisquer que
sejam as razoes a ela subjacentes — exploracdo sexual ou laboral — é uma viola¢do fundamental
dos direitos humanos. Na medida em que afeta sobretudo grupos vulnerdveis como as
mulheres e as criancas, devemos entender que a investigacdo devera ser direcionada as
especificidades inerentes a natureza dos crimes, visando a protecdo destes grupos, a
prevencdo e a luta contra este fendmeno, designadamente, reforcando a cooperacdo e a
coordenacdo entre as autoridades policiais e judiciais.
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O eficaz combate ao crime é, nestes casos, a melhor garantia de defesa dos direitos humanos
que, cremos, mais do que o controlo dos fluxos migratério, deve ser o aspecto que deve
nortear os processos de investigacao.
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CRIMES DO REGIME JURIDICO DOS ESTRANGEIROS.
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I. Enquadramento juridico
l. Introducao

Nas trés ultimas décadas assistiu-se ao aumento de fendmenos criminais organizados e de
cariz transnacional. A criminalidade relacionada com o Direito dos Estrangeiros ndo foi
excepgao, principalmente se tivermos em conta o aumento migratdrio de cidaddos de Leste
rumo a Portugal, que se iniciou apds a queda do muro de Berlim.

Para o aumento daqueles fenédmenos criminais contribuiu a criagdo de um espaco de livre
circulagdo de pessoas, mercadorias e servicos entre os Estados-Membros da Comunidade
Europeia, e que conduziu a abolicdo do controlo efectuado nas fronteiras comuns aos paises
qgue a integram.

Ora, por forma a combater a imigracdo ilegal e a criminalidade com ela conexa, ndo restou
outra alternativa ao Estado Portugués que ndo fosse a adaptacdo do regime juridico de
entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros do territério nacional, (de ora em
diante designado por RJEPSAE). Assim, ganharam especial relevo os crimes tipificados na Lei
n.2 23/2007, de 4 de Julho com as altera¢Bes introduzidas pela Lei n.2 29/2012, de 9 de
Agosto™.

No presente trabalho, serdo analisados exclusivamente, os crimes de auxilio a imigracdo ilegal,
associacdo de auxilio a imigracdo ilegal, angariagcdo de mao-de-obra ilegal, utilizacdo da

' A regulamentacdo do RIEPSAE consta actulamente do Decreto Regulamentar n.2 84/2007, de 5 de
Novembro, com as alteragdes introduzidas pelo Decreto Regulamentar n.2 2/2013, de 18 de Margo.
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actividade de cidad3do estrangeiro em situacdo ilegal, casamento ou unido de conveniéncia e
violacdo da medida de interdicao de entrada, todos tipificados nos artigos 183.2 a 187.2 do
RJIEPSAE.

2. Objectivos
Com este trabalho pretende-se:
— Examinar o enquadramento juridico-penal dos crimes tipificados no RJEPSAE;

— Analisar as diligéncias de inquérito necessarias e Uteis a recolha de prova adequada a
permitir uma eficiente investiga¢cdo daqueles crimes.

3. Breve Enquadramento da Evolugao Legislativa

Para compreender os crimes actualmente tipificados no RJEPSAE, torna-se essencial perceber
qual a sua génese e por isso, em que diplomas legais tiveram origem.

Nesta matéria importa salientar que o actual RIEPSAE é o resultado ndo sé da legislagdo
nacional, mas também de instrumentos legais internacionais, dos quais a titulo meramente
exemplificativo, indicamos a Convencdo de Aplicacdo do Acordo de Schengen, a Convencgao de
Varsdvia e a Convencdo de Palermo.

O actual regime teve a sua génese no Decreto — Lei n.2 264-C/81, de 3 de Setembro. Este
diploma congregou pela primeira vez, as matérias relativas ao direito dos estrangeiros que até
entdo estavam dispersas em varios diplomas. Contudo, em matéria penal, apenas estava
tipificado o crime de violacdo de medida de interdicdo de entrada.

O Decreto-Lei n.2 333/82, de 19 de Agosto procedeu a alteracdo daquele diploma, mas, foi s6
com a alteracdo operada pelo Decreto-Lei n.2 59/93, de 3 de Marc¢o que o leque de crimes
relativo aos estrangeiros aumentou, tipificando entdo, o segundo diploma, os crimes de auxilio
a imigracdo ilegal e de associacdo de auxilio a imigracdo ilegal.

O crime de angariacdo de mao-de-obra ilegal seria depois aditado pela alteracdo levada a cabo
pelo Decreto-Lei n.2 4/2001, de 10 de Janeiro.

Por sua vez, o Decreto-Lei n.2 34/2003, de 25 de Fevereiro criminalizou o favorecimento e
facilitacdo do transito e permanéncia ilegais de cidaddos estrangeiros em Portugal, realidades
gue ndo eram anteriormente comtempladas na lei. Este diploma inovou ainda ao estabelecer
a responsabilizacdo criminal e civil das pessoas colectivas e equiparadas que cometam tais
crimes.
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Através da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho o RIEPSAE foi amplamente reformado. A este
propésito, diremos, com Melo Alexandrino® que, “estiveram na base da reforma da legislagéo
da imigragéo trés grupos de razées:

(1) Razbes ditadas pelos defeitos da lei anterior;
(2) Razbes ditadas por imperativos politicos; e

(3) Razbes ditadas pela necessidade de transpor e de consolidar um conjunto de actos
comunitdrios (dez “Directivas” e uma Decisdo Quadro do Conselho) ”. Nesta reforma foi
aditado ao leque de crimes o de casamento ou unido por conveniéncia.

A Lei n.2 29/2012, de 9 de Agosto, procedeu a revisdo do diploma anterior e aditou ao quadro
de crimes ja existente, o de utilizacdo de actividade de cidaddo estrangeiro em situacdo ilegal.

Ora, da analise da evolucdo legislativa do RJEPSAE, é possivel concluir que o legislador
portugués teve a preocupacdo de ampliar o quadro de ilicitos penais relativos a esta matéria.

Tal preocupagao comegou a acentuar-se no ano de 1993, quando a Resolugdo da Assembleia
da Republica n.2 35/93, de 25 de Novembro aprovou a adesdo de Portugal ao Acordo de
Schengen. Este acordo, datado de 1985, celebrado inicialmente, entre a Alemanha, a Bélgica, a
Franga, o Luxemburgo e os Paises Baixos, previa a abolicdo gradual do controlo fronteirigo
interno entre estes paises, tendo como finalidade a criacdo de um espaco de livre circulagdo
de pessoas, mercadorias e servigos.

Com a integra¢do do Acordo de Schengen no Tratado da Unido Europeia, que aconteceu em
1997, por via do Tratado de Amesterddo, aquele espaco de livre circulacdo de pessoas,
mercadorias e servicos foi estendido aos Estados-Membros.

Por este motivo, a Unido Europeia comecou por adoptar legislacio comum em matéria de
vistos, refugiados e cooperacdo em matéria de informacdo entre autoridades aduaneiras e
policiais, uma vez que o controlo efectuado nas fronteiras externas dos Estados Membros, por
ser o unico que se mantinha, teria de ser uniforme e eficaz.

Este refor¢o e uniformiza¢do de procedimentos foi materializado em varias directivas, que os
Estados Membros tiveram que transpor para a sua ordem juridica interna, o que explica
também, as sucessivas altera¢des efectuadas ao RJEPSAE, bem como o aumento do nimero
de crimes ali comtemplado.

2 Cfr. “A nova lei de entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros”, texto provisério da licio
proferida em Fevereiro de 2008, no ambito do seminario sobre Direito da Imigragdo e dos Refugiados, p. 7 e
8, disponivel para consulta em http://www.estig.ipbeja.pt.
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4. Da Criminalizagao das Pessoas Colectivas

Por se tratar de uma disposicdo comum aos crimes constantes do regime juridico dos
estrangeiros, abordaremos a responsabilidade criminal e civil das pessoas colectivas em item
proprio e ndo a propodsito de cada um dos ilicitos.

A responsabilidade criminal das pessoas colectivas esta prevista no artigo 182.2 da Lei n?
23/2007, 4 de Julho, e foi um imperativo de legislacdo comunitaria, nomeadamente, da
decisdo quadro do conselho 2002/946/JAl, de 28 de Novembro de 2002.

De forma breve, para que a pessoa colectiva possa ser responsabilizada é imperioso que:

(1) As acgdes que integram o crime sejam praticadas por pessoa que integre um érgdo da
sociedade ou a represente,

(2) As acgGes sejam praticadas em nome e no interesse da pessoa colectiva e

(3) As acgdes ndo tenham sido praticadas contra ordens ou instru¢des expressas dos 6rgdos
das pessoas colectivas.

Do ponto de vista civil, a pessoa colectiva é solidariamente responsdvel pelo pagamento das
multas, coimas, indemnizag¢des e outras prestacdes em que os agentes dos crimes tenham sido
condenados. A isto acresce que, as pessoas colectivas quando condenadas pela pratica dos
crimes de auxilio a imigracao ilegal, associagdo de auxilio a imigragdo ilegal e angariagdo de
mao-de-obra ilegal, sdo ainda responsaveis pelo pagamento das despesas inerentes a estadia e
afastamento dos cidaddos estrangeiros. A este respeito cumpre salientar que se for o Estado
Portugués a suportar o valor relativo a estadia e ao afastamento do estrangeiro, nos termos do
disposto no artigo 213.2 do RJIEPSAE, tais montantes devem ser exigidos aos arguidos, no
pedido de indemnizagdo civil, a deduzir, pelo Magistrado do Ministério Publico, no
correspondente processo-crime.

As pessoas colectivas as penas aplicadas s3o de multa, com os limites minimo e maximo
elevados ao dobro e pena de interdicdo do exercicio da actividade de um a cinco anos,
conforme preceituado nos artigos 183.2, n.25, 184.2, n.2 5 e 185-A, n.2 7, todos do RJEPSAE.

5. O Regime Juridico dos Estrangeiros — Disposi¢coes Penais

5.1. Crime de Auxilio a Imigragao llegal

O crime de auxilio a imigragdo ilegal esta tipificado no artigo 183.2 da Lei n.2 23/2007, de 4 de
Julho, com a alteracdo resultante da Lei n.2 29/2012, de 9 de Agosto.
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A propésito do bem juridico protegido por este crime, tém sido enunciadas na doutrina as
seguintes teorias®: a do interesse publico de controlo dos fluxos migratérios, a do delito
pluriofensivo, a da protec¢do dos direitos fundamentais dos estrangeiros e a da proteccdo da
dignidade humana do imigrante.

O regime juridico dos estrangeiros era inicialmente uma matéria na qual os Estados tinham
interesse em intervir, porquanto lhes permitia fazerem o controlo dos fluxos migratdrios.
Assim, numa primeira fase, podemos afirmar que o bem juridico protegido por esta
incriminacdo era o do interesse publico no controlo dos fluxos migratdérios. Contudo, o
aumento desta criminalidade e a forma de execugdo dos crimes relacionados com a imigragao,
impds que o bem juridico protegido pela norma passasse a ser também a liberdade, a
seguranca e a propria dignidade do imigrante.

Por isso, das teorias supra referidas, pensamos ser a do “delito pluriofensivo”, aquela que mais
se coaduna com o crime actualmente tipificado no artigo 183.2 do RJEPSAE. Como indicios
desta teoria podemos indicar:

(1) A tipificagdo do agravamento do crime de auxilio a imigracdo ilegal, se o cidaddo
estrangeiro for transportado ou mantido em “condi¢ées desumanas ou degradantes” e

(2) A possibilidade de concessdo de autorizagdo de residéncia a vitimas de trafico de pessoas
ou de ac¢do de auxilio a imigragao ilegal, conforme disposto no artigo 109.2 da actual lei.

Conforme se referiu, a execugdo deste crime assume contornos muito violentos, colocando as
vitimas numa situacdo degradante e humilhante, sendo por vezes dificil tracar a fronteira entre
este ilicito e o de trafico de pessoas®. Por isso, existe quem considere “o trdfico de pessoas e o

auxilio & imigragdo ilegal como duas faces da mesma moeda”> °.

3 Cfr. Paulo Pinto de Albuquerque, José Branco e Albano Pinto, in “Comentdrio das Leis Penais
Extravagantes”, volume |, UCE, Edi¢do de 2010, pp. 69 a 79.

* 0 crime de tréfico de pessoas esta previsto no artigo 160.2 do Cédigo Penal. Como caracteristicas comuns a
ambos os crimes, identificam-se as causas que estdo na sua base, nomeadamente, pobreza e caréncias
econdmicas, a mobilidade da vitima, a diminui¢do dos seus direitos fundamentais, e a “coisificacdo” da
pessoa. Como diferengas, podemos apontar, a titulo meramente exemplificativo: o crime de auxilio a
imigragdo s6 pode consumar-se relativamente a cidaddo estrangeiro, e implica o cruzamento de fronteiras, ao
passo que o trafico de pessoas pode ter um nacional como vitima e verificar-se dentro do pais. A decisdo da
vitima de sair do seu local de residéncia é livre no crime de auxilio a imigrac¢do ilegal, ao passo que no crime
de tréfico essa vontade estara viciada por uma das formas constantes das alineas do artigo 160.2 do Cddigo
Penal.

> Cfr. Paulo Pinto de Albuquerque, José Branco e Albano Pinto, ob. Cit. pp. 82-83.

® Desde a assinatura da Convengdo de Palermo, em 2000, que passou a fazer-se a distingdo entre “smuggling
of emigrants” e “trafficking of human beings”. Esta segunda categoria pode assumir um caracter amplo ou
restrito. O “smuggling of emigrants” corresponde a facilitagdo ou favorecimento da entrada de estrangeiros
de forma ilegal num pais, assumindo equivaléncia ao crime tipificado no artigo 183.2 do RJEPSAE. O
“trafficking of human beings”, numa acepg¢do mais ampla, corresponde a transferéncia de pessoas por forma
violenta para fins de explora¢do laboral ou sexual. Esta realidade integra sem duvidas, o crime de trafico de
pessoas. Numa acepcdo mais estrita, este conceito pode integrar realidades que comegam por ser de
imigragdo ilegal, mas em que a vitima, uma vez chegada ao pais de destino, acaba por ficar na dependéncia
do criminoso, tendo que se sujeitar a varias formas de exploracdo. E precisamente esta Gltima acepcdo que
maior rigor exige na analise dos factos que forem levados a juizo, por forma a perceber-se até que ponto o
dominio que o agente exerce sobre a vitima provém de uma das circunstancias previstas nas alineas
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Posto isto, cumpre analisar os elementos objectivos e subjectivos do crime de auxilio a
imigracao ilegal.

O tipo objectivo do crime de auxilio a imigracdo ilegal consiste no favorecimento ou facilitacao
da “entrada ou o trdnsito ilegais de cidaddo estrangeiro em territorio nacional”’. De igual
forma, também a ac¢do de favorecer ou facilitar a permanéncia ilegal de cidadao estrangeiro é
criminalizada pelo disposto no nimero 2 do artigo 183.2 do RJEPSAE. No entanto, ao contrario
do que sucede com o favorecimento da entrada ou do transito ilegais de estrangeiros, o
favorecimento da permanéncia carece, para ser criminalizado, de ser praticada com o intuito
lucrativo.

O acto de “favorecer ou facilitar, por qualquer forma”, consiste em possibilitar, ajudar,
remover obstaculos ou fornecer meios para a pratica deste crime, independentemente do
modo de acc¢do que o agente criminoso adopte. Este “favorecimento” tem de ser destinado a
permitir a entrada, o transito ou a permanéncia ilegais de cidad3ao estrangeiro em territdrio
nacional.

A densificagdo do conceito de “ilegal” terd de ser apurada com referéncia ao disposto nos
artigos 181.2,n.21a 3, 6.2,9.2, e 32.2, n.2 2, todos da Lei 23/2007, de 4 de Julho, uma vez que
sdo aqueles preceitos que nos indicam em que situagdes o estrangeiro ndo esta cabalmente
documentado para entrar, transitar ou permanecer em territdrio nacional. Assim, s3o ilegais,
nomeadamente:

(1) A entrada e saida de cidaddos que provenham ou se destinem a Estado que ndo seja parte
na Convencdo de aplicagdo do acordo Schengen, sem o respectivo controlo fronteirico (art.2
6.2,n% 1e2),

(2) A falta de posse, ou de validade do documento de viagem (art.2 9.2, n.2s 1 e 2),

(3) A falta de titularidade de visto (art.2 10.2, n.21), a falta de garantia da existéncia de meios
de subsisténcia do estrangeiro (art.211.2,n.21) e

(4) Esteja indicado no Sistema de Informagdo Schengen ou no Sistema Integrado de
Informacao do SEF para efeitos de ndo admissdo em territério nacional (art.2 n.232, n.2 1 e 2).

O sujeito objecto da accdo tem de ser um “estrangeiro”. Atento isto, cumpre analisar o
disposto no artigo 4.2, n.2 2 do RJEPSAE, que define, pela negativa, aquele conceito. Destarte,
ndo sdo considerados estrangeiros: cidaddos nacionais de um Estado Membro da Unido
Europeia’, cidad3os do Espaco Econdmico Europeu?®, cidad3os de um Estado terceiro com o

constantes do n.2 1 do artigo 160.2 do C.P, pois nesse caso enquadrara o crime ali previsto e ndo o de auxilio a
imigracao ilegal.

7 Actualmente, fazem parte da Unido Europeia, 28 paises, a saber: Alemanha, Austria, Bélgica, Bulgaria,
Chipre, Croacia, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovénia, Espanha, Esténia, Finlandia, Franga, Grécia, Holanda,
Hungria, Irlanda, Itdlia, Letdnia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Poldnia, Portugal, Reino Unido, Republica
Checa, Roménia e Suécia. Destes paises ndo aplicam a Convengdo Schengen a Bulgaria, o Chipre, a Irlanda, o
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qual haja acordo de livre circulagdo, cidaddos que estejam em Portugal com o estatuto de
refugiados, ao abrigo de pedido de asilo® ou de protecgdo temporaria’® e membros da familia
de cidaddos acima indicados ainda que sejam de um estado terceiro. Os cidaddos cuja
excepcdo nao esteja feita naquele preceito sdo considerados estrangeiros para efeitos de
preenchimento do tipo incriminador.

O crime consuma-se logo que o estrangeiro entre, transite ou permaneca em “territdrio
nacional”. Quando os actos de facilitagdo ndo terminem com a entrada do estrangeiro em
Portugal, o crime apenas pode ser punido a titulo de tentativa, porquanto a mesma estd
prevista no numero 4 do artigo 183.2 do RJEPSAE, com referéncia ao disposto nos artigos 23.2
e 73.2, ambos do Cdodigo Penal.

O numero 3 do artigo 183.2 do RJEPSAE prevé formas agravadas do crime de auxilio a
imigracdo ilegal, porquanto o desvalor da ac¢do manifestado naquelas situacbes é maior.
Assim, existe agravacdo da pena aplicada ao crime de auxilio a imigracgdo ilegal sempre que:

(1) Se transportar ou mantiver os cidaddos estrangeiros em condi¢cdes desumanas ou
degradantes,

(2) Se puser a sua vida em perigo,

(3) Se lhe causar ofensa a integridade fisica grave ou a morte. De notar ainda que para a
verificacdo da agravacdo estabelecida no nimero 3 é necessario que uma daquelas realidades
seja imputavel a conduta do agente, sob pena de tal ndo se verificando, ser o mesmo punido
pelo crime na sua forma simples. A consumacdo do crime agravado ja so se verificard quando
ocorrer o especifico resultado constante da norma.

No que ao elemento subjectivo do tipo de crime em analise diz respeito, o mesmo consiste na
consciéncia de ajudar cidaddo estrangeiro a penetrar em territério nacional ilegalmente. Para
este crime basta o dolo genérico, em qualquer das suas modalidades, directo, necessario ou
eventual.

O dolo genérico é também bastante para a pratica do crime numa das suas formas agravadas,
desde que o agente preveja a verificacdo do resultado tipificado na norma.

Apenas a criminalizagdo da conduta de auxilio a permanéncia de cidadao estrangeiro ilegal em
Portugal exige um dolo especifico. Neste caso, o mesmo consubstancia-se na “intengdo
lucrativa”, ou seja, deve estar na base da actuacdo do agente que fomenta a permanéncia do
estrangeiro em Portugal, a intencdo de obter uma vantagem, um ganho, seja ele econémico
ou material. Esta mesma intencao lucrativa, se acompanhar as actuacdes de favorecimento de
entrada e de transito de cidaddos estrangeiros ilegais, tem a virtualidade de agravar a pena do

Reino Unido e a Roménia. No entanto, fazem ainda parte do Acordo Schengen a Islandia, a Noruega e a
Suécia, que ndo fazem parte da Unido Europeia.

& para além dos Estados Membros da Unifo Europeia, acrescem a Islandia, Liechtenstein e a Noruega.

° Cfr. Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho, que regula a concessdo de asilo ou de protecgdo subsidiaria.

10 Cfr. Lei n.2 67/2003, de 23 de Agosto, que regula a protecgdo temporaria de pessoas deslocadas.
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crime, que passard a ser punido pelo disposto no nimero 2 do artigo 183.2 ao invés de
preencher o disposto no niumero 1 daquele preceito.

5.2. Crime de Associa¢ao de Auxilio a Imigragao llegal

O crime de associagdo de auxilio a imigracao ilegal estd tipificado no artigo 184.2 da Lei n.2
23/2007, de 4 de Julho, com a alteragdo resultante da Lei n.2 29/2012, de 9 de Agosto.

O bem juridico que subjaz a esta incriminagdo, a semelhanc¢a do que sucede com o crime de
associacdo criminosa, constante do artigo 299.2 do Cdédigo Penal, é a paz publica, nas
vertentes de soberania do Estado e de seguranga interna. Contudo, este crime, sendo especial
em relagdo ao crime de associa¢do criminosa, pretende ainda defender a integridade moral e a
dignidade dos seres humanos (estrangeiros) por forma a obviar que sejam tratados como se
de uma mercadoria se tratassem®’.

O que se visa punir com esta incriminacdo é a prdpria criagdo do grupo, que tem como
finalidade a pratica de crimes de auxilio a imigracado ilegal. Por isso, este crime e o de auxilio a
imigracdo ilegal estdo em concurso real. Quando o grupo ndo chegue a formar-se, podem as
condutas ser punidas a titulo de tentativa, porquanto a mesma estd prevista no nimero 4 do
artigo 184.2 do RJEPSAE, com referéncia ao disposto nos artigos 23.2 e 73.2, ambos do Cddigo
Penal.

O tipo objectivo do crime consubstancia-se no acto de promover ou fundar um grupo,
organizacdo ou associacdo, que tenha como fim o favorecimento ou a facilitacdo da entrada,
transito e permanéncia de estrangeiros em territdrio nacional. A finalidade deste ilicito esta
pois ligada a realiza¢do do crime tipificado no artigo 183.2 do RJEPSAE.

Ao falar-se em grupo, organizacdo ou associagado é liquido que devemos estar perante uma
realidade composta por uma pluralidade de agentes, contudo, é questionavel se duas pessoas
serdo o bastante para preencher o ilicito em andlise. Nesta matéria, diremos com Albano
Pinto®?, deve “entender-se a unido de vontade de trés ou mais pessoas”, porquanto tem sido
esse o entendimento constante de instrumentos internacionais que estiveram na origem da
criminalizacdo da associacdo de auxilio a imigracdo ilegal.

A associacdo deve surgir como uma realidade diferente e diversa das pessoas que a compdem,
pelo que deve apresentar alguma estrutura organizativa, sem que isto torne imperioso que
cada elemento que integra o conjunto tenha uma funcdo pré-determinada ou estipulada.
Imperiosa é a existéncia de acordo entre os sujeitos individuais que integram a associa¢do ou o

" Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 3 de Dezembro de 2009, relativo ao processo
187/09.7YREVR.S1, disponivel para consulta em http://www.dgsi.pt/ e onde se refere que o “ilicito da
associag@o criminosa se assume, nesta medida, como o de um verdadeiro crime de perigo abstracto, todavia
assente num substrato irrenuncidvel: a altissima e especialissima perigosidade da associagdo, derivada do seu
particular poder de ameaga e dos mutuos estimulos e contra-estimulos de natureza criminosa que aquela cria
nos seus membros”.

12 Cfr. Paulo Pinto de Albuquerque, José Branco e Albano Pinto, ob. Cit. p. 107.
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grupo para a pratica do crime constante do artigo 183.2 do RJEPSAE. Por isso, a finalidade do
grupo tem de ser a realizagdo de crimes de auxilio a imigracdo ilegal, ndo bastando para
preencher o tipo a realizagao de apenas um crime daquela natureza.

O numero 2 do artigo 184.2 criminaliza com igual moldura penal (um a seis anos de prisdo),
qguem fizer parte dos grupos, quem os auxilie ou quem recrute para aqueles, novos elementos.
A punicdo do agente que faz parte do grupo, nos mesmos moldes de quem o promove ou
funda justifica-se, em nosso entender, porque essa “militancia” permite que a rede criminosa
opere e desenvolva a sua actividade ilicita com maior eficiéncia, tornando a investigacao
destes ilicitos mais complexa e dificil.

Por sua vez, o nimero 3 do preceito legal em analise estabelece a agravacdo da pena quando
o agente tenha determinado “estatuto” dentro da organizagdo. Dita a letra da lei que “Quem
chefiar ou dirigir os grupos, organiza¢des ou associagées mencionadas nos numeros anteriores
é punido com pena de prisdo de dois a oito anos”. Esta agrava¢do da puni¢ao fundamenta-se
no acrescido desvalor da ac¢do de quem articula toda a actividade criminosa desenvolvida
pelo grupo, decidindo como e quando actuar.

O elemento subjectivo deste tipo de crime basta-se com dolo genérico, em qualquer uma das
suas modalidades, ou seja, directo, necessario ou eventual.

5.3. Crime de Angaria¢ao de mao-de-obra llegal

O crime de angariacdo de mao-de-obra ilegal estd previsto no artigo 185.2 da Lei n.2 23/2007,
de 4 de Julho, com a alteragdo resultante da Lei n.2 29/2012, de 9 de Agosto.

A incriminacgdo das condutas descritas no artigo supra referido visa, por uma lado, controlar os
fluxos migratérios em Portugal e por outro, proteger os direitos laborais dos estrangeiros. A
este propdsito, importa ndo olvidar que as condicGes em que os trabalhadores ilegais se
encontram num pais estrangeiro os tornam um alvo facil para empregadores, que se
aproveitam da situacdo de ilegalidade do trabalhador, oferecendo-lhe remuneragdes
miseraveis e proporcionando-lhe condi¢des laborais precarias®.

O tipo objectivo do crime é preenchido pelo acto de “aliciar ou angariar” cidad3dos
estrangeiros, ou seja, atrai-los ou recruta-los para integrarem o mercado de trabalho nacional.
Mais, exige-se que os trabalhadores ndo sejam portadores de uma autoriza¢do de residéncia
gue os habilite a estar (legalmente) em territério nacional. Nestes termos, para que a norma
incriminadora seja preenchida é necessario que o estrangeiro nao seja titular:

3 Cfr. Maria José Cardoso (ACT), “Imigracéio e mercado de trabalho - Os trabalhadores imigrantes e os riscos
associados ao trabalho”, in “Migracbes”, Abril de 2008, p. 204, quando frisa que “O baixo ou mesmo
inexistente poder reivindicativo torna-os numa mdo-de-obra tdo procurada, mas completamente vulnerdvel
aos riscos laborais (...)".
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— De visto de estada temporaria que o habilite ao exercicio do trabalho, conforme previsto nos
artigos 54.2, n.2 1, alinea c) e d), 55.2, 56.2 e 57.2 do RJEPSAE.

— De visto de residéncia para o exercicio de actividade profissional subordinada ou
independente, para imigrantes empreendedores e actividade altamente qualificada,
estabelecidos nos artigos 59.2, 60.2, 61.2 e 61.2-A, todos do RIEPSAE;

— De autorizagdo de residéncia para exercicio de actividade profissional subordinada,
independente e para actividade de investigacdo ou altamente qualificada, conforme disposto
nos artigos 88.2, 89.2, 90.2, do RIEPSAE.

A respeito deste crime cumpre esclarecer que tem sido entendido pela doutrina® e pela
jurisprudéncia® que o mercado de trabalho n3o se restringe ao mercado licito, sob pena de
ficarem fora do ambito criminal realidades onde o emprego de cidaddos estrangeiros em
condicOes ilegais é mais apetecivel e rentavel.

O elemento subjectivo do crime exige um dolo especifico, porque é necessario que a actuagao
do agente presida uma “inten¢do lucrativa”. Ou seja, é necessdrio que o aliciamento dos
trabalhadores seja feito com vista a serem colocados no mercado de trabalho, resultando de
tal actividade um lucro para o agente.

O numero 2 do artigo 185.2 prevé uma agravacdo da moldura penal, que se fundamenta na
pratica “reiterada” de factos susceptiveis de consubstanciar o crime de angariacdao de mao-de-
obra ilegal. Ora, é bom de ver que o agente que faz modo de vida de condutas ilicitas, nas
quais se aproveita da menor capacidade de outrem para se defender, deve receber do
ordenamento juridico, san¢do mais gravosa.

Por fim, cumpre esclarecer que a norma incriminadora pune ainda a tentativa, conforme
resulta o nimero 3 do artigo 185.2 do RIEPSAE em conjugagdo com o preceituado nos artigos
23.2 e 73.2, ambos do Cdédigo Penal.

5.4. Crime de Utilizagdo da Actividade de Cidaddo Estrangeiro em Situagdo llegal

O crime de utilizagdo da actividade de cidaddo estrangeiro em situagao ilegal, esta previsto no
artigo 185.2-A do RJEPSAE.

Este crime foi aditado pela Lei n.2 29/2012, de 9 de Agosto, na sequéncia da transposicdo da
Directiva 2009/52/CE, de 18 de Junho para o ordenamento juridico Portugués. No regime

1 Cfr. Paulo Pinto de Albuquerque, José Branco e Albano Pinto, ob. Cit. p. 123.
> Cfr. Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 13 de Julho de 2005 e relativo ao processo 0540595, a
propésito da profissdo de alternadeira, disponivel para consulta em http://www.dgsi.pt/.
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anterior esta conduta era apenas sancionada como contra-ordenac¢do™®, nos termos do artigo
198.2, n.2 2 da Lei n.2 23/2007, de 4 de Julho, na sua versdo original.

Com a presente incriminagdo almejou-se abarcar condutas que ficavam fora do alcance do
crime de angariacdo de mao-de-obra ilegal. Por outro lado, pensamos que sancionar estas
condutas como contra-ordenagao era manifestamente insuficiente, porque podia acontecer o
valor de coima a pagar pela pratica da contra-ordenagdao compensar, se comparado com os
lucros que o cidad3o estrangeiro ilegal proporcionava ao utilizador da sua actividade™.

Neste ilicito criminal ja ndo se pune aquele que alicia ou angaria outrem para o mercado de
trabalho, mas sim quem efectivamente emprega o trabalhador ilegal, ou seja, o empregador,
que tanto pode ser uma pessoa singular como uma pessoa colectiva.

O bem juridico protegido por esta disposicdo penal é por um lado o controlo dos fluxos
migratérios e por outro, o controlo do mercado de trabalho. Contudo, pensamos que o
legislador também quis contemplar ali a protec¢ao dos direitos dos trabalhadores, porquanto
consagrou a agravacdo do crime quando as condi¢cdes de trabalho sejam “abusivas ou
degradantes”.

O tipo objectivo do crime em andlise consiste na utilizacdo, de forma habitual, de cidaddo
estrangeiro que ndo esteja habilitado a permanecer em territdrio portugués.

Os conceitos de “cidaddo estrangeiro” e de auséncia de “autoriza¢do de residéncia ou visto
que os habilite a que permanegam legalmente em Portugal”, para efeitos do RIEPSAE, ja foram
abordados a propdsito dos crimes de auxilio a imigracdo ilegal e de angariacdo de mao-de-obra
ilegal, pelo que se remete para as considera¢des supra expendidas, uma vez que nao se
alcanga fundamento que imponha consideragdes adicionais ou diversas.

A utilizacdo do cidaddo estrangeiro ilegal consiste no aproveitamento da sua capacidade de
trabalho, entendendo-se que tal abarcara quer a actividade que se traduza numa prestagdo
fisica quer aquela que se traduza numa prestagdo intelectual*®.

A actividade do cidaddo estrangeiro ilegal deve ser utilizada pelo agente de “forma habitual”,
ou por outras palavras, exige-se que reiteradamente seja utilizado o trabalho de cidadao ou
cidadaos estrangeiros ilegais. Nao basta para preencher o crime a utilizagcdao pontual daquela
actividade.

O numero 2 do artigo ora em anadlise estabelece um agravamento da pena para os casos em
que seja utilizada, em simultaneo, a actividade de um “numero significativo” de cidadaos

16 Cfr. Acérdso do Tribunal da Relacio de Coimbra, de 11 de Setembro de 2013 e relativo ao processo
47/12.4TBVIS.C1, disponivel para consulta em http://www.dgsi.pt/.

7 cfr. Considerando 21 da Directiva 2009/52/CE, de 18 de Junho.

'8 para efeitos actividade profissional, veja-se o Acérdio do Tribunal da Relagio de Coimbra, relativo ao
processo 47/12.4TBVIS.C1, de 11 de Setembro de 2013, onde se considera o alterne, como actividade
profissional remunerada, disponivel para consulta em http://www.dgsi.pt/.
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estrangeiros ilegais. Este conceito, pensamos, tera de ser aferido face ao caso concreto. A
titulo de exemplo, diriamos que num universo de 10 trabalhadores em que 5 fossem cidadaos
estrangeiros ndo habilitados a trabalhar em Portugal, isso seria j& um numero significativo.
Contudo se o universo de trabalhadores fosse 100, o mesmo numero de 5 cidaddos
estrangeiros ilegais ja ndo teria certamente a mesma expressdo. A propdsito deste ultimo
exemplo, cumpre frisar que a puni¢ao a titulo de contra-ordenacdo subsiste, nos termos do
disposto no artigo 198.2-A, n.2 1, alineas a) a d) do RIEPSAE, pelo que aquela realidade ainda
gue ndo integre o crime, sera sempre sancionada a titulo contraordenacional.

No nimero 3 do artigo 185.2-A, tutela-se a situagdo dos cidaddos estrangeiros ilegais que
sejam menores de idade, estabelecendo-se pena mais gravosa para quem utilize a actividade
daqueles.

A agravacdo do nimero 4 do artigo 185.2-A é também uma exigéncia da Directiva 2009/52/CE,
de 18 de Junho e visa precisamente impor penas mais gravosas a quem sujeite os cidaddos
estrangeiros a trabalhar em condi¢Bes “particularmente abusivas ou degradantes”. Para
densificacdo deste conceito, entendemos adequado socorrermo-nos da definicdo constante do
nimero 2.2, alinea j) da Directiva supra citada. Assim, sdo condi¢des de trabalho
particularmente abusivas ou degradantes as que “resultem de discrimina¢bes baseadas no
género ou outras, que sejam manifestamente desproporcionais em rela¢Go as aplicdveis aos
trabalhadores empregados legalmente e que, por exemplo, afectem a saude e a sequranga dos
trabalhadores e sejam contrdrias a dignidade da pessoa humana”.

O numero 5 do artigo 185.2-A tipifica a agrava¢do da moldura penal quando o empregador
adopta uma conduta mais censuravel, ou seja, quando este tem conhecimento de que o
cidad3do estrangeiro é vitima de trafico humano e ainda assim utiliza a actividade do cidadaos
estrangeiro em situacao ilegal. Em nosso entender, esta agravacao justifica-se, porque nestas
situacbes o empregador para além de mostrar uma indiferenca pela condi¢cdo precaria do
cidaddo estrangeiro, ainda alimenta as redes de trafico de pessoas, na medida em que se
apresenta como potencial interessado na actividade criminosa de quem trafica.

No que respeito diz a reincidéncia, prevista no nimero 6 do artigo ora analisado, pensamos
gue ndo teria sido necessario tipifica-la nesta sede, porquanto tal regime estd previsto no
artigo no artigo 75.2 do Cddigo Penal e serd aplicado quando estejam preenchidos os
pressupostos legais.

5.5. Casamento ou unido de conveniéncia
O crime de casamento ou unido por conveniéncia®® esta previsto no artigo 186.2 da Lei

23/2007, de 4 de Julho. A criminalizagdo da vivéncia em unido de facto sé passou a estar
consagrada em letra de lei com a alteragdo operada pela Lei n.2 29/2012, de 9 de Agosto.

¥ A propésito dos indicios que devem ser tidos em conta pelos Conservadores, aquando da instru¢o do
processo de casamento, cfr. Parecer 34/2009 SJIC-CT, do Instituto dos Registos e do Notariado, disponivel para

consulta em www.irn.mj.pt.
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O bem juridico protegido com a incriminagao é o poder soberano do Estado Portugués no
controlo dos fluxos migratérios. Nesta medida, pretende-se salvaguardar a ordem publica
nacional e comunitaria e a seguranca interna®’, visando-se obstar & utilizacdo de institutos
juridicos em flagrante fraude a lei.

O tipo objectivo do crime consubstancia-se na ac¢do de um cidaddo portugués ou um
estrangeiro autorizado a residir em Portugal, contrair casamento?!, ou de ter unido de facto
judicialmente reconhecida?, com um cidad3o considerado estrangeiro para efeitos da Lei n.2
23/2007, de 4 de Julho.

Qualquer destas duas ac¢des permite ao estrangeiro, de forma ilicita, obter:

— Um visto de residéncia para reagrupamento familiar, nos termos do disposto no artigo 64.2
do RJEPSAE;

— Autorizagdao de Residéncia para efeitos de reagrupamento familiar, nos termos do disposto
no artigo 98.2, n.2 1 do RJEPSAE;

— Obtencdo de um “cartdo azul UE”, nos termos do artigo 121.2- A, n.2 2, do RIEPSAE e que
também permite o reagrupamento familiar.

— Obter nacionalidade Portuguesa, nos termos do disposto no artigo 3.2, n.%s 1 a 3 da Lei n.2
37/81, de 3 de Outubro (Lei da Nacionalidade).

Através da celebracdo do casamento ou do reconhecimento judicial da unido de facto, o
estrangeiro consegue passar a residir legalmente em Portugal e daqui em diante, a ter acesso a
todo o Espago Comum Europeu. Por isso, se permite nos termos dos artigos 70.2, n.2 1, alinea
b), 108.2, n.2 1 e 121.2-F, n.2 1, alinea a), todos do RJEPSAE, o cancelamento, respectivamente,
do visto, da autorizacdo de residéncia ou do “cartdo azul UE”, quando estes tenham sido
obtidos através de meios fraudulentos ou quando se conclua que o casamento ou a unido de
facto teve como unica finalidade ludibriar as regras de imigragao vigentes em Portugal.

O elemento subjectivo deste crime exige um dolo especifico, porquanto a celebragdo do
casamento ou o reconhecimento da unido de facto tém de ter como Unico intuito permitir a
obtencdo de um visto, de uma autorizacdo de residéncia ou de defraudar a lei em matéria de
aquisicdo da nacionalidade. Os intervenientes no casamento tém que representar que através
daquelas ac¢les se conseguird, ilicitamente, a legalizagdo do estrangeiro. Assim, podemos
concluir que se outro intuito presidir ou concorrer para a celebracdo de casamento ou do

20 cfr. Daniela Osério, Elsa Silva, Isabel Cardoso, Raquel Mota e Tito Nascimento, in Trabalho do XVII Curso de
Formagdo de Magistrados sobre “Casamento de Conveniéncia”, pp. 56 a 60.

1 0 casamento é um contrato celebrado entre duas pessoas, que se encontra previsto no artigo 1577.2, e
cujo regime legal esta consagrado nos artigos 1600.2 e seguintes, todos do Cadigo Civil.

22 Cconsidera-se que vivem em unido de facto, as pessoas que vivam em condicBes analogas as dos cénjuges
ha mais de dois anos. O regime juridico da unido de facto estd regulado na Lei n.2 7/2011, de 11 de Maio, com
a republica¢do operada pela Lei n.2 23/2010, de 30 de Agosto.
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reconhecimento da unido de facto, homeadamente o de constituir familia, o elemento
subjectivo do crime ja ndo estara preenchido.

O numero 2 do artigo 186.2 tipifica como crime o auxilio ao casamento ou unido de facto de
conveniéncia.

Para que se verifique a agravacdo exige-se que de forma reiterada ou organizada se criem
condicOes para a celebracdo de casamentos ou reconhecimentos de unido de facto. Nestes
termos, é necessario que existam varios actos que fomentem o crime de casamento por
conveniéncia ou entdao que essa promogao da celebracdo dos casamentos seja resultante da
actuacdo de um grupo, cuja finalidade seja efectivamente fomentar ou criar condicOes a
celebrar casamentos.

Por fim, cumpre frisar que o crime ora em analise admite a punicdo a titulo de tentativa.
Nestes termos, quando o casamento ndo se celebre por um motivo alheio a vontade dos
nubentes, poderdo os factos ser punidos com base no disposto no artigo 186.2, n.2 3 do
RJIEPSAE, com referéncia ao preceituado nos artigos 23.2 e 73.2, ambos do Cddigo Penal.

5.6. Violagdo da medida de interdi¢do de entrada

O crime de violagdao de medida de interdicdo de entrada estd tipificado no artigo 187.2 do
RJEPSAE.

Com a presente incriminacdo, o bem juridico que se visa acautelar é a gestdo dos fluxos
migratérios, aqui na vertente de manter a ordem e a segurancga publicas que decorrem em
ultima linha, do efectivo cumprimento das proibicdes de entrada dos cidaddos que foram
afastados do territdrio nacional.

Para preenchimento do tipo objectivo do crime é necessario que:

(1) O agente seja estrangeiro (nos termos definidos no artigo 4.2 do RJEPSAE),
(2) Esteja interdito de entrar em Portugal e,

(3) Efetivamente entre em territério nacional enquanto essa interdigdo vigorar.

O cidaddo estrangeiro esta interdito de entrar em territério nacional quando tenha
abandonado voluntariamente o pais, quando tenha sido determinado o seu afastamento
coercivo ou lhe tenha sido aplicada medida auténoma de expulsdo judicial, nos termos do
disposto, respectivamente, nos artigos 147.2, n.2 1, 145.2, e 152.9, todos da Lei n.2 23/2007, de
4 de Julho. Para um controlo efectivo dos estrangeiros sobre quem impede a interdicdo de
entrada em Portugal, as decisGes que ordenam as mesmas sdo inscritas no Sistema de
Informacgao Schengen (SIS).
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O elemento subjectivo deste tipo de ilicito preenche-se com o dolo genérico, ou seja, com a
vontade do estrangeiro de entrar em Portugal sabendo que sobre ele impende uma interdicao
de entrada. Contudo, o elemento subjectivo ndo pode considerar-se preenchido se o
estrangeiro tiver violado a medida de interdicdao e entrada com a finalidade de pedir asilo, nos
termos estabelecidos no artigo 12.2 da Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho®.

O numero 2 do artigo em andlise prevé a aplicagcdao de pena acessdria de expulsdo, quando
exista condenacdo do estrangeiro por crime praticado em Portugal, salvaguardando-se no
entanto os casos constantes do artigo 135.2 do RJEPSAE, por dizerem respeito a situagdes em
que a existéncia de um elemento de conexao com o nosso pais justifica a ndo expulsao.

O cidad3o de tenha violado a interdi¢cdo de entrada pode, caso ndo tenha requerido asilo e ndo
integre um dos casos do artigo 135.2 do RIJEPSAE, ser novamente afastado do territério
nacional para cumprimento do remanescente do tempo de interdicdo, conforme se colhe da
leitura do numero 3 do artigo 187.2 do diploma ora referido.

Il. Pratica e gestao do inquérito
1. Pratica e Gestao do Inquérito com vista a recolha de prova
1.1. Consideragdes Gerais

O 6rgdo de policia criminal competente para a investigacdao dos crimes tipificados no RJEPSAE
é o Servico de Estrangeiros e Fronteiras (de ora em diante designado por SEF)*, conforme
decorre do preceituado no artigo 188.2, n.2 1 do citado diploma, bem como da delegacao
genérica de competéncia constante do ponto 2, alinea c) do capitulo IV da circular 6/02, de 11

de Marco, da Procuradoria Geral da Republica.

O SEF esta estruturado verticalmente, compreendendo a Directoria Nacional, o Conselho
Administrativo, os Servicos Centrais e os Servicos Descentralizados. A investigacao criminal
esta atribuida a Direcg3o Central de Investigacdo, que integra os servigos centrais®.

Em virtude da celebracdo do Acordo de Schengen, o controlo nas fronteiras internas dos
paises subscritores do mesmo foi suprimido. Contudo, o controlo das fronteiras externas®

20 artigo 12.2 da Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho estabelece os efeitos do pedido de asilo sobre as
infracgOes relativas a entrada em territorio Portugués e nessa medida dispde: “1- A apresentagdo do pedido
de asilo obsta ao conhecimento de qualquer procedimento administrativo ou processo criminal irregular em
territério nacional instaurado contra o requerente e membros da familia que o acompanhem. 2- O
procedimento ou o processo sdo arquivados caso o asilo seja concedido e se demostre que a infrac¢to
correspondente foi determinada pelos mesmos factos que justificaram a concesséo de asilo”.

* Orgdo de Policia Criminal com competéncia especifica, conforme decorre do artigo 3.2, n.2 2 da Lei n.2
49/2008, de 27 de Agosto (LOIC).

> Cfr. Decreto-Lei n.2 252/2000, de 16 de Outubro, com as altera¢des introduzidas pelo Decreto-Lei n.2
240/12, de 6 de Novembro, que procedeu a aprovagdo da estrutura organica e as atribuicdes do Servico de
Estrangeiros e Fronteiras.
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manteve-se, cabendo ao SEF a fiscalizagcdo das mesmas em todo o territério nacional. Assim,
sdo feitos controlos nas fronteiras aéreas®’ e nas fronteiras maritimas®®, o que implica que
sejam controlados respectivamente, os voos e as embarcagdes com proveniéncia ou com
destino a territérios ndo vinculados ao acordo de Schengen.

Das informagdes recolhidas junto do SEF?, foi possivel perceber quais as tendéncias
migratorias (ilegais) que neste momento tém maior expressdao em Portugal. Assim, sabemos
que a entrada em territdrio nacional de novos cidaddos de origem Brasileira é neste momento,
pouco significativo.

De igual forma, o niumero de cidaddos ilegais dos paises de Leste tem vindo a decrescer,
embora ainda sejam detectados em Portugal cidaddos provenientes da Gedrgia, da Bdsnia e
da Roménia, e neste ultimo caso, com o intuito de serem empregues na exploragao de mao-
de-obrailegal.

Por sua vez, tém ganho maior expressao os fluxos migratérios de cidaddos com origem na
Nigéria, na Siria e na China. Nomeadamente, tem-se verificado que os cidaddos de origem
Nigeriana e Siria®, viajam até & Guiné-Bissau, onde se suspeita que adquirem documentagdo
falsa para poderem posteriormente, embarcar no aeroporto com destino a Portugal. Esta
actuacdo ganhou tal dimensao que foi celebrado um Protocolo, entre o SEF e a Transportadora
Aérea Portuguesa®’, para realizacdo de “pré-boardings”, ou seja, controlo documental antes
do embarque, naquele aeroporto. A este propédsito foi-nos dada ainda conta das dificuldades
acrescidas que se tém feito sentir na localizacdo de intérpretes que estejam habilitados para
traduzir os mais variados dialetos falados pelos cidaddos Nigerianos. No que respeito diz aos
cidaddos de origem Chinesa, tem-se verificado que estes actuam de forma mais organizada do
gue os outros cidaddos estrangeiros, recorrendo igualmente a fraude documental para fazer
entrar em Portugal os seus concidad3dos, com a finalidade maioritdria de, aqui, serem
explorados sexualmente.

Também da experiéncia recolhida junto do SEF foi possivel apurar que a aquisicdo da noticia
dos crimes constantes do RIEPSAE é feita através das mais variadas formas, designadamente:

%% Cfr. Convencdo de Aplicacio do Acordo de Schengen, que para estes efeitos define como “fronteiras
externas”, as fronteiras entre Estados Terceiros e Estados signatarios do Acordo.

? Nos aeroportos de Lisboa, Faro, Porto, Funchal, Lajes, Santa Maria, Ponta Delgada e Porto Santo.

% Nos portos de Lisboa, Leixdes, Setlbal, Viana do Castelo, Sines, Figueira da Foz, Aveiro, Funchal, Ponta
Delgada, Horta, Olhdo, Peniche, Nazaré e nas marinas de Vilamoura, Portimao e Lagos.

» Em reunido com o Subdirector da Direcgo Central de Investigacdo, Dr.2 Paulo Leitio Batista, que muito
gentilmente se disponibilizou a receber-nos e a quem, desde j4, agradecemos toda a colaboragdo prestada.

0 A este propdsito recorde-se o incidente com a Transportadora Aérea Portuguesa (TAP), ocorrido a 10 de
Dezembro de 2013, onde num voo de ligagdo entre a Guiné-Bissau e Lisboa, embarcaram 74 cidaddos de
nacionalidade Siria, que apresentaram passaportes falsos.

31 Cfr. “Medidas técnicas e administrativas no Controlo de Fronteiras”, constante do Relatério de Imigracio
Fronteiras e Asilo de 2012, disponivel em http://www.sef.pt.
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— No crime de casamento por conveniéncia, as Conservatérias de Registo Civil remetem ao
Ministério PUblico os assentos de casamento em que ha suspeita da pratica daquele crime®.

— No crime de angariacdo de mao-de-obra ilegal e de utilizacdo de actividade de cidadao
estrangeiro em situacdo ilegal, € comum serem levantados pela Autoridade de Condigdes para
o Trabalho (ACT) autos de noticia, aqguando de ac¢Ges de fiscalizagdo a empresas ou obras
onde sdo detectados cidadaos estrangeiros em situacdo ilegal, que sdo depois remetidos ao
SEF ou aos servigos do Ministério Publico.

— Nos crimes de auxilio a imigracdo ilegal agravada, de associacdo de auxilio a imigracao ilegal,
de angariacdo de mao-de-obra e de auxilio de casamento de conveniéncia por serem crimes
de maior complexidade, atendo o cariz organizado e transnacional que os caracteriza, muitas
vezes o inicio da investigacdo destes ilicitos come¢a com a mera detec¢do de documentos
falsos®. S6 ap6s a realizagdo de diligéncias de investigacdo feitas na sequéncia da apreens3o
dos documentos falsos é que se descobre que o mesmo faz parte ou efectua contactos com
membros de um grupo que se dedica a pratica dos crimes de auxilio a imigracdo ilegal e de
associagao de auxilio a imigracdo ilegal.

Perante a noticia da pratica de um dos crimes constantes do RIEPSAE, o referido expediente
deve ser registado, autuado e distribuido como inquérito, para que sejam iniciadas as
competentes diligéncias com vista a recolha de provas da pratica, ou ndo, do mesmo.

Assim, no que respeito diz a prova dos crimes em andlise no presente trabalho, sdo
admissiveis todos os meios de prova constantes do Cédigo de Processo Penal, nomeadamente,
as declaragdes do arguido, a prova pericial, a prova documental, a prova testemunhal, desde
que recolhidas nos moldes previstos no referido diploma.

Contudo, existem diligéncias que se afiguram extremamente Uteis na aquisicio de provas
quando estamos perante uma investigagdo em que o crime assuma uma execu¢do mais
complexa, como poderad suceder em redes organizadas que praticam crimes de auxilio a
imigracdo ilegal, de associacdo de auxilio a imigracdo ilegal, de angariacdo de mao-de-obra
ilegal ou de casamento de conveniéncia.

Esta complexidade na investigacdo tem fundamento no facto de ndo raras vezes estes ilicitos
serem praticados com a intervengao de grupos criminosos, que perante a possibilidade de
obterem lucro fécil e significativo, edificam estratégias e esquemas que permitem a entrada
de cidaddos estrangeiros em territério nacional. Perante o exposto, resulta a saciedade que a
multiplicidade de agentes criminosos a investigar torna mais complexa a tarefa de se perceber
qual o “modus operandi” que adoptam.

2 propodsito da actuagdo do Conservadores, cfr. pareceres do Instituto de Registos e Notariado 34/2009 SJC-
CT, de 25 de Novembro e 24/2010 STC-CT, de 12 de Dezembro de 2011.

** Em regra, o crime de falsificacio de documentos, constante do artigo 256.2 do Cédigo Penal, acompanha
sempre a pratica dos ilicitos constantes do RIEPSAE, porquanto, com excepg¢do dos casos em que os cidaddos
estrangeiros entram em Portugal totalmente indocumentados, o meio mais comum é a utilizagdo de
documentos falsos para fazer passar os estrangeiros nas fronteiras controladas (aéreas e maritimas).
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Pelo SEF foi-nos transmitido que na investigacdo destes crimes, se mostram essenciais as
seguintes diligéncias de inquérito:

— Escutas telefdnicas;
— Apreensdes e buscas;
— Declaragbes para memoria futura.

Ora, atenta a importancia que estas diligéncias de inquérito assumem na investigacdo e na
obtencdo da prova destes ilicitos, aborda-las-emos de forma auténoma no nosso trabalho.

Uma palavra ainda para as acgOes encobertas. Pese embora a lei permita através do disposto
no artigo 188.2, n.2 1 que sejam desenvolvidas ac¢des encobertas pelo SEF, quando estejam
em causa crimes de associacdo de auxilio a imigracao ilegal, a verdade é que fomos elucidados
de que esta diligéncia ndo tem sido utilizada por aquele OPC nas investigacbes que
desenvolve. Por esse motivo, e também porque a matéria das ac¢des encobertas justificaria
um trabalho auténomo, nao serd a mesma desenvolvida no presente trabalho.

1.2. Diligéncias em Especial
1.2.1. Das escutas telefdnicas

A intercepcdo e a gravacdo de conversagdes ou comunicagdes telefonicas é matéria regulada
pelo disposto no artigo 187.2 e seguintes do Cddigo de Processo Penal. Esta diligéncia de
inquérito é uma das formas de obtencdo de prova consagradas na legislacdo nacional e que
pode ser utilizada quando se mostre “indispensdvel para a descoberta da verdade” ou em
casos em que a “prova seria, de outra forma, impossivel”. A recolha das escutas deve respeitar
as formalidades constantes do artigo 188.2 do Cddigo de Processo Penal, sob pena de ndo
poderem ser utilizadas como prova.

Esta diligéncia deve ser requerida pelo Magistrado do Ministério Publico, junto do Juiz de
Instrucdo, a quem compete autoriza-las nos termos do disposto no artigo 269.2, n.2 1, alinea e)
do Cdodigo de Processo Penal, quando exista nos autos, um ou varios suspeitos de terem
praticado actos susceptiveis de consubstanciar um ou vdérios crimes constantes do RIEPSAE.
Assim, os crimes de auxilio a imigracdo ilegal agravado, associacdo de auxilio a imigracao
ilegal, angariacdo de mao-de-obra ilegal e auxilio ao casamento de conveniéncia, porque
puniveis com pena de prisdo superior, no seu maximo, a trés anos, sdo passiveis de
investigacdo com recurso a escutas telefdnicas.

As escutas telefénicas acabam por se revelar um meio muito eficaz, na investigacado deste tipo
de crimes, ndo s6 porque através das mesmas se consegue saber quem s3o os agentes
criminosos, mas também de que forma executam os crimes e que quais as funcdes que cada
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um desempenha nessa tarefa. Ora, a compreensdo destes factos torna-se depois vital para
elaborar uma acusacdo clara e consentanea com a prova que tivermos recolhido nos autos.

A titulo de exemplo da eficacia das escutas telefdénicas, refere-se o Processo 264/04.0JDLSB,
que correu termos na 11.2 Seccdo do DIAP de Lisboa, onde foram investigados dois cidadaos
de nacionalidade Indiana, por alegadamente organizarem casamentos de conveniéncia,
fornecendo para o efeito toda a documentagdo falsa necessaria aos cidaddos estrangeiros a
guem prestavam os seus servigos ilicitos. Através das escutas, que nunca puderam ser
acompanhadas em tempo real, em virtude dos suspeitos comunicarem entre si através de um
dialecto estrangeiro, “Punjabi”, foi possivel apurar a morada da casa onde os suspeitos
efectivamente residiam e desenvolviam a actividade criminosa, e que era diferente da que
constava na base de dados oficiais. Esta informacgao permitiu identificar qual o momento mais
oportuno para efectuar as buscas domicilidrias e em consequéncia, apreender objectos
(documentos, dinheiro, telemdveis, veiculos automdveis) que eram utilizados no crime ou
resultado dele.

No tipo de ilicito ora em estudo, quando o mesmo é desenvolvido por uma rede criminosa
organizada, tem sido possivel perceber que os suspeitos operam com vdrios nimeros de
telemovel, que vao utilizando de forma alternada e espagada no tempo para efectuarem os
contactos entre si. Por isso, nos inquéritos sucede a miude as escutas serem requeridas e
autorizadas para um dos aparelhos e posteriormente alargadas a outros, cujos nimeros vao
sendo detectados nas conversagdes, e para os quais o Ministério Publico tem de requerer
nova intercepgao telefénica junto do Juiz de Instrugdo Criminal.

1.2.2. Das Buscas e Apreensoes

As buscas estdo reguladas nos artigos 174.2 e seguintes do Cédigo de Processo Penal e tal
como as escutas telefénicas sdo um meio de obtencdo de prova. Esta diligéncia estd
estreitamente ligada as apreensdes, cujo regime se encontra definido no artigo 178.2 e
seguintes do Cddigo de Processo Penal. Estas duas diligéncias tém de ser efectuadas com
respeito pela tramitacdo constante daqueles preceitos legais, sob pena da prova adquirida em
virtude da sua execucdo ndo poder ser valorada em sede de julgamento.

As buscas sio maioritariamente®, domicilidrias, ou seja, ao interior das casas onde os
suspeitos residem, ou onde tém a sua actividade sediada, pois a principal finalidade das
mesmas é permitir a recolha de objectos relacionados com a pratica dos crimes. A este

3% A prova do crime de casamento por conveniéncia, salvo os casos em que um dos arguidos confesse o crime,
assenta sobretudo na prova indiciaria. Assim, devem ser recolhidos durante o inquérito informagdes de onde
se consiga extrair, designadamente, que os arguidos ndo faziam vida em comum, ndo comunicavam entre si
numa lingua compreendida por ambos, se enganavam quanto a sua identidade ou que nunca se tinham
conhecido antes do dia da celebragdo do casamento. Para desenvolvimento deste aspecto, cfr. Paulo Pinto de
Albuquerque, José Branco e Albano Pinto, ob. Cit. pp. 132 e 33.

% Cfr. “Medidas Executadas”, constante do Relatério de Imigracio Fronteiras e Asilo de 2012, disponivel em
http://www.sef.pt., donde resulta que em 2012 o SEF efectuou 138 buscas das quais, 74 foram domiciliarias,
22 a estabelecimento, 37 a viaturas e 5 ndo domiciliarias.
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propdsito ganha especial importancia a apreensdao de documentacado de identificagao falsa, de
qguantias monetarias resultantes dos crimes e de outros objectos relacionados com a
actividade criminosa investigada.

As buscas quando efectuadas em casa habitada tém de ser autorizadas pelo Juiz de Instrucdo
Criminal, nos termos do artigo 177.2, n.2 1 do Cédigo de Processo Penal, a requerimento do
Magistrado do Ministério Publico, titular do inquérito. Por isso, as informagdes colhidas no
inquérito e resultantes das escutas telefénicas assumem grande importancia, uma vez que
permitem ajuizar sobre o momento mais pertinente para a execu¢ao dos mandados de busca.

A propésito destas diligéncias de recolha de prova, e pese embora ndo tenha sido possivel
efectuar a consulta dos autos, foi-nos transmitido que no Processo n.2 4/12.0ZCLSB, que corre
actualmente termos no DIAP de Lisboa, houve especiais cuidados relativamente a execuc¢ao
das mesmas. No referido processo existiam suspeitas da pratica de crimes de auxilio a
imigracdo ilegal e falsificagdo de documentos, alegadamente praticados por individuos
oriundos da Bdsnia e Herzegovina. Assim, por se estar perante suspeitos cujo dominio da
lingua portuguesa ndo seria completo, foi determinado pela autoridade judiciaria, que
estivessem presentes, para além do defensor oficioso, um intérprete devidamente habilitado a
fazer a tradugao e explicagcdo aos suspeitos da diligéncia executada.

Pese embora da leitura conjugada do disposto nos artigos 92.2, 111.2 e 112.9, todos do Cddigo
de Processo Penal, ndo resulte a obrigatoriedade de nomeagdo de tradutor®® para estar
presente na execuc¢do dos mandados de busca, pensamos que esta serd uma boa pratica a
seguir quando estejam em causa diligéncia em que sejam suspeitos cidadaos de nacionalidade
estrangeira. Assim, o intérprete que estd na diligéncia assegura que o cidaddo estrangeiro
compreende o que esta a acontecer, o que acautelara de forma mais eficiente os seus direitos
de defesa. Por outro lado, estando os direitos de defesa assegurados, diminuir-se-do futuras
arguicGes de nulidades ou irregularidades pelos arguidos, o que contribuira para o andamento
mais célere do processo penal.

1.2.3. Das Declara¢oes para Memdria Futura

As declaracGes para memdria futura, tomadas na fase de inquérito, estdo consagradas no
artigo 271.2 do Cédigo de Processo Penal. No essencial, diremos, com Cruz Bucho® que esta
diligéncia é uma excepgdo aos “principios da imediagcdo, da oralidade e da contrariedade na
produgdo de prova.” A regra no processo crime em Portugal é a de que “Ndo valem em
julgamento, nomeadamente para efeitos de formagdo da convic¢do do tribunal, quaisquer
provas que ndo tiverem sido produzidas ou examinadas em audiéncia”, conforme disposto no

38 A propésito dos casos em que é obrigatéria a intervencdo de intérprete nos actos de notificacio do arguido
estrangeiro que ndo compreenda a lingua portuguesa, veja-se acérddo do Tribunal da Relacdo de Evora
proferido no processo 11/05.0FCPTM.E1, de 22 de Abril de 2010, disponivel para consulta em
http://www.dgsi.pt/.

¥ Cfr. “Declaraces para meméria futura — Elementos de Estudo”, 2012, disponivel para consulta em
http://www.trg.pt/info/estudos.html.
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artigo 355.2, n.2 1 do Cédigo de Processo Penal. Ndo obstante, esta regra conhece excepgao,
qguando o numero 2 do referido preceito legal permite que sejam valoradas as “provas
contidas em actos processuais cuja leitura, visualizagdo ou audi¢cdo em audiéncia sejam
permitidas”, nomeadamente, as que tenham “sido tomadas nos termos dos artigos 271.2 e
294.9",

Esta diligéncia constitui assim uma forma antecipada de producdo de prova, que apenas pode
ter lugar quando esteja verificada uma das causas elencadas no nimero 1 do artigo 271.2 do
Cddigo de Processo Penal, designadamente, esta diligéncia deve ser requerida pelo
Magistrado do Ministério Publico ao Juiz de Instru¢do Criminal para:

— Inquiri¢cdo de testemunha, tomada de declaragdes ao assistente e as partes civis em caso de
doenca grave ou quando em virtude de deslocacdo para o estrangeiro estas ndao possam ser
ouvidas em sede de audiéncia;

— Inquiricdo de testemunha, tomada de declara¢bes ao assistente e as partes civis quando
estejam em causa crimes de trafico de pessoas, contra a liberdade e autodeterminagdo sexual;

— Tomada de declaragGes a perito ou consultor técnico quando em virtude de doenca grave ou
de deslocagdo ao estrangeiro estes ndo possam ser ouvidos em audiéncia e

— Acareagdes, quando um dos intervenientes padecer de doenga grave ou em virtude de
deslocacdo ao estrangeiro ndo seja possivel fazé-la em audiéncia.

Nos crimes ora em andlise o fundamento mais usual para tomada de declaragbes para
memoria futura é a deslocagao da testemunha para o estrangeiro. Como ensina Paulo Pinto de
Albuquerque®®, “A deslocagdo para o estrangeiro tem de ser por tempo prolongado, para além
da data previsivel do julgamento, ou por periodo indeterminado, sem data de regresso”.

Efectivamente, estamos no ambito de uma criminalidade cujas vitimas sdo cidaddos de
nacionalidade estrangeira, que estdo em Portugal em situagdo ilegal, motivo pelo qual nos
termos do disposto no artigo 134.2, n.2 1, alinea a) do RJEPSAE, serdo alvo de um processo de
afastamento coercivo do territério nacional. A este propdsito ndo podemos deixar de citar a
jurisprudéncia constante do Acérddo da Relagdo de Coimbra, relativo ao processo
5/02.7ZRCBR.C1, de 20 de Maio de 2009, disponivel para consulta em http://www.dgsi.pt/,
quando afirma: “Tratando-se de cidadds ndo nacionais e porque ndo se encontravam

legalmente em Portugal, seria mais do que provdvel que contra elas fossem instaurados
processos de expulsGo quando as mesmas teriam relevantes conhecimentos sobre o crime (...)
é evidente que seria entdo previsivel que nGo pudessem estas testemunhas de nacionalidade
Brasileira depor nas subsequentes fases do processo designadamente, na audiéncia de
julgamento”.

38 Cfr. Paulo Pinto de Albuquerque, in “Comentdrio do Cédigo de Processo Penal & luz da Constituicdo da
Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, UCE, 4.2 Edi¢do actualizada, p. 728.
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Ante o exposto, resulta a saciedade que as declaragdes para memoria futura sdo um
instrumento legal eficaz de conservacdo da prova, que tém grande importancia na
investigacdo dos crimes constantes do RJEPSAE, uma vez que se o conhecimento que aquelas
testemunhas tém dos factos ndo pudesse ser salvaguardado para posterior valoragao em sede
de audiéncia, muito dificil se tornaria conseguir produzir prova que permitisse uma
condenacgao.

No que respeito diz as formalidades com que as declaracdes para memdria futura devem ser
tomadas, as mesmas constam do disposto no artigo 271.2 do Cddigo de Processo Penal. Por
isso, devem estar na diligéncia, obrigatoriamente, o Magistrado do Ministério Publico e o
defensor do arguido, conforme preceituado no nimero 3 daquele artigo.

Contudo, casos existem em que as declara¢bes para memdria futura sao tomadas numa fase
muito prematura do inquérito, em que o mesmo ndo corre (ainda) contra pessoa
determinada, mas em que ja se teve noticia da pratica do crime e de quem sdo as vitimas.
Nestes casos tem sido colocada a questdo de saber se as declaragGes para memdria futura
podem ser tomadas validamente, porquanto, podiam perigar alguns direitos de defesa do
arguido, nomeadamente o de contradizer a versao apresentada pelas testemunhas no acto de
tomada de declaragdes.

Os Tribunais Portugueses tém respondido afirmativamente a questdo, afirmando que a
tomada de declaragdes é possivel ainda que o inquérito ndo corra contra pessoa determinada,
citando a titulo meramente exemplificativo os acérdaos do Tribunal da Relagdo do Porto,
proferido no ambito do processo 0540595, de 13 de Julho de 2005 e do Supremo Tribunal de
Justica, proferido no processo 07P3630, de 7 de Novembro de 2007, ambos disponiveis para
consulta em http://www.dgsi.pt/.

Ante o exposto, pensamos que deve o Magistrado do Ministério Publico requerer a tomada de
declaragbes das testemunhas, ainda que o inquérito ndo corra contra pessoa determinada,
desde que esteja verificada uma das circunstancias elencadas no artigo 271.9, n.2 1 e 2 do
Cadigo de Processo Penal.

2. Conclusao

Em suma, apds uma analise das disposi¢des penais constantes do Regime Juridico de entrada,
permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros do territério nacional, é possivel concluir
qgue o actual quadro de crimes é fruto da evolugdo legislativa, nacional e comunitaria. Ora,
pensamos que tal quadro legislativo terd tendéncia a aumentar e a evoluir no sentido de
estabelecer cada vez mais mecanismos de controlo nas fronteiras externas dos paises que
aplicam o Acordo de Schengen, por forma a tornar o mesmo eficiente.

Mais, se pode concluir que nas ultimas décadas a criminalidade relacionada com o direito dos
estrangeiros aumentou, em virtude dos movimentos migratdrios que se fizeram sentir no
nosso pais. Este fendmeno implicou ndo sé a actualizacao da legislagdo existente, como

CENTRO
DE ESTUDOS 132 :
JUDICIARIOS :



http://www.dgsi.pt/

TRABALHOS TEMATICOS DE DIREITO E PROCESSO PENAL || m——

7. Crimes do regime juridico dos estrangeiros. Enquadramento juridico, pratica e gestao do inquérito

também a adaptacdo dos procedimentos de investigacdo dos 6rgdaos de policia criminal,
designadamente do SEF, que se deparam ndo s6 com a pratica de crimes cuja execucdo é
complexa, em virtude da participacdo de um elevado nimero de pessoas, mas também, com
suspeitos a investigar que muitas vezes ndao falam Portugués, o que sé por si dificulta
sobejamente as investigacdes.
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O CRIME DE ESCRAVIDAO.
ENQUADRAMENTO JURIDICO, PRATICA E GESTAO DO INQUERITO.

Ana Sofia da Costa Traqueia®

I. Introdugdo; Il. Objetivos; Ill. Resumo.

1. O crime de escraviddo — enquadramento juridico — Penal; 1.1. O tipo legal do artigo 1592 do Cddigo
Penal — conceito legal de escravidao; 1.2. A delimitagdo entre o crime de escravidado e o crime de tréfico
de pessoas.

2. O crime de escraviddo — a pratica e a gestdao do inquérito; 2.1. Elementos caracterizadores do crime
de escravidao — o perfil da vitima e a relacdo de dominio exercida pelo agente do crime; 2.1.1. Grupo | —
O perfil da vitima; 2.1.2. Grupo Il — A relagdo de dominio; 2.2. O crime de escraviddo na justica
portuguesa — o caso “Funddo” e o caso “Vila Verde”; 2.2.1. Caso “Fund3do”; 2.2. Caso “Vila Verde” — 24
anos escravo; 2.3. Falhas da investigacdo criminal no caso “Vila Verde”.

3. Boas praticas de investigacdo e de gestdo processual; 3.1. A Relagdo entre a Policia Judiciaria e o
magistrado do Ministério Publico; 3.2. A recolha da prova durante a fase de inquérito; 3.3. A prova
pericial (artigos 1512 a 1632 do cdédigo de processo penal); 3.4. Especiais cuidados na fase de
julgamento; 3.5. Reflexdo final: a necessidade de consolidar as primeiras declaragGes prestadas pela
vitima na fase de inquérito.

IV. HiperligacGes e referéncias bibliograficas. V. Video.

“A morte ndo é o pior que pode acontecer ao Homem” — Platdo, “A Apologia de Sécrates”

l. Introducao

A presente apresentac¢do versa sobre o enquadramento juridico-penal do crime de escravidao,
previsto e punido pelo artigo 1592 do Cddigo Penal e ainda sobre a pratica e gestdo processual
inerente a investigacao criminal desse mesmo crime.

Serd abordada apenas uma das variantes da conduta ilicita subjacente ao crime de escravidao,
a que diz respeito a escraviddo laboral, por se apresentar como o principal exemplo de
exploragdo humana na contemporaneidade.

Il. Objetivos

O que se deseja com a presente apresentacao é que a mesma possa contribuir para facilitar a
tarefa de interpretacdo e qualificacdo juridica dos factos e a sua eventual integragdo no tipo
legal do crime de escraviddo. Para tanto, indicamos grupos de indicios da verificacdo deste
crime, detendo-nos, sobretudo, na indicagdo dos elementos probatdrios que entendemos que
deverdo instruir os inquéritos crime e assim conduzir ao sucesso da investigacao.

* Nota da autora: Um especial agradecimento ao Dr. Pedro Felicio, Coordenador de investigacdo criminal da
Unidade Nacional contra o Terrorismo da Policia Judicidria pela amabilidade e pela contribuigdo para a visdo
pratica do tema; a Sr.2 Procuradora Adjunta, Formadora do Tribunal Judicial da comarca das Caldas da Rainha,
Dr.2 Maria Jodo Almeida, pela compreensdo; a Dr.2 Inés Ferreira, Auditora de Justica da Magistratura Judicial
do XXX Curso, companheira dos dias e aos meus Ruis, pela paciéncia e apoio incondicional.

CENTRO
DE ESTUDOS 137 :
JUDICIARIOS :




TRABALHOS TEMATICOS DE DIREITO E PROCESSO PENAL || m——

8. O crime de escraviddo. Enquadramento juridico, pratica e gestdo do Inquérito

I1l. Resumo

O presente trabalho tematico divide-se em duas partes. A primeira, de indole eminentemente
tedrica, destina-se, num primeiro momento, a apresentar o enquadramento juridico-penal do
crime de escraviddo a luz do preceituado no artigo 1592 do Cddigo Penal e, num segundo
momento, a delimitar este crime do crime de tréfico de pessoas previsto no artigo 1602 do
mesmo diploma legal.

A segunda parte compreende uma abordagem da pratica e gestdo processual do crime em
anadlise. Esquematicamente, os temas abordados sdo os seguintes:

e Os elementos caracterizadores do crime de escravidao;

e O crime de escravidao na Justica portuguesa — o caso “Funddo” e o caso “Vila Verde”;
e Falhas da investigacdo do caso “Vila Verde”;

e Elenco das boas praticas de investigacdo e de gestdo processual;

e A relagdo entre a Policia Judicidria e o magistrado do Ministério Publico;

e Arecolha da prova durante a fase de inquérito;

e A prova pericial;

e Especiais cuidados na fase de julgamento;

e Reflexao final: consolidagao das primeiras declara¢des prestadas pela vitima.

1. O crime de escraviddo — Enquadramento juridico — penal
1.1. O tipo legal do artigo 1592 do Cédigo Penal — conceito legal de escravidao

DispOe o artigo 1592 do Cddigo Penal que “Quem: a) Reduzir outra pessoa ao estado ou a
condigdo de escravo; ou b) Alienar, ceder ou adquirir pessoa ou dela se apossar com a inten¢éo
de a manter na situagdo prevista no numero anterior, é punido com pena de prisdo de cinco a
quinze anos.”

N3do encontramos na Lei Penal qualquer definicdo do conceito legal de escravidao, pelo que o
tipo legal do crime em andlise devera ser interpretado e aplicado a luz dos conceitos e
principios constantes da Conveng¢do de Genebra' e dos restantes textos de Direito

L “ Escravidéo é o estado ou condi¢do de um individuo sobre o qual sdo exercidos alguns ou todos os atributos
do direito de propriedade ou outros” (artigo 1,2 n.2 1, da Convengdo de Genebra).
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Internacional® gue sobre o mesmo versam e, sobretudo, a luz do que na atualidade se entende
por escravidao.

Na verdade, a integracdo contemporanea do conceito de escraviddo pouco ou nada tem que
ver com o conceito de escravatura do século XIX, falando-se, atualmente, da “escraviddo dos
tempos modernos” como um fendmeno criminal muitas vezes associado ao crime de trafico de
pessoas (previsto e punido pelo artigo 1602 do Cédigo Penal), inserido na teia do crime
organizado, que nao pode ser dissociado das circunstancias sociais, histdricas e politicas atuais.

Deve pois ser entendido num sentido amplo, de maneira a englobar todas as formas
concebiveis de dominag¢do praticadas pelos Homens sobre os seus semelhantes, atentas as
novas variantes desta conduta ilicita como a escraviddo laboral, a escraviddo sexual de
mulheres ou de criangas, que resultam invariavelmente, numa grave violagdo dos direitos
humanos fundamentais e da dignidade da Pessoa Humana.

Face a inexisténcia de uma definicdo legal do conceito de escraviddo, atendemos aos conceitos
doutrinais avangados pelos penalistas portugueses relativamente ao tipo objetivo do ilicito,
dos quais se destacam os seguintes:

Taipa de Carvalho®, na anotacdo ao tipo do crime de escravid3o, refere que é possivel extrair
duas conclusdes:

12 — “A redugdo de uma pessoa a condigdo de objeto, de coisa (escraviddo) é muito mais grave
que um atentado a liberdade fisica de movimentos em que se consubstanciam o rapto e o
sequestro, pois que implica e significa a negag¢do ndo apenas desta espécie de liberdade (de
decisGo, de agdo, sexual, religiosa, etc.) mas a negagdo da raiz de todas as expressées da
personalidade humana (liberdade, honorabilidade, etc.) que é a dignidade humana®. A
escravid@o é a destruicGo da dignidade ou personalidade humana e, portanto, constitui um
verdadeiro homicidio moral ou, por outras palavras, um quase homicidio (...) ”.

22 — “A autonomia e a especificidade deste tipo de crime passa pela recondugdo do bem
juridico tutelado a dignidade ou personalidade humana individual (...) Reduzir uma pessoa a
condigdo de escravo é reduzi-la a uma coisa, trata-la como sua propriedade, colocando-a numa
situagdo de sujeicdo total (...)”.

2 A Declaraggo Universal dos Direitos do Homem (1948) refere no artigo 42, que “Ninguém serd mantido em
escravatura ou em servid@o, a escravatura e o trato de escravos, sob todas as formas, sdo proibidos”. Ja a
Convengao europeia dos Direitos do Homem, refere no seu artigo 42 n.2 1: “ Ninguém pode ser mantido em
escravatura ou serviddo” e no n.2 2 “ninguém pode ser constrangido a realizar um trabalho forcado ou
obrigatdrio”. Por fim, refere o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, no artigo 82: “Ninguém
serd submetido a escraviddo. A escraviddo e o trdfico de escravos sob todas as suas formas sdo interditos. 2 —
Ninguém serd mantido em serviddo. 3 - Alinea a), “Ninguém serd constrangido a realizar trabalho for¢ado ou
obrigatdrio.”

* Taipa de Carvalho, Américo, Comentario Conimbricense, anotacdo ao tipo, paginas 421 e 422.

4 Sobre a dignidade humana, direito que constitui a matriz dos diferentes direitos de personalidade, vd.
RABINDRANATH, Capelo de Sousa, “O direito geral de personalidade”.
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J4 Simas Santos e Leal Henriques®, referem que “escraviddo é o estado ou a condi¢io de um
individuo sobre o qual sdo exercidos os requisitos do direito de propriedade ou alguns deles”
(...) Cativeiro significa escraviddo — sujeitar a cativeiro é submeter a escraviddo, tratar como
escravo. Na sujei¢do a cativeiro hd o desconhecimento da personalidade do homem, este é
tratado como uma coisa, como um animal que pode andar em liberdade.”

Segundo a Convengdo de Genebra, refere Maia Gongalves®, “a escraviddo é o estado ou
condigdo de um individuo sobre o qual se exercem atributos do direito de propriedade ou
alguns. Consiste pois em uma pessoa ser tratada nGo propriamente como pessoda, mas como

”n

uma coisa de quem o agente dispée (...).

Por fim, Pinto de Albuquerque’, fala em crime complexo para nele abranger, em sentido
amplo, um conjunto de bens pessoais e morais, referindo a escravidao laboral para afirmar
que “esta existe quando se verifiquem duas condigbes cumulativas: por um lado, a vitima néo
tem qualquer poder de decisdo sobre o numero de horas que tem de prestar e, por outro, a
vitima ndo dispée de qualquer parte da retribuicdo pelos servicos prestados.” O tipo objetivo
consiste na redugdo de uma pessoa ao estado ou condigdo de escravo, isto é, de coisa sobre a
qual se exercem os direitos de propriedade. A redu¢do pode ser operada por qualquer meio. Ela
ndo implica necessariamente um cativeiro da vitima, mas o cativeiro da vitima é um forte
indicio da existéncia de um crime de escraviddo (...)".

O bem juridico protegido pelo tipo legal do crime de escraviddo é a dignidade humana ou a
personalidade humana individual. A dignidade da pessoa humana “ergue-se como uma linha
decisiva de fronteira (valor limite”) contra (...) experiéncias histdricas de aniquilagdo existencial
do ser humano e negadoras da dignidade da pessoa humana (escravatura, genocidios
étnicos...).. A dignidade da pessoa humana pressupSe ainda relagbes de reconhecimento
intersubjetivo, pois a dignidade da pessoa humana deve ser compreendida e respeitada em
termos de reciprocidade de uns com os outros {(...)".

Relativamente ao tipo subjetivo do ilicito, cumpre referir que quanto a conduta duradoura
prevista na alinea a) do artigo 1592, exige-se o dolo direto ou necessdrio, ou seja, exige-se que
0 agente represente e queira reduzir a outra pessoa a categoria de mero objeto.

Ja quanto as condutas de alienagdo ou cedéncia previstas na alinea b) do mesmo preceito, nas
palavras de Taipa de Carvalho (ob. cit.), “deverd afirmar-se a exigéncia do dolo direto ou
necessdrio quanto a objetiva situagdo de escraviddo em que até ao momento da alienagdo ou
cedéncia se encontra a pessoa; mas ja quanto a possibilidade de o adquirente manter a pessoa
na situagdo de escravo, deverd ser suficiente a conformag¢éGo com o risco ou eventualidade de
uma pessoa continuar nessa condi¢cGo de escravidGo apds a transferéncia do dominio,
bastando portanto, o dolo eventual”.

> Simas Santos e Leal Henriques, Codigo Penal anotado, 32 edigdo, 22 vol. 2000, Rei dos Livros, pag. 132.

® Maia Gongalves, Manuel Lopes, Cddigo Penal Portugués, 182 ed., Almedina, 2007, pag. 612.

7 Pinto de Albuquerque, Paulo, Comentario ao Cédigo Penal, UCP, 2008, pag. 428.

& Gomes Canotilho, Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, artigos 12 a 1079, vol. |,
2007, pag. 195 e seguintes.
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Destes comentdrios, podemos extrair as seguintes conclusdes:

— O bem juridico protegido no crime de escraviddo é a dignidade ou personalidade humana
individual;

— O crime de escravidao exige o dolo direto ou necessario, apenas se colocando a hipdtese de
comissdo do crime a titulo de dolo eventual, nas condutas de cedéncia e alienacdo previstas na
alinea b) do artigo 1592 do Cddigo Penal;

— A escraviddo vai mais além do que uma limitacdo de movimentos, de uma exploragao laboral
ou sexual ou de um aproveitamento da fragilidade ou debilidade humana;

— No ambito deste crime, a violagdo da liberdade individual revela-se na imposi¢cdao de uma
relacdo da dependéncia entre as vitimas e o agente do crime, seja por imposi¢do psicoldgica,
agressoes fisicas, seja pela retencdo de documentos ou de outros meios aptos a provocar
receio aos sujeitos passivos do crime - ndo é uma simples detencdo em cativeiro (para estas
situagOes existem outras normas que protegem esses valores da liberdade, como o crime de
sequestro ou de rapto), mas de toda e qualquer situagdo em que se estabeleca a submissdo da
vitima & posse e determinag¢do de outrem;

— A escraviddo é a coisificacdo da pessoa humana;

— A vitima do crime de escraviddo, homem ou mulher, imputavel ou inimputavel, ndo tem
poder ou autonomia sobre a sua prépria pessoa;

— A escravidado é a reducdo da pessoa humana ao plano do mero objeto, é muito mais grave
gue um atentado a liberdade fisica de movimentos, a agressao corporal, implicando a negacao
ndo apenas daquela liberdade e de outras espécies (como a liberdade de decisdo, religiosa...)
mas a negac¢do da raiz de todas as expressdes da personalidade humana que é a dignidade
humana — a escravid3do é a destruicao da dignidade ou personalidade humana;

— A escraviddo é um “homicidio moral”.

E é este limiar da humanidade que representa a fronteira a partir da qual se afasta a
subsuncdo da conduta ilicita em questdo nos crimes de trafico de pessoas, sequestro, rapto,
ameaca, coacdo, ofensa a integridade fisica ou maus tratos e se decide pela qualificacdo da
mesma como integradora do crime de escravidao.

A delimitacdo entre o crime de escravidado e o crime de trafico de pessoas

Naturalmente existem condutas que estdo em situacdo de comunidade ou intersecado entre o
crime de escraviddo e os ilicitos criminais supra apontados. Esta questdo dogmatica, conhecida
como o concurso de crimes (artigo 302 do Codigo Penal), destina-se a delimitar os casos de
concurso efetivo (pluralidade de crimes violados através de uma mesma acdo ou de varias
acGes) das situagdes que, ndo obstante a pluralidade de crimes eventualmente preenchidos o
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que existe, na verdade, é uma unidade criminosa, tratando-se antes de um concurso aparente
de crimes, pelo que o que ha a determinar é o crime pelo qual deve o agente ser punido.’
Assim, poderao verificar-se duas situagdes:

a) A primeira situacdo, que apelidamos de crime de escraviddo “pura” (ou seja, que ndo tém

na sua génese outro crime), ndo nos suscita duvidas. Trata-se de um tipo legal de natureza
complexa que abarca na sua previsdo os crimes de sequestro, rapto, ameaca, coa¢do, ofensa a
integridade fisica, pelo que nesta hipdtese, entendemos que se trata de uma relacdo de
concurso aparente entre os tipos legais de crime em que o crime de escravidao consome todos
os outros — o comportamento global do agente do crime é dominado por um Unico sentido
auténomo de ilicitude que se sobrepde a todos os outros, pelo que lhe deverd ser imputada a
pratica de um Unico crime, o de escravidao.

b) A segunda situacédo, verifica-se quando o crime de escraviddo tem na sua génese, outro ou

outros crimes, habitualmente o crime de trafico de pessoas, previsto e punido pelo artigo 1602
do Cédigo Penal. Neste caso, existindo uma conduta antijuridica (Unica ou plural) praticada
pelo mesmo agente do crime (pratica factos enquadraveis no crime de trafico e
concomitantemente no crime de escraviddo) a questdo é bastante complexa, pois dada a
abrangéncia do crime de trafico de pessoas, tendemos a enquadrar os factos ilicitos neste
crime e ndao no crime de escravidao.

Assim, entendemos que é pertinente colocar a seguinte questao:

Verificando-se a pratica, pelo mesmo agente do crime, de factos enquadraveis no tipo legal de
tréfico de pessoas e no tipo legal de escravidao, verifica-se uma situacdo de concurso efetivo
ou aparente de crimes, atendendo a que o n.2 1 do artigo 1602 do Cédigo Penal se refere,
expressamente, ao ato de aliciar, aceitar transportar, alojar ou acolher pessoa para fins de
exploragao, incluindo a escravidao?

De acordo com a nova redac¢do do artigo 1609, n? 1, do Cdédigo Penal decorrente da alteragdo
legislativa operada pela Lei n? 60/2013, de 23 de Agosto, o crime de tréfico de pessoas passou
a abranger qualquer forma de “exploragdo” de uma pessoa, nela se incluindo, além da
exploracdo sexual e laboral e a extragdo de érgdos, também a mendicidade e a escraviddo.

Tal como o crime de escraviddo, o trafico de pessoas, desde logo pela sua insergdo sistematica,
protege o bem juridico da liberdade pessoal. Mas, nas palavras de Vaz Patto', “ndo se trata
de uma qualquer violagdo da liberdade pessoal. Podemos dizer que é uma “qualificada”
violagdo dessa liberdade pessoal que estd em causa. E “qualificada” porque afeta de modo
particular a dignidade da pessoa humana, reduzida a objeto ou instrumento. Estd, pois, em

causa, no trdfico de pessoas, para além da liberdade pessoal, a dignidade da pessoa humana. “

° Para mais desenvolvimentos sobre esta matéria, vide Eduardo Correia, “Unidade e pluralidade de infragdes
— caso julgado e poderes de cognigdo do juiz” e o Acérdao do STJ de fixagdo de Jurisprudéncia n.2 10/2013,
publicado no D.R. n.2 131, de 10/07/2013.

% Na sua intervengio na “Conferéncia Internacional sobre o Tréfico de Seres Humanos”, que teve lugar no
Centro de Estudos Judiciarios no dia 25 de Outubro de 2013 — in www.cej.pt.
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Nesta linha, Américo Taipa de Carvalho™ considera que este crime atinge de forma radical e
direta a dignidade da pessoa humana, assim instrumentalizada e reificada. Por isso, pode
considerar-se o trafico de pessoas, uma “quase escraviddo”.

Ora, “quase escraviddo” ndo é escraviddo — esta serd sempre um “plus” que adensa as
condigdes e as circunstancias da pratica do crime de trafico de pessoas.

Mas qual é a fronteira que permite delimitar o crime de trafico de pessoas do crime de
escraviddo, quando, como ja se referiu, o n.21 do artigo 1602 prevé, expressamente, o ato de
aliciar, aceitar transportar, alojar ou acolher pessoa para fins de exploragdo, incluindo a
escravidao?

O critério do grau de instrumentaliza¢do, utilizado por Vaz Patto para distinguir o crime de
tréfico de pessoas do crime de lenocinio e do lenocinio agravado, claramente ndo serve para o
distinguir do crime de escravidao, pois a “escraviddo €, sempre e por defini¢do, o grau mdximo
da instrumentalizago de uma pessoa. NGo podemos falar em graus de intensidade da
escraviddo”.

Concordando na integra com a posi¢dao adotada pelo autor, entendemos que a diferenca entre

o crime de trafico de pessoas para escraviddo e o crime de escraviddo corresponderd a

diferenca entre o crime-meio e o crime-fim. Entre um e outro podera verificar-se uma relagao

de concurso aparente e de consun¢do pura (pois o crime-fim é punido de forma mais grave do

que o crime-meio). Tal ndo se verificara apenas quando a pratica do crime-meio ndo se sucede,
por algum motivo, a pratica do crime- fim ou se sucede a pratica deste crime-fim por parte de
outro agente. Ou, acrescentamos nds, quando se verifique a pratica de um crime de
escraviddo na sua forma “pura”, ou seja, quando surge de forma isolada, ndo se verificando, na
sua génese, a pratica de qualquer outro crime. De facto, ndo se coloca a questdo de concurso
de crimes se nao tiver existido qualquer ato prévio de aliciamento, aceitagdo, transporte,
alojamento ou acolhimento a situacdo de escravidao, pois por vezes, surge de forma isolada.

Em jeito de conclusdo: O crime de trafico de pessoas para escraviddo e o crime de escravidao
protegem o mesmo bem juridico: a liberdade individual e a dignidade da pessoa humana,
porquanto, num e noutro, a vitima é tratada como um objeto, ndo tem poder nem autonomia
sobre a sua pessoa. No entanto, o crime de escraviddo vai mais além, pois é um “plus” em
relacdo ao trafico de pessoas — o juizo de censura a efetuar sobre a conduta do agente é
necessariamente mais elevado, assim como o é, a violagao do bem juridico em causa.

Assim, no caso em que um crime de trafico de pessoas se apresenta como meio da realiza¢do
tipica do crime de escravidao, a solugao passa por reconhecer que existe concurso aparente,

prevalecendo o crime dominante: o crime-fim, o crime de escraviddo. *

' |n Comentario Conimbricense do Cddigo Penal. Parte Especial, tomo I, Coimbra Editora, 22 edigdo, maio de
2012, §32 da anotagdo ao artigo 1602, pg. 678.

2 Entre outros, para melhor clarificagdo da distingdo entre crime-meio e crime fim, v. Ac. da Relagdo do Porto
de 10.11.2010.
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ea1c61802568d9005cd5bb/c687ddc2d0aee029802577ea004cbc6f?0
penDocument.
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Efetuado o enquadramento juridico e uma antevisdo das dificuldades praticas que a
investigacdo criminal enfrenta neste tipo de crimes, debrucemo-nos agora sobre a pratica e a
gestao processual do crime de escravidao.

2. O crime de escraviddo — A pratica e a gestdo do Inquérito

2.1. Elementos caracterizadores do crime de escraviddo — o perfil da vitima e a relagdo de
dominio exercida pelo agente do crime

A qualificacdo juridica dos factos de modo que se possa afirmar com seguranca, que estamos
perante factos enquadrdveis num crime de escraviddo, nem sempre se revelara tarefa facil.

Todas as exemplificacGes ou descricGes empiricas de indicios na base da experiéncia (policial
ou outra) sdo Uteis. Mas, em regra, tal ndo significa que baste a verificacdo de algum desses
exemplos ou indicios para caracterizar uma situagdo de escraviddo, nem, também, que baste a
auséncia de algum desses exemplos ou indicios para afastar essa caracterizagdo. Importa
colher uma visdo global de todas as circunstancias do caso concreto para assim poder decidir
se os factos que se apresentam sao suscetiveis de integrar, ou ndo, a pratica do crime de
escravidao.

Na verdade, ainda que no relatério final de investigacdo o 6rgdo de policia criminal (neste caso
da Policia Judicidria) se proponha o enquadramento de uma determinada situacdo como
reunindo indicios suficientes da pratica de um determinado tipo de crime, cabe ao magistrado
do Ministério Publico avaliar tais factos e subsumi-los rigorosamente, no respetivo tipo legal.
E, entendemos nds, tal subsuncdo devera ser efetuada, ainda que de forma abstrata, numa
fase inicial e ndo sé na fase final da investigacdo, pois tal permitira ao magistrado titular do
inquérito, acompanhar o desenrolar das diligéncias investigatdrias, sugerindo as diligéncias
reputadas como pertinentes para a descoberta da verdade material dos factos.

A verdade é que as dificuldades ou duvidas de prova dos pressupostos do tipo de escravidao
poderdo conduzir a impunidade de condutas indubitavelmente atentatérias da dignidade
humana ou pelo menos, resultar numa punicdo menos severa, quando enquadrdveis, por
exemplo, no crime de maus tratos como sucedeu com o caso analisado infra (em 2.2.2.)

Assim, numa perspetiva de auxiliar em tal tarefa interpretativa, propomos dois grupos de
indicadores que mediante o reconhecimento e a assungao da existéncia de caracteristicas
comuns, permitam sinalizar a identificacdo de situagGes potencialmente integradoras da
situacdo de escravidao.

Atentos os pontos de intersecdo entre a investigacao criminal do crime de tréfico de pessoas e
o crime de escraviddao ousamos adaptar os critérios apontados pela Organizacdo Internacional
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de Trabalho® e por Henrique Neves," Inspetor da Policia Judiciaria, no estudo que realizou
sobre o trafico de pessoas e exploracdo laboral de cidaddos nacionais em Espanha.

2.1.1. Grupo | — O perfil da vitima

Habitualmente, as vitimas deste tipo de crime sdo escolhidas em fun¢do de uma qualquer, mas
notdria circunstancia reveladora de fragilidade ou vulnerabilidade da sua personalidade.
Assim, tendencialmente, a vitima do crime de escraviddo, possuira as seguintes caracteristicas:

e Homem (considerando as caracteristicas do trabalho a realizar), solteiro e sem lagos
familiares (a sua auséncia ndo é notada);

e Oriundo de familias pobres, normalmente analfabeto; e

e Com a capacidade de autodeterminacdo diminuida em virtude de alcoolismo,
toxicodependéncia ou deficiéncia mental moderada ou grave.

Num segundo momento, durante a fase de execucdo do crime, e ja ndo respeitando as
caracteristicas pessoais da vitima mas sim do ambiente em que é inserida, podemos indicar
um segundo grupo de indicadores relacionados com a relagdo de dominio que é exercida pelo
agente do crime, o “escravizador”.

2.1.2. Grupo Il - A relagdo de dominio

Normalmente, os elementos que conduzem a caracterizacdo de uma relagdo de dominio
exercida pelo “escravizador” e, portanto, suscetiveis de integrar o tipo legal do crime de
escravidao:

e O Desapossamento da documentagdo (o “escravizador” retira os documentos pessoais da
vitima para evitar fugas);

e Dominio do modo e tempo da prestacdo de trabalho (normalmente trabalhando por

|II

longos periodos temporais, de “sol a so
descanso);

, durante 7 dias por semana sem direito a dias de

e Sem contrapartida pelo seu trabalho (ndo recebe qualquer quantia monetaria);

3 “Human Trafficking and fourced labour exploitation — Guidance for legislation and law enforcement”, ILO,
Genebra, 2005.

" Neves, Henrique, “Escravid3o e Trafico de seres humanos para exploracdo laboral”, in Revista semestral de
Investigacdo Criminal, ciéncias criminais e forenses n.2 5, Ensaios e Estudos, Maio de 2013, pdaginas 118 a 149.
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e Sujeicdo a agressGes fisicas e psicoldgicas, coacdo e ameacas (e por isso, forcada a
trabalhar);

e Isolamento social e geografico (ndo possui qualquer relacionamento social com amigos ou
familiares, esta longe de pessoas e do mundo);

e Dominio e controlo da movimentacdo da vitima e proibicdo de comunica¢do com os seus
familiares, vizinhos ou outros trabalhadores, ndo se podendo ausentar do seu local de
trabalho);

e Confinamento a espacos sem condi¢des de higiene e salubridade e com alimentacgdo
deficiente (normalmente a comida basica e um “abrigo” que recebe, sdo a Unica forma de
pagamento do seu trabalho);

e Proibicdo da comunica¢do com o exterior, nomeadamente com a familia.

2. O crime de escravidao na Justi¢a Portuguesa — O caso “Fundao” e o caso “Vila Verde”

A pratica do crime de escraviddo ndo tem sido aprofundada pela Jurisprudéncia portuguesa,
ndo tanto porque o mesmo nado se verifica, mas porque muitas situagdes enquadraveis no
crime de escravidao ndo sao denunciadas.

O fendmeno criminal estudado por Henrique Neves no artigo mencionado tem por base a
andlise do crescendo de situagdes relacionadas com o aliciamento/recrutamento de pessoas
(normalmente homens, com défice mental, alcodlicos ou toxicodependentes) por familias (a
maior parte das vezes de etnia cigana) com o objetivo de exploracdo laboral em quintas
espanholas. Como refere Henrique Neves, da recolha e da informacdo coligida da atividade
policial desenvolvida, é possivel identificar a existéncia de redes criminosas organizadas em
“légica de cla” que integram este especifico “fendmeno criminal”, que se dedica a angariagao
de trabalhadores para a atividade agricola em Espanha — invariavelmente, individuos com
notério grau de vulnerabilidade/fragilidade de cariz psicoldgico ou psiquiatrico, alcodlicos,
toxicodependentes, sem estrutura familiar e com severas caréncias econémicas.

A maior parte dos casos conhecidos em Portugal, ocorre no norte do pais e tem que ver com o
trafico de pessoas para a sua exploragao laboral em Espanha e que a maioria das vezes, resulta
na pratica do crime de escravidao.

A titulo exemplificativo, analisaremos dois casos julgados nos tribunais portugueses: o
primeiro, que designamos por Caso “Funddo”, e o segundo, que designamos por Caso “Vila
Verde”™.

> Qutros casos relatados no acérddos do Tribunal da Relagdo do Porto, proferido em 30-01-2013 no P.
1231/09.3TAPRT.P1 e no P. 322/04.1TAMLG.P1 de 27.11.2013, ambos consultdveis em www.dgsi.pt.
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2.2.1. Caso “Fundio” *°

O caso “Fundao” é precisamente o que apelidamos de caso tipo de escraviddo e que tem
algumas semelhangas com o estudo realizado pelo Inspetor Henrique Neves — é uma situagao
de trafico de pessoas (ainda que ndo tenha sido tipificada como tal como infra explicaremos)
que culminou na sujeicdo de aquelas pessoas a condi¢do de escravos, atentas as condi¢des
desumanas, degradantes de tratamento, trabalho e de alojamento a que se viram sujeitas.
Este processo culminou na condenacao dos agentes do crime em severas penas de prisao pela
pratica de tal crime.

A investigacdo comecou em 2007 na sequéncia da fuga de um das vitimas. No caso, treze
individuos estiveram presos e sujeitos a trabalhos agricolas forcados em Espanha entre os anos
de 2001 e 2007. A escolha do recrutador recaiu sobre homens portugueses com notdrio grau
de vulnerabilidade/fragilidade de cariz psicolégico ou psiquidtrico, alguns alcodlicos ou
toxicodependentes, outros indigentes, todos aliciados com a promessa de um ordenado,
refeicdes, alojamento e tabaco didrio em troca de trabalhos agricolas a desempenhar em
Espanha.

Da factualidade dada como provada no acérdao analisado, resulta sumariamente, o seguinte:

— Quando as vitimas chegavam a uma quinta perto de Valladolid em Espanha, os arguidos
retiravam-lhes todos os seus documentos de identificacdo, eram instalados num armazém que
também servia de galinheiro sem quaisquer condi¢des de higiene ou salubridade, dormiam no
chdo e eram presos pelos pulsos por uma corrente de ferro chumbada ao chdo e fechada com
um cadeado.

— Eram obrigados a trabalhar na agricultura, quase sempre desde o nascer do dia até ao
anoitecer, por vezes pela noite dentro, sempre vigiados atenta e permanentemente pelos
arguidos.

— A prestacdo do trabalho era negociada pelos arguidos com os agricultores espanhdis locais. A
renumeracao do trabalho prestado era paga por esses agricultores aos arguidos que a
recebiam por vez das vitimas sem nunca lhes entregarem qualquer salario.

— As vitimas ndo se podiam deslocar a qualquer lugar e eram impedidos de comunicar com
guaisquer familiares ou amigos.

— Quando as vitimas protestavam com as condi¢ées de trabalho ou referiam que queriam
voltar a Portugal, eram agredidos a murro e pontapé e ameagados de morte. Estas agressoes
ocorriam sempre a frente dos outros trabalhadores de forma a lhes incutir medo. A noite,
eram acorrentadas no galinheiro.

16 ~ s ~ . N . ’ .
Acusagdo e acordao proferido no ambito deste processo, acessivel em www.simp.pt.
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Trés dos arguidos (pai, mae e filho) foram acusados, em co autoria e em concurso real e
efetivo da préatica de treze crimes de escraviddo (entre outros) e foram efetivamente
condenados em severas penas de prisdao. O quarto arguido, o “recrutador”, vinha acusado da
pratica de dois crimes de trafico de pessoas. Contudo, foi o mesmo absolvido, dado que os
factos ilicitos que Ihe foram imputados sdo anteriores a entrada em vigor da norma
incriminadora do artigo 1602, que apenas foi introduzida pela revisdo do Cddigo Penal
(operada pela Lei 59/07 de 4.09 que entrou em vigor em 15.09.2007).

De facto, o Tribunal considerou que & data ndo existia no catdlogo de crimes previstos no
Cddigo Penal qualquer norma incriminadora dessa conduta, pelo que nada mais restava do
gue a absolvicao desse arguido. Salvo o devido respeito, ndo podemos concordar com este
segmento do Acérdao.

A este propdsito, entendemos que a conduta de tal arguido poderia ter sido subsumida na
previsdo legal da alinea b) do artigo 1592 do Cddigo Penal, que dispde que também pratica o
crime de escravidao quem alienar, ceder ou adquirir pessoa ou dela se apossar com a intengao
de a manter numa situagdo de escraviddo. Esta norma ja existia quando estes factos foram
praticados pelo que, em nossa modesta opinido, a conduta desse arguido poderia ter sido
enquadrada nesta variante do crime de escraviddo. De facto, foi esse o arguido que recrutou
as vitimas com vista a cedé-los aos outros arguidos (mediante pagamento) e s6 dessa forma,
estes entraram na posse dos outros arguidos, assim os reduzindo a condicdo de escravos. Caso
assim nao se entendesse, sempre restaria a possibilidade de o comportamento desse arguido
integrar o crime de burla relativa a trabalho ou emprego previsto e punido pelo artigo 2222 do
Cédigo Penal®.

N3o obstante tais consideracgdes, e regressando ao que nos interessa fazer notar, este é o caso
tipico de escraviddao onde o Tribunal ndo teve qualquer divida em condenar os arguidos pela
pratica do crime de escraviddo. Note-se que a motivacdo de facto do Acorddo proferido
assenta apenas na prova testemunhal produzida pelas vitimas que, neste caso, foi suficiente
para a condenacgdo efetiva dos arguidos (o que na maioria dos casos se revelard insuficiente).
De facto, se compararmos o que atras indicdamos como o perfil da vitima deste tipo de crime e
os indicadores da relacdo de dominio que o caracteriza, constatamos que encaixam na
perfeicdo neste caso.

2.2.2. Caso “Vila Verde” *® — 24 anos escravo

Outras situacGes ha em que na génese do crime de escraviddo, ndo se verifica qualquer das
variantes da acgdo tipica prevista no artigo 1602 do Cédigo Penal. A escraviddo laboral (a que
aqui tratamos) podera iniciar-se por iniciativa daquele que, aproveitando-se de determinadas

Y7 «1. Quem, com a intengdo de conseguir para si ou para terceiro enriquecimento ilegitimo, causar a outra
pessoa prejuizo patrimonial, através de aliciamento ou promessa de trabalho ou emprego no estrageiro, é
punido com pena de prisdo até cinco anos ou com pena de multa até 600 dias”.

'8 Com base na consulta (presencial) do processo n.2 549/04.6 GBVVD do Tribunal Judicial da Comarca de Vila
Verde.
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caracteristicas pessoais da vitima, a sujeita a condi¢cdo de escravo — referimo-nos, por exemplo,
ao caso de familiares que escravizam um outro porque, por exemplo, possui um défice mental,
mas que fisicamente se encontra apto a servir os intentos daqueles, ou seja, estd apto para
servir de instrumento de trabalho.

Nestes sentido, decidimos apresentar o que denominamos de “Caso Vila Verde” por trés
ordens de razbes: a primeira prende-se com o facto de a situagdo retratada se afastar do caso
tipo em que o crime de trafico de pessoas se apresenta como meio da realizagdo tipica do
crime de escraviddo; a segunda, com o facto de se tratar de uma pratica comum sobretudo no
norte do pais, em alguns casos até consentida pela comunidade civil; e a terceira por se tratar
de um caso com vdrias falhas ao nivel da investigacdo e da gestdo de inquérito, cuja andlise,
guanto a nds, tem elevado interesse pratico.

Vejamos os pormenores deste caso.

— O caso remonta a 2004 altura em que R M* foi libertado do seu cativeiro apds 24 anos de
escraviddo. R M foi entregue a guarda dos seus primos quando tinha apenas 12 anos de idade
e até aos 36 anos de idade viveu o verdadeiro “inferno”.

— Este jovem adulto é portador de deficiéncia mental moderada e até ao momento em que foi
libertado e entregue aos cuidados de uma familia de acolhimento, ndo sabia ler, escrever ou
contar e ndo conhecia o dinheiro. Nunca tinha calcado uns sapatos, nunca tinha saido da
quinta, nunca tinha visto televisdo ou festejado o Natal, Pascoa ou o seu dia de aniversario.

— Na acusacdo reconstroem-se os anos de R. "Tinha o bilhete de identidade caducado desde
2000, nunca tinha usado sapatos, nem reldgio, ndo via televisdo, nunca tinha assistido a um
jogo de futebol, nunca tinha passeado, nGo conhecia a cidade de Braga e nunca tinha visto o
mar. Negaram-lhe o direito a alfabetizacdo. Cedo o transformaram num mero criado,
analfabeto e submisso, a quem nem dispensavam os cuidados de alimentagdo, higiene e saude
mais bdsicos. E foi assim que, confinado a quinta e privado pelos arguidos dos mais
elementares direitos da crianca, cresceu e se fez homem este guardador de vacas.
Aproveitando a sua deficiéncia mental e ignordncia, que fomentaram, reduziram-no a mera
condigdo de instrumento de trabalho, impondo-lhe labor extenuante".

— Os pormenores sdo arrepiantes. Mais ainda na primeira pessoa. "Obrigavam-me a cuidar
das vacas, muitas vacas, eu néo sei quantas, porque nunca aprendi a contar". "Levantava-me
muito cedo, ia tratar das vacas para depois apanharem o leite e costumava trabalhar até a
noite, as vezes adormecia cansado". "Os meus primos batiam-me sempre muito, com uma
mangueira, ds vezes com um pau ou uma vassoura. As vezes obrigavam-me a pér a lingua na
cerca elétrica. Atiravam-me a um tanque de dgua fria para me castigarem quando eu ndo fazia
as coisas como eles queriam, mas eu nem sequer sabia fazer as coisas como eles diziam".

19 sye ;. e . S
A vitima serd identificada por R M, os arguidos, apenas pelas letras iniciais dos seus nomes.
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— A dendncia partiu de um jovem de Braga que alertou a Seguranca Social (através de um
telefonema para a “linha de emergéncia social”) para a situagdo que toda a aldeia conhecia ha
varios anos. Logo apds, a Segurancga Social denunciou a situacdo a GNR local, no dia 29.11.2004

se dirigiu a exploracdo agricola conhecida como a “Quinta de M.” para se inteirar da
veracidade da mesma.

— La chegados, Ié-se no auto de noticia elaborado pela GNR, depararam com um individuo de
aspeto franzino e bastante debilitado, com deficiéncia fisica e muito sujo, com vdrios
hematomas na cabeca e testa e ferimentos recentes. Acrescentam: “na presenca dos
proprietdrios (arguidos) o R M ndo respondeu ou ndo respondeu de forma convincente as
perguntas formuladas. A maioria das vezes é a arguida R. que responde ds questées
antecipadamente, condicionado as respostas do R M.”

— Por essa razao, os militares quiseram falar com o R M em privado e, nessa altura, ele contou
alguns pormenores da sua vida que os horrorizaram. Quando lhe perguntaram se queria sair
dali, o R M disse que sim e foi dessa forma que se libertou de 24 anos de escraviddo. Foi
retirado daquele local e entregue de imediato a Seguranga Social que o encaminhou para uma
familia de acolhimento, onde se mantém até Hoje.

— Foi a partir dos 6 anos de idade, quando R M e a mae foram acolhidos na casa dos primos C.
e R., que estes comegaram a servir-se do seu trabalho como guardador de vacas, incumbindo-
Ihe a alimentagdo e limpeza das mesmas assim como da vacaria, as lides domésticas e as mais
variadas lides agricolas da quinta.

— Desde essa idade e ao longo de toda a sua vida na “Quinta de M.”, o R M sempre carregou
aos ombros e as costas, cestos de uvas, sacos de ragdo ou lenha o que lhe provocou uma
postura corporal anormal, apresentando-se curvado na posi¢do ortostatica para um dos lados,
0 que corresponde a traumatismo continuado na regidao da coluna dorsal, causada pelo
excesso de peso sobre a mesma. (a respeito da sua postura, muitas testemunhas referiram que
“caminhava como um macaco”).

— Devido aos seus afazeres na quinta, R M apenas frequentou e ndo completou o primeiro ano
de escolaridade, ndo tendo aprendido a ler ou a escrever. Na verdade, faltava quase sempre a
escola, pois os horarios ndo se compadeciam com a jornada de trabalho na lavoura.

— Foi vacinado uma unica vez quando tinha 9 anos de idade.

— Nunca lhe permitiram que visitasse a mae ou outros familiares ou que estes o visitassem;
nunca brincou com outras criangas, nunca teve um livro, uma bola ou um jogo.

— Nao lhe era permitida a frequéncia das areas socials da residéncia dos arguidos nem tdo
pouco lhe permitiam que ocupasse um quarto no interior da mesma ou um lugar a mesa das
refeicdes — dormia na “corte” dos animais, fazia as suas necessidades fisioldgicas ao ar livre e
ndo tomava banho. Comia os restos da comida que sobrava das refeicdes dos arguidos a porta
da cozinha, as vezes em pé, e sempre usando as maos em vez dos talheres. Depois de fazer as
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suas parcas refei¢cGes, incumbia-lhe lavar a louga no patio da cozinha com agua fria, tanto de
Verdao como de Inverno.

— Com fome, o R M muitas vezes fugia da quinta para mendigar comida junto dos vizinhos ou
para pedir curativos aos ferimentos decorrentes dos castigos fisicos que eram infligidos pelos
arguidos. Estas eram as suas Unicas saidas auténomas do R M pois estava proibido de se
ausentar da quinta — quando os arguidos descobriam estas escapadelas noturnas, infligiam-lhe
severos castigos fisicos.

— Em virtude do constante contacto com a agua das lavagens e do uso constante de produtos
causticos (que usava para lavar a vacaria e algumas divisGes da casa dos arguidos), da falta de
higiene e do continuo uso de galochas de borracha (mesmo de Verdo) o R M passou a sofrer de
micoses nas maos e pés, bem como de queimaduras e gretas.

— O dia do trabalho do R M ndo conhecia horario nem pausas para repouso, prolongava-se
noite dentro, todos os dias do ano sem exceg¢do. Por vezes, exausto, adormecia pela quinta-
nessa altura, os arguidos desferiam-lhe bofetadas na cara, murros na cabega, atiravam-lhe
baldes de dgua fria e, por vezes, atiravam-no a um tanque de dgua existente na quinta.

— Jamais lhe pagaram pelo seu trabalho. Ademais, nunca lhe permitiram que acedesse a sua
pensdo social de reforma por invalidez, cuja existéncia desconhecia. De facto, era o arguido C.
gue sem o consentimento e contra a vontade do R M, recebia os vales postais, apoderando-se
da sua pensdo de reforma, depositando-a na sua conta bancaria (montante apurado em mais
de € 18,000.00).

— A tudo isto acresce que os arguidos agrediam diariamente o R M com murros, bofetadas,
chicotadas com paus, com uma mangueira ou com um chicote feito de fios elétricos.

— Numa dessas ocasides, o arguido P. arremessou-lhe uma enxada o que lhe provocou um
corte no sobrolho que apesar de requerer cuidados médicos, nomeadamente, ser suturado
com pontos, curou por si, pois os arguidos ndo cuidaram de lhe prestar os minimos cuidados
médicos. Estas agressGes didrias reveladoras de especial perversidade por parte dos seus
agressores, causaram-lhe dores profundas e lesGes permanentes.

— Um dos episddios relatados pela vitima que nos causaram verdadeiro horror, refere-se a um
habito de tortura do arguido P. que durante anos, sob ameaca de agressdes fisicas, obrigava o
R M a testar o funcionamento da cerca eletrificada destinada a circunscrever o gado aos
limites da propriedade, ora com as maos, ora com a lingua, o que lhe provocava intensas dores
fisicas.

— A saida da quinta de M., R M apresentava graves lesdes fisicas e deformagdes corporais e,
sobretudo, graves “lesdes” emocionais de tal forma que teve de reaprender a viver com uma
dignidade que nem sabia que possuia.
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Perante o quadro que resumidamente se tragou, parece inegdvel a subsuncdo dos factos
descritos no crime de escravidao.

Acontece que, ndo obstante terem sido dado como provados os factos que se apontaram, o
Tribunal Coletivo do Tribunal Judicial da comarca de Vila Verde, condenou os arguidos nao
pelo crime de escravidao mas pelo crime de maus tratos, previsto e punido pelo artigo 1522 -A
do Cédigo Penal®, o que justificou da forma que se transcreve:

“N3o obstante o comportamento insensivel, cruel e desumano dos arguidos para com o
assistente, a verdade é que nao se pode dizer que os arguidos durante estes anos que viveram
com o R M o reduziram a condicdo de escravo, por ndo se poder afirmar que viam nele uma
mera coisa, sujeita ao seu pleno poder fatico de disposicdo. (...) A simples circunstancia de pelo
menos nas ocasioes festivas o assistente acompanhar a familia, em alguns domingos assistir &
missa na companhia destes (...) e o facto de terem diligenciado por que o assistente recebesse
o crisma, a 12 comunhdo e a comunhdo solene, afasta a conce¢do do ofendido como coisa,
logo como escravo. Acresce que esta reducdo de pessoa a coisa no caso em analise, vé-se
afastada se atentarmos que o assistente era portador do bilhete de identidade (embora
caducado desde 2000), era portador de boletim de vacinas (embora desatualizado), esteve
matriculado na escola entre 1980 e 1985, donde decorre uma preocupacdo de indole social e

de cidadania, ndo consentdnea com a concec¢do de pessoa como mero objeto (...). Salienta-se
gue o tipo de acolhimento e trato que foi dado pelos arguidos ao assistente, ndo pode ser

dissociado da deficiéncia mental de que o mesmo é portador. Tanto querendo significar que a

sua capacidade de movimentos encontra-se intrinsecamente limitada, por ndo ser o assistente
pessoa capaz, por si, de ir e vir e, por si, orientar-se. (...) Afirmar-se que os arguidos ndo
permitiam que o assistente saisse da Quinta sozinho, podera falhar no pressuposto base: era
capaz o assistente de sair sozinho da Quinta? Dando um passo em frente, seremos tentados a
dizer que poderiam e deveriam os arguidos ter ensinado ou habilitado o assistente a andar
sozinho. Mas isso cremos, é o que separa a escraviddo dos maus tratos, ou seja, ndo o
mantiveram preso, mas ndo o ensinaram a andar (...) (sublinhado nosso) .

Ainda que ndo seja esta a sede prdpria para refutar os argumentos do Acérddo em analise
(tanto mais que se encontra em fase de recurso perante o Tribunal da Relacdo de Guimaraes),
cumpre referir que, quanto a nds, a factualidade provada ndo poderia ter afastado o crime de
escravidao.

Na verdade, e apenas referindo alguns dos aspetos da decisdo em analise, choca-nos a
aparente ligeireza com que se desculpabiliza a conduta dos arguidos relativamente ao R M
devido ao facto de este ser portador de deficiéncia mental. Por outro lado, como é sabido, em
meios pequenos, os rituais proprios da igreja como a 12 comunhdo, a comunhdo solene ou o

%0 artigo 1522 - A dispde que “I - Quem, tendo ao seu cuidado, & sua guarda, sob a responsabilidade da sua
dire¢do ou educagdo ou a trabalhar ao seu servigo, pessoa menor ou particularmente indefesa, em razéo de
idade, deficiéncia, doenga ou gravidez, e: a) Lhe infligir, de modo reiterado ou ndo, maus tratos fisicos ou
psiquicos, incluindo castigos corporais, privagdes da liberdade e ofensas sexuais, ou a tratar cruelmente; b) A
empregar em atividades perigosas, desumanas ou proibidas; ou c) A sobrecarregar com trabalhos excessivos;
€ punido com pena de prisdo de um a cinco anos, se pena mais grave lhe ndo couber por for¢a de outra
disposigdo legal (...).
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crisma sdo uma questdo de habito social, expectavel por toda a comunidade. A participacao
em atos de culto religioso ndo faz com que um escravo perca essa qualidade, nem revela
qualquer espécie de respeito pelo mesmo enquanto ser humano, é como se disse, um costume
social. Ademais, ndo se pode ignorar que o bilhete de identidade do R M serviu apenas para
que os arguidos acedessem a sua pensao social e quanto ao boletim de vacinas, como se sabe,
é atribuido a partir do nascimento.

A distincdo entre o crime de maus tratos e o crime de escravidao resulta, desde logo, da
diferente insercdo sistematica dos tipos legais em causa no Cédigo Penal. Assim, enquanto o
crime de maus tratos previsto no artigo 1522 - A se insere no ambito dos crimes contra a
integridade fisica, ja o crime de escraviddo se insere no capitulo dedicado aos crimes contra a
liberdade pessoal.

Ainda que se possa dizer que o bem juridico tutelado pelos dois crimes é a protecdo da pessoa
individual, ainda no sentido da protecdo da respetiva dignidade humana, deve dizer-se mais
especificamente, que o bem juridico protegido pelo crime de maus tratos é a salde,
abrangendo tanto a saude fisica como mental que pode ser afetado por uma multiplicidade de
condutas que impegam ou dificultem o normal e saudavel desenvolvimento da personalidade
de uma crianga ou de jovem, que agravem as deficiéncias da vitima, prejudiquem o bem-estar
dos idosos ou doentes ou que sujeitem os trabalhadores a perigos para a sua vida ou saude.

Nada mais resulta do tipo legal do crime de maus tratos, pelo que os factos acima enunciados
integram a pratica de um crime de escraviddao — de facto, a vivéncia atroz do R M ao longo de
24 anos, ultrapassou o que supra referimos como a fronteira que distingue o crime de
escravidao de outros crimes: o limiar da humanidade.

Taipa de Carvalho (ob. cit.) refere “que as situacGes em que inimputdveis, por forca da sua
anomalia psiquica, sdo colocados pelos seus familiares em condi¢cbes de existéncia fisica
verdadeiramente desumanas, dificilmente configuram um crime de escravidéo pelo facto de,
por muito insensivel e desumano que tal comportamento seja, tais agentes ndo vém nesses
inimputdveis uma mera coisa que esteja sujeita ao seu pleno poder fdtico de disposi¢éo.”

Quanto a nés, esta expressao foi mal adaptada pelo douto acérddao em referéncia por nao é
este o caso da situacdo relatada. Os arguidos, aproveitando-se da fragilidade e debilidade
psiquica do R M, fizeram dele um instrumento de trabalho, um mero servical, ultrapassando
todos os limites possiveis e imaginaveis do admissivel no trato do homem para com os seus
semelhantes.

Como se concluiu na acusagdo publica, os arguidos “(...) insultaram-no, ofenderam-no,
tratando-o de forma cruel, humilhante e com brutalidade, privaram-no contra a sua rela
vontade, da sua liberdade de movimentos, da faculdade de ir e vir e de decidir; privaram-no da
posicdo social, de estima de respeito; privaram-no em suma, da consciéncia da sua prépria
liberdade e de toda a dignidade humana.”
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Ora, chegados a este ponto, importa agora colocar a seguinte questdo: se a investigacao
criminal e a gestdo processual do presente caso tivesse sido conduzida de forma distinta, teria
sido outro o seu desfecho?

2.3. Falhas da investiga¢ao criminal no caso “Vila Verde”
12 Falha — Investiga¢ao conduzida pela GNR

A primeira falha a apontar nesta investiga¢do prende-se com o facto de a competéncia para a
investigacdo ndo ter sido deferida a Policia Judiciaria. Note-se que ja na altura da pratica dos
factos e da descoberta da situacdo sub judice o era. De facto, no ano de 2004 a lei que se
encontrava em vigor, entretanto revogada pela lei 49/2008, de 27 de agosto, referia
expressamente no seu artigo 42, alinea i), que “é da competéncia reservada da Policia
judicidria a investigagdo dos crimes de escraviddo, sequestro e rapto ou tomada de reféns.”

Ora, no caso concreto, verificamos que foi a GNR que conduziu toda a investigacdo criminal,
parecendo-nos, com o devido respeito por tal forca policial, que ndo estariam dotados com os
meios técnicos e pessoais adequados a investiga¢do deste tipo de criminalidade. Uma vez
recebida a noticia do crime, a obrigacdo da GNR era comunicar, no mais curto espaco de
tempo, tal noticia ao érgdo de policia criminal competente para a investigacdo dos factos,
cabendo-lhe apenas praticar os atos cautelares necessdrios e urgentes para assegurar os meios
de prova, o que na verdade ndo sucedeu.

Tal investigagdo baseou-se sobretudo na recolha do testemunho de vizinhos da quinta e de
todos os que foram indicados por estes como conhecedores dos factos. Ao todo, foram
inquiridas mais de 50 (cinquenta) testemunhas durante mais de dois anos e s6 depois desta
intensa recolha, é que constituiram a familia de R M como arguidos, interrogando-os nessa
qualidade, sujeitando-os as medidas de coacdo de termo de identidade e residéncia.

22 Falha — Nao envolvimento do magistrado do Ministério Publico na fase de investiga¢ao

Como ja referimos, o magistrado do Ministério Publico teve o primeiro contacto com a
investigacdo deste processo apenas na altura em que a GNR remeteu os autos de
interrogatdrio dos arguidos para efetuar as respetivas validagcGes, ou seja, passados dois anos
sobre o inicio da mesma.

De facto, como adiante se desenvolverd, é essencial que o magistrado do Ministério Publico
acompanhe a evolucdo dos processos onde se investiguem crimes cuja complexidade o
justifique (o que, in casu, se verifica), delineando o plano de investigacdo e realizacdo de
diligéncias de recolha de prova que se afigurem Uteis para a descoberta da verdade, sempre
comunicando com a equipa policial encarregue da mesma.

32 Falha - Falta de realizagdo de pericia psicoldgica e realizagdo tardia da pericia psiquidtrica
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Como supra se referiu, o R M foi acolhido por uma familia de acolhimento por determinacgado
da Seguranca Social. Por esse facto, os técnicos da Seguranca Social elaboraram relatérios
sociais sobre a evolugdo e adaptacdo do R M a sua nova condicdo de “homem livre” que
remeteram, com alguma periocidade, para o Tribunal.

No momento da sua libertacdo, o R M foi sujeito a pericia de avaliacdo do dano corporal pelo
gabinete médico-legal territorialmente competente. Mais tarde, foi esse gabinete que solicitou
ao hospital que realizasse pericia psiquiatrica forense.

Cremos que teria sido relevante a realizagdo de uma pericia psicoldgica capaz de avaliar e
determinar o dano psiquico e psicoldgico que o R M sofreu por ter vivenciado as situagdes
traumaticas relatadas. De facto, se o Ministério Publico tivesse intervindo no inicio do
processo, poderia ter solicitado a realizacdo dessa pericia e formulado os quesitos adequados
para avaliar o trauma psiquico ou psicoldgico ou a eventual perturbacdo pds traumatica
decorrente dos atos ilicitos contra si praticados. Entendemos ainda, que mesmo a pericia
psiquidtrica foi realizada tardiamente, uma vez que foi realizada passados dois anos sobre a
libertagdo do R M, o que ndo permitiu aferir o seu estado psicoldgico a data dos factos. Por
outro lado, consideramos que o reviver a experiéncia traumatica ndo foi o melhor para a
estabilidade emocional do R M.

Como infra se explicard, entendemos que tanto na fase de investigacdo como na fase de
julgamento, é de todo conveniente que se recorra a técnicos da drea da Psiquiatria e da
Psicologia que possam auxiliar nestas matérias (o que neste caso ndo ocorreu).

42 Falha - Insuficiéncia da prova recolhida

Este Ultimo apontamento encerra, a nosso ver, a chave do insucesso deste processo. De facto,
a sustentacdo probatdria assentou basicamente na prova testemunhal recolhida. Esta prova é,
por natureza, extremamente fragil e, desacompanhada de outros meios de prova revela-se, a
mais das vezes, insuficiente. Por outro lado, ndo foi efetuada qualquer inspecdo ao local para
recolha de elementos referentes a vivéncia da vitima, designadamente, a nivel de alojamento
e condicOes de trabalho. Os Unicos registos fotograficos existentes no processo dizem respeito
as lesdes fisicas que R M apresentava. Teria sido determinante a realizacdo de buscas a quinta
de M de forma a perceber a drea da mesma, da vacaria, o local onde R M dormia, onde comia,
0 que vestia, apreendendo-se possivelmente os seus pertences para aferir da dimensao da
conduta criminosa contra si perpetrada.

3. Boas praticas de investigacao e de gestdo processual
3.1. A relagdo entre a Policia Judiciaria e o magistrado do Ministério Publico
Nos termos do artigo 2709, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal, o Ministério Publico pode

delegar a competéncia para proceder a realizacdo de diligéncias de prova e de investigacao
nos érgaos de policia criminal se tal se mostrar mais eficaz e mais oportuno.

CENTRO
DE ESTUDOS 155 :
JUDICIARIOS :




TRABALHOS TEMATICOS DE DIREITO E PROCESSO PENAL || m——

8. O crime de escraviddo. Enquadramento juridico, pratica e gestdo do Inquérito

No caso concreto do crime de escravidao, a delegacao de competéncia para a sua investigagao,
¢é deferida obrigatoriamente na Policia Judicidria por se tratar de um dos crimes elencados no
artigo 79, n.2 2, da lei 49/2008, de 27 de agosto, a Lei de investigacdo Criminal, como sendo da
sua competéncia reservada.

Subjacente a esta reserva de competéncia legal atribuida a Policia Judicidria, estdo subjacentes
razdes de politica criminal, pois considera-se que é o drgao de policia criminal melhor dotado
tecnicamente para investigar este tipo de crimes, mais graves e complexos, de notdria
repercussao social de e natureza gravosa, tanto mais que o objeto deste tipo de criminalidade
é a pessoa humana no que de mais intocavel (assim se desejaria...) possui: a sua dignidade.

De facto, como ja tivemos oportunidade de referir, constitui uma grave falha de investigacdo
se a competéncia para a investigacdo nao for atribuida de imediato a Policia Judicidria, uma
vez que pode condicionar toda a obtencdo de prova e votar ao insucesso toda a investigacao
do processo.

N3do obstante se considerar que o mais eficaz para a investigacdo é precisamente delegar a
competéncia para a sua investigacdo (obrigatoriamente) na Policia Judicidria, tal ndo obsta,
alidas, recomenda-se que o magistrado do Ministério Publico tenha um verdadeiro
envolvimento na investigacao.

De facto, de acordo com ponto | da Diretiva 1/2002 *(in DR n.2 79, Il série, de 04.04.2002), o
magistrado do Ministério Publico deve fazer constar no despacho de delegacdo de
competéncias, além da indicagdo sumaria do objeto da investiga¢do, um plano das diligéncias
consideradas de realizagdo prioritaria.

Dito isto, importa agora realcar o que consideramos ser as boas prdticas nesta matéria da
delegacdo de competéncias:

— Manter um constante acompanhamento da evolugdao do processo quando o mesmo esta
com competéncia delegada, nomeadamente, através da solicitacdo de envio de relatdrios com
periocidade regular;

— Orientar o drgao de policia criminal relativamente ao objeto da investigacdo, ao plano de
investigacdo e a realizagdo de diligéncias de recolha de prova;

— Presidir as diligéncias mais complexas e melindrosas; e

21«1 - Os Magistrados do MP interviréo diretamente nos inquéritos relativos a crimes puniveis com pena de
prisdo_superior a 5 anos, analisando a noticia do crime, e, em principio, definindo as diligéncias de
investigacdo a levar a cabo, ou participando diretamente na sua realizacGo, quando o julguem oportuno, sem
prejuizo da delegacdo genérica de competéncias para a investigagbo, na Policia Judicidria, prevista neste
despacho.

2 - A intervengdo direta dos magistrados deverd igualmente ocorrer relativamente aos crimes puniveis com
pena de priséo inferior a 5 anos, em relagéo aos quais, pela qualidade dos agentes ou das vitimas, ou pelas
particulares _circunstdncias _que rodearam a sua _prdtica, se _justifique essa _intervencdo.” —
http://www.dre.pt/pdf2sdip/2002/04/079000000/0622106224.pdf.
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— Comunicar com o investigador — muitas vezes o sucesso da investigacdo depende
precisamente de uma boa articulagdo entre as entidades policiais e 0 magistrado do Ministério
Pudblico titular do inquérito. A este respeito, refira-se ainda que na senda do que muito se tem
dito sobre a necessidade de especializacio dos magistrados do Ministério Publico,
entendemos que esta é altamente aconselhavel, pois exige do magistrado a compreensdo
global deste tipo de criminalidade. De facto, poderdao surgir diligéncias de inquérito que
dependem da sua autorizacdo e tem de ser deferidas com prontiddo sob pena de ser perder a
prova.

3.2. A recolha da prova durante a fase de inquérito

A prova testemunhal constitui o ponto de partida e o nlcleo central da prova deste tipo de
crime, mas ndo é mais do que isso, o ponto de partida. E que a prova testemunhal, dada a sua
fragilidade, pode nao resultar (como ndo resulta a maioria das vezes) como prova bastante da
ocorréncia dos factos.

A prova documental muito dificilmente serd alcangada, uma vez que neste tipo de crimes, os
seus agentes normalmente reinem-se dos maiores cuidados, ndo deixando qualquer rasto da
sua atividade ilicita em documentos ou qualquer suporte escrito que os possa incriminar.

Ja no que diz respeito a prova por reconhecimento pessoal previsto no artigo 1472 do Cédigo
de Processo Penal, entendemos que é de toda a utilidade que a vitima do crime seja chamada
a reconhecer os arguidos, ou na impossibilidade da presenga dos mesmos, no minimo, que se
faca o reconhecimento fotografico dos mesmos.

Dai que seja essencial que o magistrado do Ministério Publico, juntamente com a Policia
Judicidria, esgote todos os meios de obtenc¢do de prova ao seu alcance, de forma a apresentar
uma acusacdo consistente ao Tribunal, sobre a qual ndo surjam duavidas sobre a pratica do
crime e de quem foram os seus autores.

Assim, percorrendo os meios de obtencdo de prova que se encontram ao nosso alcance,
indicamos aqueles que entendemos ser os mais adequados a investigacdo deste tipo de
criminalidade:

a) Escutas telefdnicas (artigo 1872 a 1902 do Cdédigo de Processo Penal)

E um meio técnico de prova que se pode revelar muito Gtil quando ainda se estd numa fase
embriondria da investigacdo e se pretende recolher prova suficiente do envolvimento dos
suspeitos na pratica do crime. Obviamente, sabendo nds que o elemento probatdrio obtido
através da escuta telefdnica é o teor da conversa escutada naquilo que indicie a pratica do
crime, é sempre desejavel que esta se articule com outros meios de prova. De facto, na fase de
julgamento, podera ser de extrema utilidade arrolar como testemunhas as préprias pessoas
gue procederam as escutas, pois poderdo esclarecer variadissimas questdes, designadamente,
sobre quem falava, sobre as mencgGes nelas efetuadas a locais ou pessoas (muitos dos locais
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sdo referidos de forma que sé pessoas de determinada zona conhecem, muitas das pessoas
sdo referidas pelo apelido, por diminutivos ou por alcunhas que sé no restante contexto
investigatoério fazem sentido).

b) Exame ao local, buscas com registo fotografico e apreensao de objetos (artigos 1719 a
1862 do Cddigo de Processo Penal)

Essencial para a obtencdo da prova, é que no momento mais proximo possivel da ocorréncia
do crime se proceda ao exame do local da pratica do crime, recolhendo-se todos os elementos
probatérios referentes a vivéncia da vitima. De facto, o ideal é que a equipa da Policia
Judicidria se desloque ao local a fim de registar fotograficamente as condi¢cdes do alojamento
da vitima, como o local de dormida, tudo o que indicie quais as suas condi¢Ges de trabalho
(por exemplo, existéncia ou ndo de equipamentos de protecdo, estado e manutengdo das
alfaias agricolas), o local destinado a sua alimentacdo e eventualmente dos locais onde a sua
documentacado se encontrava escondida.

Como ja referimos a respeito da reflexdo sobre o Caso “Vila Verde”, a realizacdo desta
diligéncia de obtencdo de prova teria feito todo o sentido (e, dizemos nds, toda a diferenca),
pois teria permitido apreender toda a dimensao do crime praticado.

c) Analise de movimentos bancarios

E essencial que se proceda a andlise n3o sé das contas bancdrias dos arguidos mas também
dos seus familiares mais proximos, pois é pratica comum destes criminosos, utilizar ndo as suas
contas bancarias para depositar a remuneracao devida pelo trabalho prestado pelos seus
escravos (ou as pensdes que eventualmente aufiram) mas sim as contas bancarias de
familiares mais préximos. Para tanto, é essencial que se solicite a colaboracdo das entidades
bancarias, nos termos do disposto no artigo 79.2, n.2 2/d) do Regime Geral das Instituicdes de
Crédito e Sociedades Financeiras (aprovado pelo DL n.2 298/92, de 31 de dezembro, na
redacdo introduzida pela Lei n.2 36/2010, de 2 de setembro) que veio conceder as autoridades
judicidrias no ambito de um processo penal, poder bastante para ordenar e recolher
diretamente os dados solicitados a entidades bancarias no ambito do inquérito.

3.3. A Prova Pericial (artigos 1512 a 1632 do Cddigo de Processo Penal)

Atendendo a que a percecdo e a apreciacao dos factos integradores do crime de escravidao
exige especiais conhecimentos médicos, designadamente da area da Psiquiatria e da Psicologia
no que a vitima diz respeito, entendemos ser de toda a utilidade dedicar uma atencao especial
a este tema.

De facto, além das obrigatdrias pericias de avaliacdo de dano corporal, é essencial que se
solicite a realizacdo de pericia psiquiatrica para se poder avaliar ndo sé se a vitima padece de
alguma anomalia psiquica, mas sobretudo para aferir do dano psiquico decorrente da sua
vivéncia. Neste ponto, é essencial que exista um bom canal de comunicacdo entre o
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magistrado do Ministério Publico e o perito médico-legal. Na verdade, o magistrado deve dar
especial atencdo a formulacdo de quesitos, de maneira que o perito perceba de forma clara o
que se pretende e para que este possa igualmente responder aos ditos quesitos de igual
forma. Entendemos que atenta a especificidade do tipo de vitimas sera muito importante
requerer igualmente a realizacdo de pericia psicoldgica, pois tal podera revelar de extrema
importancia ndo sé na fase de investigacdo mas também na fase de julgamento.

De facto, tal pericia serd essencial para avaliar eventuais disturbios psicoldgicos que
condicionam o discurso das vitimas tornando-o por vezes, para quem o escuta e valoriza,
incongruente e sem sentido. Estas vitimas, pela sua prdpria predisposicdao anterior e pela
posterior vivéncia psicologicamente marcante, por vezes adotam uma postura
incompreensivel para os julgadores que desconhecem esta realidade. De facto, poderao,
sobretudo em sede de julgamento, afirmar que ndo se lembram dos factos que anteriormente
relataram as forcas policiais, poderdo prestar depoimentos contraditdrios ou incongruentes,
poderdo surgir lapsos de memdria, dificuldade de localizagdo espacio temporal e até
dificuldade em identificar os seus agressores, o que, consequentemente, coloca em causa a
credibilidade do seu depoimento e a descoberta da verdade material.

Assim na fase de investigacao, é essencial que o magistrado do Ministério Publico requeira
uma avaliagdo psicoldgica a vitima e que apds, a arrole como testemunha o perito médico que
a realizou para que compareca e deponha em julgamento, e assim auxiliar na compreensao e
justificacdo de determinados comportamentos. De facto, ndo raras sdo as vezes em que as
vitimas demonstram algum sentimento de desculpabilizacdo dos seus agressores o que podera
resultar em que julgadores menos avisados, possam interpretar como um consentimento da
situagdo de escraviddo (nomeadamente, o que na psicologia se apelida de “Sindrome de
Estocolmo” (http://pt.wikipedia.org/wiki/S%C3%ADndrome de Estocolmo). Outras vezes,

confrontados com a razdo da nao concretizagdo das hipdteses de fuga que eventualmente
tenham surgido, normalmente as vitimas ndo sabem responder porque nao tentaram fugir. A
razdo pela qual ndo o fizeram normalmente prende-se com o receio de represalias, o
desconhecimento do territério, a falta de orientagdo, a falta (ou o desconhecimento) do
dinheiro, no fundo, o receio do desconhecido.

3.4. Especiais cuidados na fase de julgamento

N3do podemos deixar de realgar a necessidade de deduzir a acusa¢do de forma clara, concisa
mas circunstanciada, referindo-se a cada vitima e aos factos ilicitos contra si praticados
individualmente, pois certamente constituira uma boa base de trabalho para os julgadores.
Note-se que a acusacdo delimita o ambito e contelddo do objeto do processo; é ela que define
o conjunto de factos que se entende constituirem um crime, estabelecendo assim os limites
dos poderes cognitivos do tribunal, pelo que é imprescindivel que a mesma seja elaborada
com todo o cuidado e reflexao.

Relativamente a audiéncia de discussao e julgamento propriamente dita e como ja se referiu,
normalmente os arguidos estdo organizados em familias ou clds que se deslocam em massa
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aos tribunais e ndo raras as vezes ameagam a vitima e as testemunhas, coagindo-as a prestar
um depoimento diferente do que inicialmente prestaram.

Devido a este clima de medo, é essencial que existam nos tribunais espacos préprios para as
testemunhas de forma a evitar que se cruzem com os arguidos e seus familiares e que as
forgas policiais sejam convocadas para assegurar a segurancga da vitima e das testemunhas.

No decorrer da audiéncia, deve o julgador estar atento aos sinais da prdpria vitima. Se esta se
mostrar ansiosa e amedrontada com a presenca dos arguidos, devem os mesmos afastados da
sala de audiéncia para ndo comprometer o seu depoimento, tal como se prevé no artigo 3529
do Cddigo de Processo Penal.

3.5. Reflexdo final: a necessidade de consolidar as primeiras declaragées prestadas pela
vitima na fase de inquérito

Sdo vdrias as questGes que se colocam relativamente a fragilidade da prova testemunhal,
sobretudo a produzida pela prépria vitima neste tipo de crimes. Com amplamente se
explanou, as vitimas deste tipo de crime sdo normalmente frageis do ponto de vista psiquico,
vivem num clima de medo e quase sempre com receio de represalias dos seus
“escravizadores”.

A prova testemunhal, ja por si fragil quando desacompanhada de outros meios de prova,
torna-se altamente falivel quando estamos perante este tipo de vitimas pois por vezes,
chegam a julgamento e adotam um discurso incongruente e sem sentido, as vezes
contraditdrio com as declaracGes prestadas perante o érgao de policia criminal.

De facto, poderdo afirmar que ndo se lembram dos factos que anteriormente relataram as
forgas policiais, poderao prestar depoimentos contraditdrios ou incongruentes, poderao surgir
lapsos de memodria, dificuldade de localizacdo espacio temporal e até dificuldade em
identificar os seus agressores.

Por outro lado, é igualmente comum que as vitimas deste tipo de crimes se ausentem para
parte incerta logo apods a sua libertacdo, tornando impossivel a sua inquiricdo em julgamento.

Neste sentido, entendemos que é essencial consolidar as primeiras declaracdes prestadas
pelas vitimas para captar o que de mais puro e pormenorizado as mesmas contém. Na
verdade, a vitima é a primeira e principal testemunha deste tipo de crime, e s6 ela, mais do
gue ninguém, poderad relatar em pormenor os factos ilicitos contra si perpetrados, os
contornos da acdo desencadeada e identificar os autores dos referidos factos. A nosso ver, a
consolidacdo das primeiras declara¢Ges da vitima é primordial para precaver a perda de prova
e sobretudo para que as declaracdes prestadas na fase de inquérito possam ser valoradas em
sede de julgamento no caso de a vitima mostrar fragilidades ou incongruéncias no seu
depoimento.
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Quais os mecanismos legais ao nosso alcance para alcangar tal objetivo?

A primeira hipdtese que aventamos prende-se com o recurso as declaragées para memdria
futura prevista no artigo 2719 do Cédigo de Processo Penal. No entanto, a leitura do preceito,
leva-nos a formulagdo de outra questdo:

E possivel face a redagdo do artigo 2712 do Cédigo de Processo Penal que o juiz de instrucdo, a
requerimento do Ministério Publico, possa proceder a inquiricdo da vitima no decurso do
inquérito, a fim de que o depoimento possa, se necessario, ser tomado em conta no
julgamento?

No que as vitimas diz respeito, a redacdo do artigo 2712 é bastante clara: s6 é permitida a
tomada de declaragbes para memdria futura quando esteja em causa a prdtica do crime de
trafico de pessoas ou crimes contra a liberdade ou autodeterminaggo sexual.?

De facto, a prestacdo de declara¢Ges para memoria futura realizada em fase de inquérito ou
de instrucdo constitui uma excecdo ao principio da imediacdo. Nessa medida as normas
constantes dos artigos 271.2 e 294.2 revestem natureza excecional, ndo consentindo aplica¢do
analdgica®. Assim, na hipdtese que atras nos referimos da escraviddo “pura”, parece-nos que
0 recurso a este mecanismo estd completamente vedado. J4 assim ndo serd, quando se
considere, que os factos em investigacdo se subsumem no tipo legal do crime de trafico de
pessoas para exploracdo laboral ou para escravidao.

Ainda que um e outro crime ndo se confundam (como alids ja tivemos oportunidade de referir)
parece-nos que se é permitida a tomada de declaragdes para memoria futura das vitimas do
crime de trafico de pessoas, mormente, para fins de escraviddo, por maioria de razdo, tal
também deveria ser permitido para as vitimas do crime de escraviddo. Com efeito, se o que se
pretende é salvaguardar a prova produzida em inquérito de vitimas especialmente vulneraveis
e evitar o seu confronto com o arguido, tal protecdo deveria ser alargada as vitimas do crime
de escravidao.

Aventuramo-nos numa segunda hipdtese: Sendo a vitima do crime de escraviddo uma pessoa
especialmente vulnerdvel, é possivel recorrer ao regime de protecdao de testemunhas em
processo penal, designadamente, ao mecanismo previsto no n.2 2 do artigo 282 da Lei 93/99,
de 14 de julho (alterada pela Lei 29/2008 de 04/07).

Preliminarmente:

A Lei 93/99, de 14 de julho regula a aplicagdo de medidas para a protecdo de testemunhas em
processo penal quando a sua vida, integridade fisica ou psiquica sejam postas em perigo por

22 Relativamente as testemunhas, ha sempre a possibilidade conferida pela primeira parte do n.2 1 do artigo
2712 que se aplica a todos os tipos de crime em caso de doenga grave ou de deslocagdo para o estrangeiro
das mesmas.

2 Neste sentido veja-se Pinto de Albuquerque, Paulo, em Comentdrio do Cédigo de Processo Penal, pags. 683
e 877.
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causa do seu contributo para a prova dos factos que constituem objeto do processo, sendo o
seu depoimento de manifesta importancia e imprescindivel.

Nestes casos além de proteger a testemunha/vitima significa, inicialmente, obviar a pressdes
ou ameacas que prejudiquem a sua liberdade de declaragdo, e sobretudo evitar os efeitos
traumaticos associados ao contacto com a madaquina judicidria, garantindo-se, com isto, a
qualidade da sua contribuicdo para descoberta da verdade, bem como evitar os danos
psicologicos implicados na evocacdo sucessiva pela testemunha/vitima da dolorosa
experiéncia e sua exposi¢do em julgamento publico.

De facto, esta lei protege as vitimas/testemunhas de qualquer tipo de crime que se incluam no
amplo conceito de testemunha, tal como ele se encontra definido pelo artigo 2.9, alinea a), da
citada lei: “qualquer pessoa que, independentemente do seu estatuto face a lei processual,
disponha de informacdo ou de conhecimento necessdrios a revelacdo, percecGo ou aprecia¢Go
de factos que constituem o objeto do processo, de cuja utiliza¢éo resulte um perigo para si ou
para outrem, nos termos do n.%s 1 e 2 do artigo anterior.”

Neste sentido, o artigo 28.2, n.2 2, da Lei de Protecdo das Testemunhas em Processo Penal,
estabelece que “sempre que possivel, deverd ser evitada a repeticGo da audigdo da
testemunha especialmente vulnerdvel durante o inquérito, podendo ainda ser requerido o
registo nos termos do artigo 271.2 do Codigo de Processo Penal”.

Assim, parece-nos que este artigo abre caminho ao mecanismo das declaracGes para memoria
futura previsto no Cédigo de Processo Penal, mas apenas relativamente as testemunhas
consideradas especialmente vulneraveis para efeito do disposto no artigo 262, n.2 2, do citado
diploma legal, nomeadamente as que em razdo da sua diminuta ou avanc¢ada idade, estado de
saude ou que pelo facto de terem de depor ou prestar declaracdes contra pessoa da prépria
familia ou de grupo social fechado em que esteja inserida numa condicdo de subordinacao ou
dependéncia, possam ndo demonstrar a espontaneidade e sinceridade do seu depoimento.

A este respeito, Paulo Pinto de Albuquerque® refere que “o cardter excecional da norma do
artigo 2712 do Cddigo de Processo Penal, impbe que se considere o elenco das testemunhas
especialmente vulnerdveis previsto no artigo 262 n.2 2, como taxativo”.

Pelo exposto, considerando que a vitima é a primeira e a principal testemunha da ocorréncia
do crime contra si praticado, e que dadas as suas caracteristicas de especial vulnerabilidade se
enquadra na definicdo do artigo 29, alinea a) e no artigo 262, n.2 2, da Lei de protecdo de
testemunhas, poderd o magistrado do Ministério Publico requerer a sua tomada de
declara¢bes para memoria futura nos termos do artigo 282 n.2 2 da mesma lei, ndo estando
condicionado, no que a natureza dos crimes diz respeito, as limitagdes impostas pelo artigo
2719 do Cddigo de Processo Penal.

Além do mais, o recurso a este mecanismo traz uma vantagem inegdvel: evita que a vitima
volte a depor sobre os factos que a traumatizaram no passado quando na maior parte das

 pinto de Albuquerque, Paulo, Comentario do Cddigo de Processo Penal, anotagdo 14 ao artigo 2719, pag.
730, 42 edicdo, Universidade Catdlica Portuguesa.
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vezes (assim se espera) ja iniciou o processo de recuperagdo. Por outro lado, a ida a Tribunal e
o visionar novamente os seus “escravizadores” pode resultar no reviver do medo e condicionar
todo o depoimento a prestar em audiéncia. Veja-se que normalmente os arguidos pertencem
a familias organizadas em clas que se deslocam em massa ao Tribunal e muito facilmente
poderdo ameacar a vitima e as testemunhas.

Contudo, a tomada de declara¢des para memoria futura da vitima (equacionando que tal seria
possivel), poderd nado se revelar oportuna, uma vez que a prévia constituicdo do(s) suspeito(s)
como arguido(s) exigida pelo preceito legal, pode comprometer o sucesso da investigacdo
criminal. Com efeito, pode ndo ser util para a descoberta da verdade, que o suspeito saiba que
esta ser investigado, nomeadamente quando se investiga uma rede de trafico de pessoas, e se
necessita de reunir outros elementos probatodrios.

Ndo podemos deixar de referir a este respeito, que a obrigatoriedade de constituicdo de
arguido prévia a tomada de declara¢Ges para memdria futura ndo é por todos aceite como um
imperativo legal. De facto, Pinto de Albuquerque, entre outros, defende que as declaragdes
para memoria futura podem ser prestadas quando ndo ha ainda pessoa constituida como
arguido ou nem se conhece a identidade do suspeito do crime. O direito de contraditério do
arguido ndo serd diminuido pois sera sempre assegurado pelo seu defensor oficioso que
obrigatoriamente estara presente na diligéncia.

Para contornar este obstaculo (independentemente de se poder sempre recorrer as escutas
telefénicas quando tal se mostre adequado e oportuno), avancamos com a terceira e ultima
hipétese que se prende com o regime de reprodugao ou leitura permitidas de autos e
declaragGes de assistente, partes civis ou testemunhas, mais concretamente, com o disposto
no n.2 3 do artigo 3562, do Cédigo de Processo Penal, que dispGe o seguinte:

“F também permitida a reprodugdo ou leitura de declaragbes anteriormente prestadas perante
autoridade judicidria®:

a) Na parte necessdria ao avivamento da memdria de quem declarar na audiéncia que jd ndo
recorda certos factos ou

b) Quando houver, entre elas e as feitas em audiéncia, contradigcées ou discrepdncias.”

Como ja referimos anteriormente, é de toda a conveniéncia para a investigagao criminal, que
as declarag¢0es das vitimas deste tipo de crime tenham lugar o mais brevemente possivel apds
a ocorréncia do crime.

Assim, cabe ao Ministério Publico, juntamente com o drgdo de policia criminal (Policia
Judicidria) responsavel pela investigacdo do crime, determinar se, face ao caso concreto, é
oportuno que as primeiras declara¢des da vitima sejam efetuadas perante o Ministério Publico

25 . , . " . es . _— P . ~ « . s . , .
Artigo 19, alinea b), “Autoridade judiciaria: o juiz, o juiz de instrugdo e o Ministério Publico, cada um
relativamente aos atos processuais que cabem na sua competéncia”.
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para que as mesmas, se tal se revelar necessario, possam ser reproduzidas ou lidas em
audiéncia.

Neste sentido, entendemos que deve o magistrado do Ministério Publico titular do inquérito
em conjunto com o investigador do respetivo crime, proceder a analise do perfil da vitima e
realizar um juizo de prognose sobre a sua prestacdo em sede de julgamento.

Se concluirem que a prova dos factos assenta sobretudo na prova testemunhal da vitima e que
esta possui algumas caracteristicas (tais como debilidade psiquica, trauma psicolégico muito
acentuado, dificuldade em verbalizar emog¢des ou concretizar situagdes ou havendo a suspeita
de que a mesma se ausentard para parte incerta) que poderdo influenciar negativamente o seu
depoimento em julgamento, deve o magistrado do Ministério Publico estar presente na sua
primeira inquiricdo para que as suas declaragdes possam ser tidas em conta pelo tribunal
qguando tal se revelar necessdrio para avivar a memdaria ou quando existam contradi¢cGes ou
discrepéancias entre as declaragdes prestadas em inquérito e as prestadas em audiéncia.

Mais interessante seria, se tais declara¢cbes fossem filmadas e apds reproduzidas em
julgamento, com a presenca do psicologo/psiquiatra que realizou a pericia médico legal
durante a fase de inquérito e assim auxiliar na compreensdo de determinados
comportamentos que a vitima possa eventualmente assumir durante a audiéncia.

Neste caso, a regra do contraditdrio é plenamente cumprida, pois mesmo que o arguido ndo
esteja presente na audiéncia, estard sempre presente o seu defensor oficioso que podera
inquirir a vitima sobre as declaragdes que prestou em julgamento e antes dele.

Assim, entendemos que o recurso a este (“simples”) mecanismo concretiza na perfeicdo o
objetivo de consolidacdo das primeiras declara¢des da vitima.

Em suma, as vantagens do recurso a esta estratégia de investigacdo sdo as seguintes:

e Evita que se equacione o recurso as declaragcdes para memdria futura que, no caso do
crime de escraviddo, encontrara varios obstaculos legais (o mais provavel é que o Juiz de
Instrucdo indefira a nossa pretensao);

e O recurso as declaragGes para memoria futura é moroso dadas as exigéncias legais para a
sua admissdo;

e Ademais, pode nem se revelar oportuno por uma questao de tatica de investigacdo;

e Aproveitar a oportunidade concedida pelo n.2 3 do artigo 3562 do CPP, afigura-se
adequada a evitar a perda da prova alcancada através das primeiras declara¢des da vitima;

e Resolve o problema da fragilidade da prova testemunhal produzida pela vitima em sede de
audiéncia, uma vez que as declaracbes que prestou na fase de inquérito perante
autoridade judicidria podem ser lidas e valoradas para efeito de condenacdo dos agentes
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do crime e assim avivar-lhe a memdria sobre determinados factos ou alerta-la para as
eventuais incongruéncias do seu discurso;

e E a diligéncia que pode ser realizada o mais proximamente possivel da ocorréncia do
crime, s6 depende da disponibilidade do érgdo de policia criminal e do magistrado do
Ministério Publico para a fazer.

Tem apenas um inconveniente: ndo evita que a vitima se desloque a tribunal e que reviva os
episodios traumaticos do passado. No entanto, a producdo antecipada da prova mediante a
tomada de declaragGes para memdria futura de vitimas e testemunhas, ndo prejudica que as
mesmas tenham de comparecer para repetirem as suas declara¢des — assim o prevé o n.2 8 do
artigo 2719 do Cddigo de Processo Penal e assim o ensina a pratica judiciaria.

Para o futuro: Esperamos que este trabalho possa contribuir para que seja dado um pequeno
passo na compreensao da complexidade e imensidao de que se reveste o crime de escravidao.

Deste modo, esperamos que aos auditores de Hoje, magistrados de Amanha, nao passe nunca
despercebido o valor da dignidade humana. E que a todas as vitimas seja feita JUSTICA.
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O CRIME DE ESCRAVIDAO.
ENQUADRAMENTO JURIDICO, PRATICA E GESTAO DO INQUERITO.

Carla Raquel N6brega Correia

I. Introducdo; Il. Objetivos; Ill. Resumo.
1. Da escrav(atura)idao.

2. Evolugdo histdrico-normativa no direito portugués.
3. O conceito juridico.

4. O bem juridico tutelado.
5. O sujeito (ativo e passivo).

6. O tipo objetivo e subjetivo.

7. Questdes comuns.

8. Relagdo com outros tipos de crimes.

9. Prética e gestdao do inquérito.

IV. Conclusdo. V. HiperligacGes e referéncias bibliograficas. VI. Video.

“Ao domingo, sentava-se no quarto a ouvir a radio. Para tras, deixava seis dias de trabalho no campo,
deixava a enxada, as sementes que lancava a terra, deixava as ovelhas, os porcos, as vacas e punha-se a
seguir os relatos de futebol ou a ouvir musica. Ao menos ali podia escolher. Podia escolher em que
estacdo podia sintonizar. O resto, as horas de comer, o que ia vestir, quando ia para a cama, que tarefa
ia desempenhar, tudo o que é um dado adquirido para qualquer um de nds, era definido pelos patrdes.
(...) Conta-nos, depois de passar em revista a sua historia, que ri para aguentar, como se essa fosse a
arma final de quem é humilhado uma vida inteira mas ndo verga, ndo verga porque ainda é dono das
suas emogdes.” (/In www.publico.pt)

l. Introducao

O trabalho que nos propomos realizar enquadra-se no ambito do 2.2 ciclo, do 30.2 curso de
formacdo inicial de Magistrados para os Tribunais Judiciais, da Magistratura do Ministério
Publico e versa um assunto de tdo particular importancia, quanto a sua atualidade, que é o
crime de escravidao.

O presente estudo tem como objeto uma analise do ponto de vista tedrico ou dogmatico deste
tipo de crime, apresentar uma perspetiva da evolugdo histérico-normativa e ainda, a realizagdo
de uma sinopse de aspetos processuais relacionados com o mesmo, com especial incidéncia na
sua investigagao e prova.

Assim, numa primeira parte, abordaremos o conceito sociolégico de escravatura, fazendo um
enquadramento do aparecimento, evolugdo e términus dessa realidade.

De seguida, faremos uma sumaria referéncia a evolugdo histdrico-normativa no direito
portugués.

Adotaremos uma organizagdo expositiva a par da organizagado sistematica legal, fazendo uma
abordagem classica no desenvolvimento deste tema, a qual versara a andlise do conceito
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juridico, o bem juridico, o sujeito ativo e passivo, o tipo objetivo e subjetivo e o concurso de
crimes, entre outros.

Esta analise sera feita sempre com a contextualizacdo das normas penais e processuais penais
vigentes, constantes do CAadigo Penal e do Cédigo de Processo Penal e ainda dos instrumentos
internacionais matrizes nesta matéria, nomeadamente, a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, de 10 de dezembro de 1948, a Convengdo sobre a Escravatura, assinada a 25 de
setembro de 1926, em Genebra e a Convencgdo Suplementar de Genebra relativa a Abolicdo da
Escravatura, do Trafico de Escravos e das InstituicGes e Praticas Andlogas a Escravatura,
outorgada em 5 de setembro de 1956, também em Genebra.

Serd ainda feita referéncia a jurisprudéncia, por se considerar que é um contributo para o
desenvolvimento do presente estudo.

Por fim, faremos uma discursdo sobre a pratica e a gestdo do inquérito, designadamente, a
organizagao da investigac¢do criminal, a recolha e a produc¢do de prova, sem descuidar, porém,
das consideracgdes referentes ao papel do Ministério Publico, dos Orgdos de Policia Criminal e
da vitima. Neste particular, faremos a conjugacdo com a analise de um processo que decorreu
termos no Tribunal Judicial de Moimenta da Beira, com o objetivo de dar um enquadramento
pratico a esta tematica.

Com o método utilizado, procuramos dar um contributo na compreensdo deste tipo de crime e
nas particulares exigéncias de investigacdo que o mesmo requer, sendo certo que, atendendo
ao ritmo do tempo, a riqueza de acontecimentos e a novidade dos mesmos, é impossivel
prever todos os problemas e sé perante situacdes concretas se colocardo duvidas e se

encontrardo solugdes. Contudo, deixamos aqui o0 nosso contributo.

Na redacdo do presente trabalho utilizou-se a grafia do Novo Acordo Ortografico.

Il. Objetivos

Este trabalho visa analisar o crime de escravidado, a luz das normas penais e processuais penais
vigentes, constantes do Cddigo Penal e do Cddigo de Processo Penal e ainda dos instrumentos
internacionais matrizes nesta matéria, nomeadamente, a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, de 10 de dezembro de 1948, a Convencdo sobre a Escravatura, assinada a 25 de
setembro de 1926, em Genebra e a Convencao Suplementar de Genebra relativa a abolicao da
Escravatura, do Trafico de Escravos e das InstituicGes e Prdticas Andlogas a Escravatura,
outorgada em 5 de setembro de 1956, também em Genebra.

Apds, sera feita uma abordagem da pratica e gestao do inquérito, com o objetivo de realgar a
necessidade de uma boa gestdo da investigacdo criminal, do papel do Ministério Publico e dos
Org3os de Policia Criminal e ainda, da recolha e producdo de prova, de forma a contribuir para
o bom aproveitamento dos meios processuais ao dispor dos operadores judiciarios e alcancar
uma perspetiva global da importancia do inquérito.
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I1l. Resumo

No presente trabalho far-se-4 uma andlise do crime de escraviddo, previsto e punido pelo
artigo 159.9, do Cédigo Penal. Para alcancar tal desiderato, optou-se por dividir o presente
trabalho em nove capitulos, nos quais se desenvolverdo as seguintes tematicas:

— 0 1.2 capitulo, denominado “Da escrav(atura)iddo”, sera feita uma abordagem do conceito
em termos socioldgicos, apresentando uma explicacdo do fendmeno da escraviddo a nivel
social, com a descricdo de um conjunto de tragos caracteristicos que a permitem distinguir de
outras violagdes dos direitos humanos;

— No 2.9 capitulo, “Evolucdo histérico-normativa no Direito Portugués”, sera feita alusdo aos
instrumentos internacionais criados para combater o fendmeno da escravidao,
nomeadamente a Convencao sobre a Escravatura assinado a 25 de setembro de 1926, em
Genebra e a Convengdo Suplementar de Genebra relativa a abolicdo da Escravatura, do Trafico
de Escravos e das InstituicOes e Praticas Andlogas a Escravatura, outorgada em 5 de setembro
de 1956. Ainda neste capitulo, da mesma forma que se abordara a evolucdo legislativa
nacional;

— 0 3.2 capitulo, “O conceito juridico”, é destinado a analise do artigo 159.2, do Cddigo Penal
em simultaneo com o estudo da jurisprudéncia quanto a esta matéria;

— No 4.9 capitulo, intitulado “O bem juridico tutelado”, apresentaremos o nosso entendimento
relativamente ao bem juridico protegido com a incriminacao;

— 0 5.2 capitulo, sera para analisar “O sujeito (ativo e passivo)”;

— “O tipo objetivo e subjetivo” serd analisado no capitulo 6.2, mais concretamente, os
elementos objetivos do crime de escraviddo, os quais dizem respeito ao facto em si e a analise
dos elementos subjetivos, nomeadamente, o tipo de dolo necessdrio para se considerar
verificado o tipo;

— No capitulo 7.2 optou-se por, de forma breve, enumerar questdes relativas as causas de
justificacdo, o consentimento, a falta de consciéncia da ilicitude, a tentativa, a consumacdo do
crime e a comissao;

— No capitulo 8.2 — “Relagdo com outros tipos de crimes” — analisaremos a questdo do
concurso de crimes, onde serd dada especial releviancia ao crime de trafico de pessoas,
previsto e punido, pelo artigo 160.2, do Cadigo Penal;

— No 9.2 capitulo, designado “Pratica e gestdo do inquérito”, o nosso estudo sera destinado
a0s meios processuais ao dispor na investigacdo e persegui¢cdo penal do crime de escravidao,
com referéncia a organizagao da investiga¢do criminal e o estudo de um inquérito judicial.
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1. Da escrav(atura)idao

“ESCRAVIDAO s. fem. 1. Est., condicdo de escravo. 2. Est. dos que se encontram sob uma
dominacdo tiranica.

ESCRAVIZAR v. tr. Tornar escravo.

ESCRAVO adj. e s. masc. (do lat. Slavus, eslavo). 1. Pessoa de condigdo ndo livre, considerada
como um instrumento econémico que pode ser vendido ou comprado e que se encontra dependente de
um senhor. 2. Que se encontra submetido a escravatura: Um povo escravo. 3. Pessoa que esta sob a

total dependéncia de outra.”’

7

A escraviddo é o estado ou condicdo de um individuo sobre o qual se exercem todos ou
quaisquer atributos do direito de propriedade, ou seja, serd o poder de uma pessoa usar, gozar
e dispor de uma outra pessoa na sua plenitude, da mesma forma que se procede com os bens,
bem como reivindica-la de quem injustamente a detenha.

Trata-se pois, dos poderes previstos na lei para as coisas, aqui estendido ao ser humano: jus
utendi, fruendi, abutendi e a rei vindicatio.

Fendmeno ancestral que tem acompanhado a evolu¢do da humanidade. A par dessa evolucao,
os contornos do fendmeno escravidao variaram em func¢do da zona geografica, da época e do
povo, podendo a condi¢do de escravo derivar de uma multiplicidade de fatores, tais como o
aprisionamento na sequéncia de um conflito, a imposicdo de uma pena, a necessidade de
mao-de-obra barata ou de efetivos militares.

Enquanto na maioria dos paises da Europa se deu um significativo recuo da escravatura desde
o século VIII, na Peninsula Ibérica, nomeadamente, em Portugal, verificou-se um aumento a
partir da segunda metade do século XI, mercé da nova fonte de abastecimento de escravos —
0s escravos mouros — proporcionada pela Reconquista. A terceira vaga, esclavagista, veio a ter
lugar no século XV com as expedi¢des portuguesas no continente africano.

Foi no ano de 1774 que o Marqués de Pombal decretou a abolicdo da escravatura. Contudo, a
iniciativa ndo teve resultados praticos. Depois de algumas medidas de carater setorial, e
sempre sob grande pressao inglesa, s6 em 1869 foi concretizada a abolicdo definitiva da
escravatura em todos os dominios portugueses? e assim se pode afirmar que enquanto
sistema de trabalho legalmente permitido, a escravatura tradicional foi abolida.

Determinantes para essa abolicdo foram a expansao e afirmagdo dos principios da liberdade e
dos direitos e garantias do ser humano, independentemente da sua raca, cor ou religido.

O sistema politico ou humanitario da abolicdo da escravatura terminou no ano de 1926, com a
publicacdo da Convencado Relativa a Escravatura, adotada em Genebra, a 25 de setembro de
1926, a qual se fara referéncia mais adiante.

! “Larousse Enciclopédia Moderna”, Circulo de Leitores, S.A., edigdo n.2 6896, julho de 2009, paginas 2753,
2754 e 2755.
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Contudo, apesar de toda a legislacdo que proibe a escravatura, atualmente, seres humanos de
qualquer idade e género, vivem de forma explicita ou dissimulada sujeitos a um ambiente de
escravatura, depois de terem sido vendidos como meros objetos, muitas das vezes, sem direito
a qualquer contrapartida remuneratéria pelo trabalho que desenvolvem, ficando nas maos de
pessoas muitas vezes inseridas no crime organizado.

A escraviddo é uma das formas de violagado dos direitos humanos.

Os direitos humanos estdo baseados no principio de respeito em relagdo ao individuo. A sua
suposicdao fundamental é que cada pessoa é um ser moral e racional que merece ser tratado
com dignidade, como tal, tém dimensdo internacional, instituida, pela Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem (a que nos reportaremos mais adiante).

Existe um conjunto de tracos caracteristicos que permitem distinguir a escravatura de outras
violagGes dos direitos humanos, nomeadamente, o trabalho forcado, o qual é conseguido
aplicando um castigo ou a ameaga deste; o exercicio de um direito de propriedade sobre a
pessoa escravizada por parte de outrem, valendo-se da aplicagdo de castigos ou de ameacgas
da sua pratica; a desumanizagdo e a limitagdo da liberdade de movimentos.

Dependendo da situagdo de facto em concreto, podemos agrupar o fenémeno da escravatura
nos seguintes tipos:

e Escravatura por dividas, a qual é resultado do facto de um devedor se ter comprometido a
prestar servigcos pessoais, ou os de alguém sobre quem exerga autoridade, como garantia de
uma divida, se os servicos prestados e justamente avaliados ndo se destinarem ao pagamento
da divida, ou ndo se delimitar a sua duragcdo ou ndo se definir a natureza dos referidos
Servigos.

e Trabalho forgado, traduzindo-se este no trabalho ou servico exigido a um individuo sob
ameaca de qualquer castigo e para o qual o mesmo nao se tenha oferecido de livre vontade.

e Pode revestir a forma de serviddo da gleba, ou seja, a condigdo da pessoa que é obrigada
por lei, pelo costume ou por contrato a viver e trabalhar numa terra pertencente a outreme a
prestar-lhe, mediante remunera¢do ou gratuitamente, determinados servigos, sem liberdade
para mudar de condicdo.

e Escravatura mediante casamento forgado, a qual se traduz no facto de uma mulher,
independentemente da idade é prometida ou dada em casamento a troco de uma
compensa¢do em dinheiro ou em espécie aos pais, ao tutor, a familia ou a qualquer outra
pessoa ou grupo de pessoas, sem ter o direito de se opor.

e Escravatura por descendéncia, a qual ocorre quando uma pessoa nasce no seio de uma
comunidade reduzida a escravatura, ou num grupo social considerado adequado para que
alguns dos seus membros assumam essa qualidade.
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e Escravatura por cessdo, na qual se verifica a cedéncia de alguém a outrem a qualquer titulo.

e Escravatura por sucessdo, diferente da escravatura por cessdo, por se traduzir na
transmissdo de alguém a outrem a titulo hereditario.

E popularmente comum ver-se defendida a ideia de que a escraviddo envolve grilhdes e
chicotes e que a palavra “escravo” ndo pode ser aplicada a uma pessoa que é juridicamente
livre e formalmente capaz de sair do lugar em que trabalha.

No entanto, e apesar da condenac¢do universal, a escravatura continua a ser um problema
grave e persistente na sociedade atual, apesar de abranger uma série de violagdes de direitos
humanos. Pelo que, a sociedade contempordnea tem demonstrado que devemos caminhar
para entender que a proibicdo da escraviddo abrange todos os casos e todas as formas de
negacao da liberdade do ser humano.

“A proclamac¢do formal da proibi¢gdo da serviddo vale, pois, hoje muito pouco para cada uma
dos milhdes de criangas desses paises (alguns deles até apresentados como “economias
poderosas” e “modelos de desenvolvimento”) onde todas as principais grandes empresas
multinacionais empregam mao-de-obra.

Que diferenca de substancia existe, na verdade, entre o escravo que, arrastando com ele
pesadas correntes, trabalhava até a morte no velho Império Romano e a crianga de 6 anos que
hoje na india ou no Paquistdo cose manualmente e até a exaustdo bolas de futebol de uma das
mais conhecidas marcas mundiais?”.’

2. Evolugao histérico-normativa no Direito Portugués

Falar da evolugdo histérico-normativa da tematica da escraviddo no direito portugués, passa
impreterivelmente por abordar e analisar, ainda que sucintamente, o instrumento
internacional que esta na base desta tematica que é a Convengdo sobre a Escravatura assinado
a 25 de setembro de 1926, em Genebra, tendo entrado em vigor a 9 de margo de 1927.

Este tratado internacional foi promovido pela Sociedade de Nagdes com o objetivo de
suprimir a escraviddo e o trafico de escravos e criar um mecanismo internacional para
perseguir quem a praticasse.

A convencdo define a escraviddo como a situacdo na qual sdo exercidos direitos de
propriedade sobre pessoas, as quais sdo capturadas ou adquiridas para o comércio.

2 PEREIRA, Anténio Garcia, “Repensar a cidadania nos 50 anos da Declaracdo”, Noticias editorial, paginas 37 a
40.
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Artigo 1.2

“1.2 A escravatura é o estado ou condicdo de um individuo sobre o qual se exercem todos
ou quaisquer atributos do direito de propriedade.

2.2 O trafico dos escravos compreende qualquer ato de captura, aquisicdo ou cessdo dum
individuo com o fim de o reduzir a escravatura; qualquer ato de aquisicdo de um escravo com o fim
de o vender ou trocar; qualquer ato de cessdo por venda ou troca de um escravo adquirido com o
fim de ser vendido ou trocado, assim como em geral qualquer ato de comércio ou de transporte de

escravos.”.

Este instrumento equipara os trabalhos forgcados, em quaisquer das suas formas, com a
escravidao.

Posteriormente, tendo-se verificado, contudo, que a escraviddo, o trafico de escravos e as
instituicOes e praticas analogas a escraviddo ndo tinham sido eliminados em todas as regides
do mundo, decidiram, os Estados Membros, ampliar este instrumento legislativo por uma
convengdo suplementar destinada a intensificar os esforgos, tanto nacionais como
internacionais, para abolir a escraviddo, o trafico de escravos e as instituicbes e praticas
analogas a escravidao.

Com esse intuito, foi outorgada, em 5 de setembro de 1956, a Convenc¢do Suplementar de
Genebra relativa a abolicdo da Escravatura, do Trafico de Escravos e das Institui¢cGes e Praticas
Analogas a Escravatura.

Estas convengdes tiveram e tém o objetivo de compelir os diferentes Estados na eliminagdo
efetiva desta redugao da pessoa humana ao plano de um mero objeto.

Esse comportamento redutor do ser humano foi instituicdo legal durante largos anos e apesar
da mudanga da consciéncia social relativamente a questdo da escraviddo, associada a assun¢ao
da igualdade entre as pessoas, a verdade é que a condicdo de escravo continua a ser uma
pratica, ainda que fortuita, em alguns Estados.

Por se tratar de uma preocupacdo premente e continua, as Nag¢des Unidas dispdem de um
6rgao intitulado “Grupo de Trabalho sobre Formas Contemporaneas de Escravatura” que tem
como funcdo receber informacdes dos Estados sobre as medidas por eles adotadas para tornar
efetivas as disposi¢cdes das convengdes que regulam esta matéria.

Portugal ratificou estas convencdes e o tratamento juridico da escraviddo foi profuso no
ambito quer do Cddigo Penal de 1852, quer do Cddigo Penal de 1886, designadamente em
sede de interpretacdo do artigo 328.2, que previa e punia o cativeiro, mas apenas o cativeiro

CENTRO
DE ESTUDOS 173 :
JUDICIARIOS :




TRABALHOS TEMATICOS DE DIREITO E PROCESSO PENAL || m——

8. O crime de escraviddo. Enquadramento juridico, pratica e gestdo do Inquérito

de homem livre: “Todos os que sujeitarem a cativeiro algum homem livre, serdo condenados a
prisdo...”>.

A escraviddo veio a ser introduzida como tipo de crime no Cddigo Penal de 1982 e foi
designada nesse cddigo como crime de “escravatura” (cfr. artigo 161.9, da versao primitiva do
Cddigo Penal de 1982) e, posteriormente, foi esta denominacdo substituida pela de
“escraviddo”.

Na Comissao Revisora do supra mencionado anteprojeto Eduardo Correia salientou duas ideias
justificativas da existéncia, no Cddigo Penal, duma disposi¢cdo sobre a escraviddo no ambito
dos comportamentos desumanos a qualificar como crime de escravatura ou escravidado.

A primeira ideia foi traduzida da seguinte forma: “de acordo com as nossas conce¢des ético-
sociais, em que a liberdade das pessoas surge como valor fundamental, a escravatura deve nao
so ser punida como deve ser punida duramente”, o que teve correspondéncia com a moldura
penal prevista para este tipo de ilicito, como se vera adiante.

A segunda ideia, dirigida a justificacdo das expressOes “escravatura, condi¢cdo andloga a de
escravatura ou estado semelhante”, apresentou-a Eduardo Correia com as seguintes palavras:
“o facto de no n.2 1 se utilizarem as expressdes “condicdo andloga” e “estado semelhante” ndo
deve ser considerado como repeticdo inutil. Ha a intencdo de alargar o ambito tipico deste

artigo. “Estado” é uma situacdo mais permanente que “condicdo”.”

O Cédigo Penal de 1982 (Decreto-Lei n.2 400/82, de 23/09), no seu artigo 161.2 estatuia que “1
— Quem reduzir outra pessoa ao estado ou a condi¢do de escravo sera punido com prisdo de 8
a 15 anos. 2 — Na mesma pena incorre quem alienar, ceder ou adquirir pessoa humana ou dela
se apossar com intencdo de a manter na situagdo prevista no nimero anterior.”. A estatuicao
desta pena de prisdo de 8 a 15 anos, pena, portanto, quase igual a pena do crime de homicidio
(que era, e continua a ser, de 8 a 16 anos de prisdo) e pena superior ou muito superior as
penas estabelecidas pelo Cédigo Penal de 1982 para os crimes de rapto ou de sequestro, e
pelo Cédigo Penal de 1982 revisto em 1995 para os crimes de rapto, tomada de reféns ou de
sequestro.

Daqui podemos concluir que a redu¢ao de uma pessoa a condicdo de objeto, de coisa é muito
mais grave do que um atentado a liberdade fisica de movimento em que se consubstanciam o
sequestro e o rapto, pois que implica e significa a negacdo ndo apenas desta espécie de
liberdade ou das outras manifestacdes da liberdade (de decisdo, de agdo, sexual, religiosa,
etc.), mas a negacdo de todas as expressdes da personalidade humana, tais como, a
independéncia, a liberdade, a honorabilidade, a respeitabilidade, a probidade que é a
dignidade humana. A escraviddo é a destruicdo da dignidade ou personalidade humana e,

% LUIS OSORIO DA GAMA E CASTRO E OLIVEIRA BATISTA, “Notas ao Cédigo Penal Portugués”, 2.2 edi¢do, Vol.
3.9, Coimbra 1924: “Este artigo protege a liberdade individual de resolugdo e procedimento em geral, contra
os atos que tendem a desconhecer no homem a sua liberdade sujeitando-o a escraviddo. O cativeiro é o
ataque mais formal e violento que se pode fazer a liberdade e dignidade humana — Jorddo.” — em anotagao
2o artigo 328.2, in Parecer do Conselho Consultivo da PGR n.2 1000711999.

* Comentiério Conimbricense do Codigo Penal, Tomo |, Coimbra Editora, pagina 422.
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portanto, constitui um verdadeiro homicidio, porque, na escraviddo, diferentemente do
homicidio, o estatuto de pessoa humana é recuperavel.’

Em Portugal, as condenagdes por crime de escraviddo, tanto quanto se sabe, sdo diminutas,
atendendo a jurisprudéncia publicada que se consultou.

Situacdo andloga parece ocorrer na generalidade dos outros paises e talvez por esta razao e
por se ter em conta que o direito penal ndo deve reduzir-se a uma funcdo meramente
simbodlica, foi colocada a Comissdo de Revisdo do CAdigo Penal de 1982 a questdo de se saber
se este tipo legal se devia manter no Cédigo penal ou se devia ser eliminado. A Comissao
considerou util a manutencgdo do artigo, apresentando, como exemplo do alcance pratico
deste tipo de crime, a necessidade “de protec¢do de portugueses no estrangeiro”.

O texto do atual artigo é resultante da revisdo do Cdodigo Penal levada a efeito pelo Decreto-lei
n.2 48/95, de 15 de marc¢o. Este normativo ndo suscitou discussdo nem sofreu alteracdo
quanto aos elementos constitutivos do crime desde o Projeto de Cédigo Penal até a redagao
atual, o que se compreende tendo em conta os principios que estdo na sua génese -
“Afirmacgdo dos direitos do homem como principio basilar das sociedades modernas, bem
como o refor¢o da dimensdo ética do Estado, imprimem a justica o estatuto de primeiro
garante da consolidacdo dos valores fundamentais reconhecidos pela comunidade, com
especial destaque para a dignidade da pessoa humana. Ciente de que ao Estado cumpre
construir os mecanismos que garantam a liberdade dos cidaddos, (...)” (predmbulo da versdo
de 1985).

Como bem se poderd constatar mantém-se legalmente defendida a dura puni¢do (pena de
prisdo de 5 a 15 anos), a qual se coaduna com as nossas concecbes de valores fundamentais
onde se enquadram a liberdade humana e ainda, o uso dos termos “estado” e “condicdo” que
ndo sao repeticdo, mas sim vincar que se podem verificar duas situacdes distintas, sendo o
“estado” é uma situagdo mais permanente que “condicdo”, como bem enuncia Taipa de
Carvalho no Comentario Conimbricense do Cédigo Penal.

3. O conceito juridico

Para a proibicdo da escravatura e da serviddo, dispéem em particular as Convengdes que
enuncidmos supra — Convencdo Relativa a Escravatura, de 25 de setembro de 1926 e
Convengdo suplementar relativa a abolicdo da escravatura, do trafico de escravos e das
instituicdes e praticas analogas a escravatura, de 7 de setembro de 1956.

Porém, esta realidade é coberta por instrumentos gerais que a prevé, designadamente:

— Declaragdo Universal dos Direitos do Homem - Artigo 4.2:

> DIAS, Jorge Figueiredo. “Comentario Conimbricense do Cddigo Penal”, Parte Especial, Tomo |, Coimbra
Editora, 1999, pagina 422.
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“Ninguém sera mantido em escravatura ou em serviddo; a escravatura e o trato dos escravos,
sob todas as formas, sdo proibidos.”;

— Convencao Europeia dos Direitos do Homem - Artigo 4.2:

«1. Ninguém pode ser mantido em escravatura ou em servidao.

2. Ninguém pode ser constrangido a realizar um trabalho forcado ou obrigatério.
3. Ndo sera considerado “trabalho forcado ou obrigatério” »;

— Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos - Artigo 8.9:

“1 - Ninguém sera submetido a escraviddo; a escraviddo e o trafico de escravos, sob todas as
suas formas, sdo interditos.

2 - Ninguém serd mantido em servidao.

3 - Ninguém sera constrangido a realizar trabalho for¢ado ou obrigatério.”

Estes preceitos ndo preveem a precisa estatuicdo sancionatdria para a violagdo da proibi¢do
neles prevista. Essa tarefa incumbe aos Estados nacionais.

O crime de escraviddo esta previsto no artigo 159.2, do Cédigo Penal:
“Quem:
a) Reduzir outra pessoa ao estado ou a condi¢do de escravo; ou

b) Alienar, ceder ou adquirir pessoa ou dela se apossar com a intengdo de a manter na situagao
prevista na alinea anterior;

Esta previsdo é uma decorréncia do direito a liberdade previsto constitucionalmente - artigo
27.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa - Direito a liberdade e a seguranca:

“1. Todos tém direito a liberdade e a seguranga.

2. Ninguém pode ser total ou parcialmente privado da liberdade, a ndo ser em

icial condenatoria pela pratica de ato punido por lei com pena de prisdo ou de aplicagao

A escraviddo traduz-se na redugdo da pessoa humana a condi¢do de objeto, de coisa e é muito
mais grave do que um atentado a liberdade fisica de movimento em que se consubstanciam o
sequestro e o rapto, pois que implica e significa a negacdo ndo apenas desta espécie de
liberdade ou das outras manifestacbes de liberdade, mas a negacdo de raiz de todas as
expressdes da personalidade humana, que é a dignidade humana.

A dignidade da pessoa humana é um valor moral e espiritual inerente a pessoa, porque todo o

ser humano é dotado desse preceito e tal constitui o principio mdximo do estado democratico
de direito.
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E uma ideia forga que é a base dos textos fundamentais sobre Direitos Humanos que varia
consoante as épocas e os locais.

Immanuel Kant, na sua obra "Fundamentac¢do da Metafisica dos Costumes", defendia que as
pessoas deveriam ser tratadas como um fim em si mesmas, e ndo como um meio, objetos e na
sua linha de pensamento, formulou esse principio nos seguintes termos "No reino dos fins,
tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma coisa tem prego, pode ser substituida
por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima de todo preco, e por isso nao

admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade.”.®

Desta forma, preceitua Ingo Wolfgang Sarlet ao conceituar a dignidade da pessoa humana:

“(...) temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢Ges existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.” (in www.wikipedia.pt).

Na sequéncia de um processo relacionado com este tipo de crime, nesta matéria o Tribunal da
Relagdo do Porto, através de um acdrddo de 30/01/2013 (processo n.2 1231/09.3JAPRT.P1,
in www.dgsi.pt) proferiu a seguinte decisao:

1. “O crime de escraviddo previsto no artigo 159.° do Cédigo Penal visou consagrar o que a tal
respeito se dispde na Convencdo de Genebra sobre a escravatura, assinada em 25/09/1926.

2. Assim sendo, o tipo legal tem de ser interpretado e aplicado a luz dos conceitos e principios
constantes desse texto de Direito Internacional.

3. Por escravatura entende-se «o estado ou condigdo de um individuo sobre o qual se exercem
todos ou quaisquer atributos do direito de propriedade».

4. Consequentemente, é escrava toda e qualquer pessoa que tenha tal estado ou condigao.

5. No entanto, o conceito tem de ser densificado perante as circunstancias sociais, histdricas e
politicas contemporaneas, e de acordo com as concegdes ético-filoséficas dominantes.

6. Por isso, cabe na previsdo legal a escravidao laboral, nos casos em que a vitima é objeto de
uma completa relagdao de dominio por parte do agente, vivenciando um permanente “regime
de medo”, ndo tendo poder de decisdo sobre o modo e tempo da prestagdo do trabalho e ndo
recebendo qualquer parte da sua retribui¢cdo”.

® KANT, Immanuel. “Fundamentacio da Metafisica dos Costumes.”. Traducio de Antdnio Pinto de Carvalho.
Companhia Editora Nacional, pagina 32.
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4. O bem juridico tutelado

O Livro Il do Cédigo Penal reporta-se a “Parte Especial” e abre com o titulo |, intitulado “Dos
crimes contra as pessoas”.

No Capitulo IV sdo contemplados os “crimes contra a liberdade pessoal” e é neste capitulo que
se enquadra o crime de escravidao, no artigo 159.2, como ja se referiu supra.

O legislador reuniu sob o titulo de “liberdade pessoal” todos os comportamentos que
condicionam, em geral, a liberdade da vontade da vitima, ou seja, a sua possibilidade de
decidir livremente ou a liberdade ambulatéria, fisica, de deslocacao.

Por isso, pode verificar-se neste capitulo, os crimes de ameaca, coagdo, intervencgdes e
tratamentos médico-cirurgicos arbitrarios, sequestro, trafico de pessoas, rapto e tomada de
reféns (artigos 153.2 2 162.92).

Entendemos que o crime ora em analise lesa bens juridicos fundamentais que atentam contra
a dignidade ou personalidade humana.

Seguindo Taipa de Carvalho’, «A autonomia e especificidade deste tipo de crime passa pela
reconducdo do bem juridico tutelado a dignidade ou personalidade humana individual,
enquanto prius ontoldgico relativamente ndo sé as vdrias liberdades humanas mas também a
todas as outras dimensdes desta dignidade ou personalidade fundamentante. Reconduzir o
bem juridico tutelado exclusivamente a liberdade equivaleria a esvaziar de conteudo pratico
este tipo de crime, atribuindo-lhe apenas uma fung¢dao simbdlica, pois que as diversas
manifesta¢des da liberdade humana (liberdade de decisdo, de a¢do, de movimento, sexual
religiosa, politica, etc.) ja estdo previstas e tuteladas pelos diversos tipos de crime contra as
liberdades. Ndo parece, pois, de partilhar a opinido de, p. ex., MONACO art. 600 I: “objeto da
tutela é o status libertatis: ndo é esta ou aquela forma de manifestacdo da liberdade
individual, mas o complexo das manifestagdes que radicam no estado de liberdade.».

Em linha de principio, de acordo com tal interpretagdo sistematica, parece-nos adequado
concluir que a objetividade juridica tutelada é a liberdade individual, mais especificamente, a
liberdade pessoal.

IM

Reforga esta posi¢do a Exposi¢cdo de Motivos da Parte Especial do Codigo Penal “ (...), mas pelo
muito que ficou implicito no que concerne ao carater axiologicamente prioritario do homem,
ndo se deve estranhar que a “Parte especial” abra justamente pelos “Crimes contra as
pessoas” (titulo 1). (...) Facilmente se apreenderad que esta sistematizacdo tem de ser olhada

pelo seu lado positivo. Quer dizer, ela representa a afirmacgdo da dignidade da pessoa, (...).”

Para Paulo Pinto de Albuquerque os bens juridicos protegidos pela incriminagdo sdo a
integridade fisica, a liberdade pessoal (no mais amplo sentido da palavra, incluindo a liberdade

7 “Comentério Conimbricense do Codigo Penal”, Parte Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pagina 423.
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de decisdo, a¢do e locomogao), a liberdade e autodeterminagdo sexual, a honra, a reserva da
vida privada e o direito a propriedade e ao patrimdnio de outra pessoa.

Fundamenta este seu entendimento com o argumento de que este é um crime complexo, uma
vez que implica a extingdo dos bens juridicos inerentes a vida de uma pessoa e por ser um
crime de dano, pressupde a efetiva lesdo do bem juridico.

5. O sujeito (ativo e passivo)
Qualquer pessoa pode ser sujeito do crime de escraviddo, quer seja imputavel ou inimputavel.

Para tal, a reducgdo ao estado de escraviddo pressupde, no geral, a pratica, pelo agente, de
coacles (fisicas ou psiquicas) ou a exploracdo de uma dependéncia econdmica. Podemos
afirmar e, neste sentido veja-se Paulo Pinto de Albuquerque®, ndo ha qualquer exigéncia tipica
guanto aos meios, sendo apenas necessario que a pessoa seja, objetiva e faticamente, tratada
como uma coisa, como um ser destituido de dignidade humana e, portanto, como algo que
ndo é titular de personalidade juridica, mas apenas objeto de direitos e como tal, sujeito ao
dominio do agente. Este termo implica condi¢des de sujei¢cdo absoluta, e que uma pessoa seria
propriedade de outra.

Relativamente a inimputdveis profundos, pode o tipo objetivo do ilicito de escravidao verificar-
se sem que o agente recorra a qualquer tipo de coagdo. Objetivamente, existird escravidao
relativamente aquele inimputavel que, por hdbito mecanicamente adquirido, passa parte da
sua existéncia humana em condi¢des semelhantes as dos animais, a titulo de exemplo, dorme
num anexo a residéncia do agente, come aquilo que lhe ddo e a hora que o fazem, ndo
beneficia de quaisquer humanas condi¢Ges higiénicas, ndo é destinatdrio de quaisquer
preocupag¢des humanas com a sua saude, bem-estar, pelo que ndo é objetivamente tratado
como alguém que tem direitos, a que correspondem deveres dos outros, mas apenas como
objeto de deveres semelhantes aos que um dono tem para com os seus bens, os seus animais.

Outra é a questdo no plano do tipo subjetivo de ilicito que se analisara de seguida.

6. O tipo objetivo e subjetivo
6.1. O tipo objetivo de ilicito

Preceitua a alinea a), do artigo 159.2, do Cddigo Penal que o crime de escraviddo consiste na
reducdo de outra pessoa ao estado ou a condicdo de escravo.

Reduzir uma pessoa a condicdo de escravo é reduzi-la a uma coisa, tratd-la como sua
propriedade, colocando-a num estado de sujeicdo total.

& Paulo Pinto de Albuquerque, “Comentério do Cédigo Penal a luz da Constituicio da republica e da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, 2.2 edig¢do atualizada, Universidade Catdlica Editora, Lishoa
2010, paginas 489 e 490, 495.
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Como ja se referiu anteriormente, a expressao “estado” usada no texto da lei dd uma ideia de
permanéncia, enquanto a expressio “condi¢do” reproduz uma situagdo transitoria.’

Elemento essencial para a caracterizacdo de uma conduta como de escraviddo é que uma
pessoa seja em si mesma tratada como uma coisa de que o agente dispde como sua
propriedade, fazendo dela o que entender, da mesma forma que o faz com qualquer bem do
qual seja legitimo proprietario.

Para se verificar este tipo de ilicito ndo é suficiente que uma pessoa seja instrumentalizada
como meio para a realizagdao de determinados objetivos. Assim, tanto o crime de rapto (artigo
161.9, do Cdodigo Penal), como o crime de tomada de reféns (artigo 162.2, do Cddigo Penal)
ndo configuram uma situagdo de escraviddo, porque, embora a pessoa seja utilizada como
instrumento, ela ndo é considerada em si mesma como um objeto, como uma coisa.

Como afirma Paulo Pinto de Albuquerque “A reducdo de que se fala no preceito pode ser
executada por qualquer meio. Ela ndo implica necessariamente um cativeiro da vitima, mas o

cativeiro da vitima é um forte indicio da existéncia de uma situag3o de escravid3o.”.*

Por outro lado, a escraviddo ndo pressupde a exploracdo econdmica ou sexual da vitima,
exploragdo que, historicamente, andava associada a escravatura, mas que com a evolugdo da
sociedade, deixou de ser pressuposto essencial para este tipo de crime, pressupondo, no geral,
essa redugdo ao estado de escravo a pratica de coagoes.

Na alinea b) do artigo em andlise refere-se que comete ainda o crime de escraviddo quem
“Alienar, ceder ou adquirir pessoa ou dela se apossar com a inten¢do de a manter na situagao
prevista na alinea anterior;”. Aqui estdo em causa atos de transmissdo ou de aquisicdo de
propriedade ou plena disposicdao sobre uma pessoa que ja esta no estado ou condi¢cdo de
escravo.

A Convengao Suplementar Relativa a Abolicdo da Escravatura prevé outras situaces que
qualificou como “condi¢bes andlogas a escravatura”. Sdo elas: a serviddo por dividas, a
serviddo da gleba, toda a instituicdo ou pratica em virtude da qual haja alienacdo ou aquisicao,
a qualquer titulo do direito de disposi¢do total sobre mulher ou menor (artigo 1.2 da
Convengdo Suplementar).

Sao comportamentos que tém o elemento tipico da escraviddo, ou seja, a redugdo de uma
pessoa a categoria de coisa, de objeto e que se subsumem a descri¢do constante desta alinea.

6.2. O tipo subjetivo de ilicito

° Leal Henriques / Simas Santos, in Cédigo Penal Anotado, 2.2 volume, 3.2 edi¢do, Rei dos Livros, pagina 353.

19 “Comentario do Codigo Penal a luz da Constituico da Republica e da Convencio Europeia dos Direitos do
Homem”, 2.2 edigdo atualizada, Universidade Catdlica, pagina 490, in Acérddo do Tribunal da Relagdo do
Porto, de 30/01/2013, processo n.2 1231/09.3JAPRT.P1, in www.dgsi.pt.
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Relativamente a conduta duradoira prevista na alinea a) do artigo 159.9, exige-se o dolo em
qualquer das suas variantes, bastando o dolo eventual.

Nas condutas de alienagdo ou cedéncia referidas na alinea b), deverd afirmar-se a exigéncia do
dolo direto ou necessario quanto a objetiva situacdo de escraviddo em que até ao momento da
alienacgdo ou cedéncia se encontra a pessoa, de acordo com a rega geral vertida no n.2 1 do
artigo 13.2 do Cdédigo Penal.

Ja quanto a possibilidade de o adquirente manter a pessoa na situa¢do de escravo, devera ser
suficiente a conformagdo com o risco ou eventualidade de a pessoa continuar nessa condigao
de escraviddo apés a transferéncia do dominio, bastando, portanto, o dolo eventual.

Esta ideia de que o tipo subjetivo admite qualquer forma de dolo, salvo nos casos de alienagdo
ou cedéncia de pessoa, em que é imprescindivel a intengdo do agente, ndo merece a mesma
concordancia por toda a doutrina, como é o caso de Taipa de Carvalho no Comentario
Conimbricense ao Cddigo Penal, orientagdo que ndo seguimos.

7. Questoes comuns

N3o é admissivel a justificacdo do crime de escraviddo, da mesma forma que ndo é valido o
consentimento para a pratica deste crime, por ele violar a cldusula dos bons costumes.

A falta de consciéncia da ilicitude é também censuravel.

A tentativa é punivel de acordo com as regras gerais (artigos 22.2, 23.2 e 24.2, do Cddigo
Penal), da mesma forma que a comparticipacdo (artigos 26.2 e 27.2, do Cddigo Penal), por se
tratar de um crime comum.

Quanto a consumacao deste crime que por ser um crime de resultado, pressupde a verificacdo
de um certo resultado para se poder dizer que se consumou esse tipo de crime desenhado na
lei.

O tipo previsto no artigo 159.2, do Cédigo Penal, pode ser cometido tanto por a¢do, como por
omissdo, quando impende um dever de garante sobre o omitente.

Trata-se de um crime de execugao livre e como concluiu o Conselho da Europa, na exposi¢do
de motivos da convencgdo sobre a a¢do contra o trafico de seres humanos, a escravidao sexual,
a escraviddo laboral e a extracdo de érgaos sdao os meios de reduzir uma pessoa a escravo mais
frequentes nas sociedades modernas.™

1 paulo Pinto de Albuquerque, “Comentério do Cédigo Penal & luz da Constituicio da Republica e da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, 2.2 edi¢do atualizada, Universidade Catdlica Editora, Lishoa
2010, paginas 489 e 490, 495.
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8. Relagdao com outros tipos de crimes

A doutrina ndo é undnime quanto a relacdo do crime de escraviddo com outros tipos de
crimes, como é o caso dos crimes contra a integridade fisica, ou outros crimes contra a
liberdade pessoal, os crimes contra a liberdade e autodeterminacao sexual, os crimes contra a
honra, os crimes contra a reserva da vida privada ou os crimes contra outros bens juridicos
pessoais.

Paulo Pinto de Albuquerque entende que o crime de escraviddo estd numa relacdo de
concurso aparente (consungdo) com esses crimes. A razdo que aponta prende-se com o facto
do ilicito de escravidao incluir ja em si mesmo todos os ataques aos bens juridicos inerentes a
dignidade humana. Contudo, faz a ressalva da supressdo da vida dessa pessoa.

Trata-se de um critério, a nosso ver, acertado.

Neste paralelo, merece especial enfoque a relagdo do crime de escraviddo com o crime de
tréfico de pessoas. O crime de trafico de pessoas é hoje uma realidade em todo o mundo,
onde pessoas sdo comercializadas como se fossem simples mercadoria e desprovidas do valor
fundamental da pessoa humana, a sua dignidade. Trata-se de uma atividade que manipula
completamente a vitima, coibindo a sua vontade ou qualquer op¢do de definir o modo como
vivem. “Normalmente estas mulheres e criangas sdo colocadas em redes de prostituicdo ou de
mado-de-obra barata e exploradas de forma desenfreada, permitindo aos seus detentores a
obtencdo de grandes proventos ilicitos, Calcula-se que atualmente o tréfico de seres humanos,

a seguir ao trafico de droga e de armas, seja a atividade criminosa mais lucrativa do mundo.”.*

A Comissdo Europeia considera que o trafico de seres humanos constitui um crime contra a
pessoa, com a finalidade de exploragdo. No combate a este tipo de crime, o artigo 160.2 do
Cddigo Penal estatui as situagdes que podem enquadrar este ilicito. De acordo com esse artigo,
pratica o crime de trafico de pessoas quem entregar, recrutar, aliciar, aceitar, transportar,
alojar ou acolher pessoa para fins de exploragdo, incluindo a exploracdo sexual, a exploragdo
do trabalho ou a extracdo de drgdos, exercendo violéncia, rapto, abuso de autoridade,
aproveitando-se de uma incapacidade psiquica da vitima ou através de outra forma de engano
Ou coagao.

Apesar de ser uma situacdo caracteristica, esta ndo é a Unica forma de trafico de seres
humanos, existindo formas diversas de se praticar este crime. Para facilitar a identificacdo de
uma situacao de trafico de pessoas, recorre-se a alguns indicadores, nomeadamente:

e A pessoa ndo tem o controlo dos seus documentos de identificagdo ou de viagem;

e A pessoa teve indicacOes especificas sobre o que dizer quando estivesse perante um agente
da autoridade;

12 “syb Judice justica e sociedade”, outubro / dezembro de 2003, pagina 37.

CENTRO
DE ESTUDOS 182 :
JUDICIARIOS :




TRABALHOS TEMATICOS DE DIREITO E PROCESSO PENAL || m——

8. O crime de escraviddo. Enquadramento juridico, pratica e gestdo do Inquérito

e A pessoa foi recrutada para fazer um trabalho, e depois for¢ada a fazer outro;

e Esta aserretirada uma parte do ordenado a pessoa, para pagar as despesas da viagem;
e A pessoa estd a ser forgada a praticas sexuais;

e A pessoa ndo tem liberdade de movimentos;

e Caso tente escapar, a pessoa ou a sua familia pode sofrer vingancas;

e A pessoa foi ameacada que seria deportada ou sofreria outra sancao legal;

e A pessoa foi agredida ou privada de comida, dgua, sono, cuidados médicos ou outras
necessidades basicas;

e A pessoa ndo pode, livremente, contactar amigos e familiares;

e A pessoa nao pode livremente socializar com outras pessoas, nem pode livremente praticar
a sua religido.

De forma a estabelecer um nivel de comparacdo, veja-se o acérdao do Tribunal da Relagdo do
Porto, de 27/11/2013, processo n.2 322/04,1TAMLG.1, disponivel em www.dgsi.pt:

«(...) IV—Sao tracgos caracteristicos da escravatura:

— O trabalho for¢cado ou obrigatdrio, mediante a pratica ou ameaca de qualquer tipo de
castigo;

— O exercicio de um direito de propriedade sobre a pessoa escravizada por parte de outrem,
recorrendo a castigos ou a ameagas da sua pratica;

— A desumanizacao;
— A limitac¢do da liberdade de movimentos.

V — Comete o crime de escravatura quem, verificados os restantes elementos do tipo, obteve o
trabalho de outrem mediante burla relativa a promessa de trabalho e emprego ainda que nao
se trate de um trabalho for¢cado “ab initio”.»

Mais se refere, citando Paulo Pinto de Albuquerque, que se o agente traficar uma pessoa e, em
seguida, sujeita-la a escraviddo, o agente deve ser apenas punido pelo crime de escravidao,
por o crime de tradfico ser instrumental deste. Aponta neste sentido, o acérdao do TEDH
Rantsev v. Chipre e Russia, de 7.1.2010, que conclui que o trafico de pessoas “cai no ambito do
artigo 4.2 da CEDH".
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Este é também o nosso entendimento, ou seja, o de que o crime de escraviddo estd numa
relacdo de concurso aparente (consun¢do) com o crime de tréafico de pessoas.

A situagdo é particularmente delicada no que respeita a delimitacdo entre a escravidao sexual
e a exploragdo da prostituicdo (rectius, o lenocinio).

A escraviddo sexual existe quando se verifiquem duas condi¢gdes cumulativas: por um lado, a
vitima ndo tem qualquer poder de decisdo sobre o nimero de clientes que tem de receber e,
por outro, a vitima ndo dispde de qualquer parte da retribuicdo pelos servicos sexuais
prestados. Nao se verificando uma destas condi¢des, a situagdo de exploragao sexual pode
apenas ser subsumivel ao crime de lenocinio.

De igual modo, a escravidao laboral existe quando se verifiquem duas condi¢gdes cumulativas:
por um lado, a vitima ndo tem qualquer poder de decisdo sobre o nimero de horas de
trabalho que tem de prestar e, por outro, a vitima ndo dispde de qualquer parte da retribuicdo
pelos servigos prestados.

A extracdo de drgdos pode constituir um ilicito mais grave do que o crime de ofensa corporal
grave, previsto na alinea a) do artigo 144.2. Ela constitui crime de escraviddo, quando a vitima
é comprada, cedida ou adquirida e mantida viva com o fito de dela extrair érgdos. A vitima
deixa entdo de ser uma pessoa para ser um conjunto de drgdos de que o agente dispoe.

A dignidade humana é o fundamento de todos os bens juridicos, pelo que toda a pessoa nao
pode dispor de sua vontade do bem juridico protegido pela norma incriminadora da
escravidao. Assim, ndo é legalmente admissivel uma qualquer justificagdo de uma situagao ou
ato de escraviddo, até porque, ndo se concebe qualquer situacdo em que a reducdo de uma
pessoa a condicdo de mero objeto pudesse contribuir para preservar algum bem juridico.

De igual forma, e porque na escraviddo é a prépria humanidade que é negada pelo agente, ao
transformar a pessoa no seu objeto, sdo impensaveis quaisquer hipdteses de exclusdo da
culpa.

“Convém, porém, distinguir duas situacdes: eventuais casos de escravidao onde a “escravidao
de facto” praticamente ndo existe e os casos de escraviddao em locais onde esta é uma pratica
institucional consuetudinaria, cujas respetivas autoridades estaduais toleram. Relativamente
aos primeiros, é clara a inexisténcia de qualquer falta de consciéncia da ilicitude nao
censuravel; ja, relativamente a segunda hipdtese, ndo é impensdvel uma eventual falta de
consciéncia da ilicitude ndo censuravel.” (Taipa de Carvalho, Comentario Conimbricense do
Codigo Penal).
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9. Pratica e gestao do inquérito

Chegados a esta parte, dedicaremos o nosso estudo a expressdo adjetiva do crime de
escraviddo, nomeadamente, aos meios processuais ao dispor na sua investigacdo e
perseguicao penal.

Abordaremos a questdo numa dupla vertente: primeiro, uma referéncia a organizacao da
investigacdo criminal, depois, o estudo de um inquérito judicial, cujo desenvolvimento se fara
através de uma incursdo sobre as medidas de coacdo, a competéncia do tribunal, a prova e a
sua valoragdo, os mecanismos de cooperac¢do internacional e uma breve referéncia ao papel
da vitima e aos mecanismos existentes para a sua protec¢do.

A andlise do inquérito visa facultar uma compreensdo pratica do mesmo enquanto fase
processual penal. Ndo obstante, a abordagem sera feita de forma critica, fazendo referéncia a
consideracgGes tedricas, doutrinais e jurisprudenciais, sempre que se justificar.

9.1. Organizacao da investigacao criminal

Ao Ministério Publico compete representar o Estado e defender os interesses que a lei
determinar, participar na execucdo da politica criminal definida pelos 6rgdos de soberania,
exercer a acao penal orientada pelo principio da legalidade e defender a legalidade
democratica, tal como estabelecido no n.2 1 do artigo 219.2, da CRP e no artigo 1.2, do EMP.

No que concerne ao processo penal, compete, em especial, ao Ministério Publico, nos termos
das alineas a) a e) do n.2 2, do artigo 53.2, do CPP, receber as denuncias, as queixas e as
participacdes e apreciar o seguimento a dar-lhes; dirigir o inquérito; deduzir acusacdo e
sustentd-la efetivamente na instrucdo e no julgamento; interpor recursos, ainda que no
exclusivo interesse da defesa; promover a execugao das penas e das medidas de seguranca.

Assim, serd sempre competente para a realizacdo do inquérito Ministério Publico que exerca
fungdes no local onde o crime foi cometido — n.2 1 do artigo 264.2, do CPP.

A dire¢do do inquérito cabe ao Ministério Publico, ndo obstante, na prossecucdo dessa
competéncia, ser assistido pelos drgdos de policia criminal — alinea b) do n.2 2 do artigo 53.9,
n.2 1, do artigo 263.9, todos do CPP.

N3o obstante, resulta da Lei n.2 49/2008, de 27 de agosto, Lei de Organizacdo da Investigacdo
Criminal que a investigacao dos crimes de escravidao é da competéncia reservada da Policia
Judiciaria, ndo podendo ser deferida a outro érgao da de policia criminal, de acordo com o
estatuido na alinea b), do n.2 2 do artigo 7.2.

Aplicavel, também, relativamente ao crime em estudo, a delegacdo genérica de competéncias
determinada nos termos do n.2 1 do ponto Il da Circular n.2 6/2002, de 11/03, por ser um
crime que se enquadra na alinea i) do artigo 4.2 da Lei n.2 21/2000, de 10 de agosto, da PGR.
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No terminus do inquérito em que se investigue crime de escraviddo devem os Magistrados
titulares deste comunicar o teor dos despachos de encerramento aos dirigentes dos
departamentos da Policia Judiciaria que tiverem realizado as investigacGes, nos termos da
Circular n.2 4/2008, de 6/03, da PGR.

O crime de escraviddao tem natureza publica, pelo que o respetivo procedimento criminal ndo
depende de queixa, iniciando-se com a aquisicdo da noticia do crime em sede de flagrante
delito, ou mediante denuncia.

9.2. Analise de um processo judicial

Aqui chegados, e delimitada que estd a organizacdo da investigagao criminal, faremos uma
incursdo pela fase de inquérito de um processo judicial, tendo em vista fazer uma resenha da
competéncia do tribunal, das medidas de coacdo, dos meios de obtencdo de prova e da prova
recolhida, utilizando um método analitico-critico.

O nosso estudo recai sobre o processo n.2 1231/09.3JAPRT que decorreu seus termos no
Tribunal Judicial de Moimenta da Beira.

Dos factos

A acusacdo foi deduzida contra A. e S., porquanto (de forma sumdria), no ano de 2006, o
arguido A. propds a AG. a ida para a atividade agricola em Espanha, informando-o que teria de
permanecer naquele pais até ao fim da campanha (vindima), isto &, até ao final do més de
Outubro. Como contrapartida para a prestacdo daquele servico, iria auferir a importancia
diaria de €20,00/dia, a receber, na totalidade, no final de cada més. As despesas relativas a
transporte, alojamento e alimentacdo seriam suportadas pelo arguido A., cabendo ao AG.
suportar os custos do consumo de tabaco e alcool. AG. aceitou a proposta.

Fizeram-se transportar na viatura do arguido A., tratando-se de um furgdo Mercedes-Benz,
com matricula espanhola. Deslocaram-se de imediato para a residéncia que aquele mantinha
arrendada em Espanha/Mendavia/La Rioja, ali ficando instalados com aquele e respetiva
familia, tocando-lhes ficar no sdétdo desse imdvel, juntamente com outros trabalhadores
(portugueses e espanhdis) que ai se encontravam.

O arguido A. ficou com o bilhete de identidade de AG., acompanhou-o a um banco onde abriu
conta no nome de ambos, na qual seriam pagas as remuneracdes e reteve a caderneta
bancaria respetiva.

A partir daquele momento e durante trés anos, coube a AG., a realizagdo de todo o tipo de
tarefas agricolas na provincia de La Rioja/Espanha, por conta daquele: efetuou ali as diversas
campanhas agricolas, deslocando-se sempre na viatura do arguido A. quando as tarefas tinham
de ser realizadas em diferentes pontos da provincia.
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Tanto o periodo para o inicio da jornada de trabalho, como o seu término, a alimentacdo, o
horario da mesma e os periodos de descanso, eram definidos pelo arguido A..

Quanto a remuneracdo, no final de cada més, o patrdo espanhol entregava ao arguido A. os
cheques correspondentes as remunerag¢des devidas aos trabalhadores, deslocava-se aquele
com os trabalhadores ao banco, entregando a cada um, apenas a entrada do mesmo, o
respetivo cheque e aguardando pela saida dos trabalhadores, altura em que lhes retinha os
valores correspondentes. Se questionado, o arguido A. respondia que “ndo tinha dinheiro para
Ihes entregar”; se reclamavam, eram agredidos por aquele.

Em indeterminado momento em Espanha, porque o arguido A. nao dispunha de trabalho para
manter o AG. ocupado, “entregou-0” ao arguido S., por troca com uma viatura FORD TRANSIT,
isto é, o ofendido foi “vendido” pelo primeiro arguido ao segundo, tendo este entregue
aquele, como contrapartida, um veiculo automével.

O procedimento posterior com o arguido S. foi exatamente o mesmo, até porque trabalhavam
e residiam nos mesmos locais.

Pese embora durante aquele lapso temporal tenha tido algumas hipéteses de fuga, AG. nunca
as concretizou por receio de represalias, uma vez que os arguidos diziam ter armas de fogo e
por em Espanha sentir-se “perdido”, por desconhecimento da lingua e territério e por ter sido
batido por ambos os arguidos sempre que pedia explicagdes.

No inicio de 2008, o mesmo procedimento para com a vitima PN.

Perante esta factualidade, investigavam-se, neste inquérito a prdtica de crimes de trafico de
pessoas para fins de exploracdo laboral, de sequestro, ameaca, coacao e ofensa a integridade
fisica simples.

Do Tribunal

O Ministério Publico deduziu acusacdo, em processo comum, para julgamento com
intervencdo do tribunal coletivo.

A nivel funcional, é competente para julgar o crime de escraviddo, o tribunal coletivo, nos
termos da alinea b) do n.2 2 do artigo 14.2, do CPP, atento a moldura penal prevista no artigo
159.9, do CP, ndo se olvidando a faculdade conferida ao Ministério Publico no n.2 3 do artigo
16.2, do CPP.

Em matéria territorial, a regra geral da competéncia é o lugar da consumacgdo, nos termos do
n.2 1 do artigo 19.9, do CPP.

No inquérito em estudo, estdo em causa crimes cometidos por portugueses, contra
portugueses, aliciados em Portugal e cuja acdo se estendeu, depois, ao territério espanhol,
onde perdurou a execuc¢do do crime em causa, desenvolvida pelos mesmos individuos.
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Assim, atentas as alineas b), c) e ) do n.2 1, do artigo 5.2, do CP, conjugando com os artigos
21.2e22.2, do CPP, serdao competentes os tribunais portugueses.

Neste sentido, veja-se o acdrddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 27/11/2013, processo n.2
322/04,1TAMLG.1, disponivel em www.dgsi.pt:

«l — Os Tribunais Portugueses sdao competentes para julgar crimes cometidos por portugueses
contra portugueses angariados em Portugal e cuja acdo se estendeu ao territorio espanhol,
levada a cabo pelos mesmos individuos.

Il — O principio do juiz natural proibe a designacdo arbitraria de um juiz ou tribunal para decidir
um caso submetido a juizo, em ordem a assegurar uma decisdo imparcial e isenta. O juiz que
devera intervir em determinado processo penal é “aquele que resultar da aplicagdo de normas
gerais e abstratas contidas nas leis processuais e de organizacgdo judicidria sobre a reparticdo
da competéncia entre os diversos tribunais e a respetiva composi¢do”.»

Uma ultima nota no que concerne a incompeténcia territorial do tribunal, a qual deverd ser
deduzida e declarada até ao inicio do debate instrutdrio, tratando-se de juiz de instrugdo; ou,
tratando-se de tribunal de julgamento até ao inicio da audiéncia de julgamento, atento o n.2 2
do artigo 32.¢, do CPP.

Medida de coacdo

Resultavam dos autos fortes indicios da pratica, pelos arguidos, cada um, da pratica do crime
de escravidao, pelo que aos arguidos foram aplicadas, além do TIR, a medida de prisdo
preventiva, as quais se mantiveram com a deduc¢ao da acusag¢do, uma vez que dos autos nao
resultaram quaisquer elementos que alterassem os pressupostos de facto e de direito que
determinaram a aplicagdo, aos arguidos, dessas medidas.

Outro ndo poderia ter sido o desfecho desta decisdo.

As medidas de coacdo a aplicar em concreto devem ser necessdrias e adequadas as exigéncias
cautelares que o caso requerer e proporcionais a gravidade do crime e as sang¢bdes que
previsivelmente venham a ser aplicadas: principios da necessidade, adequagdo e da
proporcionalidade estdo inerentes a escolha da medida de coacdo a aplicar — artigo 193.2 do
Cddigo de Processo Penal.

A aplicacdo de outra ou outras medidas de coacdo para além do TIR depende da verificacdo da
existéncia de:

a) Fuga ou perigo de fuga;

b) Perigo de perturbagdo do decurso do inquérito ou da instrucdo do processo e,
nomeadamente, perigo para a aquisi¢cao, conservagao ou veracidade da prova; ou
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c) Perigo, em razdo da natureza e das circunstancias do crime ou da personalidade do arguido,
de que este continue a atividade criminosa ou perturbe gravemente a ordem e a tranquilidade
publicas, nos termos do artigo 204.2 do CPP.

Na ponderacdo da aplicacdo de outra medida de coacdo para além do TIR é condicdo
imperiosa a avaliacdo da existéncia de uma, pelo menos, das situagdes previstas nessas
alineas, a qual devera ser feita, tendo em conta, os factos indiciados.

Atendendo a que os arguidos tinham ligacGes com Espanha, a facilidade de movimentacdo dos
denunciados em territério nacional e sobretudo em Espanhas, no decurso do inquérito, era
evidente o perigo para a sua aquisicao e conservacgao era igualmente evidente.

Por fim, atendendo ao tipo de crime em causa, considerado grave, aos limites abstratos da
pena prevista e ao bem juridico protegido com a incriminacdo, é patente o perigo de
perturbacdo grave da ordem e tranquilidade publicas, pelo que, outra medida de coacdo para
além do TIR teria de ser aplicada, sendo a pena de prisdo, a mais adequada.

E nosso entendimento, que neste tipo de criminalidade, regra geral, o TIR n3o sera suficiente,
atentas as necessarias e adequadas exigéncias cautelares que o se requerer e a gravidade do
crime, pelo que serd de aplicar, conjuntamente com essa, outra medida de coacdo, cuja
escolha, dependera dos factos em concreto e da situagdo pessoal do arguido.

Da prova

A prova da pratica dos factos que integram o crime de escraviddo é, na maioria dos casos,
bastante dificil, dado que o crime ocorre, normalmente, na intimidade de uma residéncia ou
em local afastado da dinamica social, por exemplo, campos de cultivo, aparentando ser uma
normal relagdo laboral. Pelo que, este crime tem, quase sempre, como Unica testemunha a
propria vitima.

Assim, os factos ocorrem num espaco privado e isolado da populagdo, preservado de olhares
alheios e, portanto, sem testemunhas presenciais, mesmo porque os terceiros tém um certo
pudor em imiscuirem-se na vida dos outros. Mesmo quando as vitimas sdo expostas a
terceiros, porque, por exemplo, trabalham nos campos e sdo vistos pelos moradores de casas
vizinhas, a sua situagdo é facilmente confundivel com uma relagdo laboral normal.

O problema é agravado pelo facto de as vitimas das praticas esclavagistas serem geralmente
oriundas de grupos sociais mais pobres e vulnerdveis. O medo e a necessidade de sobreviver
nao as encorajam a falar.

Ora, em sede de crime de escraviddo, a prova é, essencialmente, testemunhal.

Se a vitima se recusar em depor e a falta de testemunhas presenciais (ja que os factos,
normalmente, ocorrem no dmbito privado), e ainda tendo em consideracdo que o arguido
pode ndo querer prestar declara¢des, usando o direito ao siléncio que lhe assiste, pode
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verificar-se, muitas vezes, em sede de julgamento, uma insuficiéncia, se ndo mesmo a
inexisténcia, de prova que fundamente a condenacdo do agente.

Daqui se conclui a importancia de uma (eficiente) dire¢do do inquérito, com vista a obtencado
de elementos de prova relevantes para a prossecucao da investigacao.

O primeiro comentario que se impde é o de que o Ministério Publico tem de controlar,
efetivamente, as diligéncias a desenvolver, em prol da obtencdo de todas as potenciais provas,
tendo, para isso, que orientar a atividade do OPC, neste caso da Policia Judiciaria.

Na fase de inquérito, os OPC atuam sob a direta orientacdo do Ministério Publico. O que, na
opinido de Faria Costa®, significa duas coisas: por um lado, um poder de direto contacto com
os agentes responsaveis pela investigacdo criminal e, por outro lado, um poder continuo e
permanente de emitir diretivas que dirijam a atividade investigatoria.

Com efeito, a direcdo do inquérito, em especial neste tipo de crime, implica que o Ministério
Publico acompanhe e oriente a investigacdo e que a Policia Judicidria cumpra o seu dever de
informacao.

Além da prova testemunhal, consideramos de grande pertinéncia e utilidade as buscas
domicilidrias, na medida em que, a probabilidade de encontrar na residéncia dos agressores
documentos pessoais da vitima é consideravel, porque se tratard de uma atividade com
carater prolongado e reiterado, é de presumir poder encontrar-se ali diversos elementos
relacionados com essa atividade delituosa.

Acresce o facto de haver uma grande probabilidade de poderem ser encontradas outras
pessoas / vitimas sujeitas ao mesmo regime de exploragio.

No inquérito em analise, foram realizadas buscas ao domicilio dos arguidos, tendo sido
apreendido, em resultado das mesmas os seguintes elementos: recibos de vencimento e o
bilhete de identidade do ofendido PS, atestado de residéncia do ofendido A., dados laborais
existentes em Espanha sobre o ofendido AG., dados do domicilio e rendimentos inerentes ao
ano fiscal de 2009, existentes em Espanha, relativos ao ofendido AG. (entre outros que
consideramos n3o destacar nesta sede).

O resultado das buscas realizadas configura prova que sera de relevante importancia para,
conjugada com a prova testemunhal e concatenado com as regras da experiéncia comum,
levar a condenagdo dos arguidos em sede de julgamento (o que, efetivamente se verificou
parcialmente, nos autos em andlise).

Ainda quanto a prova pericial — pericias médico-legais, pericias psiquiatricas, pericias sobre a
personalidade do arguido, entre outras — tem o seu papel neste tipo de crime, apesar de no
inquérito a que nos reportamos ndo terem sido efetuadas, ja que as pericias sobre a

3 COSTA, José de Faria,” As RelacBes entre o Ministério Publico e a Policia: a experiéncia portuguesa”, in
Boletim da Faculdade de direito de Coimbra, n.2 70, 1994, pags. 229 ss..
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personalidade tém em vista a avaliagcdo da personalidade e da perigosidade do arguido e sdo
relevantes ao nivel da determinacdo da culpa do agente e da sangdo aplicavel.

Por outro lado, as pericias psiquiatricas deveriam também aplicar-se a vitima, por forma a
aferir da real gravidade dos comportamentos violentos do agressor e as suas consequéncias ao
nivel da integridade psicoldgica dessa.

Face ao exposto, podemos concluir que, perante situacdes de escraviddao que chegam ao
conhecimento dos tribunais, deve atender-se a todos os meios de prova possiveis para apurar
a pratica dos factos, ja que, muitas vezes, a prova testemunhal é fragil e a pericial insuficiente,
sendo de especial importancia valorizar o depoimento da vitima, muitas vezes, a Unica
testemunha que conhece a realidade dos factos.

Cooperacao Internacional

A cooperacdo internacional corresponde a um pedido de auxilio judiciario formado por uma
autoridade judicidria de um pais e dirigido a outra uma autoridade judiciaria estrangeira,
solicitando a realiza¢do de diligéncias com vista a possibilitar a investigacdo ou o julgamento
de determinados factos.

Essas diligéncias poderdo ser o interrogatério de arguido ou a inquiricdo de testemunhas,
ausentes no estrangeiro, a realizagdo de buscas ou apreensées ou a submissdo de
intervenientes a pericias, médicas ou outras, a convoca¢do para determinados atos
processuais, como seja a notificagdo para comparecimento em julgamento, ou a notificagdo de
despachos exarados pela autoridade judicidria, por exemplo, a notificagdo de despachos de
acusacgdo ou arquivamento, a notificacdo de despachos que designam data para a realizacdo
de julgamento ou a notificagdo de sentengas.

“O auxilio judiciario constitui uma modalidade de cooperac¢do judiciaria internacional em
matéria penal, a par da extradi¢dao, da delegacao do procedimento penal, da execugdo de
sentencgas estrangeiras, da transferéncia de pessoas condenadas e da vigilancia de pessoas
condenadas ou libertadas condicionalmente. No quadro da Unido Europeia relevam, também,
modalidades especificas de cooperagdo, como sejam o mandado de deten¢do europeu, que
substituiu o mecanismo classico de extradigdo nas relagdes entre os Estados Membros, e a
execucdo de outras decisdes judiciarias e sentengas com base no principio do reconhecimento

mutuo.”, in “Guia de Auxilio Judicidrio Mdtuo em Matéria Penal”**.

Rege esta matéria a lei da cooperacdo judiciaria internacional em matéria penal, aprovada pela
Lei n.2 144/99, de 31 de agosto.”

Em muitas ocasides, os fendmenos de escraviddo poderdo surgir por iniciativa de organizagdes
criminosas e envolvem a movimentacao de pessoas entre estados, pelo que a cooperagao

14 Disponivel no sitio da internet http://guiaajm.gddc.pt/sobre AJM.html.
> Com as seguintes alteracBes: Lei n.2 104/2001, de 25/08, - Lei n.2 48/2003, de 22/08, Lei n.2 48/2007, de
29/08 e - Lei n.2 115/2009, de 12/10.
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internacional em matéria penal, assume grande relevancia, o que se verificou no inquérito em
estudo.

No presente inquérito as autoridades espanholas foram notificadas, através de carta rogatoria,
para auxilio judicidrio mdtuo em matéria penal, nomeadamente, para a realizacdo de revistas,

buscas domicilidrias e apreensdes e ainda, para apurar a existéncia de outros elementos.

Protecdo das vitimas (testemunhas)

Em muitas situagoes, os crimes de escraviddo poderdo surgir por parte de individuos que estdo
inseridos em organizacGes criminosas, ligadas igualmente ao trafico de pessoas.

Como tal, a probabilidade de poderem exercer pressado e intimida¢do sobre as testemunhas é
grande, pelo que, de forma a dissipar esse risco e para garantir a prestacdo de depoimentos
das testemunhas, a Lei n.2 93/99, de 14 de julho, com as posteriores alteracdes’®, consagra a
aplicacdo de medidas de protecdo dessas pessoas.

Essas medidas sdo aplicaveis as vitimas?

As medidas para protecdao de testemunhas previstas nessa lei aplicam-se quando a sua vida,
integridade fisica ou psiquica, liberdade ou bens patrimoniais de valor consideravelmente
elevado sejam postos em perigo por causa do seu contributo para a prova dos factos que
constituem objeto do processo.

Testemunha é qualquer pessoa que, independentemente do seu estatuto face a lei processual,
disponha de informacdo ou de conhecimento necessarios a revelacdo, perce¢do ou apreciacao
de factos que constituam objeto do processo, de cuja utilizagao resulte um perigo para si ou
para outrem, nos termos referidos no pardgrafo anterior.

Como se demonstrou, o critério relevante para determinar a aplicabilidade deste regime
protetor ndo reside na qualidade assumida pelo visado no processo-crime, mas sim pela
natureza e relevancia do seu contributo para o mesmo.

Assim, atendendo a tal previsdo legal, podem beneficiar do regime ai previsto quaisquer
pessoas que intervenham no processo, o que abrange as vitimas e até mesmo o arguido.

No inquérito em estudo, ndo foi requerido a aplicagdo deste regime, apesar de se considerar,
pelos argumentos acima expendidos que a sua aplicacdo é legitima, desde que devidamente
fundamentada.

18 Alterada pela Lei n.2 29/2008, de 4 de julho (altera os artigos 1.2, 16.2, 20.2, 21.2, 22.2 e 26.2 / adita o artigo
31-A.2 e o capitulo VII / altera a organizac3do sistemdtica) e pela Lei n.2 42/2010, de 3 de setembro (altera o
artigo 16.2) e regulada pelo Decreto-Lei n.2 190/2003, de 22 de agosto.
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IV. Conclusdo

O estudo desenvolvido permite-nos afirmar que a escraviddo é um fendmeno social que tem
consequéncias gravosas ndao s6 para a vitima, como também para a sociedade em geral e
simboliza um retrocesso as conquistas dos direitos humanos.

Nos dias hodiernos a escraviddo é outra e apresenta-se de diferentes maneiras. Em todas as
suas formas as vitimas tém a sua dignidade negada por meio de tratamento como se de coisas
se tratassem.

Estando em causa a integridade e a dignidade da pessoa humana, o legislador sempre reforgou
a tutela penal da escraviddo através da previsdo de uma norma incriminadora cuja pena
prevista é pesada, a qual tem os seus limites, minimo e maximo, de 5 a 15 anos,
respetivamente — cfr. artigo 159.2, do Cédigo Penal.

Como oportunamente referimos, a objetividade juridica tutelada pela incriminagcdo é a
liberdade individual, mais especificamente, a liberdade pessoal. A reducdo da pessoa humana
a condicdo de objeto é muito mais grave do que um atentado a liberdade fisica de movimento,
uma vez que se traduz ndo sé na negac¢do desta espécie de liberdade, mas a negagao de todas
as expressoes da personalidade humana, que é a dignidade humana.

No nosso ordenamento juridico, para podermos caracterizar uma conduta como escravidao é
necessario identificar que existe o tratamento de uma pessoa, a vitima, como se de uma coisa
se tratasse, em que o agente dispGe como se fosse propriedade sua.

Contudo, como se explicou, o nosso legislador pune, igualmente, o ato de alienar, ceder ou
adquirir pessoa ou dela se apossar com a intencdo de manté-la no estado ou condicdo de
escravo em gue se encontra.

Relativamente a prova da pratica dos factos que integram o crime de escraviddo é, na maioria
dos casos, bastante dificil, dado que o crime ocorre, diz-nos a prdatica, num espaco privado e
isolado da populacdo, preservado de olhares alheios e, portanto, sem testemunhas
presenciais. Acresce que as vitimas das praticas esclavagistas sdo geralmente oriundas de
grupos sociais mais pobres e vulnerdveis, pelo que o medo e a necessidade de sobreviver ndo
as encorajam a falar.

Pelo que fica dito, a investigacdo deste tipo de crime requer especial perspicacia e rapidez na
decisdo das diligéncias a adotar, para uma eficiente recolha de provas, o que exige uma
direcdo efetiva na fase processual de inquérito por parte do Ministério Publico.

A escravatura ndo se trata de um fendmeno exclusivo de paises considerados pouco
desenvolvidos, pois a comunicacao social da conhecimento de situacdes que se enquadram
neste fendmeno verificadas um pouco por todo o globo e constatamos, de igual forma, os
processos que decorrem nos Tribunais neste ambito.
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Na sequéncia da denominada “Operacdo Liberdade”, em abril de 2005, a Diretoria do Porto da
Policia Judicidria desmantelou uma rede de trabalho escravo, através da qual os suspeitos
envolvidos recrutavam em Portugal pessoas desempregadas, algumas da quais com
reconhecida debilidade mental, para trabalharem em propriedades agricolas espanholas.

Em setembro de 2012, a Policia Judicidria do Norte deteve trés pessoas por suspeitas dos
crimes de trafico de pessoas para fins de exploragao laboral, sequestro e escraviddo, ocorridos

em Portugal e no estrangeiro.

A lista ndo se fica por aqui, existindo diversos relatos de pessoas que fruto de um conjunto
diversificado de circunstancias imergem no mundo da escravatura.

E importante o cidad3o estar alerta para situagdes que possam enquadrar este tipo de crime e

denunciar as entidades competentes para que possam atuar de forma célere e eficiente, de
forma a acautelar os bens juridicos em risco.
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O CRIME DE ESCRAVIDAO.
ENQUADRAMENTO JURIDICO, PRATICA E GESTAO DO INQUERITO.

Cristiana Alves de Oliveira

I. Introducao. Il. Objectivos. lll. Resumo.

1. Enquadramento juridico. 1.1. A evolugdo histérica do tipo legal. 1.2. Elementos objectivos e
subjectivos do ilicito. 1.3. Delimita¢do/concurso de crimes. 1.4. Responsabilidade criminal dos
utilizadores dos servigos.

2. Caso de estudo — os portugueses escravizados em exploracdes agricolas espanholas. 2.1. O perfil da
vitima. 2.2. Perfil do traficante. 2.3. Modus operandi.

3. A gestdo do inquérito. 3.1. A investigacao. 3.2. As medidas de coacgdo. 3.3. O apoio as vitimas.

IV. Conclusdo. V. HiperligacGes e referéncias bibliograficas. VI. Video.

”

“A morte ndo é o pior que pode acontecer ao Homem
Platao

l. Introducao

A realizacdo deste trabalho surgiu numa altura em que o tema proposto para lhe servir de
mote estd na ordem do dia, na comunicagdo social.

Em 2013, a Walk Free Foundation, organizacdo de direitos humanos sediada na Austrdlia,
divulgou um estudo que tem como objectivo medir o "indice da Escravatura Moderna". De
acordo com este documento, Portugal surge préximo do fim da lista dos paises com mais casos
de escravatura — estd em 1479 lugar entre 162 — contando, ainda assim, com um nimero que
se presume situado entre os 1300 e os 1400 escravos.

O indice estima que existam 29 milhdes de escravos no mundo — o que é, segundo o seu autor,
um numero superior ao trafico de escravos deslocados de Africa para as Américas durante
quatro séculos (calculados em 12,5 milhGes).

E dificil de aferir se este aumento é real ou antes traduz um aumento de visibilidade do
fendmeno. De qualquer modo, num relatério sobre Portugal feito pelo Grupo de Peritos em
Accdo Contra o Trafico de Seres Humanos (GRETA), organizacdo do Conselho da Europa,
alertava-se para o crescimento, entre 2008 e 2011, de casos de vitimas de trafico para
exploragdo laboral (46%).

Na verdade, como se refere em recente Acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto?, pese
embora durante muito tempo se tenha julgado este fendmeno erradicado das sociedade
moderna, a verdade é que a realidade tem vindo a demonstrar a existéncia de uma nova
modalidade de escravatura, com chocantes violagGes dos mais elementares direitos humanos,
situada sobretudo a dois niveis:

! proferido no Processo 322/04.1TAMLG.P1, a 27/11/2013, referido nas hiperligagGes como “Acérddo do
Tribunal da Relagdo do Porto 2”.
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— Por um lado a explorac¢do laboral de mao-de-obra agricola e industrial, em que as vitimas
trabalham sem saldrios, sem liberdade e em regime de detencdo ou cdarcere privado, muitas
vezes passando fome e outras privagdes, sob intimidacdo e maus tratos;

— Por outro, a exploracdo e trafico de pessoas que visam essencialmente a industria do sexo
(incluindo criangas) e mais recentemente a compra e venda de pessoas jovens, para extraccdo
de érgdos.

N3o obstante, talvez sejam poucos os cidaddos que conhecem a existéncia, no nosso Cddigo
Penal, do tipo legal de crime da escraviddo, circunstancia que ndo é alheia ao facto de
existirem poucas acusacées — e ainda menos condenagdes — pela pratica de tal crime.

Na pesquisa realizada com vista a realizacdo da presente exposi¢do, constatdmos que pouca é
a bibliografia que analisa, concretamente, o crime de escravidao.

Por outro lado, apercebemo-nos que, havendo noticia de situa¢des relacionadas com
exploracdo laboral ou sexual, e atendendo a pluralidade de crimes que podem estar
preenchidos com tais condutas, a conduc¢ao da investigacao nao pode naturalmente limitar-se
as especificidades de um dos tipos legais. E por isso se estabelece, como objectivo mais
abrangente, a investigacdo de factos pertencentes ao grupo de “Trafico de Pessoas/Escraviddo
e crimes conexos”, cabendo depois ao Ministério Publico, no decurso do inquérito, a decisdo
pela qualificagdo juridica mais adequada.

Neste sentido, considerando que o plano investigatdrio obedecerd, no seu essencial, a
principios e estratégias idénticas, e que, como ja referimos, ndo é muito o material de estudo
relacionado especificamente com o crime de escraviddo, permitir-nos-emos, no que diz
respeito a gestdo do inquérito, a algumas generalizac¢oes.

Il. Objectivos

— Definir o tipo legal previsto no artigo 159.2 do Cddigo Penal, a luz dos instrumentos
internacionais;

— Distingui-lo de crimes conexos e abordar a questao de eventual concurso de crimes;
— Questionar a pouca utilizacao deste tipo legal;

— Identificar o modus operandi e o perfil da vitima, por referéncia ao caso-tipo dos
portugueses recrutados para trabalhar em exploragGes agricolas em Espanha;

— ldentificar e analisar os obstdculos e dificuldades na investigacdo, tanto na fase operacional
como na coordenacdo entre Ministério Publico e érgaos de policia criminal;

— Meios de proteccdo da vitima — identificar aqueles que existem e analisar a sua eficacia.
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lll. Resumo

Atendendo a natureza do crime em causa, que hoje sanciona uma pratica que ao longo de
milénios foi tida como estrutural na sociedade, parece-nos forgoso iniciar este trabalho com
uma breve referéncia histérica ao percurso legislativo deste ilicito.

De seguida, iremos analisar o tipo legal existente na legislacdo em vigor, interpretando-o
necessariamente a luz dos instrumentos internacionais. Procuraremos definir o bem juridico
protegido — que acima de tudo estd relacionado com a dignidade da pessoa humana —, bem
como os elementos objectivos e subjectivos essenciais do tipo de crime.

Nessa sequéncia, procuraremos estabelecer a distingdo entre este crime e aqueles que possam
com ele eventualmente estar numa relagao de concurso — aparente ou efectivo. Nesta sede,
daremos especial enfoque ao crime de trafico de pessoas, que, depois da ultima altera¢do do
Cadigo Penal, passou a incluir, no seu tipo legal, a finalidade de “escravidao”.

Tecidas estas consideragGes mais juridicas acerca do tipo de crime, passaremos a exemplificar,
por referéncia a um caso-tipo cuja ocorréncia se tem verificado nos ultimos anos, condutas
que podem integrar este crime de escraviddo (ou de trafico de pessoas), analisando o modus
operandi dos agentes e o perfil das vitimas.

E partindo desta visdo mais pratica do crime, passaremos a abordar o tipo de investiga¢do a
realizar neste género de criminalidade, referindo-nos as diligéncias essenciais e aos especiais
cuidados a ter, atendendo a especial fragilidade das vitimas. Neste capitulo, abordaremos
também a importancia da cooperagao entre Ministério Publico e érgdos de policia criminal.

Por fim, dedicaremos algumas palavras aos meios de proteccao da vitima existentes —tanto no
gue respeita ao aspecto social como no que esta directamente relacionado com o processo
crime — a sua importancia e aos aspectos que é possivel melhorar.

1. Enquadramento juridico
1.1. A evolugao histérica do tipo legal

Se durante séculos a escravatura foi encarada como parte integrante da estrutura econdmica,
a evolucdo dos padrdes de dignidade da pessoa humana fez com que, nos dias de hoje, tal
pratica seja condenada e proibida pelos diplomas internacionais de proteccdo dos mais
elementares direitos humanos.

A Declarag¢do Universal dos Direitos do Homem, adoptada pela Organiza¢do das Nag¢des Unidas
em 1948, no seu art. 42, consagra expressamente que “Ninguém serd mantido em escravatura
ou em servid@o,; a escravatura e o trato dos escravos, sob todas as formas, sdo proibidos”.

Por seu turno, a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, adoptada pelo Conselho da
Europa em 1950, consagra no art. 42 que:

CENTRO
DE ESTUDOS 199 :
JUDICIARIOS :




TRABALHOS TEMATICOS DE DIREITO E PROCESSO PENAL || m——

8. O crime de escraviddo. Enquadramento juridico, pratica e gestdo do Inquérito

“1—Ninguém pode ser mantido em escravatura ou serviddo.
2— Ninguém pode ser constrangido a realizar um trabalho for¢cado ou obrigatdrio”.

Mais tarde, a ONU adoptou o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, que prevé
igualmente, no seu artigo 89, que:

“1. Ninguém serd submetido & escraviddo,; a escraviddo e o trdfico de escravos, sob todas as
suas formas, sdo interditos. 2. Ninguém serd mantido em serviddo. 3. Ninguém serd
constrangido a realizar trabalho for¢ado ou obrigatdrio”.

Alids, o combate a escravatura por parte da ONU iniciou-se anteriormente. Logo a 25 de
Setembro de 1926, assinou-se a Convenc¢do de Genebra sobre a escravatura, que significou o
culminar do movimento abolicionista da escravatura que se vinha verificando?, diploma que
veio a ser complementado pela Convencdo Suplementar de Genebra relativa a abolicdo da
Escravatura, do Trafico de Escravos e das Instituicdes e Praticas analogas a da escravatura,
assinada em 5 de Setembro de 1956.

Tais convengdes tiveram — e ainda hoje mantém — o objectivo de empenhar os diferentes
Estados na eliminacgdo efectiva deste flagelo, partindo da noc¢do de que, apesar da evolugdo da
consciéncia ético-social da humanidade e da unanime reprovacdo da conduta redutora de um
ser humano a condi¢do de escravo, tais praticas podem subsistir, mesmo nos paises ditos
civilizados.

No entanto, apesar de toda esta pandplia de diplomas internacionais, o crime de escravidao
apenas veio a ser introduzido na nossa ordem juridica no Cédigo Penal de 1982. O autor do
Ante-Projecto, Eduardo Correia, justificou a previsdo deste tipo legal salientando que “de
acordo com as nossas concep¢des ético-sociais, em que a liberdade das pessoas surge como
valor fundamental, a escravatura deve ndo so ser punida, como ser punida severamente”.

O Coddigo Penal de 1982 tipificou a escraviddo no entdo artigo 161.2, estabelecendo uma
moldura penal entre 8 e 15 anos, ou seja, quase igual aquela prevista para o homicidio (8 a 16
anos) e superior as definidas para os crimes de rapto ou sequestro, o que bem denota a
gravidade que se quis inculcar nesta previsao legal, que configura uma total denegacao de
todas as expressoes da personalidade humana.

Na verdade, e como refere TAIPA de CARVALHO?, “a escravidéo é a destruicdo da dignidade ou
personalidade humana e, portanto, constitui um verdadeiro homicidio moral, ou, por outras
palavras, um quase-homicidio. S6 ndo é um verdadeiro homicidio, porque, na escravatura,
diferentemente do homicidio, o estatuto da pessoa humana é recuperdvel”.

Na verdade, defende o autor que a autonomia e especificidade deste tipo de crime passa pela
reconducdo do bem juridico tutelado a dignidade ou personalidade humana individual,

2 Portugal foi um dos paises pioneiros na aboligdo da escravatura em 1761.
* Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, pag. 670.
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englobando ndo sé o conceito basico de liberdade humana (onde se inserem a liberdade de
decisdo, de ac¢do, de movimento, sexual, religiosa, politica, que vém ja sendo protegidas por
outros tipos legais) mas ainda todas as dimensdes da personalidade (a honorabilidade, a
privacidade, a patrimonialidade).

Com o passar do tempo, devido a inexisténcia de condenacbes pela pratica do crime de
escravidao, e atendendo a que “o direito penal ndo deve reduzir-se a uma fungao meramente
simbdlica”, em 1995 foi colocada a Comissdao de Revisdo do Cédigo Penal a hipdtese de
eliminagdo deste tipo legal. Porém, o tipo de crime acabou por manter-se, passando a constar
do artigo 1592, com uma redugao do minimo da pena, que de 8 passou para 5 anos de prisao.

Actualmente, dispde o artigo 159.2 do Cédigo Penal que
“Quem:
a) Reduzir outra pessoa ao estado ou a condigdo de escravo; ou

b) Alienar, ceder ou adquirir pessoa ou dela se apossar, com a intencdo de a manter na
situagdo prevista na alinea anterior; é punido com pena de priséo de cinco a quinze anos.”

Assim, o tipo objectivo do ilicito traduz-se, desde logo, na reducdo de outra pessoa ao estado
ou a condigdo de escravo, conceito que a lei nao define de forma concreta.

Porém, e como bem se refere no Acérddo do Tribunal da Relacdo do Porto de 30/01/2013
(disponivel nas hiperligagdes — Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, ao qual voltaremos
mais tarde), ndo podemos deixar de interpretar este preceito a luz dos conceitos e principios
da Convencdo de Genebra de 1926, que define escraviddo como “o estado ou condi¢cdo de um
individuo sobre o qual se exercem os atributos do direito de propriedade ou alguns destes”.

Traduz pois a condicdo de alguém que, durante um determinado lapso temporal, é
propriedade de outro, vendo-se desapossado da sua dignidade e inerentes
direitos/faculdades, apresentando-se como condi¢cdes analogas a escraviddo todas as
situacGes em que uma pessoa é reduzida a categoria de mero objecto, coisa ou mercadoria.

O nosso Cdédigo Penal acolhe esta nocdo, e, inclusive, acolhe expressamente a dicotomia
“estado ou condicdo” , na perspectiva de que ndo se trata de um repeticdo inutil, ja que estado
é uma situacdo mais permanente que condi¢cdo (neste sentido, ver Parecer do Conselho
Consultivo da Procuradoria Geral da Republica — disponivel em hiperligacdes).

De qualquer modo, e como igualmente é sustentado em tal acérdao, “o conceito tem de ser
densificado perante as circunstdncias sociais, historicas e politicas contempordneas, e de
acordo com as concep¢oes ético-filosoficas dominantes”. E por isso, segue o Acérdao, “cabe na
previsdo legal a escraviddo laboral, nos casos em que a vitima é objecto de uma completa
relagdo de dominio por parte do agente, vivenciando um permanente «regime de medo», nGo
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tendo poder de decisGo sobre o modo e tempo da prestacdo do trabalho e ndo recebendo
qualquer parte da sua retribuicdo”.

Realce-se, portanto, que o elemento essencial para a caracterizagdo de uma conduta como
escraviddo é que uma pessoa seja em si mesma tratada como uma coisa, de que o agente
dispGe como sua propriedade. Seguindo ainda TAIPA de CARVALHO, diremos que “ndo basta,
portanto, que uma pessoa seja instrumentalizada como meio para a realizagdo de
determinados objectivos: assim, tanto o rapto como a tomada de reféns ou como, agora, o
trdfico de pessoas, ndo configuram, so por si, uma situacdo de escraviddo, porque, embora a
pessoa seja utilizada como instrumento, ela nGo é considerada em si mesma como um objecto,
como uma coisa.”

Por sua vez, a Convenc¢do Suplementar de Genebra de 1956 indicou, a titulo exemplificativo,
varias condutas que qualificou de “condi¢Ges andlogas” a de escraviddo: serviddo por dividas, a
serviddo da gleba, a alienacdo ou aquisicdo, a qualquer titulo, do direito de disposi¢do total
sobre mulher ou menor. E tais condutas vém a subsumir-se a descri¢cdo constante da alinea b)
do presente artigo 159.92, quando esteja em causa o acto de transmissao ou de aquisicao da

propriedade, ou plena disposicdo sobre uma pessoa que ja se encontra na situagdo de escravo.

1.2. Elementos objectivos e subjectivos do ilicito:

O sujeito passivo do crime de escraviddao pode, obviamente, ser qualquer pessoa, seja homem
ou mulher, adulto ou crianga, imputavel ou inimputdvel.

Sendo certo que, tratando-se de imputdveis, a reducdo ao estado de escravo pressupora, em
principio, a pratica de coaccbes (fisicas ou psiquicas) ou a exploracdo de uma especial
fragilidade ou de uma dependéncia econdmica, j4 quando estamos perante inimputaveis
profundos, pode o tipo objectivo do ilicito verificar-se sem que o agente recorra a qualquer
tipo de coacdo ou ascendéncia.

Os bens juridicos protegidos pela incriminagdo sdo a integridade fisica, a liberdade pessoal (no
mais amplo sentido da palavra, incluindo a liberdade de decisdo, ac¢do e locomogdo), a
liberdade e autodeterminacdo sexual, a honra, a reserva da vida privada e o direito a
propriedade e ao patrimdnio de outra pessoa.

Referindo-se ao crime de trafico de pessoas, mas com plena aplicacdo no crime que aqui
analisamos, Vaz Patto” refere que o bem juridico protegido &, pela sua insercdo sistematica, a
liberdade pessoal, “mas ndo se trata de uma qualquer violag¢éo da liberdade pessoal, podemos
dizer que é “qualificada” (...) porque afecta de modo particular a dignidade da pessoa humana,
reduzida a objecto ou instrumento (..) tem este sentido de reificacdo da pessoa, da sua
degradagdo a meio ou instrumento para fins de satisfagdo econdmica de outrem”. Assim,
defende o autor que estd sobretudo em causa a dignidade da pessoa humana.

* 0 crime de trdfico de pessoas no Cédigo Penal revisto — andlise de algumas questdes.
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E portanto, um crime complexo, por exceléncia, no sentido de que implica a aniquilagido do
conjunto de bens inerentes a vida de uma pessoa numa sociedade democratica
contemporanea.

Quanto ao grau de lesdo do bem juridico protegido, é um crime de dano. Quanto a forma de
consumacdo ao ataque ao objecto, é um crime de resultado.

O tipo objectivo consiste na reducdo de uma pessoa ao estado ou condicdo de escravo, isto &,
de coisa, conceito que ja amplamente aborddmos no capitulo anterior, sendo que a reducgdo
pode ser operada por qualquer meio.

HENRIQUE NEVES® ensaia uma definicdo do que pode considerar-se um escravo nos dias de
hoje, concluindo que, lato sensu, serd uma pessoa:

“Forcada a trabalhar (mediante recurso a ameaca e/ou agressdo, fisica e/ou psicolégica);
controlada por um empregador (através de ameaca e/ou agresséo, fisica e/ou psicoldgica);
desumanizada, porquanto tratada como “res”/mercadoria; fisicamente constrangida ou sujeita
a restricbes que afectam, incontornavelmente, o respectivo “ius ambulandi” — limitada na
liberdade de ir e vir; que recebe comida bdsica e um “abrigo” (alojada em condigdes indignas)
como formas unicas de pagamento do seu trabalho, prestado durante longas horas, sete dias
por semana”.

Por sua vez, a Organizacdo Internacional do Trabalho elenca® algumas “guidelines” a ter em
conta na identificagdo de situa¢des de trafico de seres humanos/trabalho forcado:

“Reten¢do de documentos (o trabalhador vé-se esbulhado dos seus documentos de
identificagdo); reten¢cGo se saldrios (o trabalhador vé-se privado de qualquer
remunerag¢éo/importdncia monetdria); imposicGo de producdo de trabalho durante longos
periodos temporais; controlo continuo/permanente; confinamento a espacgo; proibicdo ou
restricdo de contactos/movimentos; isolamento social; desconhecimento da lingua; sujeicdo a
maus tratos, coac¢Go, ameaga”.

Trata-se de um crime de execucado livre. No entanto, o Conselho da Europa, na exposi¢do de
motivos da convenc¢do sobre a ac¢dao contra o trafico de seres humanos, concluiu que a
escraviddo sexual, a escraviddo laboral e a extraccdo de drgdos sdo os meios de reduzir uma
pessoa a escravo mais frequentes nas sociedades modernas. E por isso mesmo é, muitas vezes,
tdo ténue a fronteira entre o crime de escravidao e o de trafico de seres humanos, questao a
gue nos dedicaremos no ponto seguinte.

Quanto ao tipo subjectivo, TAIPA de CARVALHO considera que relativamente a conduta
duradoura prevista na alinea a) se exige o dolo directo ou necessario. Defende o autor que ndo
basta o dolo eventual, isto é, ndo basta que o agente pense que a forma como trata outra

> Escraviddo e trdfico de seres humanos para fins de exploracéo laboral, pag. 127.
® Human Trafficking and Forced Labour Exploitation — Guidance for Legislation and Law enforcement, referido
nas hiperligages como “Guia OIT”.
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pessoa possa ser vista e equivaler objectivamente a uma aniquilacdo total da dignidade e
personalidade juridica da vitima. Exige portanto que o agente, sejam quais forem as suas
motivacOes ou finalidades, represente e queira reduzir a outra pessoa a categoria de mero
objecto do seu poder factico de disposicdo.

No que tange as condutas de alienacdo ou cedéncia referidas na alinea b), o autor defende que
podera ser suficiente a conformagcdo com o risco ou eventualidade de a pessoa continuar
nessa condi¢cdo de escraviddo apods a transferéncia do dominio, bastando, portanto, o dolo
eventual; mas ja quanto a aquisicdo ou apossamento, exige o dolo directo (ou no minimo,
necessario).

Concretizando, TAIPA de CARVALHO refere-se a alguns dos casos em que podem suscitar-se
dividas quanto a qualificagdo de uma conduta como escraviddo — situagbes em que
inimputdveis por forca de anomalia psiquica sdo colocados pelos seus familiares ou por
instituicdes em condi¢Ges de existéncia fisica verdadeiramente desumanas. Nestes casos, 0
autor tende a recusar a aplicagdo do artigo 159.9, alegando que por muito insensivel e
desumano que tal comportamento possa ser, os agentes ndo véem nesses inimputaveis uma
mera coisa que esteja sujeita ao seu pleno poder factico de disposicado.

Ja Paulo Pinto de Albuquerque, considera que se deve admitir, na alinea a), qualquer forma de
dolo, sendo que nos casos de alienacdo ou cedéncia da pessoa, reputa de imprescindivel a
inten¢do do agente.

Quanto a nds, tendemos para esta segunda posi¢ao. Na verdade, dificilmente configuramos
uma situagcdo em que o agente ndo se aperceba de que atinge a dignidade humana na sua
esséncia, a ndo ser que também este sofra de alguma anomalia psiquica que o impeca de
avaliar os seus actos, mas nesse caso estaremos perante um caso de insusceptibilidade de
culpa.

Relativamente as causas de justificacdo os autores jd apresentam posicoes coincidentes.

Com efeito, ambos defendem que ndo é admissivel a justificagdo deste crime e,
designadamente, ndo é admissivel o consentimento para a prdatica deste crime, uma vez que o
bem juridico protegido é absolutamente indisponivel (esta solugdo esta agora expressamente
consagrada no ambito do trafico de pessoas — artigo 160.2, n.2 8, do Cddigo Penal, mas parece
redundante, se atendermos ao teor do artigo 38.2, n.2 1, do Cddigo Penal). Na verdade, a
ordem juridica ndo tolera, em caso algum, a reducdo de uma pessoa ao estado de escravo com
vista a salvaguarda de qualquer outro bem juridico, nem mesmo a vida.

No que diz respeito a exclusdo da culpa, parecem aparentemente arredadas quaisquer
hipéteses. Na verdade, e como refere TAIPA de CARVALHO, “sob o ponto de vista ontoldgico,
moral e filosdfico-juridico, pode considerar-se a escraviddo o mais grave de todos os crimes: se,
p. ex., no homicidio ou no genocidio, se destréi a vida de uma ou vdrias pessoas que séo
reconhecidas como tal pelo agente, na escraviddo é a propria humanidade e dignidade pessoal
que é negada pelo agente, ao transformar a pessoa em seu objecto”.
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A questdo pode colocar-se apenas no seio de certos grupos étnicos fechados, em que a
exploracdo laboral do devedor é vista como forma de pagar dividas pessoais ou da familia ao
credor. A escraviddo parece assumir-se aqui como uma pratica institucional consuetudinaria,
tolerada pelas autoridades. Nestes casos, Taipa de Carvalho ndo considera impensavel uma
eventual falta de consciéncia de ilicitude ndo censurdvel, enquanto Paulo Pinto de
Albuquerque é perentério ao defender que sera sempre censuravel.

Ja relativamente as causas de justificacdo, ambos defendem a indisponibilidade absoluta do
bem juridico protegido por este tipo de crime e, consequentemente, a absoluta
impossibilidade humana e juridica de uma qualquer justificagdo de uma situagdo ou acto de
escraviddo. Alids, ndo é concebivel que a reducdo de uma pessoa a condi¢do de objecto possa
contribuir para preservar um bem juridico, qualquer que ele seja.

1.3. Delimita¢do/concurso de crimes

Definimos ja o que se entende por escraviddo, salientando-se nesta definicdo que resulta da
pratica deste crime uma grave violagado — talvez a mais grave — dos mais elementares principios
da dignidade humana.

Assim, e como refere Paulo Pinto de Albuquerque, o crime de escraviddo estd numa relacdo de
concurso aparente, porque os consome, com diferentes tipos de crime, que protegem as
diversas vertentes da dignidade da pessoa humana. Referimo-nos aos crimes contra a
integridade fisica, contra a liberdade pessoal, contra a liberdade e a autodeterminagao sexual,
contra a honra, contra a reserva da vida privada ou contra outros bens juridicos pessoais.

Dentro de todos estes, aquele que parece apresentar maiores semelhangas com a escravidao,
e que por isso implica um maior esforco delimitativo é o crime de mas tratos, previsto no
artigo 152.2-A do Cddigo Penal.

Naturalmente que, tratando-se, no caso dos maus tratos, de um crime especifico, a questdo sé
se coloca quanto aos agentes que podem pratica-lo e as pessoas que podem dele ser vitimas.
Na verdade, este tipo legal exige que o agente se encontre previamente numa relacdo de
supra-ordenacao face a vitima (dever de cuidado, guarda, direccdo ou educagdo, relagdo de
empregador).

Face a tal circunstancialismo, parece-nos que talvez seja de admitir como base de partida para
a distin¢cdo que a punicdo por crime de maus tratos se basta com qualquer uma das alineas do
artigo 152.2-A, n.2 1, sendo que o crime de escraviddao podera englobar todas elas, ou pelo
menos, algumas vertentes de cada uma delas. No entanto, podemos igualmente configurar
gue uma factualidade que integre apenas uma das alineas revista tal gravidade, e tal
desrespeito pela dignidade da pessoa humana, que possamos falar, ainda assim, de
escravidao.
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A tdnica da distingdo é dificil de definir em abstracto, por estar intimamente relacionada com o
grau de dignidade da pessoa humana que foi violado. E assim, defendemos que s no caso
concreto, e dependendo da prova produzida, se podera definir se estamos perante um caso de
maus tratos ou de escravidado.

Mas por ventura as maiores dificuldades de distincdo e de definicdo da qualificagdo juridica
mais adequada estardo relacionadas com o crime de tréfico de pessoas, uma vez que os dois
tipos legais estarao, em grande parte dos casos, intimamente relacionados.

Em resultado da Revisdao Penal de 2007, o artigo 160.2 do Cddigo Penal passou a punir, com
pena de prisdo de trés a dez anos, “quem oferecer, entregar, aliciar, aceitar transportar, alojar
ou acolher pessoa para fins de exploracdGo sexual, exploracdo do trabalho ou extrac¢do de
orgdos:

a) Por meio de violéncia, rapto ou ameaga grave;
b) Através de ardil ou manobra fraudulenta;

¢) Com abuso de autoridade resultante de uma relagdo de dependéncia hierdrquica,
econdomica, de trabalho, ou familiar;

d) Aproveitando-se de incapacidade psiquica ou de situagdo de especial vulnerabilidade da
vitima;

e) Mediante a obtengdo do consentimento da pessoa que tem o controlo sobre a vitima”,
fazendo do trafico de pessoas um crime de execugdo vinculada.

Ora, parece evidente constatar que este género de situacées podem conduzir a uma situacdo
de escravidao. E, na verdade, parece até ser essa a hipétese mais provavel. Com efeito, apesar
de o artigo 159.9, na sua alinea a), definir a escraviddo como um crime de execugdo livre, é
dificil conceber, nos dias de hoje, que se logre a reducdo de uma pessoa a condi¢do de escravo,
sem que para tal se abra mdo de algum dos artificios que se elencam nas diversas alineas do
artigo 160.2, n.2 1.

E assim nos deparamos, por diversas vezes, com factualidade que a partida podera integrar,
em simultaneo, os dois tipos legais.

Neste ambito, refere TAIPA de CARVALHO’ que se levantam questdes de concurso “quando é o
proprio agente do crime de trdfico também aquele que vem a explorar sexualmente ou
laboralmente, ou a extrair um drgdo da vitima por si traficada”. E refere o autor que ha aqui
que distinguir duas situacdes: “aquela em que o agente do trdfico pratica a acgdo de trdfico ja
com o objectivo de, posteriormente, vir a extrair a vitima do trdfico um drgdo, a explord-la
sexual ou laboralmente; e aquela em que o agente do trdfico sabe que a sua vitima vird a ser

7 Comentério Conimbricense do Cédigo Penal, pag. 687 a 689.
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sujeita a tal extracgdo ou exploracGo por um terceiro, que ndo por ele proprio, mas todavia,
acaba, posteriormente, por vir ele mesmo a explorar sexualmente ou laboralmente, ou a
extrair um orgdo a pessoa por si traficada”.

Nesta segunda hipdtese, defende que estaremos diante de um concurso efectivo,
respondendo o agente pelo crime de trafico e pelo outro crime: lenocinio qualificado, ofensa a
integridade fisica grave ou, eventualmente, escraviddo — quando a exploragdo laboral ou
sexual assumissem gravidade capaz de “coisificar” totalmente a pessoa traficada, que ja
atribuimos a este tipo legal.

A primeira hipotese gera mais controvérsia, e o autor apresenta aqui duas posicoes
divergentes. Segundo um sector da doutrina, o agente devera responder apenas pelo “crime-
fim” (ofensa corporal grave, lenocinio qualificado ou escraviddo), uma vez que o crime de
tréfico (“crime meio”) é meramente instrumental em relagdo aquele; tal sé ndo se verificaria,
no caso de o “crime-meio” ser mais severamente punido que o “crime-fim”, pois, em tal
hipétese, ao agente seria aplicavel a pena estabelecida para o crime-meio, pois que aplicar a
pena mais leve estabelecida para o crime-fim constituiria um ébvio absurdo politico-criminal.
Ou seja, tratar-se-ia aqui de um caso de consumpgao impura.

Esta é a posicdo sustentada, por exemplo, por PINTO de ALBUQUERQUE, que refere que “{(...)
0 mesmo deve suceder quanto ao crime de trdfico de pessoas — se o agente traficar uma
pessoa e em seguida a sujeitar a escravid@o, o agente deve ser apenas punido pelo crime de
escraviddo, pois o crime de trdfico é instrumental deste — também neste sentido, acorddo do
TEDH Rantsev vs. Chipre e Russia, de 07/01/2010”. E, com efeito, neste acérddo, o Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem reconheceu o trafico de pessoas como forma contemporanea
de escraviddao, condenou Chipre e Russia por ofensa ao artigo 22 da Convengdo, no qual as
partes se comprometem “a prevenir e reprimir o trdfico de escravos e fazer, progressivamente
e logo que possivel, a abolicdo completa da escraviddo em todas as suas formas”.

Em alternativa, defende TAIPA de CARVALHO a existéncia de um concurso efectivo,
respondendo o agente pelos dois crimes que efectivamente cometeu, posicdo que ndao toma
deliberadamente quanto ao crime de escravidao.

Na vigéncia desta versdo do Cédigo Penal, tendiamos a concordar com a primeira posicao
descrita, defendendo a existéncia de um concurso aparente de crimes e a punicdo pelo crime-
fim — escraviddo —, ndo se colocando aqui o problema da moldura penal, que é naturalmente
mais alta.

No entanto, a Lei 60/2013, de 23 de Agosto acrescentou ao elenco de formas de explorag¢io do
n.2 1 do artigo 160.2 a mendicidade, a escraviddo e a exploracdo de outras actividades
criminosas.

Ora, este acrescento revela uma clara intencdo de ampliar, uma vez mais, a diversidade de
condutas abrangidas pelo crime de tréfico. E a concreta insercdo da palavra escravidao parece
implicar que, em caso de concurso, se ponderem duas solugcdes: ou a puni¢cdo por concurso
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efectivo — que nos parece claramente excessiva por estarem protegidos essencialmente os
mesmos bens juridicos — ou a punicdo pelo crime de tréfico, que engloba agora claramente o
de escraviddo no seu tipo legal — que se traduz no ja mencionado absurdo politico-criminal de
o agente ser punido pelo crime que apresenta uma moldura penal menos gravosa.

E assim, a solucdo que continua a afigurar-se mais justa, embora ndo nos pareca coincidente
com a letra da lei, serd a mesma que defendemos no ambito da anterior redac¢do — a punigao
pelo crime de escraviddo. J&4 ao abrigo desta nova redacgdo, MIGUEZ GARCIA® continua
igualmente a defender a punicdo pelo crime de escraviddo, considerando o trafico como
instrumental daquele.

1. 4. Responsabilidade criminal dos utilizadores dos servigos

No ambito do crime de escravidao strito sensu, parece dificil encaixar a figura do utilizador dos
servigos prestados pela vitima, a ndo ser, talvez, a titulo de cumplicidade.

Por outro lado, sufragando a teoria de concurso aparente entre este e o crime de trafico de
seres humanos, a conduta serd subsumivel no n.2 6 do artigo 160.2, que se dirige precisamente
aqueles que utilizam os servicos sexuais, o trabalho ou um érgdo extraido da vitima do trafico.

A criminalizacdo destas situagbes resulta do entendimento de que uma das formas de
combater o trafico de seres humanos é desincentivar e combater a procura dos servicos ou
6rgaos da pessoa traficada, penalizando criminalmente os respectivos utilizadores.

Com efeito, é evidente que a exploracdo laboral/sexual é extremamente proveitosa do ponto
de vista econdmico, mas ndo apenas para os traficantes. E certo que sdo estes que
directamente exercem a exploragdo, gerindo a sua suposta remuneragdao e obtendo uma
margem de lucro que ronda os 100%, se considerarmos que os gastos que tém com as vitimas
sdo poucos ou nenhuns, atendendo as miseraveis condi¢des de vida que lhes proporcionam.
Contudo, em muitos casos, os traficantes sdo intermediarios, contratados pelos proprietdrios
das industrias, exploracdes agricolas, ou estabelecimentos nocturnos, que beneficiam, e
muito, com o baixissimo custo da mao-de obra, que possibilita a reducdo de despesas e lhes
permite alcancar precos de mercado mais competitivos. E neste sentido, em ultima instancia,
também os consumidores finais beneficiam, ainda que indirectamente, e estes certamente
sem conhecimento, desta actividade.

Os obstaculos que aqui encontramos prender-se-do, naturalmente, com a prova do tipo
subjectivo. Com efeito, é inquestionavel que se exige aqui dolo, e assim se desenha o tipo legal
previsto no n.2 6, sancionando apenas quem utilizar tais servicos “tendo conhecimento da
prdtica de crime previsto nos n.2 1 e 2”.

8 C4digo Penal, Parte Geral e Especial (...), pag. 667.
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No ambito da situagdo-tipo a que aludiremos neste trabalho, a situa¢do tem sido contornada,
pelos latifundiarios espanhdis, através da criacdo de documentos denominados por contratos
de trabalho e da criagdo de contas bancarias das vitimas, para onde transferem o valor devido
pelo trabalho.

E, na verdade, ndo sera facil provar, com a certeza exigivel para fundamentar uma
condenacdo, aquele conhecimento. Porém, consideramos relevante que exista esta punicdo, e
que, ndo obstante tais dificuldades, se mantenha, ao longo da investigacdo, foco nestas
situacoes.

2. Caso de estudo - os portugueses escravizados em exploracdes agricolas espanholas

O fendmeno criminal que aqui iremos abordar traduz-se numa angariacdo ilegal, levada a cabo
por cidaddos nacionais, de mdo-de-obra de cidaddos nacionais (com um determinado perfil
que especificaremos) e posterior submissido/sujeicdo dos mesmos a um regime de escravidio,
essencialmente no &mbito de trabalhos agricolas nas provincias espanholas de La Rioja, Alava,
Navarra e Zaragoza.

E, na verdade, as decisdes de tribunais que logrdmos recolher — um acérdao condenatdrio de
primeira instancia, e dois acdrddos do Tribunal da Relacdo do Porto, a confirmar a condenacdo
pela pratica do crime de escraviddo® — versam sobre situacdes que se enquadram
precisamente neste fendmeno.

Seguindo de perto a analise efectuada pelo inspector HENRIQUE NEVES', dividiremos esta
abordagem em trés vertentes: o perfil da vitima, o perfil do traficante e o seu modus operandi.
2.1. O perfil da vitima

Antes de mais, de forma genérica, é possivel enunciar um conjunto de factores que poderdo
contribuir para a proliferacdo deste tipo de ocorréncias. Com efeito, o desemprego, a pobreza,
a inexisténcia de apoio social e o isolamento familiar vivido pelas vitimas fazem com que
facilmente sejam seduzidos pela promessa de melhores condi¢des de vida.

Constata-se que sdo sempre os agentes que procuram e contactam as vitimas, alvos
criteriosamente escolhidos por revelarem uma fragilidade/vulnerabilidade acentuada e ndo
em funcdo da tarefa laboral que irdo desempenhar, que ndo exige especiais aptiddes.

Com efeito, sdo estas as principais caracteristicas que é comum verificar nestas vitimas:

— Predominéancia de homens, considerando as caracteristicas do trabalho a realizar;

® Acérd3o de 1.2 Instancia do Circulo Judicial da Covilhi e Acérd3os do Tribunal da Relaco do Porto, todos
disponiveis em hiperligacGes.
1 Escravidéo e trdfico de seres humanos para fins de exploragdo laboral.
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— Predominéancia de solteiros, por apresentarem maior disponibilidade em deixar o pais de
origem e menor necessidade de contacto com familiares;

— Baixissimo nivel de escolaridade e de qualificagdo profissional;

— Proveniéncia dos grupos sociais mais pobres e vulneraveis (recrutados nos bairros sociais e
piscatérios das zonas urbanas/litoral norte/centro, bem como das &reas rurais do interior
pobre do norte);

— Detentores de uma capacidade volitiva e cognitiva diminuida, consubstanciada,
designadamente, em deficiéncia do foro mental e/ou fisico, situacdes de alcoolismo e
toxicodependéncia;

— Familias desestruturadas, no seio das quais sdo encarados como “fardos”;

— Pessoas desenraizadas, com dificuldades de inserg¢ao social, que nunca exerceram qualquer
actividade profissional com cardcter regular.

Este perfil, aliado as naturais dificuldades com que se deparam ao chegar a um ambiente
estranho e distante das suas origens, ao que acresce ainda a barreira linguistica que, face as
suas baixas capacidades intelectuais, ndo é facilmente transponivel, fazem com que estas
vitimas sejam facilmente controldveis.

Neste contexto, e apesar de se verificar por diversas vezes o recurso a violéncia, o certo é que,
em muitos casos, este ndo é estritamente necessdrio, bastando a estes agressores, para
manter as vitimas subjugadas, criar um clima de intimidac¢do, alicercado na ameaca e no medo
de represalias.

2.2. Perfil do traficante

A maioria dos membros destas estruturas é de etnia cigana, e encontram-se unidos por lagos
de parentesco (consanguinidade ou afinidade) e estdo devidamente integrados socialmente.
Estdo organizados em clas e relacionam-se profissionalmente, comungando dos mesmos ideais
e desenvolvem esta actividade numa ac¢do continuada. Tém vasto conhecimento sobre a
realidade do local de destino, por se dedicarem a estas praticas ha ja longos anos, oferecendo
mado-de-obra aos diversos empregadores espanhdis que, presumivelmente, desconhecerdo a
realidade vivenciada pelos trabalhadores (a questdo da sua eventual responsabilizacdo,
voltaremos mais tarde).

Além dos contactos levados a cabo pelos préprios, contam também com a colaboracdo de
alguns cidaddos nacionais, oriundos das mesmas zonas de origem das vitimas, e que com elas
privam diariamente, que auferem alguma vantagem pela angariacdo de trabalhadores.
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2.3. Modus operandi

A angariacdo dos trabalhadores/vitimas vai ocorrendo ao longo de todo o ano, nos momentos
que antecedem as campanhas agricolas em Espanha (vindima: Setembro/Outubro; poda:
Dezembro a Margo; espargo e desfolha: Marco a Junho; apanha da fruta: Junho a Agosto) e em
funcdo das necessidades de mao-de-obra, muitas vezes pré-contratualizada com os patrdes
espanhais.

As vitimas sdo abordadas (pelos traficantes ou por angariadores que trabalham para eles) nos
locais habitualmente frequentados por pessoas com o perfil descrito: albergues nocturnos,
instituicOes que prestam apoio social, bairros sociais, jardins publicos, etc... Sdo-lhes propostas
condi¢cdes de trabalhos dignas, envolvendo uma determinada remuneragao, transporte, um
horario de trabalho, descanso semanal e determinadas condi¢des de alojamento.

Na maioria das situagGes sinalizadas, as vitimas aceitam a proposta e acedem a ser
transportadas de imediato, sem sequer comunicarem essa intengao a terceiros. O transporte é
efectuado em furgdes, com matriculas nacionais ou espanholas, registadas como propriedade
dos traficantes.

Chegados aos locais de destino, é necessdrio assegurar que os trabalhadores cumpram os
requisitos minimos para que um cidaddo portugués possa exercer actividade profissional em
Espanha.

Desde logo, exige-se a titularidade e posse de documento de identificagao, o que justifica que
seja esta a Unica exigéncia formulada pelos traficantes as vitimas aquando da angariagdo. Estes
documentos sdo de imediato retidos pelos traficantes, apenas passando pela posse das vitimas
durante o tempo estritamente necessario para que os utilizem no cumprimento das
formalidades que de seguida descrevemos.

Como ja referimos, e com vista a evitar a sua eventual responsabilizacdo, os proprietarios tém
vindo a exigir a formalizacdo de contratos de trabalho, que sdo efectivamente elaborados, mas
cujas clausulas ndo sdo naturalmente cumpridas.

Por outro lado, a entidade empregadora tem de munir-se de documento que comprove o
efectivo recebimento, por parte do trabalhador, da remuneragdo devida. Neste capitulo, tem-
se constatado que uma das primeiras diligéncias levadas a cabo quando os trabalhadores
chegam a Espanha é a sua ida a uma instituicdo bancaria (acompanhados dos traficantes), com
o objectivo de abrir uma conta bancdria em seu nome, que é utilizada para este fim. Na
maioria dos casos, esta conta sera co-titulada pelos traficantes, ficando estes na posse da
caderneta ou cartdo multibanco que lhes permite movimenta-la. No entanto, quando por
alguma razao é exigida a presenca do titular principal para efectuar algum levantamento, o

trabalhador é novamente acompanhado pelos traficantes nessa diligéncia, sendo depois
obrigado a entregar-lhes o dinheiro.

As circunstancias em que as vitimas passam a viver sao degradantes:
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— As condi¢Oes de habitabilidade sdo indignas, sendo que o alojamento ocorre em imdveis
degradados ou em acampamentos compostos por tendas improvisadas, ndao existindo, na
maioria dos casos, sem equipamento sanitario/de banho (no caso julgado pelo Circulo Judicial
da Covilhd deu-se como provado que os trabalhadores eram instalados num armazém que
servia de galinheiro, onde existiam pombos e galinhas, sem quaisquer condi¢es de higiene ou
salubridade e que dormiam no chao, em colch&es velhos, retirados do lixo);

— Estes alojamentos sdo situados nas imedia¢des das exploracGes agricolas, espaco a que as
vitimas estdo confinadas, sendo controladas e vigiadas diariamente, tanto no trabalho agricola,
como depois da “jorna”, nas tarefas domésticas;

— Na&o recebem qualquer contrapartida monetdria pelo seu trabalho (processando-se o
pagamento como referimos supra);

— A alimentacdo é escassa, e muitas vezes composta por “restos” da comida dos traficantes;

— As vitimas estdo proibidas de contactar com as suas familias (quando as tém) e estdo
completamente isoladas socialmente;

— Existe sempre um clima de ameaca e coacgao — normalmente a violéncia fisica sé é exercida
guando alguma das vitimas tenta fugir ou fazer frente aos traficantes, mas os episédios que
existem sdo de tal gravidade, que bastam para que todas vivam um clima de medo das
represalias (no caso da Covilhd provou-se que, sempre que os ofendidos protestavam contra
as condicGes de trabalho, alimentacdo ou, simplesmente, referiam que pretendiam regressar a
Portugal, eram de imediato agredidos a murro e pontapé ou com golpes de uma bengala de
junco, com uma moca na extremidade, sendo ameacados de que lhes batiam “até os deixarem
em coma”);

— Existem situa¢Ges em que, na sequéncia de uma tentativa de fuga, o trabalhador em causa
passou a ser amarrado durante a noite.

Por fim, foi possivel identificar, trés vias de regresso das vitimas ao territério nacional:
— Quando a mao-de-obra deixa de ser rentavel (doenga, velhice);
— Auséncia/inexisténcia de trabalho e/ou finda a campanha agricola;

— Quando, normalmente depois de varias tentativas sem sucesso, as vitimas conseguem fugir.
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3. A gestao do inquérito
3.1. Ainvestigacao

Nos termos do artigo 7.2, n.2 2, alinea b), da Lei n.2 49/2008, de 27 de Agosto — Lei de
Organizacdo da Investigacdo Criminal — a investigacdo do crime de escraviddo é da
competéncia reservada da Policia Judicidria, ndo podendo ser deferida a outros drgaos de
policia.

No entanto, quanto ao crime de trafico de pessoas, tal competéncia é partilhada com o Servico
de Estrangeiros e Fronteiras, nos termos do n.2 4, alinea c) do mesmo diploma.

Ora, se é certo que, como ja amplamente referimos, os dois crimes andam geralmente
associados e ndo é possivel, ab initio, estabelecer ao certo a qualificacdo juridica a que depois
se chegard, sucede que, muitas vezes, a investigacdo de situa¢des que podem culminar em
acusacdes por crime de escraviddo serd partilhada por estes dois 6rgaos de policia criminal.

Importa ainda referir que, em cumprimento da Lei n.2 17/2006, de 23 de Maio (Lei Quadro da
Politica Criminal) e através da Lei n.2 38/2009, de 20 de Julho (Lei de Politica Criminal), foram
definidos os objectivos, prioridades e orientacdes de politica criminal para o biénio de 2009-
2011", estabelecendo-se que “sGo considerados crimes de investigagdo prioritdria (...) o trdfico
de pessoas (...) — artigo 4.2, n.2 1, alinea a), (...) a falsificacGo e documento punivel com pena de
prisdo superior a trés anos e associada ao trdfico de pessoas (...) — artigo 4.2, n.2 1, alinea d)
(...) os crime executados com elevado grau de mobilidade (...) ou dimensdo transnacional ou
internacional — artigo 4.2, n.? 2, alinea b), (...) de forma organizada ou grupal, especialmente se
com habitualidade — artigo 4.2, n.2 1, alinea c) (...) contra vitimas especialmente vulnerdveis —
artigo 4.2, n.2 1, alinea d)”. 12

Por outro lado, o crime de trafico de pessoas pode assumir-se como criminalidade
especialmente violenta ou altamente organizada (artigo 1.9, alineas I) e m), do Cddigo de
Processo Penal), permitindo a adopgao de medidas excepcionais a nivel processual.

E assim, a cooperagao com as entidades congéneres externas revela-se de capital importancia.
Como realca HENRIQUE NEVES®, “o estabelecimento de metodologias de investigagdo
(aflorando os dominios do direito e da competéncia e experiéncia profissionais) decorre
necessariamente da soma dos contributos dos diferentes intervenientes, consubstanciando a
obtengdo de respostas globais e inequivocas”.

Na verdade, atento o caracter muitas vezes transnacional deste género de criminalidade,
necessario se torna recorrer a mecanismos de cooperagdo judiciaria internacional, com todas
as dificuldades que dai podem advir - a diversidade de sistemas legais; a diversidade de

! Sendo certo que estava previsto que, a cada dois anos, se publicasse nova legislacdo, o que n3o voltou a
suceder.

2 Tais orientagBes foram igualmente veiculadas na Circular 4/2010 da Procuradoria-Geral da Republica.

3 Escravidéo e trdfico de seres humanos para fins de exploracdo laboral, pag. 123.
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estruturas das autoridades competentes; a auséncia de canais de comunicac¢do para troca de
informacao policial e criminal; a diversidade de abordagens e prioridades ou a falta de
confianca.

E é com a finalidade de colmatar tais dificuldades que tém sido criadas, neste ambito, “Joint
Investigation Teams”, equipas organizadas pela Europol, que agregam elementos policiais de
dois ou mais Estados-Membros, com o objectivo de investigar determinado caso. Em 2009, o
Escritdrio das Nag¢des Unidas sobre Droga e Crime dinamizou a criagdo do Manual contra o
Trafico de Pessoas para profissionais do sistema de justica penal, que conta com catorze
moddulos diversificados, focando os mais variados aspectos de todos o processo: estratégias
investigacdo, mecanismos de cooperagdo internacional, necessidades das vitimas, etc...

Nesta confluéncia, tem sido possivel estabelecer, no nosso pais, algumas linhas mestras de
investigacdo, que naturalmente tém de ser adaptaveis e ter a capacidade de se aperfeicoar, a
medida que os autores dos crimes vao encontrando formas de contornar os meios existentes.

Desde logo, e no seio da organica da Policia Judiciaria, tém sido criadas equipas especializadas
e com competéncia exclusiva para a investigacdo deste tipo de criminalidade, sendo que,
embora sejam ja evidentes os desenvolvimentos, nem sempre estdo dotadas de meios
humanos e materiais adequados a carga de trabalho existente.

No seio da investiga¢do propriamente dita, podemos distinguir, a partir do momento em que
ha uma denuncia ou uma suspeita, duas fases essenciais: a encoberta e a descoberta.

No ambito da fase encoberta, o primeiro passo sera proceder a recolha sistemadtica de
informacdo no terreno, junto de informadores, de testemunhas, de Organizacdes Nao
Governamentais, de outros OPCs ou de servicos fiscalizadores de tipo administrativo (ACT,
ASAE, SRSS, etc), monitorizar e registar eventuais anuncios em jornais ou na Internet e
confirmar a permanéncia das vitimas nos locais onde as actividades sdo praticadas: nos casos
de prostituicdo, na via publica ou casas de alterne; no caso dos trabalhadores, nas unidades
fabris ou exploracGes agricolas.

Revela-se também importante recorrer a acdes de vigilancia com recolha de imagens, para
registo e identificacdo dos autores, das viaturas utilizadas para o transporte de e para o local
da atividade, bem como para a identificacdo das moradas onde as vitimas pernoitam.

A colaboracdo com os outros érgaos de policia criminal é fundamental nesta fase. Desde logo,
pelo recurso a consulta de expediente elaborado por estes, relacionado com outras situacées
(contraordenacgdes de transito, alteracdes de ordem publica, pequenos furtos e outros). E, por
vezes, chegando a incluir a simulacdo de acbes de fiscalizagdo inesperadas (de trénsito, em
bares ou discotecas ou em empresas ou locais de trabalho).

Nesta fase, ha muitas vezes a necessidade de recorrer a intercepgdes telefdnicas, tanto aos
telefones utilizados pelos autores como aqueles utilizados pelas vitimas (isto quando as
vitimas tém acesso a comunicagGes telefénicas). Visa-se assim identificar todos os membros e
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contornos da rede, proceder ao refor¢o da prova recolhida e a identificacdo de eventuais
pontos de contato nos paises de origem ou de a¢Oes de coacgdo sobre a familia das vitimas af
residente.

E os crimes aqui em analise fazem naturalmente parte do catdlogo do artigo 187.2 do Cddigo
de Processo Penal, desde logo por via da moldura penal prevista, pelo que esta legitimado o
recurso a tal meio de prova, desde que cumpridas as formalidades legais.

O recurso as acles encobertas é também admissivel, ao abrigo do artigo 2.2, n.2 1, alineas d) e
e), da Lei n.2 101/2001 de 25 de Agosto, desde que cumpridos os requisitos do artigo 3.°.

Por vezes, torna-se também necessdrio proceder ao levantamento do sigilo fiscal e bancario,
com vista a realizar uma investigagdo econdmico-financeira paralela, que permita determinar e
quantificar os proventos financeiros ilegais, bem como o seu local de armazenamento.

Ora, todos estes meios de obtencdo de prova implicam, pela sua natureza, a estreita
colaboracdo entre 6rgdo de policia criminal e Ministério Publico, tanto no que diz respeito a
ponderacdo sobre a sua pertinéncia e utilidade, como no que tange a promoc¢do da sua
validagdo por parte do Juiz de Instrugao Criminal, sendo certo que, atenta a extrema gravidade
dos factos em causa, é imperativo que tal colaboragdo se traduza em decisdes que, apesar de
devidamente ponderadas, devem ser tomadas de forma célere e eficaz.

Levadas a cabo tais diligéncias, e sustentada da melhor forma a denuncia/suspeita nos meios
de prova obtidos nesta primeira fase, passa-se para a fase descoberta da investigagao.

Esta fase engloba a realizacdo de buscas e apreensdes — com vista a encontrar instrumentos e
artigos referentes aos crimes: documentacdo pessoal relativa as vitimas, registos
laborais/seguranca social, agendas e papéis com referéncias a prestacdo de trabalho, registos
de extractos bancarios, armas, etc... —, o congelamento de contas bancdrias — o elemento
financeiro é essencial para, além do mais, demonstrar que a actividade delituosa é
extremamente lucrativa, sendo certo que, na maioria dos casos, o estilo de vida que
aparentam é totalmente incompativel com os baixos rendimentos que declaram —, e,
naturalmente, as detencdes dos suspeitos e o resgate das vitimas.

Assume também especial relevancia o registo fotografico do interior dos espacgos fisicos
destinados a albergar as vitimas, que constituirdo importante elemento de prova das
condi¢gbes desumanas em que se encontram.

E é desde este primeiro momento que deve dar-se inicio ao esfor¢co de apoio a estas vitimas,
em diversas vertentes:

— Suprimento das suas necessidades imediatas — como ja referimos, estdo muitas vezes sub-
nutridas e mal-tratadas fisicamente;

— Colocacdo em locais seguros;
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— Apoio e acompanhamento psicoldgico, fazendo-as sentir que sdo efetivamente vitimas e ndo
criminosos, mesmo quando se encontrem em situacao ilegal, e explicando-lhes que as
autoridades pretendem ajudar, nomeadamente promovendo a sua protecdo e a dos seus
familiares;

— Apoio e acompanhamento social, emocional, legal e humanitario por tempo indeterminado
(matéria a que regressaremos infra).

Sé atingida a estabilizacdo emocional e do sentimento de seguranca das vitimas, se estard em
condigBes de proceder ao planeamento e programacdo da sua entrevista/inquiri¢ao.

Por outro lado, quando estamos perante vitimas de outra nacionalidade, é importante o
recurso a intérpretes competentes, fidveis e com a capacidade de fazer passar a experiéncia
efetivamente vivida pelas vitimas. Com efeito, dada a situagdo vulnerdvel destas vitimas, os
profissionais que com elas lidam tém necessariamente de ser dotados, além das exigiveis
competéncias técnicas, de apeténcias de relagdo pessoal que vém a revelar-se tdo ou mais
importantes.

Ora, ndo obstante toda a estrutura investigatdria, e ainda que se tenham obtido evidéncias
bastantes da pratica do crime, compreende-se que o depoimento das vitimas se revela de
capital importancia para fundamentar uma futura condenacdo, até porque apenas o seu relato
permitira perceber, de forma directa, o modo como eram tratadas no seu dia-a-dia.

E neste segmento, surgem diversos problema, que ja vimos descrevendo.

O primeiro obstaculo prende-se com a sua fragilidade e o seu baixo nivel intelectual e cultural,
que fazem com que o seu depoimento ndo apresente a coesdo desejavel, sobretudo
atendendo a que a amplitude espdcio-temporal em que ocorreu o crime é normalmente
elevada, o que facilmente pode conduzir a que caiam em contradi¢des, designadamente
guando confrontadas com a solenidade da sala de audiéncias, com a presenca dos agressores
ou com a pressdo imposta pela estratégia da defesa.

Com vista a fazer face a estes problemas, e também como forma de salvaguardar o seu
depoimento nos casos em que voltam aos seus paises de origem ou em que, pura e
simplesmente desaparecem, tem sido promovida a tomada de declaracGes para memoria
futura de todas as vitimas.

E certo que tal mecanismo sé esta previsto, nos termos do artigo 271.2, n.2 1 do Cédigo de
Processo Penal, para o crime de trafico de pessoas, ndo se referindo o tipo legal da escravidao.
Porém, ndo nos parece que essa circunstancia constitua obstaculo a que tais declaracdes
sejam utilizadas posteriormente, mesmo que, no final do inquérito, os factos sejam
qualificados como integrando o crime de escravidao.

O recurso a este instituto pode também conseguir-se por via da Lei n.2 93/99, de 14 de Julho
(Lei de Protec¢do de Testemunhas), mas apenas quando a pessoa em causa integrar o conceito
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de testemunha especialmente vulneravel, inserto no artigo 26.2, que ndo é completamente
claro.

No entanto, tém-se verificado ainda assim algumas dificuldades. Com efeito, as declaragbes
para memoria futura devem ser prestadas em plena obediéncia ao principio do contraditdrio,
dispondo o artigo 271.2, n.2 3, do Cédigo de Processo Penal que os arguidos (se os houver™)
sdo sempre notificados do dia designado para tais declaracGes, podendo estar presentes, e
sendo alids obrigatdria a presenca do defensor. Assim, pode ndo se lograr a total salvaguarda

da tranquilidade da vitima/testemunha.

Actualmente, com a recente redacg¢do conferida ao n.2 3 do artigo 356.2 do Cddigo de Processo
Penal, parece que a desejada consolidacdo das declaracdes das vitimas podera estar facilitada,
desde que a diligéncia da sua inquiricdo seja presidida pelo magistrado titular do inquérito.
Naturalmente que tal hipdtese implicara estreita colaboracdo entre o Ministério Publico e,
desde logo, a policia, mas também, se assim se julgar necessario, com profissionais da area da
psicologia ou da assisténcia social.

Neste campo, tem-se revelado também importante a realizacdo de pericias as faculdades
mentais das vitimas, no sentido de aferir — além do mais — da eventual explora¢do de
necessidade, anomalia psiquica, incapacidade, inépcia, inexperiéncia ou fraqueza de
caracter™.

3.2. As medidas de coacgao

Como ja vimos referindo ao longo deste trabalho, o crime de escraviddo (ou aqueles que lhe
sdo conexos) reveste-se de gravidade apenas comparavel ao de homicidio, sendo certo que,
em termos abstractos, este crime viola até de forma mais gritante o conceito de dignidade da
pessoa humana.

Por outro lado, e face as diversas etapas que este tipo de investigacdo comporta, com a
panoplia de diligéncias levadas a cabo durante a sua fase encoberta, parece seguro referir que,
quando recai suspeita fundada sobre alguém, os indicios de autoria do crime serao fortes, ou
mesmo muito fortes, podendo concluir-se por um juizo de grande probabilidade de

1 Alias, foi ja discutida na doutrina e jurisprudéncia a questdo de saber se seria possivel a tomada de
declaragdes para memdria futura previamente a constituicdo de arguido. E, embora actualmente se entenda
maioritariamente que sim, ndo podemos olvidar que, no seio deste género de criminalidade, quando ha
vitimas identificadas, isso normalmente significa que ha igualmente suspeitos concretos. E assim, nos termos
do artigo 58.92, n.2 1, alinea a) do Cddigo de Processo Penal, estes devem necessariamente ser constituidos
arguidos. Ora, como refere José Buco [Declaragbes para memdria futura (elementos de estudo] “sem grave
quebra do principio da lealdade, nem o Ministério Publico, nem o drgdo de policia criminal, podem cair na
tentagcdo de omitir a constituico de arguido, retardando-a com o uUnico propdsito ou objectivo de, por este
meio ardiloso, o arguido e o seu defensor (que aquele tem o direito de escolher - art. 32.2, n.23 da Constituigdo
da Republica) serem afastados da produgdo antecipada de prova, escudando-se no facto de a lei ndo impor a
notificagdo da realizagdo da diligéncia aos suspeitos ainda ndo constituidos arguidos que, por isso, ndo devem
ser notificados.”

> Em certos casos, pode até acontecer que a vitima sofra do chamado “Sindrome de Estocolmo”, acabando
por desenvolver, de forma inconsciente, algum sentimento de simpatia para com o agressor.
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[N

condenacdo — que serd necessariamente com pena de prisdo, uma vez que sO esta
admissivel.

Neste contexto, e face a facilidade de deslocacdo destes suspeitos (perigo de fuga), a
supremacia que exercem sobre as vitimas (perigo de perturbacdo do inquérito) e a facilidade
com que podem recrutar outras (perigo de continuacdo da actividade criminosa) e sem
prejuizo de uma andlise necessariamente casuistica, parece-nos que por regra, as medidas de
coaccado a aplicar terdo de ser privativas da liberdade.

Ora, da experiéncia que nos foi transmitida, registam-se casos em que os arguidos foram
libertados, na sequéncia do primeiro interrogatdrio judicial, tendo ficado sujeitos a obrigacdo
de apresentacgGes periddicas ou proibicdo de contactos com as vitimas. Sucede que, nalguns
destes casos, estes arguidos se ausentaram, sem deixar rasto, ou as vitimas desapareceram
“misteriosamente”, sem que, nem uns nem outros estivessem presentes na audiéncia de
julgamento.

3.3. 0 apoio as vitimas

Com ja realgamos ao longo deste trabalho, assume enorme relevancia o apoio concedido as
vitimas deste tipo de criminalidade. Em primeiro lugar, pelas dbvias motivacdes humanitarias
de auxiliar quem sofreu tdo hediondo crime, mas também com vista a salvaguardar o seu
precioso contributo para a producgdo de prova que fundamente a condenacgao.

Neste ambito, tém-se verificado alguns progressos, e tém sido de louvar os esfor¢os envidados
por diversas entidades, embora naturalmente, exista ainda algum caminho a percorrer.

Do ponto de vista social, realce-se a criacdo, a 2 de Julho de 2008, do CAP (Centro de
Acolhimento e Proteccdo) através de um protocolo que envolveu a Presidéncia do Conselho de
Ministros (desenvolvimento de programas de formacdo de apoio e consultadoria e de
materiais informativos e de divulgacdo), o Ministério da Administracdo Interna (seguranca
através de um policiamento especificamente orientado), o Ministério da Justi¢ca, o Ministério
da Seguranca Social e do Trabalho (apoio técnico e financeiro) e a Associacdo para o
Planeamento da Familia — organizagdo com a responsabilidade de gestdo técnico-
administrativa do Centro.

Esta estrutura foi inicialmente criada visando exclusivamente o acolhimento de vitimas do sexo
feminino (e seus filhos menores), e comporta diferentes vertentes de apoio, visando uma
resposta permanente que potencie o sentimento de confianca, seguranca e estabilidade. Os
objectivos resumem-se, no fundo a: assegurar condigGes de protecgdo e seguranga; assegurar
respostas atempadas as necessidades de apoio médico, estabilizacdo emocional, subsisténcia e
bem-estar; assegurar o acesso a informacdo, no que diz respeito aos seus direitos,
nomeadamente juridicos e de protecc¢do social; promover a tomada de decisdo esclarecida e
auto-determinada; prover as vitimas dos instrumentos necessdrios a sua autonomia futura,
independentemente do local escolhido para a sua integragao.
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Importa sublinhar que o acolhimento e apoio prestado sao realizados de acordo com o modelo
Sinalizacdo, Identificagcdo e Integracdo — Guido construido e publicado no dambito do Projecto
CAIM (Cooperagdo, Accdo, Investigacdo, Mundivisdo), consentdneo com as medidas politicas
estipuladas no Plano Nacional de Prevengao e Combate ao Trafico de Seres Humanos.

Deste modo, o CAP é apoiado por trés equipas: equipa multidisciplinar (tem uma intervencdo
transversal a todo o modelo/processo de sinalizacdo, identificagdo e integracdo das vitimas);
equipa nuclear (com intervengdo centrada directamente no CAP, tem como fung¢des assegurar
os cuidados basicos, para além de vdrios tipos de apoio: psicolégico, juridico, médico, social,
retorno ao pais de origem da vitima, entre outros); equipa de apoio (constituida pelas
instituicdes com intervencgdes directas sobre o problema do TSH).

Entretanto, foram ja criados mais dois CAPs para mulheres e, desde Maio de 2013 que estd a
funcionar o primeiro CAP exclusivamente destinado a homens, que tem apenas espaco para
seis vitimas.

Do ponto de vista processual, aquele que mais directamente nos interessa, importa nao
esquecer a possibilidade de recurso a Lei n.2 93/99 (Lei de Proteccdo de Testemunhas), que
regula a aplicagdo de medidas para protecgao de testemunhas em processo penal quando a
sua vida, integridade fisica ou psiquica, liberdade ou bens patrimoniais de valor
consideravelmente elevado sejam postos em perigo por causa do seu contributo para a prova
dos factos que constituem objecto do processo.

Ora, na verdade, ainda que as vitimas aqui em causa ndo integrem o conceito de testemunha
especialmente vulneravel, insito no artigo 26.2, a que ja aludimos supra, o referido diploma
legal apresenta outros mecanismos que visam estabelecer um elo de proteccdo em volta da
vitima. O objectivo global desta abordagem é maximizar as hipdteses de a testemunha
cooperar e garantir que a cooperacao tem a melhor qualidade possivel.

Neste ambito, podemos identificar trés grandes grupos: ocultacdo e teleconferéncia, reserva
de conhecimento da identidade da vitima e medidas e programas especiais de seguranca.

Ora, da experiéncia que fomos absorvendo com a realizacdo deste trabalho, pudemos
constatar que, apesar de estruturalmente bastante avancado, este diploma ndo tem ainda
muita aplicabilidade nos processos em curso nos tribunais, por vezes porque nao se lhe
recorre, e algumas vezes por dificuldades técnicas, pelo que importa sensibilizar os operadores
judicidrios

4, Conclusao

A pesquisa levada a cabo com vista a realizacdo do presente trabalho alertou-nos para um
fendmeno criminal que parece distante, mas que cada vez mais emerge nos nossos tribunais.
Para algumas das questdes que se nos foram colocando ndo encontrdmos uma resposta
definitiva, mas parece-nos relevante deixar aqui alguns pontos de reflexao.
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Desde logo, para assinalar que o crime de escraviddo andarda normalmente associado ao de
tréfico de pessoas, sendo que, dada a enorme amplitude de condutas hoje abrangidas por este
ultimo, sera mesmo dificil configurar uma situacdo de escraviddo que ndo seja precedida de
alguma das circunstancias previstas no n.2 1 do artigo 160.2 do Cédigo Penal.

Com efeito, embora seja ainda comum associar o crime de trafico de pessoas ao transpor de
fronteiras — e ndo olvidando que esta serd talvez um dos meios mais eficazes de os agentes
lograrem os seus intentos, atenta a natural fragilidade a que é votada qualquer pessoa que se
encontre arredada do seu pais, da sua lingua, da sua cultura — o certo é que a nova
configuracdo deste ilicito permite o trafico “doméstico”. O tipo legal sanciona as acgGes de
“oferecer, entregar, recrutar, aliciar, aceitar, transportar, alojar ou acolher” as vitimas, nas
condi¢des descritas nas diversas alineas, e com as finalidades ai definidas. Ora, serd
configurdvel uma situacdo de pura escraviddo, sem que se verifique alguma daquelas
condi¢des? No fundo, parece-nos seguro concluir que pode existir trafico de pessoas sem
escraviddo — quando a exploragdo ndo atinja o nucleo essencial da dignidade da pessoa
humana protegido por esta incriminacdo — mas que ja dificilmente possa existir escravidao
sem trafico de pessoas.

Constatamos que é pratica enraizada a de estabelecer uma estratégia de investigacdo Unica
para estes crimes conexos. E, na verdade, para efeitos de investigacdo, sdo inumeros os
diplomas, as recomendacdes e as referéncias que encontramos ao crime de trafico de pessoas,
estando o tipo legal do artigo 159.2 um pouco “esquecido”.

Foi nesta perspectiva que aborddmos a gestdo do inquérito — com base na experiéncia
transmitida pelos operadores judiciarios que tém vindo a desenvolver estratégias no ambito
do crime de trafico de pessoas — sendo forcoso concluir que a qualificacdo juridica que, a final,
terd de ser feita, em nada deve influenciar o decurso de tal investigacdo que, como vimos, é
complexa, envolvendo diversos meios humanos e técnicos e, por vezes, a necessidade de
cooperacao internacional.

No ambito da investigacdo, salientamos, desde logo, a necessidade de estreita colaboracdo
entre Ministério Publico e érgaos de policia criminal e a importancia de sensibilizar todos os
intervenientes para a importdncia da rapidez das decisbes e para as elevadissimas
necessidades cautelares que aqui se fazem sentir.

Por outro lado, e em jeito de conclusdo, ndo é demais realcar, novamente, a extrema
importancia que deve ser concedida a vitima. Desde logo por, do ponto de vista humanitario,
se exigirem aqui especiais precaucdes, mas também por tais cautelas serem impostas tendo
em vista a salvaguarda do seu depoimento — e de um depoimento esclarecido e util para o
processo.
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O CRIME DE ESCRAVIDAO.
ENQUADRAMENTO JURIDICO, PRATICA E GESTAO DO INQUERITO.

Rute Miguéis

I. Introducdo. Il. Objectivos.

I1I. O crime de escraviddo. 1. Breve resenha histdrica; 2. O bem juridico; 3. O tipo objectivo de ilicito; 4.
O tipo subjectivo de ilicito; 5. O concurso de crimes.

IV. Pratica e gestdo do inquérito. 1. Competéncia para a investigacdo; 2. A investigacdo do crime de
escraviddo; 3. A protecgdo da vitima; 4. Analise de um caso concreto: os factos; a investigacdo; a
decisdo.

V. Referéncias bibliograficas e hiperligagGes. VI. Video.

“Nunca me passou pela cabega que poderia ser vendido!”

l. Introducao

O artigo 4.2 da Declaragao Universal dos Direitos do Homem consagra a proibicao da
escraviddo e de todas as formas de servidao, ao dispor que “ninguém serd mantido em
escravatura ou em serviddo; a escravatura e o trato dos escravos, sob todas as formas sdGo
proibidos”.

A escraviddo ndo é uma realidade recente. Com efeito, desde os primérdios civilizacionais se
constata a existéncia de praticas de escravidao.

Apesar do crime hediondo que consubstancia e da flagrante violacdo dos direitos humanos, a
verdade é que a sujeicdo do ser humano a condicdo de escravo tem sido perpetuada ao longo
dos séculos, afirmando-se como um fendmeno dificil de combater e erradicar.

Hoje, em pleno século XXI, num mundo onde se luta por uma crescente afirmacdo das
liberdades colectivas e individuais e dos direitos humanos, este fendmeno é, infelizmente,
ainda uma realidade presente e persistente.

Com efeito, o fendmeno da escraviddo é uma realidade bem presente no mundo global,
assumindo contornos diferentes daqueles que estiveram na base do movimento abolicionista.
Todavia, nem por isso deixam de ser igualmente gravosos!

De acordo com o indice de escravidado global, lancado pela fundagdo internacional Walk Free,
envolvendo um total de 162 paises, aproximadamente 29,8 milhdes de pessoas ainda vivem,
actualmente, sob algum tipo de escravid3o, a chamada escraviddo moderna®.

1 . . ’ .
O relatério encontra-se disponivel em www.globalslaveryindex.org.
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O termo “escravatura” abrange actualmente uma série de violagdes de direitos humanos. Para
além dos conceitos tradicionais de escravatura e trafico de escravos, tais abusos incluem:

A escravatura por dividas (resulta do facto de um devedor se ter comprometido a prestar

servicos pessoais, ou os de alguém sobre quem exerca autoridade, como garantia de uma
divida, se os servicos prestados e justamente avaliados ndo se destinarem ao pagamento da
divida, ou ndo se delimitar a sua duragdo ou nao se definir a natureza dos referidos servicos);

O trabalho forcado (trabalho ou servigo exigido a um individuo sob ameaga de qualquer

castigo e para o qual o mesmo ndo se tenha oferecido de livre vontade), a servidao da gleba (a

condicdo da pessoa que é obrigada por lei, pelo costume ou por contrato a viver e trabalhar
numa terra pertencente a outrem e a prestar-lhe, mediante remuneragdo ou gratuitamente,
determinados servicos, sem liberdade para mudar de condigdo);

A escravatura mediante casamento forcado (uma mulher, maior ou menor, sem ter o direito

de se opor, é prometida ou dada em casamento a troco de uma compensac¢do em dinheiro ou
em espécie aos pais, ao tutor, a familia ou a qualquer outra pessoa ou grupo de pessoas);

A escravatura por descendéncia (ocorre quando uma pessoa nasce no seio de uma

comunidade reduzida a escravatura, ou num grupo social considerado adequado para que
alguns dos seus membros assumam essa qualidade);

A escravatura por cessdo (a cedéncia de alguém a outrem a qualquer titulo, como por

exemplo a entrega, pelos pais, de uma crianca ou de um adolescente a outra pessoa, mediante
remuneracdao ou sem ela, com o fim de explorar, quer a pessoa, quer o seu trabalho ou a
cedéncia de uma mulher a outrem pelo marido, pela familia ou pelo cla);

A escravatura por sucessao (a transmissdo de alguém a outrem a titulo hereditario, como por

exemplo, por morte do marido, a transmissdo da esposa).

Lisa Kristine, fotdgrafa americana que passou os ultimos dois anos a viajar pelo mundo e a
documentar as realidades ditas de escravatura moderna, relata-nos situa¢des impressionantes,
extraindo-se dos seus relatos?, nomeadamente, o seguinte:

“Uma estimativa prudente diz-nos que hd actualmente mais de 27 milhbes de pessoas
escravizadas no mundo. Isto é o dobro da quantidade de pessoas que sairam de Africa durante
todo o comércio transatldntico de escravos. Hd 150 anos, um escravo na agricultura custava
cerca do triplo do saldrio anual de um trabalhador americano. O que equivale a cerca de 38
500€ nos dias de hoje. Ainda assim, actualmente, familias inteiras podem ser escravizadas
durante geragbes por uma divida tdo pequena como 14€. Surpreendentemente, a escravatura
gera lucros de mais de 10 mil milhbes € por todo o mundo, todos os anos.

2Disponl'vel em www.ted.com/talks/lisa_kristine glimpses of modern day slavery.
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Muitos tém sido enganados com falsas promessas de uma boa educagdo, um emprego
melhor, apenas para descobrirem que sdo forcados a trabalhar sem receber, sob ameagas de
violéncia, e ndo consequem escapar.

Na india e no Nepal, fui apresentada as fdbricas de tijolos. Esta estranha e incrivel visdo era
como entrar no Antigo Egipto ou no Inferno de Dante. Expostos a temperaturas de 55
graus, homens, mulheres, criangas, familias inteiras, na verdade, envoltas num pesado manto
de po, enquanto empilhavam tijolos na cabeca, mecanicamente, até 18 de cada vez, e os
carregavam desde os torridos fornos até aos camides, a centenas de metros de
distdncia. Enfraquecidos pela monotonia e pela exaustdo, eles trabalham em siléncio,
repetindo esta tarefa vdrias vezes sequidas durante 16 ou 17 horas por dia. Ndo havia
intervalos para comer, ou para beber dgua, e a severa desidratacdo fazia com que nem
precisassem de urinar. O calor e o pé eram tdo intensos que a minha cdmara ficou demasiado
quente para se lhe tocar e deixou de trabalhar. A cada 20 minutos, tinha de correr de volta ao
nosso jipe para limpar o meu equipamento e passd-lo por baixo do ar condicionado para o
ressuscitar, e enquanto estava sentada pensei: "a minha cdmara estd a ter um tratamento bem
melhor do que estas pessoas".

De volta aos fornos, queria chorar mas o abolicionista ao meu lado rapidamente me agarrou e
disse-me: "Lisa, nGo o facas aqui. Ndo o facas aqui por favor". E ele explicou-me muito
claramente que manifestacées emocionais sGo muito perigosas em lugares como este, ndo
apenas para mim, mas para eles. NGo lhes podia oferecer nenhuma ajuda directa. Ndo lhes
podia dar dinheiro, nada. Ndo era uma cidadd daquele pais. Poderia meté-los numa situagdo
pior do que aquela em que jd estavam. Teria de confiar na “Free the Slaves” para que
trabalhassem dentro do sistema para a sua libertagdo, e confiei que o fizessem. Quanto a mim,
tive de esperar até chegar a casa para realmente sentir a minha tristeza.

Nos Himalaias, encontrei criangas que transportavam pedras, descendo milhas por terrenos
montanhosos até camibes que as esperavam nas estradas Id em baixo. As grandes IGminas de
arddsia eram mais pesadas do que as criangas que as carregavam e os miudos icavam-nas das
cabecas usando estes arneses artesanais de paus e corda e panos rasgados. E dificil
testemunhar uma coisa tdo esmagadora. Como é que podemos influenciar algo tdo pérfido, e
ainda assim tdo disseminado? Alguns nem sabem que estdo a ser escravizados, pessoas que
trabalham 16 ou 17 horas por dia sem serem pagas, porque tem sido assim toda a sua
vida. Ndo tém com o que comparar. Quando estes aldedes reclamaram a sua liberdade, os
esclavagistas queimaram todas as suas casas. Isto é, estas pessoas ndo tinham nada e ficaram
tdo petrificadas que quiseram desistir. Mas esta mulher ao centro incentivava-os a persistir e
abolicionistas no terreno ajudaram-nos a obter um aluguer de extracg¢do, portanto agora
fazem o mesmo trabalho desgastante mas fazem-no para si proprios, e sGo pagos por isso, e
fazem-no em liberdade”.

Ora, Portugal ndo se encontra excluido desta terrivel realidade da escravidao, estimando-se
que tenha uma populagdo de “escravos modernos” entre 1300 e 1400 pessoas.
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Impressionante é a situa¢do vivida por Francisco (nome ficticio) e por si relatada ao Jornal
Pdblico, que esteve, durante 26 anos, numa quinta do Alentejo, as mdos de uma familia
portuguesa. Conseguiu fugir.

“Ao domingo, sentava-se no quarto a ouvir a radio. Para trds, deixava seis dias de trabalho no
campo, deixava a enxada, as sementes que langava a terra, deixava as ovelhas, os porcos, as
vacas e punha-se a seguir os relatos de futebol ou a ouvir musica. Ao menos ali podia escolher.
Podia escolher em que estacgdo iria sintonizar. O resto, as horas de comer, o que ia vestir,
quando ia para a cama, que tarefa ia desempenhar, tudo o que é um dado adquirido para
qualquer um de nds, era definido pelos patrées. As 13h era a hora do almogo. Na cozinha.

Durante 26 anos, o domingo foi o unico dia de descanso de Francisco (nome ficticio). Nunca
teve férias. Trabalhou sempre sem hordrios. Levantava-se, no Verdo, as 5h30 para regar a
horta, antes de o calor tornar a tarefa impossivel de suportar. Geralmente, acabava o dia ja
depois de o sol se pér, as vezes perto da meia-noite, se o patrdo precisasse dele. Durante 26
anos, fez tudo isto numa quinta no Alentejo. “Em 26 anos, nunca vi 5 tostées. Zero”, diz-nos

Francisco, levantando um pouco a voz, mas sem qualquer ponta de agressividade”?

Muito raros tém sido os julgamentos e a punicao pelo crime de escravidado.

Para além dos Acérdidos do Tribunal da Relagdo do Porto de 30/01/2013 e 27/11/2013
(processos n.2 1231/09.3JAPRT.P1 e 322/04.1TAMLG.P1, respectivamente, disponiveis em
www.dgsi.pt), ha pelo menos noticia de que, por acérddo de 13 de Abril de 2011, o Tribunal do
Fund3do condenou trés pessoas, e por acérddo de 16 de Julho de 2013, o Tribunal Judicial de
Espinho condenou duas pessoas pela pratica do crime de escravidao.

Na Policia Judiciaria, até final de Novembro de 2013, deram entrada 10 (dez) processos
relativos ao crime especifico de escraviddo. Eram 14 em 2012, 15 em 2011, ou 13 em 2008.

Mas, certo é que estes nimeros escondem uma cifra negra. Com efeito, ndo podemos olvidar
a dificuldade da prova inerente a este especifico crime e da prdpria vitima conseguir denunciar
os factos.

Il. Objectivos

Abordar o crime de escraviddao implica entrar numa realidade cruel e inefavel, onde a raga
humana assume a sua natureza mais nefasta e ignobil.

Com efeito, como é que alguém é apanhado por uma rede de escravatura? E o que se passa
durante os dias de cativeiro? Quem paga, quando é descoberto o engodo? O que acontece a
quem é vitima depois do resgate? E, na justica, quem é julgado?

*In O Publico de 15 de Dezembro de 2013.
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Com este trabalho proponho-me abordar o crime de escraviddo no ordenamento juridico-
penal portugués, procedendo a uma analise do bem juridico protegido e do respectivo tipo
objectivo e subjectivo de ilicito.

Por outro lado, atentas as dificuldades de prova deste tipo de crime, a investigacdo e instrucdo
assumem crucial importancia, pelo que serd também feita uma breve abordagem a gestdo do
inquérito, tendo sempre presente a necessidade de preservagdo da vitima, assegurando a sua
proteccdo, de forma a que possa prestar um depoimento livre e espontaneo.

Sera ainda apresentado um caso concreto, relativo a um processo que correu termos no
Tribunal Judicial de Espinho, e que culminou com a condenacgdao dos arguidos pelo crime de
escraviddo, tendo um dos arguidos interposto recurso do acérdao proferido.

Esta é, pois, a tarefa a que me proponho.

I1l. O crime de escraviddo
1. Breve resenha historica

A forma tipica conhecida de trabalho escravo é a do escravo enquanto propriedade. Aqui os
escravos sao legalmente considerados como patriménio, ao longo de toda a sua vida, sendo
possivel a sua compra e venda e até troca por parte dos seus proprietdrios.

Nas civilizagGes antigas a escraviddao era uma realidade aceite, tornando-se, alias, essencial o
uso de mdo-de-obra escrava ao desenvolvimento econdmico.

Com efeito, a Mesopotamia, a india, a China, o Egipto, os hebreus utilizaram escravos.

Também na civilizacdo Grega e no Império Romano encontramos a realidade da escravidao,
realidade esta que permaneceu ainda ao longo dos séculos XVI a XIX.

Todavia, com a afirmacdo dos ideais associados a liberdade e aos direitos e garantias do
individuo, independentemente da sua raga, religido ou cor, no final do século XVIIl e,
fundamentalmente, ao longo do século XIX, comecou a afirmar-se um movimento abolicionista
da escravatura.

Eis assim que Portugal, em 1761, aboliu a escravatura na Metrépole e na india, e
posteriormente, em 1869, em todo o Império Portugués.

O movimento abolicionista culminou com a adopc¢do da Convencdo relativa a escravatura, de
25 de Setembro de 1926, que entrou em vigor na ordem juridica internacional a 9 de Marco de
1927.

Portugal procedeu a sua ratificacdo em 26 de Agosto de 1927, entrando em vigor na ordem
juridica portuguesa a 4 de Outubro de 1927.
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DispOe a Convencao relativa a Escravatura, no seu artigo 2.2, o seguinte:

“As Altas Partes Contratantes obrigam-se, na parte em que ainda ndo hajam tomado as
medidas necessdrias, cada uma no que diz respeito aos territdrios colocados sob a sua
soberania, jurisdi¢@o, protec¢éo e suserania ou tutela:

a) Aimpedir e reprimir o trdfico de escravos;

b) A promover a supressdo completa da escravatura sob qualquer das suas formas, duma
maneira progressiva e tdo depressa quanto possivel”.

Posteriormente, a 7 de Setembro de 1956, foi ainda adoptada a Convencdo Suplementar
relativa a abolicdo da escravatura, do trafico de escravos e das instituicdes e praticas analogas
a escravatura, ratificada por Portugal em 10 de Agosto de 1959.

Esta Convencgdo, no seu artigo 1.2, perante o facto da escravatura, o trafico de escravos e as
instituicOes analogas a escravatura ndo terem ainda sido eliminados em todas as partes do
mundo, dispde que cada um dos Estados partes obriga-se a adoptar todas as medidas,
legislativas ou de qualquer outra indole, que sejam possiveis e necessarias, para obter
progressivamente, e com a maior brevidade possivel, a abolicdo completa ou abandono das
instituicOes e praticas analogas a escravatura, designadamente:

— A servidao por dividas, isto é, o estado ou condi¢do que resulta do facto de um devedor se

ter comprometido a prestar servigos pessoais, ou os de alguém sobre quem exerca autoridade,
como garantia de uma divida, se os servicos prestados e justamente avaliados ndo se
destinarem ao pagamento da divida, ou se ndo se delimitar a sua duragdo ou nao se definir a
natureza dos referidos servigos;

— A serviddo da gleba, isto é, a condi¢do da pessoa que é obrigada por lei, pelo costume ou

por contrato a viver e trabalhar numa terra pertencente a outrem e a prestar-lhes, mediante
remuneragdo ou gratuitamente, determinados servicos, sem liberdade para mudar de
condicao;

— Toda a instituicdo ou pratica em virtude da qual uma mulher, sem ter o direito de se opor,

é prometida ou dada em casamento a troco de uma compensacdo em dinheiro ou em

espécie entregue aos pais, ao tutor, a familia ou a qualquer outra pessoa ou grupo de pessoas;
o marido, a familia ou o cld do marido tém direito de ceder a mulher a um terceiro a titulo
oneroso ou a qualquer outro titulo; a mulher, por morte do marido, pode ser transmitida por
heranca a outra pessoa;

— Toda a instituicio ou pratica em virtude da qual uma crianca ou um adolescente menor

de 18 anos é entregue pelos pais, por um deles ou pelo tutor a outra pessoa, mediante

remuneragao ou sem ela, com o fim de explorar, quer a pessoa, quer o trabalho da crianga ou
do adolescente.
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O legislador penal portugués introduziu no nosso ordenamento juridico o crime da escravidao
no Cédigo Penal de 1982°.

Estipulava o entdo artigo 161.2 do Cédigo Penal o seguinte:

“1 - Quem reduzir outra pessoa ao estado ou a condicdo de escravo serd punido com priséo de
8 a 15 anos.

2 - Na mesma pena incorre quem alienar, ceder ou adquirir pessoa humana ou dela se apossar
com intengdo de a manter na situagdo prevista no numero anterior.”

A tipificacdo deste ilicito como crime consubstancia a forma como o nosso direito penal
resolveu acolher a proibicao da escravatura que resulta dos varios instrumentos internacionais
que vinculam o Estado Portugués, designadamente a Convencdo de Genebra sobre a
escravatura, a Convencdo Suplementar de Genebra relativa a abolicdo da escravatura, do
trafico de escravos e das institui¢cdes e praticas analogas a escravatura, a Declaragao Universal
dos Direitos do Homem e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

Aguando da revisdao do Cddigo Penal, constatando-se a inexisténcia de condenagdes por este
ilicito criminal e uma vez que ao direito penal tem de corresponder uma efectiva aplicacdo, foi
colocada a respectiva Comissdao de Revisdo a questdo deste ilicito criminal dever ou ndo
manter-se no Codigo Penal.

A Comiss3o, porém, considerou que este tipo de crime deveria manter-se no Cédigo Penal®,
permanecendo o mesmo no Cddigo Penal de 1995, agora no artigo 159.2, que dispde,
actualmente, o seguinte:

“Quem:

a) Reduzir outra pessoa ao estado ou a condigdo de escravo; ou

b) Alienar, ceder ou adquirir pessoa ou dela se apossar com a intengdo de a manter na
situagdo prevista na alinea anterior;

E punido com pena de prisdo de cinco a quinze anos.”

2. O Bem Juridico

* 0 Cédigo Penal brasileiro consagra no seu artigo 149.2 a punico da escravid3o, preceituando o seguinte:
“Reduzir alguém a condi¢do andloga a de escravo, quer submetendo-o a trabalhos for¢ados ou a jornada
exaustiva, quer sujeitando-o a condigdes degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua
locomogdo em razdo de divida contraida com o empregador ou preposto: Pena - reclusdo, de dois a oito anos,
e multa, além da pena correspondente & violéncia. § 1° Nas mesmas penas incorre quem: | - Cerceia o uso de
qualquer meio de transporte por parte do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho; Il - Mantém
vigilancia ostensiva no local de trabalho ou se apodera de documentos ou objetos pessoais do trabalhador,
com o fim de reté-lo no local de trabalho. § 22 A pena é aumentada de metade, se o crime é cometido: I -
Contra crianga ou adolescente; Il - Por motivo de preconceito de raga, cor, etnia, religido ou origem”.

> Cfr. Actas, 1993, pag. 241.
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Sistematicamente, o crime de escravidao insere-se no capitulo IV do Cédigo Penal (dos crimes
contra a liberdade pessoal), logo apds o crime de sequestro.

Todavia, o bem juridico protegido por esta incriminacdo penal encontra-se para além da
liberdade pessoal de uma pessoa, na medida em que se traduz numa “destrui¢éo” total da
dignidade da pessoa humana.

Com efeito, no ilicito criminal da escraviddo em causa ndo estd apenas e sé a liberdade da
pessoa humana, nas suas diversas manifestaces (decisdo, ambulandi, sexual, religiosa,
politica, de acgdo...), mas a prépria afirmacdo da pessoa enquanto pessoa, na medida em que
com a pratica deste crime o agente procede a “coisificacdo” do ser humano, da vitima do
crime.

Trata-se pois, no dizer de PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE®, de “um crime complexo, no
sentido que implica a aniquilagdo do conjunto de bens juridicos inerentes a vida de uma pessoa
numa sociedade democrdtica contempordnea”.

O bem juridico tutelado assim por esta incriminacdo penal é, como defende TAIPA DE
CARVALHO’, a dignidade ou personalidade humana individual. Bem juridico este que engloba
a integridade fisica, a liberdade pessoal, a liberdade e autodeterminagdo sexual, a honra, a
reserva da vida privada e o direito a propriedade e ao patrimdnio de outra pessoa.

3. O Tipo Objectivo de llicito

Ao nivel do tipo objectivo de ilicito, o artigo 159.2 do Cédigo Penal, nas alineas a) e b),
prevé duas modalidades alternativas de acgao tipica.

Com efeito, nos termos da referida disposi¢do legal, comete o crime de escraviddao quem:
— Reduzir outra pessoa ao estado ou a condigdo de escravo; ou

— Alienar, ceder ou adquirir pessoa ou dela se apossar com a intencdao de a manter na
situagdo de escravo.

Eis que importa, desde logo, saber em que consiste o estado ou condigdo de escravo.

O nosso legislador penal ndo oferece qualquer definicdo de escravo: ndo nos diz em que se
consubstancia o estado ou a condic¢do de escravo.

® In Comentario do Cédigo Penal a luz da Constituicio da Republica Portuguesa e da Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem, Universidade Catdlica Portuguesa, 2.2 edi¢do actualizada, pag. 490.
” In Comentério Conimbricense do Cadigo Penal, Tomo |, Coimbra Editora, 1999, pag. 423.
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Este siléncio do legislador penal apenas podera ter um sentido interpretativo possivel: quis-se
acolher o conceito de escravatura aceite a nivel internacional e que decorre, em particular, da
Convencao de Genebra relativa a escravatura de 25 de Setembro de 1926.

Com efeito, ndo podemos olvidar que a introdu¢do do crime de escraviddo no nosso
ordenamento juridico-penal decorre da vinculacdo do Estado Portugués a varios instrumentos
internacionais, encontrando-se entre eles a Convengcao de Genebra relativa a Escravatura, de
25 de Setembro de 1926, ratificada pelo Governo Portugués em 26 de Agosto de 1927.

Ora, nos termos do disposto no artigo 1.2, § 1.2 da Convencdo de Genebra, a “escravatura é o
estado ou condigcdo de um individuo sobre o qual se exercem todos ou quaisquer atributos do
direito de propriedade”.

Assim, e quanto a modalidade de conduta prevista na alinea a), do artigo 159.2 do Cdédigo
Penal, certo é que o agente pratica o crime de escraviddo quando, objectiva e facticamente,
trata a outra pessoa, ndo como um ser humano, mas como uma coisa, como um ser destituido
de dignidade humana; ou seja, como algo que nao é titular de personalidade juridica, mas
apenas objecto do dominio do agente, que este dispde como sua propriedade, de acordo com
a sua vontade.

Ja na alinea b) do artigo 159.2 do Cédigo Penal, o legislador incriminou uma segunda
modalidade de conduta do agente: alienar, ceder ou adquirir pessoa ou dela se apossar com a
intencao de a manter no estado ou condigao de escravo.

Aqui, o agente, tal e qual o proprietario de uma coisa, exerce sobre a pessoa humana (que ja
se_encontra num estado de escraviddo) as prerrogativas que o direito de propriedade lhe

concede, praticando actos de transmissdo, aquisicdo ou disposicdao da propriedade.

Subsumem-se nesta alinea, como refere TAIPA DE CARVALHO?, as condutas integradoras de
“serviddo por dividas, serviddo da gleba, a escraviddo por cessdo, por descendéncia, a
alienagdo ou aquisicdao a qualquer titulo, do direito de disposicdo total sobre mulher ou
menor”.

Constituem estas condutas aquelas situagdes que, como referimos supra, foram elencadas, a

titulo exemplificativo, no artigo 1.2 da Convengdo Suplementar relativa a abolicao da
escravatura, como instituicoes e praticas andlogas a escravatura.

Utiliza o legislador as expressdes “estado” ou “condi¢do”, pretendendo assim abranger ndo sé
aquelas situacbes de permanéncia na escraviddo (estado), mas também aquelas que se
revelam mais transitorias (condigdo) (nesse sentido LEAL HENRIQUES/SIMAS SANTOS, in
Cadigo Penal Anotado, 2.2 Volume, 3.2 Edicdo, Rei dos Livros, pag. 353).

& In Comentério Conimbricense do Cadigo Penal, Tomo |, Coimbra Editora, 1999, pag. 424.
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Podera ser vitima deste crime qualquer pessoa humana, seja ela homem, mulher ou crianga,
imputavel ou inimputavel.

Quanto ao modo de cometimento, trata-se ainda de um crime de execugao livre, podendo ser
praticado por qualquer meio, ndo prevendo o tipo qualquer exigéncia quanto aos meios. Com
efeito, a accdo é referida sem elementos conformadores ou redutores.

4. O Tipo Subjectivo de llicito
Quanto ao tipo subjectivo de ilicito, estamos perante um ilicito doloso.

Verifica-se, porém, divergéncias na doutrina quanto as variantes do dolo exigidas pelo tipo
subjectivo de ilicito.

Com efeito, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE®’ defende que “o tipo subjectivo admite
qualquer forma de dolo (directo, necessario ou eventual), salvo nos casos de alienagdo ou
cedéncia da pessoa, em que é imprescindivel a intencdo do agente”.

TAIPA DE CARVALHO", porém, sufraga o entendimento de que, quanto a conduta prevista na
alinea a) do artigo 159.2 do Cédigo Penal, o agente terd de agir com dolo directo ou
necessario, ndo se mostrando suficiente o dolo eventual. O agente tem de representar e
querer reduzir a outra pessoa a uma coisa.

E quanto as condutas da alinea b), da mesma disposicao legal, defende o mesmo autor que o
agente terd de actuar com dolo directo ou necessdario quanto a situacao de escraviddo em que
a pessoa se encontra até ao momento da cedéncia ou alienacgdo; sera, porém, suficiente o dolo
eventual quanto a eventual manuteng¢do da pessoa nessa situacdo de escravidao.

5. 0 Concurso de Crimes
Concurso aparente e ndo concurso efectivo é o que existe entre o crime de escraviddo e os
crimes contra a integridade fisica, os crimes contra a liberdade e autodeterminagao sexual, os

crimes contra a honra e reserva da vida privada.

Também relativamente aos demais crimes contra a liberdade pessoal (crimes de sequestro,
rapto, ameaga e coacgdo) se verifica uma relagdo de concurso aparente.

De referir que entre o crime de escravidao e o crime de trafico de pessoas (crime este que
representa uma instrumentalizagdo e coisificagdo da vitima e que, por isso, o aproxima da
escraviddo), existe uma relacdo de concurso aparente e de consumpg¢do pura (pois o crime-fim
é punido de forma mais grave do que o crime-meio).

® In Comentario do Cédigo Penal 3 luz da Constituicio da Republica e da Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem, Universidade Catdlica Editora, 2010, pags. 490/491).
1% 1n Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, Tomo |, Coimbra Editora, 1999, pag. 425.
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Tal ndo se verificara apenas quando a pratica do crime-meio nao se sucede, por algum motivo,
a pratica do crime-fim (ou se sucede a pratica deste crime-fim por parte de outro agente).

Todavia, sera ja uma relacdo de concurso efectivo entre o crime de escraviddo e o crime de
homicidio, j4 que o crime de escraviddo encerra em si todos as violagdes inerentes ao bem
juridico protegido da dignidade humana, excepto, naturalmente, a supressdo da propria vida
humana.

IV. Pratica e gestao do inquérito

1. Competéncia para a investigagdo

Dispde o artigo 7.2, n.2 2, alinea b), da Lei n.2 49/2008, de 27 de Agosto que é da competéncia
reservada da Policia Judicidria, ndo podendo ser deferida a outros 6rgdos de policia criminal, a

investigacdo do crime de escravidao.

Todavia, ha que ter presente que a direc¢do do inquérito cabe ao Magistrado do Ministério
Pablico titular do processo (cfr. artigo 263.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal), ndo
podendo o mesmo deixar de adoptar, neste tipo de crime, uma atitude proactiva na direc¢ao
do inquérito, coordenando diligéncias e acompanhando a realizacdo de muitas delas.

2. Alinvestigacdo do crime de escravidao

O inquérito compreende o conjunto de diligéncias que visam investigar a existéncia de um
crime, determinar os seus agentes e a responsabilidade deles e descobrir e recolher provas,
em ordem a decisdo sobre a acusagdo (cfr. artigo 262.2, n.2 1, do Cédigo de Processo Penal).

Ora, a natureza do crime de escravidao, a situagao de total sujei¢cdo da vitima ao poder factico
do agente do crime e a organizacdo, que o mesmo muitas vezes assume torna a investigacao
deste tipo de ilicito criminal complexa, deparando-se a mesma com diversas dificuldades.

Como principais adversidades na investigacdo destes crimes podemos identificar:

e A auséncia do entendimento da realidade da escraviddo na sua total e actual dimensao,
enquanto problema social solidario;

e A frequente falta de conhecimento dos investigadores em matéria de investigacdao do
crime de escraviddo e desafios inerentes, que muitas vezes leva a uma identificacdo tardia
do crime de escraviddo e consequentemente a ja inexisténcia da prova;

e A dificuldade em obter o depoimento das vitimas, que, muitas vezes, se revela, alids,
inconsistente e confuso dada a sua condigao fisica e psicoldgica diminuida.
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E a complexidade da investigacdo deste tipo de ilicito criminal adensa-se em resultado da
deslocagdo muitas vezes operada das vitimas para locais e paises diferentes do seu meio,
tornando-as incapazes de reagir e pedir auxilio.

Dai que, quanto a recolha de prova, se revele essencial:

A recolha de informagdo no terreno, de forma sistematica, nomeadamente junto de
informadores, testemunhas, organizacdes ndo governamentais, instituicdes sociais,
servicos de fiscalizagdo como a Autoridade para as Condi¢des do Trabalho, a Autoridade
para a Seguranca Alimentar e Econdmica e o Servi¢o de Estrangeiros e Fronteiras;

e O recurso a acgOes de vigilancia, com recolha de imagens, aferindo-se da situagdo concreta
vivida pela(s) vitima(s);

e O recurso a intercepgdes telefénicas;
e A pesquisa da pendéncia de processos de idéntica natureza contra os mesmos agentes;

e O recurso a outros érgdos de policia criminal e servicos administrativos para a realizacdo
de acc¢des de fiscalizacao.

E, tal como na investigacdo da maioria dos crimes, também no crime de escraviddo, a
investigacdo do local do crime assume particular importancia.

Desde logo, mostra-se imprescindivel a sua preservacdo. Ora, preservar um local de crime
significa garantir a sua integridade, para a colheita de vestigios que fornecerdo os primeiros
elementos a investigacdo. O exame do local do crime devera obedecer a uma preservagao
rigorosa para que sejam resguardadas todas as provas.

Dai que as buscas encetadas se revelem cruciais para a investigacao e prova do ilicito criminal.
Deverdo, pois, merecer a devida atencdo do investigador, ndo sé quanto a diligéncia em si,
mas também e, desde logo, quanto a sua preparacdo, coordenacdo e definicdo do momento
em que irdo ser levadas a cabo, atenta a importancia que assumem para o sucesso de toda a
investigacao.

Com efeito, uma busca realizada “fora de tempo” poderda colocar em causa toda a
investigacdo, impossibilitando a recolha de prova essencial aos factos perpetrados pelo
agente.

E crucial também se revela a vitima do crime, cuja proteccdo se impde aqui com grande
acuidade, conforme se vera infra. Com efeito, a vitima deve ser o centro da investiga¢do, nao
podendo nunca ser menosprezada ou esquecida.

3. A Proteccdo da Vitima
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A vitima de crime, nomeadamente deste que aqui estamos a tratar, ndo podera ser esquecida
por quem dirige o inquérito, devendo a sua protecc¢do ser devidamente assegurada.

Alids, a proteccdo da vitima do crime de escraviddo tera de constituir um objectivo primordial
ao longo de todo o inquérito, até porque, na larga maioria dos casos, a vitima sera a chave
para a descoberta da verdade material e para o sucesso de toda a investigacdo que tera o seu
culminar com a condenacao dos agentes do crime.

E o crime de escraviddo, no que concerne a vitima, coloca problemas diferentes daqueles que
se encontram associados a generalidade das investigacGes criminais por outro tipo de ilicitos.

E que a vitima, aqui, encontra-se especialmente fragilizada, totalmente aniquilada na sua
autonomia e dignidade enquanto pessoa. E ha que ter presente que, muitas vezes, mostra-se
necessario “ensinar” estas vitimas a voltar a viver.

Com efeito, é impressionante o depoimento de uma vitima de escraviddo durante 26 anos e
do psicélogo que o acompanha, ao referir que a adaptacdo a nova vida em liberdade mostra-se
dificil, sendo necessdria uma integragdo as mudangas, aos poucos.

Ndo pode, pois, o Magistrado do Ministério Publico, que tem a direc¢do do inquérito, olvidar
que a vitima do crime tem de ser protegida, langando mao de todos os mecanismos legais ao
seu dispor para efectivar essa proteccdo®! e que infra se analisardo.

E que a vitima é o rosto visivel do crime perpetrado pelo agente, a testemunha crucial dos
factos, atenta a sua vivéncia. E, naturalmente, para que possa, com o seu depoimento,
colaborar com a descoberta da verdade material, terd de sentir-se segura e protegida dos
horrores de que foi vitima.

E, assim, desde logo aquando da realizagdo das buscas, hd que ter em consideragdo as vitimas,
que deverdo ser resgatadas, aguardando-se pela sua estabiliza¢cdo, para, posteriormente, se
proceder a sua inquiri¢do.

E certo que a investigacdo tem o seu tempo préprio, mas hd que aguardar pela estabilizacdo
da vitima, proporcionando-lhe seguranca e proteccdo, de forma a que recupere confianca e se
mostre pronta para relatar tudo o que por si foi vivido durante o periodo de “cativeiro” e que
se mostra essencial ao apuramento da descoberta da verdade material. E dai que sejam muito
importantes as medidas, que infra se referirdo, de acompanhamento da vitima por técnico
especialmente habilitado para o efeito e o apoio psicolégico que Ihe pode ser proporcionado.

Também ao nivel do exame da vitima ha que ter especiais cautelas, ja que em causa estd uma
pessoa humana que, em virtude do crime de que foi vitima, se viu reduzida a condi¢do de uma
coisa.

" Nomeadamente os previstos na Lei n.2 93/99, de 14 de Julho.
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Devera assim o exame da vitima ser realizado de forma cautelosa, com o seu consentimento e,
sempre que possivel, dando a vitima a possibilidade de escolher o sexo do perito médico
forense que a ird examinar.

E também é aqui muito importante a capacidade de comunica¢do e informagdo da vitima:
antes da realizagdo do exame, a vitima devera ser esclarecida acerca do mesmo, informando-
se em que consiste e por que razao é necessario efectud-lo.

Mas a proteccdo da vitima, enquanto testemunha, justifica-se muito para além da conclusdo
do procedimento criminal e para além da sua qualidade de testemunha, pois, em causa esta a
sua propria condi¢cdo de pessoa.

Com efeito, a necessidade de facultar apoio e protecgdo as vitimas ndo depende do facto de
serem ou ndo testemunhas num caso, na medida em que conceder tal apoio a vitimas que
inicialmente se mostravam relutantes em prestar o seu depoimento podera ajudar a encoraja-
las, a determinada altura, a testemunharem.

No ordenamento juridico nacional, a Lei n.2 93/99, de 14 de Junho, alterada pela Lei n2
29/2008, de 04 de Julho e pela Lei n.2 42/2010, de 3 de Setembro (Lei de Protec¢do de
Testemunhas) regula a aplicagdo de medidas para proteccdo de testemunhas em processo
penal quando a sua vida, integridade fisica ou psiquica, liberdade ou bens patrimoniais de
valor consideravelmente elevado sejam postos em perigo por causa do seu contributo para a
prova dos factos que constituem objecto do processo.

Nos termos do n.2 2 do artigo 1.2 da Lei de Protecgdao de Testemunhas, estas medidas de
proteccdo podem abranger os familiares das testemunhas, as pessoas que com elas vivam em
condicBes andlogas as dos conjuges e outras pessoas que lhes sejam préximas.

Prevé ainda esta lei medidas que se destinam a obter, nas melhores condi¢bes possiveis,
depoimentos ou declaracbes de pessoas especialmente vulnerdveis, nomeadamente em razdo
da idade, mesmo que se nado verifique o perigo acima descrito.

Este diploma encontra a sua origem na norma do n.2 2 do artigo 139.° do Cédigo de Processo
Penal, ao estipular que “a protecgdo das testemunhas e de outros intervenientes no processo
contra formas de ameaga, pressdo ou intimidagdo, nomeadamente nos casos de terrorismo,
criminalidade violenta ou altamente organizada, é reqgulada em lei especial”.

A Lei de protecgdo de testemunhas, no seu artigo 20.2, prevé a adopc¢do de cetras medidas
pontuais de seguranca em beneficio da vitima, sempre que ponderosas razoes de seguranca o
justifiquem e estejam em causa crimes que devam ser julgados em tribunal colectivo ou pelo
juri, nomeadamente:

e A indicacdo, no processo, de residéncia diferente da residéncia habitual ou que ndo
coincida com os lugares de domicilio previstos na lei civil;
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e Ser assegurado transporte a vitima em viatura fornecida pelo Estado para poder intervir
em acto processual;

e Dispor de compartimento, eventualmente vigiado e com seguranca, nas instalacoes
judiciarias e policiais a que tenha de se deslocar e no qual possa permanecer sem a
companhia de outros intervenientes no processo;

e Proteccdo policial extensivel a familiares, a pessoa que viva com a vitima em condicdes
analogas as dos conjuges, ou a outras pessoas que lhe sejam préximas;

e Alteracdo do local fisico de residéncia habitual.

Preceitua ainda o artigo 21.2 da mesma Lei que a testemunha, o seu cOnjuge, ascendentes,
descendentes ou irmdos, a pessoa que com ela viva em condi¢des analogas a dos conjugues ou
outras pessoas que lhe sejam préximas podem beneficiar de um programa especial de
seguranca, durante a pendéncia do processo e mesmo depois deste se encontrar ja findo,
quando o depoimento ou as declaragGes disserem respeito a crimes de escraviddo, exista
grave perigo para a vida, a integridade fisica ou a liberdade e o depoimento ou as declaragoes
constituam um contributo que se presuma ou que se tenha revelado essencial para a
descoberta da verdade.

Podem fazer parte do programa especial de segurancga, entre outras, as seguintes medidas (cfr.
artigo 22.2 da Lei de Protecgdo de Testemunhas):

e Fornecimento de documentos emitidos oficialmente de que constem elementos de
identificacdo diferentes dos que antes constassem ou devessem constar dos documentos
substituidos;

e Altera¢do do aspecto fisiondmico ou da aparéncia do corpo do beneficidrio;

e Concessdo de nova habitacdo, no Pais ou no estrangeiro, pelo tempo que for determinado;

e Transporte gratuito da pessoa do beneficidrio, do agregado familiar e dos respectivos
haveres para o local da nova habitacao;

e Criagdo de condigdes para a angariagao de meios de subsisténcia;

e Concessao de um subsidio de subsisténcia por um periodo limitado.

E no que concerne a vitimas especialmente vulneraveis, condi¢cdo aferida atenta a diminuta ou
avancada idade da vitima, o seu estado de salude ou o facto de ter que depor ou prestar

declaragbes contra pessoas da propria familia ou de grupo social fechado em que esteja
inserida numa condicdo de subordinacdo ou dependéncia’?, a autoridade judiciaria

12 ap s ~ .
Critérios estes ndo taxativos.
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competente providenciara para que, independentemente da aplicacdo de outras medidas, seja
garantida a participagdo da vitima no processo de forma espontadnea e sincera.

Prevé-se, nomeadamente, a possibilidade da testemunha especialmente vulnerdvel ser
acompanhada por técnico de servico social ou outra pessoa especialmente habilitada para o
efeito, e de Ihe ser proporcionado o apoio psicoldgico necessario por técnico especializado.

A tomada de declaragées para memdria futura revela-se aqui de uma importancia crucial, na
medida em que permite evitar uma vitimizacdo secundaria.

Com efeito, a vitima de escraviddo encontra-se numa situacdo de especial vulnerabilidade,
devendo ser ouvida no inquérito logo que possivel, sem nunca esquecer aquele tempo que a
mesma precisa para a sua propria estabilizagdo, evitando-se a repeticdo da sua audicdo, que
agudizard o seu sofrimento com o reviver multiplo a que esteve sujeita.

E dai que se justifique a sua audi¢do para memdria futura nos termos plasmados nos artigos
28.92, n.2 2, da Lei de Protecgdo de Testemunhas e 271.2 do Cédigo de Processo Penal.

A vitima do crime de escravidao revela-se “pedra angular” de todo o inquérito, de toda a
investigacdo, ndo sé porque serda uma testemunha essencial dos factos, mas também porque
em causa estd a compreensdo de um ser humano enquanto tal, com dignidade, que urge
preservar e afirmar.

4. Andlise de um caso concreto
Os factos

Os arguidos, J e C, vendedores ambulantes, no dia 15 de Agosto de 2007, abordaram o
ofendido A J, invisual e desprovido de suporte familiar préximo, que se encontrava a pedir
esmola na Festa da Nossa Senhora da Saude dos Carvalhos, em Pedroso, Vila Nova de Gaia, e
agarraram-no, introduzindo-o a forca e contra a sua vontade num veiculo, conduzindo-o, de
seguida, para o Bairro das Campinas, no Porto.

Desde esse dia e até 16 de Setembro de 2007, data em que foram interceptados pela Policia
de Seguranga Publica de Espinho, os arguidos, de comum acordo e em comunhdo de esforgos,
passaram a colocar diariamente o ofendido a pedir esmola numa igreja situada perto do citado
bairro ou nas varias feiras que faziam, levando-o para esses locais, que previamente
determinavam, sem o consultar, levando-o logo de manha e recolhendo-o ao final da tarde,
obrigando-o a pernoitar no apartamento onde os arguidos J e C viviam no referido bairro, para
onde o transportavam, bem como a dar-lhes todo o dinheiro das esmolas por si obtido durante
o dia, tudo sempre contra a vontade do ofendido, que igualmente era obrigado a pedir esmola
no horario que os arguidos lhe determinavam.
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No dia 16 de Setembro de 2007 os arguidos colocaram o ofendido a pedir esmolas na cidade
de Espinho, junto a praia, na Avenida Maia Brenha, onde veio a ser interceptado por agentes
da PSP de Espinho, junto ao café Golfinho.

Todo o dinheiro que o ofendido obteve no referido periodo, da forma apontada, foi obrigado a
entregar aos arguidos, que o dividiram entre si sem dar qualquer quantia ao ofendido.

No mesmo periodo, sempre que colocavam o ofendido a mendigar para si, os arguidos
escolhiam os lugares onde aquele teria de ficar nessa actividade, bem como os horarios que
teria de cumprir, apds o que controlavam e vigiavam, alternadamente, entre si, impedindo-o
de fugir.

Todos os dias, no final da tarde, os arguidos recolhiam o ofendido e levavam-no para o
referido apartamento, onde o obrigavam a pernoitar, sempre contra a sua vontade e sem o
seu consentimento, e proibindo-o de sair daquele local.

No referido periodo, por diversas vezes, incluindo nos dias 16 e 17 de Setembro de 2007, o
arguido J agrediu o ofendido, sem qualquer motivo que o justificasse, dando-lhe pontapés nas
pernas, bofetadas na cara e murros em todo o corpo, designadamente, na cabega, nas costas,
na barriga, nos bragos e nas maos.

Também em dia indeterminado do referido periodo, o arguido J queimou o ofendido nos
bragos com um isqueiro e pontas de cigarro acesas.

A investigacao

O inquérito n.2 978/07.3PAESP dos Servigos do Ministério Publico de Espinho teve inicio com o
auto de noticia elaborado pela PSP de Espinho e datado de 16 de Setembro de 2007.

A investigacdo ficou a cargo da Policia Judiciaria do Porto.

Apds pesquisa efectuada, constatou-se que o aqui ofendido ja em momento anterior, havia
sido vitima do mesmo tipo de ilicitos, perpetrados por individuos de etnia cigana (processo n.2
1478/04.9JAPRT).

Dai ter sido extraida certiddo da acusacdo, das diligéncias externas de vigilancia efectuadas e
que se reportavam, nomeadamente ao periodo em investiga¢cdo, do acérdao proferido pela 4.2
Vara Criminal do Circulo do Porto, e pecas processuais do referido processo.

Foi inquirido o ofendido A J, bem como as testemunhas S (denunciante), M (agente da PSP), P
(agente daPSP)e CeE.

Nao foi efectuado reconhecimento fotografico e pessoal, atenta a manifesta impossibilidade,
decorrente do facto do ofendido ser invisual.
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Foi realizada busca a residéncia dos arguidos J e C, tendo sido ai encontrados alguns pertences
do ofendido.

O ofendido A J foi sujeito a exame de avaliacdo do dano corporal em direito penal.

Foram interrogados e constituidos arguidos J e C, que, no uso do direito que lhes assiste,
declararam nao pretender prestar declaragdes.

O inquérito culminou com despacho de acusacdo contra os arguidos J e C, imputando-lhes a
pratica, em co-autoria material e em concurso efectivo, de um crime de sequestro e de
escravidao.

A decisao

Por acérddo datado de 16 de Julho de 2013 foram os arguidos condenados pela pratica de um
crime de escraviddo, p. e p. pelo artigo 159.2, alinea a), do Cédigo Penal, sendo o arguido J
condenado na pena de seis anos de prisdo, e a arguida C condenada na pena de dois anos de
prisdo, suspensa na sua execuc¢do por igual periodo, mediante regime de prova assente em
plano de reinsergao social a elaborar oportunamente pela Direc¢do-Geral de Reinserg¢do Social,
a incidir sobre as vertentes da sua formacdo escolar e/ou profissionalizante e da sua insercdo
laboral.

Foram ambos os arguidos absolvidos pelo crime de sequestro, p. e p. pelo artigo 158.2, n.2 1,
alineas a) e e), do Cddigo Penal, por se entender verificar-se uma relagdo de concurso
aparente, de consumpgao entre o crime de escravidao e de sequestro.

O arguido J, ndo se conformando com a decisdo proferida, interpds recurso, aguardando-se a
decis3o do Tribunal da Relagdo do Porto.*
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RESPONSABILIDADE PENAL PELA MORTE DE BOMBEIRO EM INCENDIO.
ENQUADRAMENTO JURIDICO, PRATICA E GESTAO DO INQUERITO.

Elsa Margarida dos Santos Veloso

I. Introducdo; Il. Objetivos; Ill. Resumo.

1. O enquadramento juridico; 1.1. Os crimes de incéndio; 1.1.1. Os crimes de perigo comum; 1.1.2. O
crime de incéndio; 1.2. O crime de incéndio florestal; 1.2.1. O crime-base de incéndio florestal; 1.2.2. Os
crimes qualificados de incéndio florestal; 1.2.3. Inimputabilidade; 1.2.4. Adequacdo social, preparagao e
remoc¢do do perigo; 1.3. Os crimes de incéndio agravados pelo resultado; 1.3.1. O abandono da
preterintencionalidade; 1.3.2. Os pressupostos da agravacdo; 1.3.3. Os elementos do ilicito negligente;
1.3.4. Tentativa e comparticipa¢do; 1.4. Concurso de crimes ou concurso de normas?; 1.4.1. Unidade de
norma; 1.4.2. Concurso efetivo de crimes; 1.5. O crime de homicidio; 1.5.1. O crime de homicidio
qualificado; 1.5.2. O crime de homicidio por negligéncia; 1.5.3 Dolo eventual versus negligéncia
consciente.

2. A prdtica e a gestdo do inquérito; 2.1. O auto de noticia; 2.2. A instauracdo de inquérito; 2.3. A
competéncia para a investigacdo; 2.4. A prova; 2.5. Detencdo e medidas de coagdo; 2.6. Repercussido
social e segredo de justica; 2.7. O encerramento do inquérito.

3. Sintese conclusiva.

IV. HiperligacGes e referéncias bibliograficas. V. Video.

l. Introducao

A palavra “bombeiro” ganhou a votagao para palavra do ano de 2013, organizada pela Porto
Editora. Ora, tal ndo pode deixar de estar ligado ao severo ano no tocante a incéndios
florestais em Portugal, sobretudo pela perda das vidas de muitos daqueles que acorreram ao
seu combate.

O Verdo de 2013 foi, de facto, marcante em termos de incéndios florestais, ndo apenas pela
elevada extensdo de area ardida, como pela incidéncia de acidentes pessoais, alguns deles
mortais.

Na verdade, para além do drama vivido por muitas pessoas, que perderam parte dos seus bens
materiais, foi peculiarmente sentida a perda de varias vidas humanas, em especial a de oito
bombeiros e de um autarca que faleceram em a¢des de combate aos incéndios.

Eis a hodierna pertinéncia desta tematica!

Neste ambito, ndo podemos descurar as potenciais responsabilidades politicas na limpeza da
floresta, na ordenacgdo do territério ou na coordenacdo do combate aos incéndios, nem a
necessidade de estudos profundos sobre a sua prevengao.

N3o obstante, o que ora nos ocupa prende-se com o apuramento da eventual
responsabilidade penal pela morte daqueles que, de uma forma dedicada, lutaram contra
incéndios de origem humana.
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Il. Objetivos

O presente trabalho visa elencar as multiplas possibilidades de ocorréncia de um incéndio, em
cujo decurso sucede o infortinio da perda de uma ou mais vidas humanas que o visam
combater.

Desde logo, importa tratar o enquadramento juridico da presente tematica, id est, os tipos
legais de crime que ora se revelam pertinentes, e pelos quais os agentes que causam um
incéndio podem ser responsabilizados. Trata-se, numa primeira instancia, de um
enquadramento de Direito Penal substantivo.

De modo a apurar o preenchimento de tais ilicitos, cumpre escalpelizar os seus elementos
integrantes, tendo em mente uma miriade de situagGes passiveis de concretizagdo.

Tal subsuncao juridica somente sera alcangada mediante uma investigacdo cuidada e sensata,
pelo que, num segundo momento, procurar-se-a tecer algumas considera¢des acerca da
pratica e da gestdo de um inquérito com tal natureza. ImpGe-se, nesse momento, trilhar o
Direito Processual Penal.

Ndo se descura a complexidade e a aridez da investigacdo de tais crimes, bem como as
dificuldades experienciadas no apuramento dos seus agentes e na sua inerente
responsabilizagdo pela morte de um ou mais combatentes num cenario de fogo.

Assim, resto-me despojada de uma qualquer veleidade exaustiva no tratamento de todas as
diligéncias investigatdrias em sede de um tal inquérito, cuja realidade, alids, se encarrega de
detalhar.

N3do obstante, permanece a tentativa perene de apontar caminhos no sentido da proficua
descoberta da verdade material.

I1l. Resumo

As causas de ignicdo dos incéndios, em particular dos florestais, sdo geralmente agrupadas em
quatro categorias: naturais, negligentes, intencionais e de origem desconhecida. Neste dmbito,
o estudo elaborado pela Faculdade de Ciéncias e Tecnologia da Universidade de Coimbra, em
Dezembro de 2013, e subordinado ao tema “Os Grandes Incéndios Florestais e os Acidentes
Mortais ocorridos em 2013 — Parte |” mostra-se precioso, revelando que “em 2013 registou-se
em Portugal Continental uma drea ardida de 140 mil hectares o que situa este ano em terceiro
lugar na ultima década, no tocante a drea ardida”.
(http://www.portugal.gov.pt/media/1281135/Relat%C3%B3rio IF2013 partel.pdf).

No que concerne aos fatores dos quais dependem a ocorréncia e a extensdo dos incéndios
florestais, o estudo aponta trés classes: as condi¢des de natureza climatica e meteoroldgica, a
estrutura e a organiza¢do do sistema de prevencdo e combate e, por fim, a sensibilidade e a
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estrutura da populacdo. Neste dmbito, o Decreto-Lei n® 124/2006, de 28/06, na redagdo do
Decreto-Lei n® 114/2011, de 30/11, regula o Sistema Nacional de Defesa da Floresta contra
Incéndios (SNDFCI), o qual estd baseado em trés pilares: Servico de Prevencdo Estrutural,
tutelado pelo Instituto da Conservacdo da Natureza e das Florestas (ICNF); Servico de
Vigilancia, Detegdo e Fiscalizacdo, a cargo da Guarda Nacional Republicana (GNR) e cujas faces
mais visiveis sdo o Grupo de Intervencdo de Protecdo e Socorro (GIPS) e o Servico de Protecdo
da Natureza e do Ambiente (SEPNA); e Servico de Combate e Rescaldo, a cargo da Autoridade
Nacional de Protegdo Civil (ANPC), que conta com diversos meios humanos, entre os quais as
Corporacgdes de Bombeiros.

No que respeita aos comportamentos de risco da populagdo, cumpre atentar no “periodo
critico”, previsto no artigo (art?) 39, al. s), do referido diploma legal, durante o qual vigoram
medidas especiais de prevengao contra incéndios, por forga de circunstancias meteoroldgicas
excecionais. Nos termos dos arts. 262 e segs., durante este periodo é proibida, em regra, a
realizacdo de queimadas, de queima de sobrantes e de fogueiras, o lancamento de foguetes e,
nos espacos florestais, ndo é permitido sequer fumar ou fazer lume, no seu interior ou nas vias
qgue os delimitam ou atravessam. As infracGes ao disposto no presente diploma integram a
pratica de contraordenacGes, nos termos dos arts. 382 e segs., sendo que poderdo, ainda,
integrar o disposto nos tipos legais de crime que infra se escalpelizardo.

Assim sendo, a imputacdo juridico-criminal pela morte de bombeiro em incéndio recai sobre
aqueles que ateiam os seus focos, a titulo doloso ou negligente. Casos como o presente nao se
bastam com o facto de o fogo ter causado a morte dos que lutaram abnegadamente contra o
mesmo, mostrando-se necessdrio que tenha havido condigbes para prever esse risco ou que o
incendidrio se tenha conformado com tal desfecho fatal.

Serd, por certo, dificil concluir que quem ateia um foco de incéndio pode controlar a futura
morte dos bombeiros que sdo surpreendidos pelas chamas, porventura por falta de meios,
deficiéncias de coordenagdo ou circunstancias inesperadas. Importa, assim, conjugar multiplas
questdes de causalidade, imputacdo objetiva, dominio do facto, adequagdo social e risco
permitido.

1. O enquadramento juridico

1.1. Os crimes de incéndio
1.1.1. Os crimes de perigo comum

Os crimes de incéndio inserem-se na parte especial do Cédigo Penal, Titulo IV — “Dos crimes
contra a vida em sociedade” - e Capitulo Ill — “Dos crimes de perigo comum”.

Nos crimes de lesdo, de dano ou de resultado material, a consumacdo do crime supée o
sacrificio de um objeto concreto, ao passo que nos crimes de perigo ndo se requer a efetiva
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lesdo do bem juridico, optando-se por prevenir o dano, identificando-se o perigo com a
probabilidade séria da sua ocorréncia.

Nas sabias palavras de José de Faria Costa, os crimes de perigo comum traduzem situagées
“em que o perigo se expande relativamente a um numero indiferenciado e indiferencidvel de
objectos de acgdo sustentados ou iluminados por um ou por vdrios bens juridicos {...)
representam, em termos de percepcdo do momento de tutela, uma clara “antecipa¢éo” na
defesa do bem juridico”*.

Nesta senda, a designacao “outrem”, presente em tais incriminagdes, representa uma vitima
indistinta colocada num circulo de perigo causado por um determinado modo de acdo

suscetivel de causar um dano ndo controldvel e com um severo potencial expansivo e lesivo.

Neste ambito cumpre distinguir entre crimes de perigo concreto e de perigo abstrato, sendo

gue os primeiros sdo constituidos por todas as infragGes criminais em que o perigo é elemento
do tipo legal de crime, enquanto os segundos sdao todos aqueles em que o perigo nao é
elemento do tipo mas, tdo-somente, motivacdo do legislador.

Ora, a Lei n? 59/2007, de 04/09, veio conferir nova redacdo a varios crimes de perigo comum,
assim reforcando o combate a fendmenos criminais graves, especialmente no que concerne
aos crimes ambientais e, no seu seio, aos crimes de incéndio.

No que respeita aos incéndios enquanto tipos especificos, a referida Lei, além de alterar a
redacdo do art? 2722, n2 1, al. a), do Cédigo Penal, tipificou novos crimes de incéndio florestal
nos arts. 2742, 2759 e 2859, constituindo, como tal, verdadeiras neocriminalizagdes.

Além do mais, a parte geral do Cddigo Penal também reforcou a tutela juridico-penal do
ambiente, passando a prever no art? 112, no seio da responsabilidade penal das pessoas
coletivas, todos os crimes de perigo comum, a excecdo do art? 2849,

1.1.2. O crime de incéndio

O art? 2729, n? 1, al. a), do Cédigo Penal, passou a prever que “quem provocar incéndio de
relevo, nomeadamente pondo fogo a edificio, construgcdo ou meio de transporte, e criar deste
modo perigo para a vida ou para a integridade fisica de outrem, ou para bens patrimoniais
alheios de valor elevado, é punido com pena de priséo de trés a dez anos”. A sua nova redagao
eliminou as expressdes “floresta, mata, arvoredo ou seara”, que passaram a integrar o novo
crime de incéndio florestal.

Os bens juridicos protegidos sdo a vida, a integridade fisica e o patriménio de outrem,
configurando um crime de perigo concreto, quanto ao grau de lesdo dos bens juridicos, e de
resultado, no que respeita a forma de consumacao.

YIn “Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo II”, Coimbra, Coimbra Editora, 1999,
pags. 867 e 868.
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O tipo objetivo que ora releva enquadra-se na al. a) do n? 1 do citado preceito legal, contendo
uma cldusula de adequacdo social, na medida em que determina que o incéndio deve ser de
“relevo”, assumindo uma extensdo ou intensidade de proporgdes tais que ndo seja
socialmente adequado. O objeto da agdo resulta de tal forma envolvido que o fogo pode
propagar-se pelas suas proprias forgas.

Neste sentido, assim o expressa o douto acérddo do Supremo Tribunal de Justica de
12/09/2007: “incéndio serd o fogo que lavra com intensidade ou extensdo. Diversamente, ndo
serd incéndio, no sentido conceitual-normativo, mas uma outra realidade do mundo das coisas,
uma combustdo de elementos que, embora voldtil, ndo se apresenta, no contexto, como
indomadvel ou incontroldvel.

Mas, a verificacdo do tipo ndo basta a existéncia e incéndio de relevo. E necessdria a
verificagcdo do perigo (...) Haverd, assim, perigo sempre que, em dada situacdo, e através de
formulagcbes de prognose com base nas regras da experiéncia, possa ser considerada como
susceptivel de produzir um resultado desvalioso para os bens que a lei refere””.

Por sua vez, o tipo subjetivo tem uma estrutura tripartida: acdo dolosa/perigo doloso (n2 1),
acdo dolosa/perigo negligente (n2 2) e acdo negligente/perigo negligente (n2 3). Atenta a sua
natureza de crime de perigo concreto, o tipo subjetivo distingue-se do de dano, porquanto o
dolo de perigo ndo sera mais do que uma negligéncia consciente de dano, tal como infra
melhor se concretizara a propdsito do ilicito de incéndio florestal.

N3do obstante, ilustremos um tal tipo subjetivo com um exemplo de Armin Kaufman: “se A
entra num estdbulo cheio de palha seca com um lampido a petrdleo que perde combustivel e
de que saltam chispas, estando consciente dessas deficiéncias, realiza um incéndio doloso (a
acdo é dolosa e a criagdo do perigo é igualmente dolosa). Se A, ndo obstante saber dessas
deficiéncias, coloca o candeeiro numa bandeja para evitar que o combustivel se derrame (de
tal maneira que a utilizacdo nessas condigées ndo seja mais perigosa do que a normal) a
conduta serd atipica, por se manter dentro do risco permitido. Mas se uma tal precaugdo é
insuficiente, porque, por ex., a bandeja ndo tem capacidade para reter o combustivel, a
imputagdo sé poderd justificar-se por negligéncia™’.

1.2. O crime de incéndio florestal
1.2.1 O crime-base de incéndio florestal
O crime-base de incéndio florestal esta consagrado no art? 2742, n? 1, do Cédigo Penal, o qual,

na redacdo da Lei n2 59/2007, de 04/09, determinava: “Quem provocar incéndio em floresta,
mata, arvoredo ou seara, proprias ou alheias, é punido com pena de prisdo de um a oito anos”.

?Processo n? 07P2270, relatado pelo Exm?2 Senhor Conselheiro Henriques Gaspar, in www.dgsi.pt.
M. Miguez Garcia, in “O Direito Penal Passo a Passo”, Volume Il, Coimbra, Almedina, 2011, pag. 391.
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A Lei n2 56/2011, de 15/11, conferiu nova redacdo a este preceito: “Quem provocar incéndio
em terreno ocupado com floresta, incluindo matas, ou pastagem, mato, formag¢des vegetais
espontdneas ou em terreno agricola, proprios ou alheios, é punido com pena de prisdo de 1 a 8
anos”.

Os bens juridicos protegidos pela incriminacdo sdo, a semelhanca da precedente, a vida, a
integridade fisica e o patrimdnio de outrem, a que acresce a tutela do préprio ecossistema
florestal.

Os tipos objetivos de incéndio florestal consistem em:

(i) Provocar incéndio em terreno ocupado com floresta, incluindo matas, ou pastagem, mato,
formacgdes vegetais espontaneas ou em terreno agricola, préprios ou alheios (n2 1);

(ii) Provocar incéndio em tais terrenos, préprios ou alheios, desse modo criando perigo para a
vida ou para a integridade fisica de outrem ou para bens patrimoniais alheios de valor elevado
(n22);

(iii) Impedir o combate a incéndio, acdo pela qual o agente impossibilita, dolosamente e
durante um periodo de tempo significativo, a atua¢do dos meios de combate (n? 6);

(iv) Dificultar a extincdo do incéndio, designadamente destruindo ou tornando inutilizavel o
material destinado ao seu combate, acdo pela qual o atrasa, diminui a sua eficacia ou o
impossibilita, dolosamente e durante um determinado lapso temporal (n2 7)*.

Para a realizacdo do tipo previsto no n2 1 mostra-se suficiente a a¢do de causar incéndio, pelo
que o crime consuma-se independentemente da criacdo de uma situagdo de perigo concreto
para um bem juridico, configurando um crime de perigo abstrato e doloso, sob qualquer
modalidade de dolo.

Nos termos do n2 4 deste preceito legal, “se a conduta prevista no n? 1 for praticada com
negligéncia, o agente é punido com prisdo até trés anos ou com pena de multa”, ora se
prevendo um crime negligente, sob qualquer modalidade de negligéncia, consagrada no art?
159 do Cédigo Penal.

Caso se verifique negligéncia grosseira, no sentido da especial aptidao ou perigo intolerdvel de
ocorréncia do resultado, o n2 5, 12 parte, eleva a pena até cinco anos de prisao.

4 . . A . A . . ~

Entre os crimes de incéndio e de incéndio florestal existe uma relagdo de concurso aparente, sob a forma de
especialidade, e entre as diversas modalidades de incéndio florestal ocorre idéntica relagdo, ainda que sob a
forma de subsidiariedade.
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1.2.2. Os crimes qualificados de incéndio florestal

A partir do crime-base surgem os designados crimes qualificados de incéndio florestal,
previstos no n2 2 deste preceito legal e agravantes da sua penalidade, que ascende de trés a
doze anos de prisdo, e cujas circunstancias agravantes se tém por dispares.

Desde logo, a al. a), que ora se afigura mais pertinente, prevé a agrava¢ao para os casos de,
através da conduta dolosa de provocacdo de incéndio, o agente criar perigo para a vida ou
para a integridade fisica de outrem — bombeiros/populares que acorrem a combater os
incéndios e populagdes que residem nas proximidades - ou para bens patrimoniais alheios de
valor elevado (nogdo insita no art2 2029, al. a), do Cédigo Penal) — mancha florestal envolvente
e casas de habitacdo/terrenos de propriedade privada e/ou publica.

Nesta situacdo, a realizacdo do tipo depende da prova da ocorréncia de um perigo real ou
efetivo para os referidos bens juridicos, acrescentando ao desvalor da acdo o desvalor do
resultado, assim configurando um crime de perigo concreto e de resultado. Exige-se, neste

caso, que o agente represente e queira a conduta descrita no n2 1 do preceito legal — acao
dolosa —, bem como um resultado de perigo face aos bens juridicos protegidos — o designado
dolo de perigo.

Assim, existe dolo de perigo concreto quando o agente atua ndo obstante estar consciente de

que a sua conduta é apta, na situacao especifica, a produzir um determinado resultado de por
em perigo concreto, ainda que simultaneamente lhe negue a necessaria aptiddo para produzir
um resultado de dano/les3o.

Para o efeito, releva que conheca a zona florestal, a sua localizacdo, estado e acessos, a
natureza do solo, a densidade populacional do local e a sua proximidade face a areas
residenciais, as condi¢Ges climatéricas, o estado do vento e a natureza dos combustiveis
arbustivos, em especial a sua continuidade. Cumpre, pois, discriminar o elemento a que o
agente lancou fogo, com o firme propdsito de envolver os elementos adjacentes, assim
criando uma “coluna de fumo” ou “uma sé linha de fogo”.

A propdsito, reza o douto acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 17/11/2010 que:
“usando um isqueiro, igniu diversos fogos e, tendo-o feito, em zonas de floresta composta de
pinheiros e eucaliptos. Em todos eles, foi necessdria a interven¢do de mais do que uma
corporagdo de bombeiros, além de viaturas de combate a incéndios e, inclusive, meios aéreos,
o que ilustra bem a dimensdo e eminéncia do perigo criado pelo arguido, para além do real
dano, traduzido nas dreas de terreno, drvores e mato destruidos pelo fogo (...) da proximidade
de maior numero de drvores e vegetagdo comburente e de habitagées, cujo valor e significado
econdmico e patrimonial, conhecia, estando, igualmente, ciente de que criava o risco de
propagacdo e destruicdo desses bens”’.

*Processo n? 250/09.4JALRA.C1, relatado pela Exm2 Senhora Desembargadora Maria Pilar de Oliveira, in
www.dgsi.pt.
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No caso de a uma acdo dolosa de provocacdo de incéndio florestal acrescer a criagdo
negligente do perigo para tais bens juridicos, o n? 3 do dispositivo legal prevé uma moldura
penal de dois a dez anos de prisdo. Surge, assim, o cometimento doloso do incéndio com a

negligéncia do perigo criado.

Por seu turno, o n2 5, 22 parte, prevé uma acdo negligente aliada a uma criacdo negligente de

perigo para os aludidos bens juridicos, cominando uma penalidade até cinco anos de prisao.

Eis um exemplo deste ultimo tipo subjetivo: “Ao agir conforme descrito, lancando foguetes e
fogos-de-artificio a distdncia acima indicada da massa florestal e com o vento que se fazia
sentir na altura, o arguido ndo observou as precaugdes exigidas pela mais elementar prudéncia
e cuidado que era capaz de adotar e que deveria ter adotado para impedir a verificagdo de um
resultado que de igual forma podia e devia prever, mas que ndo previu, colocando em perigo
com tal conduta aquela drea florestal, de grande extensdo, perigo esse que, concretizado, teria

76 O arguido estaria incurso na

provocado um prejuizo superior a 5.000 € (cinco mil euros)
pratica de um crime de incéndio florestal por negligéncia (inconsciente), p2 e p2 pelos arts.
2749, n2 5, por referéncia aos n% 1, 3 e 4, e 159, n2 1, al. b), por referéncia ao art? 2029, al. a),
todos do Cddigo Penal (para que constitua valor elevado deve, atualmente, ser superior a

5.100,00 €).

Além do mais, se através da conduta de provocacdo de incéndio, o agente deixar a vitima em
situacdo econdmica dificil, o crime é qualificado, nos termos da al. b) do n2 2. Por fim, a al. c),
eleva a cominacdo legal para os casos de o agente, através da conduta de provocacgdo de
incéndio, atuar com intencdo de obter beneficio econémico. Basta, neste caso, a prova desta
intencdo especifica, ainda que o agente ndo consiga concretizar o seu intento, enquanto crime
de resultado cortado.

1.2.3. Inimputabilidade

Poder-se-a dar o caso de o autor deste ilicito ser inimputdvel por anomalia psiquica, nos
termos do disposto nos arts. 202, n? 1, e 912 segs. do Cddigo Penal, verdadeiro obstaculo a
verificacdo da culpa.

Ora, uma tal situagdo esta especialmente contemplada no n2 9 do art? 2749, porquanto dispde
que, nesse caso, sera “aplicdvel a medida de seguranga prevista no artigo 91°, sob a forma
de internamento intermitente e coincidente com os meses de maior risco de ocorréncia de

fogos” (sublinhado nosso). Neste caso concreto, dever-se-a ter presente o supra aludido
“periodo critico”, enquanto periodo de maior risco de ocorréncia de fogos’.

®in “Derectum, Formuldrio para o Ministério Publico”, J.M. Nogueira da Costa e Sandra Almeida Simdes,
Coimbra, Almedina, 2009, pag. 146.

’A Portaria n2 202/2013, de 14/06, demarcou tal periodo, para o transato ano de 2013, entre 01 de Julho e 30
de Setembro.
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Tal como erige o douto acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 21/01/2010: “A medida
de sequranc¢a intermitente encontra a sua razdo de ser no cardcter sazonal dos fogos florestais,
de modo que o legislador entendeu que, fora dos meses de tais fogos, o autor de factos
integradores de crime de incéndio e portador de patologia mental pode néo estar sujeito a
internamento em estabelecimento proprio, apenas o estando nos periodos em que hd o risco
de tal pessoa cometer actos integradores de tal crime”®.

Na verdade, ndo se descura a frequéncia da pratica do presente ilicito por pessoas que
padecem de doencas psiquiatricas, tal como Carlos Braz Saraiva bem o ilustra: “um rapaz da
serra do Agor — Id para as bandas de Arganil -, que me confessara a alegria de ver a roda viva
dos carros dos bombeiros e a azdfama dos avibes e dos helicopteros num bailado sobre as

labaredas excitantes” .

Alids, a psiquiatria forense aponta o perfil do incendiario como constituindo um individuo do
sexo masculino, de baixa escolaridade, desempregado ou com emprego nao qualificado,
oriundo de uma familia problematica, que comete o crime na darea de residéncia,
frequentemente alcodlico e padecendo de patologias tais como a esquizofrenia, a neurose do
caracter ou a piromania isoladamente vista como disturbio do controlo do impulso.

Como pressupostos gerais de aplicacdao de uma medida de seguranca de internamento exigem-
se a pratica de um facto descrito na lei como crime, a declarada inimputabilidade, dependente
de fatores biopsicoldgicos e normativos, a conexdo entre a anomalia psiquica e o concreto
facto praticado e o fundado receio de que o inimputavel venha a cometer outros factos da
mesma espécie.

Caso seja detetada uma mera imputabilidade diminuida ou duvidosa, a designada “borderline”,
a mesma poderd ou ndo dar origem a inimputabilidade, nos termos da norma flexivel prevista
no n? 2 do art? 202 do Cédigo Penal. Nesta situagdo, comprova-se a existéncia de uma
anomalia psiquica mas sem que se tornem claras as consequéncias dai advenientes face ao
elemento normativo-compreensivo. Sempre se diga que uma tal diminui¢do da imputabilidade
nao conflitua com uma agravac¢do da pena, atentas as qualidades pessoais do agente refletidas
no facto praticado.

1.2.4. Adequagao social, preparacao e remogao do perigo

O incéndio n3o necessita, neste caso, de ser de relevo, mas devera constituir um ato
socialmente inadequado, porquanto o ambito da tipicidade é restringido por uma clausula de
adequacao social ou de ndo tipicidade, consagrada no n? 8 do mesmo preceito legal. Desta
forma, e estando em causa trabalhos ou operag¢des de combate ou prevencdo de incéndios,
alids previstos no citado Decreto-Lei n? 124/2006, de 28/06, tais como “contrafogo” e “fogo

®Recurso ne 1940/09.7TXCBR.C1, relatado pelo Exm?2 Senhor Desembargador Paulo Valério, in Coletdnea de
Jurisprudéncia n2 220, Ano XXXV, Tomo 1/2010, pég. 47.

®In “Incendidrio — Perspectiva do Psiquiatra”, Policia e Justica, Revista do Instituto Superior de Policia
Judicidria e Ciéncias Criminais, Il Série, n2 3, Janeiro-Junho 2004, Coimbra, Coimbra Editora, pag. 109.
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tatico”, entre outros, levados a cabo por pessoa qualificada/autorizada, os tipos legais em
causa nao chegam a ser preenchidos.

Acresce que o art? 2752 do Cédigo Penal pune os atos preparatérios enquanto tais, id est, a
producao de uma atividade dirigida a possibilitar ou a facilitar a posterior realizacdao deste
crime.

Por ultimo, cumpre aludir que, nos termos do art? 2862 do mesmo diploma legal, caso o
agente remova voluntariamente o perigo antes de se ter verificado dano substancial ou
consideravel, a pena é especialmente atenuada ou pode ter lugar a dispensa de pena, situagao
gue por certo ndo se verificara na situacdo que ora se debate, porquanto o perigo concretizou-
se ja, alids da forma mais definitiva e irremediavel.

1.3. Os crimes de incéndio agravados pelo resultado

1.3.1 O abandono da preterintencionalidade

O art? 2852 do Cdodigo Penal prevé a agravacao destes crimes pelo resultado, abrangendo
crimes de perigo concreto e de perigo abstrato, seja o crime fundamental doloso ou

negligente, porquanto assim determina: “Se dos crimes previstos nos artigos 2722 a 2749,
2778, 2808, ou 282° a 284° resultar morte ou ofensa d integridade fisica grave de outra pessoaq,

0 agente é punido com a pena que ao caso caberia, agravada de um terco nos seus limites

minimo e mdximo” (sublinhado nosso).

A agravacdo da penalidade exige, por um lado, a verificacdo do resultado morte ou ofensa a
integridade fisica grave de terceira pessoa que tenha sido colocada em perigo pela conduta do
agente e, por outro, que o resultado agravante seja uma consequéncia adequada do perigo
criado por tal conduta.

Neste sentido deve-se obediéncia ao disposto no art? 182 do Cédigo Penal, que assim dispoe:
“Quando a pena aplicdvel a um facto for agravada em fungdo da produgdo de um resultado, a
agravagdo é sempre condicionada pela possibilidade de imputacdo desse resultado ao agente
pelo menos a titulo de negligéncia”.

Até determinada altura aceitou-se a designada responsabilidade penal objetiva, na medida em
que o agente era responsabilizado unicamente por ter dado causa ao resultado desaprovado,
verdadeira responsabilidade pelo resultado, obedecendo ao principio candnico “versari in re
illicita”. Nesta senda, quem tivesse causado um resultado lesivo, ainda que imprevisivel,
mediante uma conduta inicial ilicita, seria por ele penalmente responsavel.

Seguiu-se a figura da preterintencionalidade, advinda de “praeter intentionem”, ou seja, “para
I3 da inten¢do”. O desenho tipico assim configurado baseava-se num crime-base doloso do
qual derivava um resultado mais grave, ndo abrangido pelo dolo do agente. O nexo causal que
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unia tais elementos tornava o agente responsavel por tudo quanto a sua agdo tivesse
produzido.

No entanto, o citado art? 182 veio representar o abandono da figura do crime
preterintencional, exigindo-se, desde entdo, que a agravacao seja sempre condicionada pela
possibilidade de imputacdo do resultado ao agente, pelo menos, a titulo de negligéncia.

Nas palavras do Professor Figueiredo Dias, o fundamento desta sensivel agravacdo
consubstancia-se «na especificidade do nexo entre o crime fundamental e o resultado
agravante (...) no perigo normal, tipico, quase se diria necessdrio, que, para certos bens
juridicos, estd ligado a realizagdo do crime fundamental (..) Com o que se logra a
compatibilizacdo possivel desta figura tipica com o principio da culpa: ndo basta a imputacéo
do resultado agravante que entre este e o crime fundamental se verifique um nexo (ainda que
particularmente exigente) de causalidade adequada, mas é sempre e ainda necessdrio,
relativamente a producgdo do resultado agravante, que se comprove pelo menos a violacdo
pelo agente da diligéncia devida e, ademais disso, que o agente tivesse capacidade para a
observar»™.

1.3.2. Os pressupostos da agravac¢ao

Assim sendo, e como pressupostos da agravagdo, temos:

(i) O preenchimento do crime fundamental de incéndio, ocorrendo o perigo concreto e grave;

(ii) A verificacdo do resultado morte ou ofensa a integridade fisica grave de uma pessoa
previamente posta em perigo — in casu do bombeiro enquadravel no designado “circulo de
perigo”;

(i) A imputacdo desse perigo grave e concreto inerente a conduta perigosa;

(iv) A imputacdo, a titulo de negligéncia e uma vez verificados os seus pressupostos, do
resultado aquele perigo criado pelo agente.

De facto, seguindo de perto os ensinamentos de Damido da Cunha, e no que especificamente
respeita aos crimes de perigo comum, estes “criam um perigo para uma pessoa concreta,
embora esta surja como uma espécie de representante, escolhido pelo acaso, da comunidade
(...) o perigo concreto criado pela conduta tem de concretizar-se numa pessoa que se encontra

dentro do circulo de pessoas que foram expostas ao concreto perigo criado pelo agente”*’.

Y1 “Direito Penal Parte Geral, Tomo |, Questdes Fundamentais, A Doutrina Geral do Crime”, 22 edigdo,
Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pag. 319.

Y10 “Comentdrio Conimbricense do Cddigo Penal, Parte Especial, Tomo II”, Coimbra, Coimbra Editora, 1999,
pag. 1030.
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A agravacdo exige, assim, a imputacdo do evento ao agente sob os dois aspetos da imputacdo
objetiva e subjetiva. A par do desvalor do resultado, contido na concretizacdo do perigo
especifico e realizado na consequéncia mais grave, devera afirmar-se o desvalor da acdo,
traduzido na previsibilidade subjetiva e na consequente violagdo de um dever objetivo de
cuidado.

N3o obstante, nas palavras de Paulo Pinto de Albuquerque: “o crime doloso de perigo concreto
com agravagdo pelo resultado preterintencional nGo necessita de comprovagio autonoma da
verificagcdo de negligéncia relativamente ao dito resultado preterintencional, uma vez que a

negligéncia em relacdo ao dano resulta do préprio dolo do resultado de perigo”*?.

1.3.3. Os elementos do ilicito negligente

Ainda assim, importa ponderar os critérios do ilicito negligente, de cuja verificagdo depende a
imputacdo do resultado morte a conduta inicial do agente. Assim, impera a violagao do dever
objetivo de cuidado e a previsibilidade objetiva da realizacdo tipica.

O dever de cuidado assume diversas fontes, as quais se assumem como verdadeiros indicios da
falta de cuidado, tais como a norma incriminadora ou as regras de conduta. A tal acresce um
dever geral de cuidado, atendendo as concretas circunstancias do caso, porquanto a medida
do cuidado exigivel coincide com aquela que se mostrar necessdria para evitar a produc¢do do
resultado tipico. O dever de cuidado assenta, assim, na necessaria abstencdo de qualquer acdo
perigosa ou idénea ao preenchimento do tipo de ilicito imprudente.

Por seu turno, a previsibilidade objetiva do resultado verifica-se quando, segundo as maximas
da experiéncia e a normalidade do acontecer, o resultado produzido pela agdo reveste a
consequéncia idénea ou adequada da conduta. A previsibilidade do agente deve, ainda,
estender-se ao nexo causal entre a acdo e o resultado, sendo que o perigo por si criado com a
sua conduta deve concretizar-se no resultado ocorrido, o que se designa por “nexo de

ilicitude” ou “conexdo de violagdo de cuidado” .

Por outro lado, e como elementos da culpa, dever-se-a atender a capacidade de culpa do
agente, a consciéncia da ilicitude e a exigibilidade.

No ambito da imputacdo do resultado a conduta do agente, cumpre chamar a colagdo a
denominada “teoria da conexdo do risco”, segundo a qual “dever-se-d verificar se a conduta

criou (aumentou ou potenciou) um risco proibido de producdo do resultado adicional, e
averiguar ainda do requisito de previsibilidade objectiva daquele resultado. Isto poderd ser
complicado em outros tipos legais de crime, ndo o sendo no dmbito dos crimes agravados pelo

“In “Comentdrio do Cédigo Penal & luz da Constituicdo da Republica e da Convengéo Europeia dos Direitos do
Homem?”, 22 edicdo atualizada, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2010, pag. 785.

3Tal nexo resulta omisso caso o resultado produzido também ndo tivesse sido evitado se o agente se tivesse
conduzido de acordo com o Direito - “comportamento licito alternativo”. A tal acresce a teoria do “fim de
protecdo da norma”, verificando se o concreto resultado produzido era um dos que o Direito queria evitar
com a imposicdo do dever de diligéncia.
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resultado, dado que a caracteristica que levou a sua criagdo foi exactamente a previsibilidade
(objectiva, em geral e abstracto) de que aquele resultado iria ocorrer uma vez realizada aquela

conduta”*.

Ora, tal previsibilidade da ocorréncia do resultado morte de um bombeiro, natural combatente
de um incéndio, retira-se do conhecimento do agente das circunstancias de tempo, modo e
lugar em que agiu, nos termos em que acima melhor se expuseram.

De facto, mister sera concluir pela previsibilidade que, da sua conduta, enquadrada na
concreta localizagdo em que sucedeu e, como tal, propicia a que as chamas se propagassem
rapidamente aos elementos circundantes, derivaria um sério risco para vida de todos aqueles
gue pudessem encontrar-se no perimetro abarcado pelo incéndio, assim como daqueles que
acorressem ao seu combate como, alids, veio a suceder e a concretizar-se.

1.3.4. Tentativa e Comparticipagao

Cumpre, por fim, tecer breves consideracGes acerca das questdes da punibilidade da tentativa
e da comparticipagdo nesta sede.

Na verdade, a questdo da tentativa ndo se colocard porquanto a realizacdo do resultado
agravante supde, necessariamente, o preenchimento do crime de perigo fundamental.

No que concerne a comparticipagdo, urge afirmar a sua admissibilidade, em termos gerais,
entre agentes que atuem com dolo de agdo perigosa e dolo de resultado de perigo. Quanto
aos crimes de estrutura combinada de dolo de acdo e negligéncia de resultado e aos crimes de
acdo negligente valem os principios gerais da autoria negligente - inexiste coautoria, instigacao
ou cumplicidade.

Desta forma, importa que se mostre possivel afirmar a comparticipacdo quanto ao crime
fundamental e que, quanto a qualquer dos comparticipantes, possa ser imputado o resultado
agravante a titulo negligente. Por outro lado, e na medida do conceito de perigo referido a
bens juridicos de outrem, este n3o pode concretizar-se num dos comparticipantes®.

1.4. Concurso de crimes ou concurso de normas?

1.4.1. Unidade de norma

Uma vez preenchidos tais pressupostos da imputacdao do resultado agravante a conduta do
agente, a agravacdo afasta o concurso de crimes, verificando-se uma situacdo de unidade de

“Helena Moniz, in “Agravagéo pelo resultado? Contributo para uma Autonomizagio Dogmdtica do Crime
Agravado pelo Resultado”, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pags. 320, 321 e 323.

>0 inicio do prazo prescricional do procedimento criminal dos crimes agravados pelo resultado ocorre no dia
em que se consuma o crime de base, nos termos do art?2 1192, n2 1, do Cédigo Penal.
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norma ou de concurso aparente, legal ou impuro dos crimes de incéndio ou de incéndio
florestal agravados pelo resultado morte com o crime de homicidio por negligéncia, p2 e p?
pelo art? 1372 do Cadigo Penal.

Tal consiste na subsunc¢do formal dos factos a uma pluralidade de tipos criminais, sendo a
aplicacdo de um desses tipos incriminadores suficiente para punir o facto. Assim, entre o tipo
fundamento e o tipo agravado verifica-se uma relagdo de especialidade, na medida em que
duas normas encontram-se numa relacdo de género e espécie, apresentando os mesmos
elementos tipicos, mas em que uma delas apresenta ainda outros elementos distintivos que a
particularizam.

Seguindo o pensamento do Professor Figueiredo Dias, o regime juridico da unidade de norma
buscar-se-da na norma prevalecente e Unica concretamente aplicdvel, sendo que o
comportamento integrante do delito contemplado pela norma excluida pode relevar como
fator da medida da pena, desde que ndo viole o principio da proibicdo da dupla valoracao.

Os autores dividem-se na exigéncia de que a pena assim cominada ultrapasse a que resultaria,
segundo as regras gerais do concurso efetivo, entre o crime fundamental e o crime agravado.
Para Damido da Cunha e Paulo Pinto de Albuquerque, a moldura penal resultante da
agravacao terd de ser superior a moldura resultante do concurso e, ndo sendo o caso, devera
funcionar a regra do concurso efetivo. Para outros autores, como Figueiredo Dias, poder-se-a,
tdo-somente, afirmar como caracteristico do crime agravado pelo resultado que, em
consideracdo deste, o legislador preveja uma sensivel ou especial agravacdo da pena aplicavel
ao ilicito fundamental.

Neste ultimo sentido, Helena Moniz, na sua singular posicdo, pugna pela premente analise
conjunta dos factos, que apenas a punicao a titulo de agravacao pelo resultado concede.

Nas suas palavras: “o crime agravado pelo resultado ndo deve sequer ser entendido como uma
soma de ilicitos-tipicos mas como um ilicito-tipico global que abrange ndo sé aquilo que
corresponderia, grosso modo, ao ilicito-tipico inerente ao tipo preenchido com a ocorréncia do
resultado agravante, e ainda uma outra ilicitude que ndo estd tipificada em nenhum daqueles
tipos, e que so se torna tipica com a criagdo da figura dos crimes agravados pelo resultado {(...)
ndo obsta a que quando analisamos a conduta ndo possamos ver que fragmentariamente
integrou o crime de homicidio negligente — todavia, o legislador considerou que os casos em
que das lesGes resulte a morte deveriam ser analisados globalmente {(...) estas condutas s6 sGo
completamente punidas se a medida da pena tiver em conta a ilicitude global do facto. Ora,
também esta ilicitude global do facto é abrangida se, pelo contrdrio, as lesdes forem
produzidas pelo agente com dolo de homicidio, pois aqui do que verdadeiramente se trata é de
um outro sentido social de ilicitude — o sentido de ilicitude desta conduta é o de homicidio (jd

ndo se justificando punir a conduta de acordo com o crime agravado pelo resultado) ”*°.

%in op. cit., pags. 720 e 726. Alias, a autora entende mesmo que os crimes de perigo comum nado integram
verdadeiros crimes agravados pelo resultado, perspetivando-os como crimes qualificados, porquanto o bem
juridico protegido pelos crimes de perigo concreto é a vida e o resultado agravante mais ndo é do que a lesdo
efetiva do mesmo bem juridico.
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1.4.2. Concurso efetivo de crimes

Por outro lado, caso o resultado seja imputdvel ao agente a titulo de dolo aplicar-se-do as
regras gerais do concurso efetivo de crimes: do crime fundamental doloso de incéndio ou de
incéndio florestal com o crime doloso de homicidio qualificado, e sera afastada a agravacao
pelo resultado.

De facto, as combinag¢des dolo-dolo, de dano e ndo ja de perigo, ndo integram o ambito dos
crimes agravados pelo resultado, ficando sujeitas ao concurso de crimes, ainda que tal apenas
suceda quando a producdo dolosa do resultado agravante preencha integralmente um tipo
legal de crime autdonomo — in casu de homicidio qualificado, p2 e p? pelos arts. 1312 e 1329,
n%s 1 e 2, al. h), do Cadigo Penal.

Além do mais, pode suceder que uma Unica conduta produza diversos resultados agravantes,

id est, diversas mortes. Surge, assim, a questdo de saber como punir o agente em tais casos.

No caso de se comprovar a existéncia de um dolo de dano quanto ao resultado morte, e nas
sapientes palavras de Paulo Pinto de Albuquerque, “hd uma relac¢éo de concurso efetivo entre
o crime de homicidio doloso (qualificado pelo artigo 132.2, n.2 2, al.? h) e o crime de incéndio se
o perigo se tiver verificado em relagdo a outras pessoas além da vitima do crime de homicidio.
Hd uma relacdo de concurso aparente entre o crime de homicidio doloso (qualificado pelo
artigo 132.9, n.? 2, al.2 h) e o crime de incéndio se o perigo se tiver verificado apenas em

relagdo a vitima do crime de homicidio”" .

Na hipétese de existir apenas um dolo de perigo ou mera negligéncia em relagdo ao resultado
agravante morte, o agente sera punido por um crime de incéndio ou de incéndio florestal
agravados pelo resultado em concurso efetivo com tantos crimes negligentes de homicidio
guantas as demais vitimas.

No entendimento de Augusto Silva Dias, e no que especificamente concerne aos crimes de
perigo comum, tal como ja referido, a pessoa atingida consiste apenas num representante da
coletividade potencialmente ameacgada pela conduta, mostrando-se, assim, indiferente que a
acdo se produza em um ou em diversos objetos de acdo. Desta forma, afasta a possibilidade de
concurso efetivo de crimes, defendendo que se varias pessoas, vitimas do perigo, vém a
morrer em consequéncia do mesmo e se se prova que a negligéncia consciente insita no dolo
de perigo se estende ao resultado agravante, é praticado um sé crime de perigo comum
agravado pelo resultado.

No entanto, sdo patentes as divergéncias doutrinarias, assentes no facto de o resultado ndo
ser irrelevante para o preenchimento do ilicito. Assim, em sentido diverso, Helena Moniz,
Figueiredo Dias, Nuno Branddo, Pedro Caeiro e Claudia Santos, defendendo os dois ultimos
que, através do concurso efetivo, “atende-se ao verdadeiro dano social provocado pela

YIn op. cit., pag. 789.
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conduta — pluralidade de ofensas a bens juridico-criminais que integram um concurso de crimes

—, chamando ao palco todas as vitimas lesadas™®.

De facto, sempre se diga que o concurso efetivo de crimes, puro ou proprio, consagrado no
art? 309, n? 1, do Cddigo Penal, faz-se por referéncia a pluralidade de sentidos sociais
auténomos dos ilicitos-tipicos cometidos. Em termos gerais, o concurso podera ser ideal (um
mesmo facto viola varios bens juridicos protegidos por diversas incriminagdes) ou real (varios
factos violam varios bens juridicos protegidos por diversas incriminagdes). Poderd, ainda,
revelar-se heterogéneo (o nimero de crimes determina-se pelo nimero de tipos de crime
cometidos) ou homogéneo (o nimero de crimes determina-se pelo nimero de vezes que o
mesmo tipo de crime for preenchido).

No que concerne aos crimes que tutelam bens juridicos eminentemente pessoais, como é o
caso dos presentes ilicitos'® (apesar da protecdo simultanea de bens juridicos de diversa
natureza, ora importa, em especial, a vida), sejam dolosos ou negligentes, cometidos por acdo
ou por omissdo, a ponderacdo do bem juridico exige obrigatoriamente a consideracdo da
pluralidade de vitimas e, consequentemente, de resultados tipicos, claro sinal da pluralidade
de sentidos sociais do ilicito.

Assim sendo, quando uma Unica conduta produza diversas mortes ocorre uma situacdo de
concurso efetivo de crimes, ideal e heterogéneo, nos termos que ficaram expostos. A pena
aplicavel encontra-se através do cumulo juridico, nos termos do disposto no art? 772 do
Cddigo Penal. Desta forma, cumpre determinar a pena concreta que cabe a cada um dos
crimes cometidos, nos termos do art? 712 do mesmo diploma legal, a que se segue a
efetivacdo da moldura do concurso, cujo limite maximo reside na soma das penas parcelares e
o limite minimo consiste na pena concreta mais grave. Por fim, atende-se conjuntamente aos
factos e a personalidade do agente, assim encontrando a pena Unica a aplicar.

1.5. O crime de homicidio
1.5.1. O crime de homicidio qualificado

Face ao que ficou patente, cumpre, agora, analisar os tipos legais de crime de homicidio.

O art? 1319 do Cédigo Penal, que prevé o crime matricial de homicidio, constitui o tipo legal
fundamental dos crimes contra a vida, tutelando o bem juridico vida humana de outra pessoa.
O tipo objetivo de ilicito consuma-se com a morte de outra pessoa, id est, com o causar, por
acdo ou omissdo, a morte de pessoa diferente do agente, conquanto se estabeleca o nexo de
imputacdo objetiva do resultado a conduta. O tipo subjetivo, por sua vez, demanda o dolo, em
qualquer das suas modalidades.

Bin “Negligéncia inconsciente e pluralidade de eventos: tipo-de-ilicito negligente — Unidade Criminosa e
Concurso de Crimes — Principio da Culpa”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal Ano 6, Fasc. 19, Janeiro-
Margo 1996, Coimbra Editora, pdg. 142.

o que igualmente determina, nos termos do art? 302, n2 3, do Cédigo Penal, a impossibilidade da figura do
crime continuado.
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Por sua vez, o crime de “homicidio qualificado” vem previsto no art? 1322 do Cddigo Penal,
cumprindo chamar a colagdo os n2s 1 e 2, al. h): “1.Se a morte for produzida em circunstdncias
que revelem especial censurabilidade ou perversidade, o agente é punido com pena de prisGo
de doze a vinte e cinco anos. 2. E susceptivel de revelar a especial censurabilidade ou
perversidade a que se refere o numero anterior, entre outras, a circunstdncia de o agente: h)
Praticar o facto juntamente com, pelo menos, mais duas pessoas ou utilizar meio
particularmente perigoso ou que se traduza na prdtica de crime de perigo comum” (sublinhado

nosso)%.

O preceito traduz uma forma agravada de homicidio, combinando um critério generalizador,
determinante de um especial tipo de culpa (na opinido da doutrina mais avisada,
nomeadamente do Professor Figueiredo Dias), com a denominada técnica dos “exemplos-
padrdo”. Assim, a “especial censurabilidade ou perversidade” apura-se, de uma forma
indiciaria, caso se concretizem uma ou mais circunstancias previstas no n? 2, dai resultando
uma agravada imagem global do facto.

In casu, releva o disposto na citada al. h) do n? 2, porquanto o agente utiliza meio que se
traduz “na prdtica de crime de perigo comum”, “sendo certo que a liga¢do entre este exemplo-
padrdo e o tipo de culpa agravado deve fazer-se através da falta de escrupulo em principio
revelada pela utilizagéo de um meio adequado a cria¢do ou produgéo de um perigo comum”?.

No entanto, cumpre ressalvar que o crime de perigo comum apenas qualifica o homicidio
qguando o agente do homicidio é, simultaneamente, autor ou comparticipante no crime doloso
de perigo comum, in casu, de incéndio doloso, ndo se mostrando naturalmente suficiente que
cometa o crime de incéndio a titulo negligente ou sequer que aproveite o crime de perigo

comum cometido por terceiro sem a sua participacao.

1.5.2. O crime de homicidio por negligéncia

Por seu turno, o art? 1372 do Cdédigo Penal, que prevé o ilicito de “homicidio por negligéncia”,
assim determina:

“1. Quem matar outra pessoa por negligéncia é punido com pena de prisdo até trés anos ou
com pena de multa.

2. Em caso de negligéncia grosseira, o agente é punido com pena de prisdo até cinco anos”.
Revela-se a identidade do bem juridico tutelado e do objeto de agdo quanto a incriminagdo

matricial de homicidio, mostrando-se pertinente o que acima ficou exposto acerca da
negligéncia.

poder-se-4 colocar a questdo de saber se a morte de hombeiro se enquadra, igualmente, na al. l), na parte
em que refere: “Praticar o facto contra (...) cidaddo encarregado de servico publico (...), no exercicio das suas
fungbes ou por causa delas”.

21Jorge de Figueiredo Dias e Nuno Brandao, in “Comentdrio Conimbricense do Cddigo Penal, Parte Especial,
Tomo 1”, 22 edigdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, pag. 68.
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O n? 2 deste preceito legal pune com pena de prisdo até cinco anos a designada negligéncia
grosseira, a qual traduz um grau aumentado de negligéncia, no sentido de uma acdo
particularmente perigosa e de um resultado de verificacdo altamente provavel a luz da
conduta adotada.

Nas avisadas palavras de Claus Roxin, “a questdo fundamental e decisiva é a sequinte: como se
pode reconhecer se uma violagdo do dever de cuidado a qual se seque uma morte, fundamenta
ou ndo um homicidio negligente? Como método de resposta proponho o seguinte
procedimento: examine-se qual a conduta que ndo se poderia imputar ao agente como
violagdo do dever de acordo com os principios do risco permitido; fa¢a-se uma comparagéo
entre ela e a forma de actuar do arguido, e comprove-se entdo se, na configura¢éo dos factos
submetidos a julgamento, a conduta incorrecta do autor fez aumentar a probabilidade de

produgdo do resultado em comparacdo com o risco permitido”?.

1.5.3. Dolo eventual versus negligéncia consciente

Desta forma, e procurando centrar atencbes nas hipdteses mais frequentes, a relevancia da
discussdo dever-se-a dirigir, salvo melhor opinido, a clivagem entre dolo eventual e negligéncia
consciente, a que o dolo de perigo se podera associar face ao resultado morte.

O art? 142, n? 1, do Cdodigo Penal, prevé o denominado dolo direto, de inteng¢do ou de primeiro
grau, em que a realizacdo do tipo objetivo surge como verdadeiro fim da conduta; no n2 2, o
dolo necessario ou de consequéncias necessarias, em que a realizagdo do facto surge como
consequéncia inevitavel, ainda que lateral, face ao fim da conduta; e, no n2 3, o dolo eventual,
em que a realizacdo do tipo objetivo de ilicito é representada pelo agente como consequéncia
possivel da conduta.

Por seu turno, o art? 159, al. a), do Cédigo Penal, consagrador da negligéncia consciente, assim
consagra: “Age com negligéncia quem, por néo proceder com o cuidado a que, segundo as
circunstdncias, estd obrigado e de que é capaz: a) Representar como possivel a realiza¢éo de
um facto que preenche um tipo de crime mas actuar sem se conformar com essa realiza¢do”.
Podemos concluir que, em ambos os casos, o agente representa como possivel a realizagdo de
um facto que preenche um tipo de crime. A dissemelhancga reside no facto de, no primeiro
caso, o agente atuar conformando-se com a realizagdo factica, assim preenchendo o elemento
volitivo, traduzido na decisdo pela conduta, id est, na indiferenga pela violagdo dos concretos
bens juridicos.

Para ilustrar tal destrinca mostra-se pertinente invocar o douto acérddo do Supremo Tribunal
de Justica de 20/10/2010: «Permanecem no dolo eventual, por um lado, a consciéncia da
existéncia de um perigo concreto de que se realiza no tipo, e por outro, a consideragdo séria,
por parte do agente, da existéncia deste risco. Considerar-se o perigo como sério significa que o
agente calcula como relativamente alto o risco da realizagdo do tipo. Deste modo obtém-se a

2In “Problemas Fundamentais de Direito Penal”, 32 edico, Coleccio Vega Universidade, pag. 257.
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referéncia a magnitude e proximidade do perigo, necessdria para a comprovac¢éGo do dolo
eventual. A representagdo da seriedade do perigo deve adicionar-se a exigéncia de que o autor
se conforme com a realizagdo do tipo. Significa o exposto que o agente, decidindo alcangar o
objectivo que se propde, assume a realizagdo do tipo legal como possivel, suportando o estado
de incerteza existente na ac¢Go. Quem actua por tal forma perante o perigo de que se realize o
tipo de acgcdo punivel denota uma postura especialmente reprovdvel em relagdo ao bem
juridico protegido |(...)

Assim, o conceito de dolo eventual configura-se, também, por contraposi¢cdo ao conceito de
negligéncia consciente que o limita de forma directa. A negligéncia consciente significa que o
autor reconheceu na verdade o perigo concreto, mas ndo o tomou seriamente em conta,
porque em virtude de uma violagdo do cuidado devido em relagdo a valoragdo do grau de risco
ou das suas proprias faculdades nega a concreta colocagéo em perigo do objecto da acgdo, ou,
ndo obstante considerar seriamente tal possibilidade, confia, também de forma contrdria ao
dever, em que ndo se produzird o resultado lesivo. Enquanto que no dolo eventual o agente
"aceita", o caracteristico da negligéncia consciente é a imprudéncia temerdria. Como pedra de
toque para a diferenciacdo, pode servir a formula de Frank: "Se o autor afirma: seja assim ou
de outro modo, suceda isto ou aquilo, eu actuo em qualquer caso", deve considerar-se a
existéncia de dolo eventual»®.

No entanto, ndo se descura que a comprovacdo do dolo reveste tarefa ardua, em especial no
€aso que nos ocupa, porquanto trata-se de averiguar, “ex post”, uma realidade baseada em
vivéncias subjetivas do autor no momento da pratica do facto. Desta forma, cumpre langar
mao de indicadores externos, conjugados com as regras da ldgica e da experiéncia comum,
que permitam demonstrar a rela¢do psicolégica do agente com o facto.

A propésito, no processo respeitante a morte de quatro bombeiros no designado “incéndio do
Caramulo”, ocorrido no Verao de 2013, considerou-se existirem indicios suficientes da pratica,
pelos dois arguidos, e em concurso efetivo, de um crime de incéndio florestal, p2 e p2 pelo art?
2749, n21 e n? 2, al. a), e de quatro crimes de homicidio qualificado, p2 e p2 pelos arts. 1312 e
1329, n21 e n? 2, al. h), todos do Cédigo Penal, estes ultimos praticados com dolo eventual.
Assim o descreve o douto despacho de acusagdo ai proferido: “Os arguidos sabiam que nas
circunsténcias de tempo e de lugar em que atuaram, em dia seco e quente, proprio da época,
em local densamente povoado de pinheiros bravos, eucaliptos, carvalhos, cedros e com mato
abundante, de dificil acesso e de relevo irreqular, as chamas rapidamente se propagariam ao
mato e espécies arboreas circundantes e assim colocariam em perigo as casas de campo, de
animais e de habitagGo e outros bens patrimoniais alheios no valor de vdrias centenas de
milhares de euros e colocariam em risco a vida e a integridade fisica de todos aqueles que
pudessem encontrar-se no perimetro abarcado pelo incéndio bem como daqueles que
acorressem ao seu combate, como alids veio a suceder, pelo menos com {...).

Ndo obstante, ndGo deixaram de persistir nas suas condutas, conformando-se com a criagdo de
tais perigos e, inclusive, com a possibilidade, que também previram, de algumas daquelas

2processo n? 3554/02.3TDLSB.S2, relatado pelo Exm2 Senhor Conselheiro Santos Cabral, in www.dgsi.pt.
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pessoas em numero indeterminado virem efetivamente a sofrer lesGes particularmente
dolorosas, a verem afetada de maneira grave a sua capacidade de trabalho, a correrem perigo

de vida ou mesmo a falecer em consequéncia dos incéndios que fizeram deflagrar”?.

Face ao exposto, cumpre, caso a caso, investigar e apurar os concretos sinais que permitam
concluir pela presenca de dolo, ainda que sob a forma de dolo eventual, ou pela negligéncia,
assim efetuando a subsuncao juridica dos factos ao Direito.

De modo a descortinar tais elementos e a imputar o evento mortal ao (s) autor (es) de
incéndios, cumpre percorrer a investigacdo e recolher os indicios que se mostrem possiveis.
Serd essa a tarefa que a seguir se arrisca.

2. A pratica e a gestdo do inquérito
2.1. O auto de noticia

A noticia do crime, no que especialmente respeita aos incéndios florestais, chega pelas maos
do auto de noticia elaborado pelo SEPNA, da GNR, designado por “Ficha de Determinag¢do de
Causas de Incéndios Florestais”.

Do mesmo constam, resumidamente, e numa primeira parte, elementos acerca da equipa de
recolha de dados, a data da inspe¢do ao local e a prova material recolhida/apreendida, a
localizagdo com indica¢do das concretas coordenadas e as condicGes meteoroldgicas que se
faziam sentir.

Além do mais, concretiza os danos causados segundo a ocupacgao da area ardida e os inerentes
prejuizos, o valor/espécie dos bens patrimoniais que correram perigo, a natureza da
propriedade (publica/privada/baldio/arrendamento/outros), o local de inicio do fogo, quando
determinado, e o nimero de focos de inicio, a facilidade/dificuldade do acesso a esse mesmo
local, a localizagdo/proximidade relativa a mancha florestal, o vetor de propagacdo (queima de
combustiveis/transporte aéreo), a proximidade a vias de comunicagdo e natureza destas e a
proximidade a povoagdes.

Indica o tipo de uso do solo (agricola/florestal/matos/pastagens/urbanizacdo/infraestruturas),
a natureza dos combustiveis (grossos/médios/finos e a abundancia dos ultimos), as evidéncias
fisicas/vestigios encontrados no local de inicio, o meio de ignicdo (faulha, fésforo, cigarro,
foguete), a origem (se intencional), as causas (trabalhos florestais/agricolas), a classificacdo
final da causa (vandalismo — utilizacdo do fogo por puro prazer de destrui¢ao), a reconstituicdo
do modo como se iniciou, as ocorréncias em anos anteriores na zona, o estado do vento e a
ilustracdao mediante um croqui.

2*Processo n? 174/13.0GAVZL, que corre termos no Tribunal Judicial de Vouzela, a cuja consulta procedi, e
que ja ndo se encontra em segredo de justiga.

CENTRO

DE ESTUDOS 264 :
JUDICIARIOS =




TRABALHOS TEMATICOS DE DIREITO E PROCESSO PENAL || m——

9. Responsabilidade penal pela morte de Bombeiro em incéndio. Enquadramento juridico, prética e gestao do Inquérito

Numa segunda parte, contem a identificacdo do denunciado, as suas caracteristicas fisicas,
caso a identidade seja desconhecida, os veiculos utilizados, as razGes da suspeita, as
corporacdes de bombeiros envolvidas e as entidades policiais presentes, a identificacdo dos
ofendidos e das testemunhas, se as houver, e, por fim, a descri¢ao dos factos.

2.2. Ainstauragao de inquérito

A noticia do crime da lugar a instauracdo de inquérito, sendo que, nos termos do preceituado
no art? 2629, n2 1, do Cddigo de Processo Penal, este “compreende o conjunto de diligéncias
que visam investigar a existéncia de um crime, determinar o0s seus agentes e a
responsabilidade deles e descobrir e recolher as provas, em ordem a decisGo sobre a
acusagdo”.

Cumpre, desde logo, apurar se a comarca em causa é territorialmente competente, sob pena
de se determinar a transmissdo dos autos, nos termos dos arts. 192 a 2392, 2642 e 2662 do
Cdadigo de Processo Penal. Nesta sede mostra-se fulcral o local da deflagracdo do incéndio, a
que o (s) bombeiro (s) acorreu (eram), porquanto consubstancia a drea de atuagdo do agente,
ainda que aquele (s) venha (m) a falecer em local diverso.

Releva, também, saber da pendéncia de outros processos quanto a mesma factualidade em
diferentes comarcas, por forma a evitar a duplicacdo processual, determinando-se, sendo caso
disso, a inerente apensacdo processual, nos termos dos arts. 242 e segs. do Caodigo de Processo
Penal.

No caso de existir suspeito, urge aferir da sua imputabilidade em raziao da idade que, a
inexistir, impora o arquivamento dos autos, nos termos dos arts. 192 do Cédigo Penal, e 2779,
n2 1, do Cdédigo de Processo Penal, por inadmissibilidade legal do procedimento criminal,
determinando-se a extracdo de certiddo para tramitacdo como Inquérito Tutelar Educativo
(art? 12 da Lei n2 166/99, de 14/09).

Além do mais, desde o momento em que o inquérito passa a correr contra pessoa
determinada ou desde que se tenha verificado a constituicdo de arguido definir-se-a o prazo
maximo da investigacdo, plasmado no art? 2762 do Cdédigo de Processo Penal, o qual, em
regra, serd de oito meses, exceto se existirem arguidos presos ou sujeitos a obrigacdo de
permanéncia na habitacdo, caso em que serda de seis meses, o que poderd suceder em
situagdes como a presente.

N3o obstante, os aludidos prazos poder-se-do elevar, nos termos dos n2 2 e 3, do referido

normativo, quando se investiguem crimes previstos no art? 2152, n? 2, do mesmo diploma

25
I

legal®, e/ou quando o procedimento se revelar de excecional complexidade, a declarar nos

Casos de criminalidade violenta - arte 19, al. j), do Codigo de Processo Penal: “as condutas que dolosamente
se dirigirem contra a vida, a integridade fisica, a liberdade pessoal, a liberdade e autodeterminagdo sexual ou
a autoridade publica e forem puniveis com pena de prisdo de maximo igual ou superior a 5 anos” - ou crimes
puniveis com pena de prisdo de maximo superior a 8 anos.
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termos do art? 2159, n%s 3 e 4. Assim sendo, relevara o tipo de crime indiciado, tal como supra
escalpelizado, para determinar o excecional prazo de duracdo maxima do inquérito. Caso o
decurso do inquérito implique a violagdo de tais prazos, dever-se-a cumprir o estatuido no art?
2762, n2 6, do Cédigo de Processo Penal, comunicando tal facto ao superior hierarquico.

Acresce que, a Circular n2 6/2001, de 03 de Julho, da Procuradoria-Geral da Republica, veio

alertar para os cuidados a adotar em investigacGes de incéndios florestais, ai aludindo ao
Corpo Nacional da Guarda Florestal, substituido pelo SEPNA (Decreto-Lei n? 22/2006, de
02/02, e Portaria n2 798/2006, de 11/08).

Além do mais, nos termos dos arts. 32, n2 1, al. d), e 42, n2 1, als. a) e d), da Lei n? 38/2009, de
20/07, e da Circular n? 1/2008, de 17 de Janeiro, da Procuradoria-Geral da Republica, o crime

de homicidio constitui crime de investigacdo prioritaria e o ilicito de incéndio florestal reveste
a natureza de crime de prevencao e de investigacdo prioritarias.

Alias, no que especificamente respeita ao crime de incéndio florestal, a Circular n2 9/2008, de

16 de Junho, da Procuradoria-Geral da Republica, assim determina:

“1. Deve ser atribuido cardcter urgente aos inquéritos contra pessoas determinadas, por
suspeita da prdtica de factos suscetiveis de integrarem o crime doloso de incéndio florestal,
previsto e punivel pelo artigo 2742 do Cddigo Penal.

2. Nos termos do artigo 103%, n.? 2, alinea b), do Cddigo de Processo Penal, os atos e
diligéncias relativos aos inquéritos referidos em 1. devem ser praticados durante as férias
judiciais”.

2.3. A competéncia para a investigacao

O art? 72 da Lei n? 49/2008, de 27/08, na redacdo dada pela Lei n? 34/2013, de 16/05,
designada Lei de Organiza¢do da Investigacdo Criminal (LOIC), em conjugacdo com a Lei
Organica da Policia Judicidria, Lei n? 37/2008, de 06/08 (LOPJ), prevé a competéncia da Policia
Judicidria em matéria de investigacdo criminal. Assim estipula o n? 2, al. a), daquele preceito

legal: “E da competéncia reservada da Policia Judicidria, ndo podendo ser deferida a outros
orgdos de policia criminal, a investigagdo dos sequintes crimes: a) Crimes dolosos ou agravados
pelo resultado, quando for elemento do tipo a morte de uma pessoa”. O n2 3, al. ), estabelece
que: “E ainda da competéncia reservada da Policia Judicidria a investigacdo dos sequintes
crimes, sem prejuizo do disposto no artigo sequinte: f) Incéndio, explosdo, libertacdo de gases
toxicos ou asfixiantes ou substdncias radioativas, desde que, em qualquer caso, o facto seja
imputavel a titulo de dolo”.

No que concerne a competéncia da Guarda Nacional Republicana (Lei n2 63/2007, de 06/11) e

da Policia de Seguranca Publica (Lei n? 53/2007, de 31/08), esta assume-se como residual,

atento o art? 62 da LOIC. Assim, caso haja indicios da pratica de um crime de incéndio por
negligéncia, a competéncia investigatéria caber-lhes-a e, de um modo especial no tocante aos
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incéndios florestais, ao referido SEPNA da GNR, nos termos do art? 32, n? 2, al. a), da Lei n?
63/2007, de 06/11, e do art? 92 do Decreto-Regulamentar n? 19/2008, de 27/11 (mas atente-
se sempre na agravacao pelo resultado morte).

Uma vez estabelecida a reserva legal de competéncia para os presentes crimes, e a propdsito
da delegacdo de competéncias, releva o disposto no art? 2709, n? 1, e n2 4, do Cddigo de
Processo Penal, e na Circular n? 6/2002, de 11 de Marco, da Procuradoria-Geral da Republica.

Esta ultima, no seu ponto |, determina que o Ministério Publico intervird diretamente nos
inquéritos relativos a crimes puniveis com pena de prisdo superior a cinco anos, definindo as
diligéncias de investigacdo ou nelas participando, quando o julgue oportuno.

Na verdade, nos termos dos arts. 19, al. c), 552, n2 1, e 2632,n2 1, e n2 2, do CAdigo de Processo
Penal, os Orgdos de Policia Criminal constituem intervenientes acessérios, sem poderes para
conformar a marcha do processo. Assim, coadjuvam as autoridades judicidrias e atuam no
processo sob a sua direcdo e na sua dependéncia funcional, sem prejuizo da sua organizacdo
hierdrquica e autonomia técnica e tatica, numa relagdo de supremacia sem hierarquia.

2.4. A prova

O Cddigo de Processo Penal distingue meios de prova de meios de obtencdo da prova. Os
primeiros constituem o meio de apuramento dos factos, previstos nos arts. 1282 e segs. do
Cadigo de Processo Penal. Os segundos traduzem os métodos através dos quais se obtém os

meios de prova, encontrando-se plasmados nos arts. 1712 e segs. do mesmo diploma legal.

Desde logo, entre os meios de obtencdo da prova, mostrar-se-dao de extremo relevo os exames

dos lugares de incéndio, de modo a recolher e a conservar os vestigios/indicios do seu ponto
de ignicdo e do seu percurso, nos termos dos arts. 1712 e segs. do Cddigo de Processo Penal.
De facto, “o processo de investigacdo dos incéndios florestais baseia-se no método das
evidéncias fisicas, o qual consiste na avaliagdo dos padrbes de comportamento do fogo e
outros indicadores conducentes a determinag¢do do ponto de inicio; uma vez determinado é
feita a leitura dos indicadores e estabelecida a relagdo entre o quadro de evidéncias fisicas no

local e o meio de ignicdo”?®.

Na verdade, para que um incéndio se declare sdo necessarios trés elementos: um combustivel,
um comburente (oxigénio) e uma fonte de energia (como a chama de um fdsforo). Ora, nos
exames ao local recolhem-se residuos carbonizados, cuja pericia decorrerd no Laboratério da
Policia Cientifica da Policia Judicidria, pesquisando a presenca de acelerantes de combustao,
tais como gasdleo, gasolina de isqueiro ou diluentes, francos indicadores de fogo criminoso.

Nesta sede, mostra-se de particular preméncia que o Orgdo de Policia Criminal que primeiro
aceda ao local, e ainda que ndo seja o competente para a investiga¢cdo, adote as providéncias

*®Galante M., “As causas dos incéndios florestais em Portugal continental”, Direcio-Geral dos Recursos
Florestais, Divisdo de Defesa da Floresta Contra Incéndios, in http://www.esac.pt/cernas/cfn5/docs/T5-
60.pdf.
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cautelares para assegurar os meios de prova, nos termos do art? 2492 do Cédigo de Processo
Penal. Deve, assim, garantir a manutencao do estado das coisas e lugares, colher informacdes
das pessoas que facilitem a descoberta dos agentes do crime e a sua reconstituicdo, proceder
a apreensdes no decurso de revistas ou buscas e conservar os objetos apreendidos, impedindo
a contaminacao da prova.

De facto, em alguns incéndios podem ser recuperados engenhos incendidrios, tais como caixas
de fésforos ou o designado “coquetel molotov” (mistura liquida inflamavel no interior de uma
garrafa de vidro). De igual forma, dever-se-a analisar cautelosamente a roupa do suspeito,
caso este exista, para pesquisa de acelerante e comparagdo do mesmo com o encontrado no
foco?’.

A autoridade judiciaria, por sua vez, devera estar alerta para a realizagdo de buscas, inclusive
domicilidrias, previstas no art? 1772, atenta a premente comparacdo com o0s vestigios
encontrados no local, e para a determinacdo/validacdo de apreensdes, nos termos do art®
1782, ambos do Cddigo de Processo Penal.

Mostrar-se-a, também, importante promover a obtencdo do registo de chamadas e de

mensagens escritas do telemdvel do suspeito/arguido, a sua localizacdo celular e

a preservacao dos dados de trafego, ao abrigo das disposi¢cGes conjugadas dos arts. 1872, n2 1,
al. a), n2 4, al. a), 1899, n2 2, e 2699, n2 1, al. e), do Cédigo de Processo Penal, e 29,n21,e 323

92 da Lei n? 32/2008, de 17/07. Da mesma forma, n3o serd despiciendo considerar

a intercecdo e gravacdo de conversacdes telefénicas, uma vez reunidos os pressupostos do

citado art? 1872 do Cddigo de Processo Penal.

Por outro lado, e no que respeita aos meios de prova mais pertinentes na matéria, releva,

desde logo, a prova testemunhal, prevista nos arts. 1282 e segs. Nesta sede, importa inquirir,

designadamente, os militares da GNR, denominados “mestres florestais” que, por norma, dao
inicio as investigacGes, os vigias florestais, os cidaddos das populagGes mais préximas, os
pais/familiares das vitimas mortais e os ofendidos/lesados, sejam bombeiros das corporacdes
intervenientes, populares que intervieram no combate ao fogo ou que viram os seus bens
postos em perigo/afetados, bem como os diversos proprietarios dos terrenos envolventes,
entre outros.

Atento o periodo em que, com maior frequéncia, decorrem os incéndios florestais,
caracterizado pela época de férias e pela presenca de emigrantes no nosso pais, cumpre,
igualmente, acautelar o seu depoimento testemunhal em sede de declaragdes para memoria
futura, nos termos do art2 2712 do Cddigo de Processo Penal.

Quer no que respeita a inquiricdo de testemunhas, quer quanto ao interrogatdrio de arguido,
consagrado nos arts. 1402 e segs., importa que os mesmos tenham lugar perante autoridade
judiciaria, com assisténcia de defensor, no que respeita ao arguido, informado nos termos e

“Elementos apreendidos no estudo “As Pericias na Policia Judicidria”, Artur Pereira, Policia Judicidria,
Diretoria do Porto, in:
http://www3.bio.ua.pt/Forense/As%20Pericias%20na%20Pol%C3%ADcia%20Judiciaria%20ArturPereira.pdf.
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para os efeitos do disposto no art? 1419, n2 4, al. b), do Cédigo de Processo Penal, atento o
preceituado nos arts. 3569, n2 3, e 3572, n2 1, al. b), e n2 2, ambos do mesmo diploma legal.
Além do mais, assim que sejam conhecidos eventuais lesados, urge dar cumprimento ao art?
752, n2 1, do Cdédigo de Processo Penal, informando-os da possibilidade de deduzirem pedido
de indemnizacgao civil.

De um modo especial, e atenta a recolha jurisprudencial encetada, cumpre aludir
a reconstituicdo do facto, plasmada no art? 1502 deste diploma legal, a que frequentemente se

refere, erradamente, como “reconhecimento de locais do crime”, fundamental para o
apuramento da imputacdo do grau de ilicitude e de culpa do agente. Na verdade, “do ponto de
vista da sua utilidade prdtica, a reconstituicdo tem-se mostrado uma prova decisiva nas mais
diversas situacbes: homicidio, incéndio (estas duas sdo as mais frequentes, nos nossos tribunais
superiores) (...) Este meio de prova revela-se de particular valia nos casos de dificil apreensdo

do modus operandi do agente”?.

As questdes que mais frequentemente se colocam a propédsito desta “encenagdo do facto” sdo
as da sua producdo num momento em que o suspeito/denunciado ndo foi ainda formalmente
constituido como arguido e, consequentemente, a valora¢do das declaragées ditas “informais”
que o mesmo presta no seu desenvolvimento, bem como a validade do depoimento dos
Org3os de Policia Criminal que presenciaram tais declara¢des, quer em sede de inquérito, quer
em sede de julgamento (art? 3562, n? 7, do Cdédigo de Processo Penal), em especial quando
aquele, uma vez constituido arguido, recusa prestar declara¢des, ao abrigo do art? 612, n? 1,
al. d), do Cédigo de Processo Penal.

A este propésito, revela-se importante invocar o vertido no douto acdérddo do Tribunal da
Relacdo de Coimbra de 18/12/2013: «havendo suspeita fundada da prdtica de crime por
determinada pessoa, antes de a constituir como arguida, importa apurar se a mesma suspeita
é “fundada”, recolhendo todos os indicios e vestigios do crime, confrontado o suspeito com os
vestigios deixados (...) Ndo se trata de depor sobre declara¢des recebidas do arguido mas de
relatar diligéncias de investigacdo/reconstituicéo/confirmagéo efetuadas pelo érgdo de policia
criminal na demanda, prévia, dos vestigios do crime, da possibilidade de determinado suspeito
poder ser constituido arguido. O siléncio do arguido ndo pode apagar o caminho percorrido
pelos investigadores até & constituicdo como tal»”. Assim, a nossa mais alta jurisprudéncia
perspetiva a reconstituicdo como meio de prova autonomamente adquirido, em cuja
concretizacdo se confundem todas as contribuicdes parcelares.

Por seu turno, no que respeita a prova pericial, prevista nos arts. 1512 e segs. do Cédigo de
Processo Penal, e além das pericias a realizar aos residuos encontrados, tal como referido,
relevam as pericias médico-legais e forenses, previstas na Lei n? 45/2004, de 19/08 - relatorios

Eurico Balbino Duarte, in “Making Of - A Reconstituicdo do Facto no Processo Penal Portugués”, Prova
Criminal e Direito de Defesa, Estudos sobre teoria da prova e garantias de defesa em processo penal,
Coordenagdo Teresa Pizarro Beleza e Frederico de Lacerda da Costa Pinto, Coimbra, Almedina, pag. 19.
®processo n? 174/13.0GAVZL, que corre termos no Tribunal Judicial de Vouzela, a cuja consulta procedi, e
que ja ndo se encontra em segredo de justica. Em idéntico sentido, entre muitos outros, os acorddos do
Supremo Tribunal de Justica de 15/01/2005, processo n? 3276/04, e de 20/04/2006, processo n? 06P363; e
acorddos do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 22/09/2010, processo n2 65/06.1GHCTB.C1, e de 02/04/2008,
processo n2 1541/06.1PBAVR, todos em www.dgsi.pt.
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de autépsia médico-legal da vitima mortal, de eventual identificacdo genética individual de
restos cadavéricos encontrados no local, de exame lofoscépicos e de pericia de avaliacdo do
dano corporal daqueles que sofreram ofensa a integridade fisica — e a pericia sobre a
personalidade, de modo a apurar de eventual e ja referida, por frequente, inimputabilidade ou
imputabilidade diminuida do arguido.

Por fim, e procurando dar alguns exemplos praticos de prova documental pertinente, prevista

nos arts. 1642 e segs. do Cddigo de Processo Penal, cumpre atentar no descrito auto de
noticia, nos relatdrios de ocorréncia das Corporacdes de Bombeiros e da ANPC, no relatdrio
fotografico do local, nas certidGes de assento de nascimento e de dbito das vitimas mortais,
nas informacdes clinicas e no relatério final elaborado pelo Orgdo de Policia Criminal
competente, entre outros.

2.5. Deten¢do e medidas de coagao

A detencdo pode ocorrer em flagrante delito, nos termos dos arts. 2552 e 2562 do Cddigo de
Processo Penal, e fora de flagrante delito, atento o art? 2572 do mesmo diploma legal. O
suspeito detido é obrigatoriamente constituido arguido, nos termos do art? 582, n2 1, al. ¢), e
n2 3, e deve ser imediatamente apresentado a autoridade judiciaria.

Perante a apresentacdo do detido, o Ministério Publico podera proceder a sua libertagdo
imediata (art? 2619), submeté-lo a julgamento em processo sumadrio (arts. 3812 e segs.), a
primeiro interrogatdério ndo judicial de arguido detido (art? 1439) ou apresentd-lo ao Juiz de
Instrugdo Criminal para primeiro interrogatério judicial de arguido detido (art? 1419).

A propésito da submissdo a julgamento em processo sumario, cumpre aludir ao teor do

recente acoérddo do Tribunal Constitucional n® 174/2014, relatado pelo Exm? Senhor
Conselheiro Carlos Fernandes Cadilhe, o qual assim veio determinar: “decide-se declarar a
inconstitucionalidade, com forga obrigatdria geral, da norma do artigo 3812, n.2 1, do Cédigo
de Processo Penal, na redacdo introduzida pela Lei n.? 20/2013, de 21 de fevereiro, na
interpretacdo sequndo a qual o processo sumdrio ai previsto é aplicavel a crimes cuja pena
mdxima abstratamente aplicdvel é superior a cinco anos de prisdo, por violagdo do artigo 329,
n.% 1 e 2, da ConstituicGo”. Ora, atenta a indiciagao criminal supra exposta, ndo parece, de ora
em diante, mostrar-se vidvel prosseguir a forma deste processo especial.

Os arts. 1912 a 1932 do Cddigo de Processo Penal contém os principios orientadores da
aplicacdo das medidas de coacdo, nomeadamente da precariedade, necessidade,

proporcionalidade, subsidiariedade e adequagao as concretas exigéncias cautelares contidas
no art? 2042 do mesmo diploma legal, quais sejam:

(i) Fuga ou perigo de fuga, atentos os meios e especiais condicdes de mobilidade e de
subtracdo a justica do agente;
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(ii) Perigo de perturbac¢do do decurso do inquérito ou da atividade probatéria, colocando-se a
possibilidade da intimidacao de testemunhas;

(i) Perigo de continuacdo da atividade criminosa, em razdo da natureza/circunstancias do
crime e atendendo as condi¢cdes atmosféricas que se fazem sentir no momento da aplicacdo da
medida, ou da personalidade do arguido, atendendo a auséncia de um juizo critico ou mesmo
ao prazer manifestado;

(iv) Perigo de perturbagdo da ordem e tranquilidade publica, atento o forte eco, alarme e
inquietacdo social que o crime em causa gera nas popula¢des envolventes e pela frequente
divulgacdao e empenho da comunidade na perseguicdo dos suspeitos.

Nesta medida, e atendendo a imputac¢do criminal acima escalpelizada, cumpre referir que,
estando fortemente indiciada a pratica de crime doloso punivel com pena de prisdo de
maximo superior a cinco anos e caso estejam reunidos os demais pressupostos, ndo sera de
afastar, em tais casos, a aplicagao da prisdo preventiva, de “ultima ratio”, prevista no art? 2022

do Cddigo de Processo Penal.

Na verdade, e nos termos do preconizado no douto acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto
de 27/09/2006: “tendo em conta o sentimento geral da comunidade portuguesa, de forte
indigna¢do contra o crime de incéndio florestal, existe o perigo de perturbagcdo da
tranquilidade publica, se ndo for aplicada a prisdo preventiva. O sentimento geral é o de que
todos os meios devem ser canalizados para combater os incéndios e, nesse sentido, a

efectividade da reac¢do penal faz parte da expectativa geral e comum”®.

Além do mais, o n? 2 deste preceito legal prevé a medida de coacdo de internamento
preventivo em instituicdo psiquidtrica, quando se mostre que o arguido, a sujeitar a prisdo
preventiva, sofre de anomalia psiquica, o que podera suceder em casos como o presente.
Trata-se de um poder-dever de substituicao da medida, persistindo enquanto durar a anomalia
psiquica e obedecendo aos prazos maximos de duragdo da prisdao preventiva, previstos no art?
2159, com a salvaguarda do art? 2162, ambos do mesmo diploma legal.

Nas palavras de Paulo Pinto de Albuquerque, o mesmo «aplica-se a pessoas com anomalia
psiquica grave, ndo acidental e ndo auto-provocada, que possam ser declaradas inimputdveis
perigosos, imputdveis portadores de anomalia psiquica ao tempo do crime ou imputdveis
portadores de anomalia psiquica sobrevinda depois da prdtica do crime que os torna
criminalmente perigosos e, por isso, devem ser sujeitas a “internamento preventivo”, isto é, a
internamento preparatdrio do internamento compulsivo que lhes possa vir a ser aplicado nos
termos dos artigos 91.2, 104.2 e 105.2 do cP»*,

As medidas de coag¢do mais gravosas, quais sejam a proibicdo e imposicdo de condutas, a
obrigacdo de permanéncia na habitacdo e a prisdo preventiva, previstas nos arts. 2002 a 2022
do Cédigo de Processo Penal, demandam uma superior consisténcia indicidria, porquanto

*processo n? 0614881, relatado pela Exm2 Senhora Desembargadora Elia S3o Pedro, in www.dgsi.pt.
*In “Comentdrio do Cédigo de Processo Penal & luz da Constituicdo da Republica e da Convengéio Europeia dos
Direitos do Homem?”, 22 edigdo atualizada, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2008, pag. 569.
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exigem “fortes indicios” da pratica dos crimes dolosos ai previstos. O reexame dos
pressupostos da aplicacdo das duas ultimas medidas obedece ao art? 2132, determinando-se o
reexame oficioso no prazo maximo de trés meses a contar da sua aplicacdo ou do ultimo
reexame e aquando da prolacdo do despacho de acusagao.

2.6. Repercussao social e segredo de justica

A determinacdo do segredo de justica, restrita a fase do inquérito, ocorre de duas distintas
formas:

a) A requerimento do arguido, do assistente ou do ofendido, por despacho irrecorrivel do juiz
de instrucdo, ouvido o Ministério Publico (art? 862, n? 2, do Cddigo de Processo Penal);

b) Quando o Ministério Publico, entendendo que os interesses da investigacdo ou os direitos
dos sujeitos processuais o justificam, o determina, ficando a decisdo sujeita a validacdo pelo
juiz de instrucdo, no prazo de setenta e duas horas (n? 3 do mesmo artigo).

De facto, a realiza¢do de cruciais diligéncias de investigacdo podera restar irremediavelmente
prejudicada com a publicidade-regra vigente em inquéritos como o presente. Além do mais, os
direitos dos sujeitos processuais devem ser salvaguardados, procurando que depoimentos
fundamentais ndo resultem beliscados por ingeréncias eventualmente encetadas por
suspeitos/arguidos.

O n2 8 deste dispositivo legal determina que o segredo vincula todos os sujeitos e participantes
processuais, bem como as pessoas que, por qualquer titulo, tiverem tomado contacto com o
processo. Ndo obstante, e atenta a previsivel repercussdo social da corrente investigacao,
podera ocorrer a prestacdo dos esclarecimentos publicos necessarios ao restabelecimento da
verdade, conquanto nao prejudiquem a investigacao, assim garantindo a seguranca de pessoas
e bens ou a tranquilidade publica e obstando a denominada justica popular, nos termos do
art 862, n? 13, do mesmo diploma legal®%.

2.7. O encerramento do inquérito

Nos termos do art? 28392, n? 1, do Cddigo de Processo Penal, “se durante o inquérito tiverem
sido recolhidos indicios suficientes de se ter verificado crime e de quem foi o seu agente, o
Ministério Publico, no prazo de 10 dias, deduz acusag¢do contra aquele”. Nos termos do n2 2, do
mesmo preceito legal, “consideram-se suficientes os indicios sempre que deles resultar uma

A propo6sito, o douto acérddo de uniformizagio de jurisprudéncia ne 5/2010, de 14 de Maio, do Supremo
Tribunal de Justica, determina: “o prazo de prorrogagdo do adiamento do acesso aos autos a que se refere a
segunda parte do artigo 89.9, n.2 6, do Cédigo de Processo Penal, é fixado pelo juiz de instrugéo pelo periodo
de tempo que se mostrar objetivamente indispensdvel a conclusGo da investigagdo, sem estar limitado pelo
prazo mdximo de trés meses, referido na mesma norma”.
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possibilidade razodvel de ao arguido vir a ser aplicada, por for¢a deles, em julgamento, uma
pena ou uma medida de sequranca”.

Caso estejam reunidos tais indicios suficientes, cumpre ao Ministério Publico encerrar o

inquérito, podendo, em abstrato, deduzir acusacdo, em processo comum ou especial, sumario
ou abreviado, ou requerimento de aplicacdao de pena nao privativa da liberdade em processo
sumarissimo, previstos nos arts. 3812 e segs. do Cdédigo de Processo Penal. Poderd, outrossim,
optar por solugdes de consenso, quais sejam o arquivamento em caso de dispensa de pena ou
a determinacgdo da suspensdo provisdria do processo, nos termos dos arts. 2802 e 2812 do
mesmo diploma legal, e 742 do Cddigo Penal.

No entanto, quer as aludidas formas de processos especiais, quer os institutos da

consensualizacdo, verdadeiros mecanismos de simplificacdo e aceleracdao no que a pequena e

média criminalidade respeita, ndo parecem constituir o melhor tratamento processual a
adotar nestes casos. Assim sucede, em grande medida, face a moldura legal dos crimes em
apreco, sobretudo atendendo a especial agrava¢do da penalidade pelo resultado morte.

Desde logo, o processo sumario e o processo abreviado constituem formas de processo em
gue se mostra possivel a apresenta¢do do arguido a julgamento sem a realizagdo de uma fase
processual preliminar (inquérito ou instrucdo), revestindo a natureza de “processos
acelerados”, que oferecem a possibilidade de um “julgamento imediato”. Além do que acima
se deixou expresso quanto ao processo sumario no que concerne a limitagdao da medida da
pena aplicavel, dificilmente se conceberd, in casu, a simplicidade e a evidéncia da prova do
ilicito penal e da sua autoria, que assim legitimem a dispensa de ulterior investigacdo dos
factos.

As mesmas consideragdes devem valer para o processo sumarissimo, a que acresce o facto de,
face as exigéncias de prevengao que se fazem sentir e ao grau de culpa manifestado no facto,
ndo ser de pugnar, ab initio, pela aplicacdo de uma pena nao privativa da liberdade. Nas
palavras do ja citado e douto acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 17/11/2010:
“somam-se, com cardcter agravante, as exigéncias de prevengdo geral, que sdo fortes, em face
da enorme proliferacdo de crimes de natureza idéntica, nesta comarca e por todo o pais e pelo
forte alarme social que a prdtica deste tipo de crimes acarreta, sendo do conhecimento geral a
devastagdo que, nestes ultimos anos, todo o territdrio nacional tem sofrido, com os incéndios,
com graves prejuizos, quer do ponto de vista ecoldgico e ambiental, quer ao nivel patrimonial”.

Quanto aos institutos de consenso, sempre sera de arredar a dispensa de pena, atenta a
auséncia do premente caracter bagatelar do comportamento adotado. J& para a suspensdo
provisdria do processo devem valer as consideragles supra tecidas quanto as formas de
processos especiais.

Além do mais, face ao impacto publico e ao sentimento generalizado de repulsa em relagdo a
tais factos, cumpre analisar a possibilidade de requerer, no despacho final de acusac¢do, o
julgamento por Tribunal de Juri, previsto no art? 132 do Cédigo de Processo Penal. Caso assim
nao suceda, cumpre acusar em processo comum e para julgamento em Tribunal Coletivo, nos
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termos do art? 149, n? 2, al. a), do mesmo diploma legal, por respeitar a crimes dolosos ou
agravados pelo resultado morte.

As formalidades a atender no despacho de acusacdo sdo, além das consignadas no art? 283¢
do Cddigo de Processo Penal, a necessaria aposicdo do numero de beneficidrio da Seguranca
Social das vitimas mortais, nos termos do art2 22, n? 1, do Decreto-Lei n2 58/89, de 22/02; a
notificacdo do lesado que tiver manifestado o propédsito de deduzir pedido de indemnizagao
civil, nos termos do art2 772, n? 2, do Cddigo de Processo Penal; e a notificacdo das instituicGes
e servicos integrados no Servico Nacional de Saude, que prestaram cuidados de saude ao
ofendido para, querendo, em requerimento articulado, deduzirem pedido de pagamento das
despesas, nos termos do art? 62, n2 1 e 2, do Decreto-Lei n? 218/99, de 15/06.

Além do mais, nos termos da Circular n? 4/2008, de 08 de Marco, da Procuradoria-Geral da

Republica, cumpre comunicar a Policia Judiciaria os despachos proferidos em inquéritos por si
investigados, a efetuar apds as notificacbGes a que alude o art? 2839, n? 5, do Cddigo de
Processo Penal.

Por outro lado, caso ndo se encontrem reunidos tais indicios suficientes, e seja proferido
despacho final de arquivamento, cumpre respeitar esta Ultima comunicacdo, apds o decurso
do prazo previsto no art? 2782 do Cddigo de Processo Penal, e o preceituado no art? 2772 do
mesmo diploma legal. Além disso, nos termos da Circular n? 6/2002, de 11 de Marco, da

Procuradoria-Geral da Republica, dever-se-a comunicar ao superior hierarquico imediato, os

despachos de arquivamento relativamente a processos por crimes puniveis com pena de
prisdo superior a cinco anos, salvo se forem contra desconhecidos, ou tratando-se de casos
qgue tenham tido ou se preveja que venham a ter importante impacto publico.

3. Sintese conclusiva

O presente trabalho visou centrar-se na responsabilidade penal pela morte de bombeiro em
cenario de incéndio. Como tal, desatendeu de consequéncias penalmente relevantes nesta
sede, quais sejam as ofensas a integridade fisica ou os inimeros danos causados pelos
devastadores incéndios.

Igualmente ndo constituiu objeto do presente trabalho a responsabilidade civil que
eventualmente poderia ser trazida a colagao, atenta a responsabilidade estadual pela limpeza
de areas publicas e a responsabilidade na execugao de atividades de risco a que os bombeiros
se dedicam.

Na realidade, muito se discutiu na praca publica acerca da forma de intervencdao dos
bombeiros em tais cendrios, apontando-se a falta de meios, a descoordenacdo, o mau
posicionamento no terreno, os erros de abordagem dos fogos e a auséncia de chefias
operacionais. Neste sentido, ndo se descura a necessidade de formacao de todas as pessoas
envolvidas no “teatro de operagdes”, da premente aposta na melhoria dos equipamentos e da
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devida elaboragdao de um plano definido que garanta um compromisso entre os poderes
politicos nacional e local.

N3o obstante, a extingdo dos incéndios resulta a custa do esforco e sacrificio de todos os
intervenientes no seu combate, em particular dos bombeiros. A superacao das condi¢cdes mais
adversas e 0s riscos excessivos com que se deparam, visam a salvaguarda de pessoas e bens,
como tal, de todos nds! Ora, um tal empenho e sucesso é claramente reconhecido por todos
os portugueses, que valorizam os esforcos encetados.

No desenvolvimento do trabalho adensaram-se as mdltiplas questdes suscitadas e
ponderadas, que, alids, o detalhe da realidade se encarrega de avolumar.

Desde logo, e em contrario do que porventura se julgaria numa primeira andlise, a
incriminacdo subjacente aos comportamentos sob estudo ndo resulta linear. Por outro lado, a
sucessdo de atos a desenvolver no sentido do apuramento da sua ocorréncia e autoria
demandam, igualmente, aturado esfor¢co e empenho. Além do mais, e ainda que se apure o
seu conhecimento, afigura-se arduo descortinar e revelar o foro mais intimo do ser humano, id
est, a sua personalidade manifestada na pratica de tais factos.

Por certo, e ainda em sede da responsabilidade penal pela ocorréncia de tais infortunios,
muito mais haveria para dizer e para explorar. No entanto, o supremo objetivo consistiu na
busca de solugdes praticas e, em concreto, mais suscetiveis de realizagao, assim ilustrando e
dando vida a uma investigacdo que ndo trilha, de todo, caminhos faceis.

Na verdade, nesta sede inexistem problemas novos, mas antes novas necessidades de
abordagem.

Assim, e confessando o desejo de elaboragao de um trabalho construtivo, que adota uma visdo
ampla e que formula problemas sem rede, aqui fica a sincera esperanca de ter sucedido em
tais intentos!

“Combater e morrer, é pela morte derrotar a morte, mas temer e morrer é fazer-lhe
homenagem com um sopro servil.”

William Shakespeare
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RESPONSABILIDADE PENAL PELA MORTE DE BOMBEIRO EM INCENDIO.
ENQUADRAMENTO JURIDICO, PRATICA E GESTAO DO INQUERITO.

Inés Maria Pinheiro Robalo”
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abstracto vs. Perigo concreto; 1.1.3. No crime de incéndio; 1.2. Tipo objectivo; 1.3. Tipo subjectivo; 1.4.
Morte (de bombeiro) em incéndio — agravacédo pelo resultado.

2. A morte de bombeiro em incéndio — o crime de homicidio; 2.1. Homicidio doloso; 2.2. A imputacdo a
titulo de negligéncia.

3. A investigacdo e a gestdo do inquérito; 3.1. Casos concretos do verdo de 2013; 3.2. Orgdo de policia
criminal competente; 3.3. Diligéncias de investigagao.

V. Hiperligagdes e referéncias bibliograficas. V. Video.

l. Introducao

Os incéndios que todos os Verdes assolam o territério nacional sdo fonte de preocupacao,
ndo apenas pelos bens imediatamente afectados pelo concreto incéndio, como também pela
lesdo que produzem no eco-sistema, no seu todo considerado. O alarme social aumenta, por
motivos natural e antropologicamente explicaveis, quando, em contexto de incéndio e tendo
este como causa, morre alguém. Nos casos em que a morte ocorrida se verifica na pessoa que
combateu o fogo, os sentimentos de revolta e de tristeza social sdo, ainda, maiores.

Neste contexto impde-se uma reflexdo dogmatico-pratica sobre a responsabilidade penal
pela morte de bombeiro em incéndio, estudando quer a possivel imputagdo ao agente do
crime de incéndio, quer a possivel imputagcdo aos intervenientes no préprio combate as
chamas.

No ano de 2013 arderam no territério nacional cerca de 140 mil hectares, cujos incéndios, ao
todo, causaram nove vitimas mortais, oito das quais bombeiros, tendo sido detidos 73
suspeitos pela Policia Judicidria (mais 17 do que em 2012), dos quais 47 (64%) foram
submetidos a prisdo preventiva. O relatdrio do Instituto da Conservacdo da Natureza e das
Florestas refere que a area ardida aumentou 13% em relagdo a 2012. As condigGes
meteoroldgicas no ano de 2013 propiciaram a ocorréncia de grande nimero de incéndios:
grande pluviosidade até Junho — o que promoveu o crescimento de herbaceas, que veriam a
secar com o calor e o tempo seco da estagdo quente.

A investigacdo da origem do incéndio é essencial para se imputar criminalmente a
responsabilidade ndo apenas pelo incéndio, mas também pela (eventual) morte de bombeiro.
Ora, a larga maioria dos incéndios sdao provocados por ac¢do humana — menos de 5% terdo

* Pelos contributos dados para o desenvolvimento da presente obra, um especial agradecimento a: Dr.
Paulo Lona, a data, Procurador-Adjunto e Formador na Comarca da Figueira da Foz; Dr2. Cristina Sousa,
a data, Procuradora-Adjunta na Comarca de Miranda do Douro; Dr2. Ana Claudia Peixoto, a data,
Procuradora-Adjunta na Comarca de Vouzela; Dr2. Ana Paula Carvalho, a data, Procuradora-Adjunta na
Comarca de Idanha-a-Nova.
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origem em causas naturais, entre as quais a principal sdo as trovoadas. Como bem salienta
PEDRO FERREIRA DIAS, «atentas as nossas condicdes ambientais, podemos dizer que sao
relativamente raros os incéndios provocados por fendmenos naturais, sendo antes a
esmagadora maioria dos casos produzidos directa ou indirectamente, pela accdo humana»® —
seja por negligéncia, seja por acc¢bes criminosas dolosas. Dos que sdo provocados por
conduta humana, segundo DOMINGOS XAVIER VIEGA?, a grande maioria é causada de forma
negligente, como por exemplo através da realizagdo de queimadas, da utilizacdo de maquinas
de combustdo interna em praticas de silvicultura, do lancamento de foguetes, entre outros
comportamentos, em épocas de elevado risco de incéndio.

Il. Objectivos

O objectivo do presente estudo n3o foi (nem serd) o de dar respostas directas e acabadas
sobre o tema em andlise, uma vez que da riqueza dos casos concretos surgirdo as solugbes
adequadas e melhor discutidas. E certo, como bem afirma FARIA COSTA, que «é tarefa
fundamental do cultor do direito penal (...) fugir a tentacdo de pensar ou sequer conceber
que a redugdo e a resolugéo dos problemas se faz metodicamente de maneira unilateral»®.

Tal como o titulo indica, o objectivo essencial deste estudo é o de analisar a
responsabilidade penal pela morte de um bombeiro que combate determinado incéndio,
que terd, na maioria das vezes como se viu, origem em ac¢do voluntaria (dolosa ou
negligente); pelo que se revela imprescindivel a andlise do tipo legal de incéndio.

No que respeita ao crime de incéndio, a finalidade de uma abordagem, ainda que sintética
, do tema dos bens juridicos tutelados neste ilicito que assume (também) as vestes de
crime de perigo, sera a de uma discussdao mais consciente das problematicas apresentadas
de seguida, designadamente a agravac¢ao pelo resultado e a imputa¢ao penal da morte de
bombeiro em incéndio a titulo de homicidio(s) negligente(s) — falamos do concurso ideal de
homicidios negligentes.

Entendemos relevante, aquando da apresentacdao da perspectiva da investigacdao e da
gestdo do inquérito do crime de incéndio e da morte de bombeiro em incéndio, analisar os
casos concretos de incéndios com acidentes mortais, ocorridos no passado Verdo de 2013.
Contudo, por economia de tempo e de espago, bem como pela importancia dos incéndios e
respectivos inquéritos concretamente aqui apresentados, cingimo-nos aos casos ocorridos
em Miranda do Douro e na Serra do Caramulo, por nestes terem ocorrido seis das oito
mortes de bombeiros a lamentar no Verdo de 2013 e, note-se, os mais jovens bombeiros.

Y In “A preservacio da floresta e o problema dos incéndios florestais”, in Revista do Direito do Ambiente e do
Ordenamento do Territdrio, n.2 1, Setembro de 1995, p. 58.

2 Cfr. “Investigacdo cientifica e investigacdo judicial no &mbito dos incéndios florestais”, in Policia e Justica:
revista do Instituto Superior de Policia Judicidria e Ciéncias Criminais, S. 3, n.2 3, Janeiro — Junho de 2004, p.
92.

3 In “llicito tipico, resultado e hermenéutica”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 12, n.2 1,
Janeiro — Margo 2002, p. 11.
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I1l. Resumo

Neste estudo sobre a responsabilidade penal pela morte de bombeiro em incéndio,
tornou-se imprescindivel, como se disse, partir do estudo, ainda que breve, do crime de
incéndio, porque base factual e /ou juridica da morte de bombeiro em incéndio.

Partindo deste tipo de ilicito, a primeira discussdo que se levanta em torno da
responsabilidade penal pela morte de bombeiro prende-se com a agrava¢do do crime de
incéndio pelo resultado morte.

E porque hd casos em que podera ser possivel e adequado (como se verd ser o caso dos
incéndios do Caramulo) imputar a titulo de dolo a morte dos bombeiros, urge, igualmente,
discutir a imputagdo daquela responsabilidade a titulo de homicidio. O crime de homicidio,
discute-se, por ultimo, poderd ser imputado na forma negligente ao autor do crime de
incéndio (em caso de concurso ideal heterogéneo com o crime de incéndio agravado pelo
resultado morte) ou a outrem, nos casos em que ndo seja possivel estabelecer o nexo de
causalidade adequada entre a conduta que deu causa ao incéndio, o perigo causado e o
resultado morte, mas exista, ainda, a violacdo de um dever de cuidado que, se observado,
seria adequado a evitar o resultado morte.

Na parte final do presente estudo, far-se-a breve andlise da investigacdo e da gestdo do
inquérito em que se investigue um incéndio, que esteve na causa (naturalisticamente
falando) da morte de bombeiro, tendo por base o relato dos casos concretos ocorridos no
Verdo de 2013.

1. Crime de Incéndio
1.1. Bens juridicos tutelados
1.1.1.Crimes de Perigo (comum)

Os crimes de perigo contrapdem-se aos crimes de dano, sendo o critério de distingdo o tipo
de actuacdo que o agente tem sobre o bem juridico tutelado, respectivamente, em termos
de perigo de lesdo ou de efectiva lesdo desse bem. Assim, quer o dano quer o perigo sdo
formas de ofensa ao bem juridico tutelado, apesar de nos crimes de perigo tal tutela ser
antecipada®. Antecipada n3o no sentido de se tutelar uma realidade ético-social antes de
qualguer lesdo, mas de incidir numa area anterior a ofensa material, como halo que é, ainda,
parte integrante do bem juridico. Nesta acepcdo, os crimes de perigo concreto sdo crimes de

* para EDUARDO OLIVEIRA E SILVA n3o se deverd, em rigor, falar em antecipacdo ou prevengdo do dano
ao bem juridico, porque «na verdade, o que acarreta na prdtica a tipificagdo de uma conduta de perigo é
ampliar os limites da intervengdo penal na esfera individual (...)» - in “Direito penal preventivo e os crimes de
perigo: uma apreciagdo dos critérios de prevengdo enquanto antecipagdo do agir penal no direito”, in Temas
de Direito Penal Econémico, COSTA, José de Faria (coord.), Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 279.
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resultado, tal como os crimes de dano o s3o°. Desta forma, sera decisiva a andlise do bem
juridico tutelado para a qualificagdo do crime como de dano ou de perigo.

Nos crimes de perigo podem ser destrincados trés juizos distintos: os dois juizos de
previsibilidade (o de causalidade e o de perigo) e o juizo material de causalidade
(projectando-se este sobre um resultado quase material, que é, precisamente, de onde o juizo
material deve partir)®. No que respeita, especificamente, ao crime de incéndio, destas trés
deducbes construir-se-a a relacdo causal entre a conduta do autor do incéndio e a
previsibilidade da lesdo do bem juridico que se pretende proteger — juizo este
imprescindivel, como se verd, para a imputac¢ado subjectiva do ilicito em anélise.

Os crimes de perigo comum tutelam, por defini¢cdo, diversos bens juridicos individuais ou bens
juridicos com estrutura supra-individual; isto é «sdo crimes de perigo em que o perigo se
expande relativamente a um numero indiferenciado ou indiferencidvel de objectos de
acgdo sustentados ou iluminados por um ou por vdrios bens juridicos»’. Assim, face a
indeterminac¢do das pessoas que podem ser afectadas, mediatamente sdao sempre protegidos
bens individuais, que interessam a comunidade em geral, na medida em que a seguranca
colectiva implica a garantia que n3o sejam produzidos danos de natureza (supra)individual 2.
Isto porque, tal como afirma FARIA COSTA, «a categoria operatdria para o direito penal é
aquela que se estrutura no eixo vertical da compreenséGo dos bens juridicos a partir do
individuo»®. Ora, quando o bem juridico tutelado é individual, como a vida ou a integridade
fisica, o perigo vai, ainda assim, referido a uma pessoa indistinta, pelo que irrelevante se torna
que o agente seja conhecedor das caracteristicas individualizadoras da pessoa cuja vida ou
integridade fisica corre perigo™.

Os crimes de perigo comum podem, pois, consubstanciar ilicitos de perigo abstracto e de
perigo concreto.

> Neste sentido JOSE FARIA E COSTA, in Comentdrio Conimbricense ao Codigo Penal, AAVV, FIGUEIREDO DIAS
(dir.), Tomo Il, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p. 867, em anotac¢do ao art. 272.9, referindo-se aos crimes de
perigo concreto como crimes de perigo-violagdo e aos crimes de resultado como crimes de dano-violagdo.

® Assim, MIGUEL ALCAZAR, in El concepto penal de incendio desde la teoria del caos: una perspectiva
sistémica de los bienes juridicos colectivos, del peligro y de su causalidade, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2002,
p. 532.

7 JOSE FARIA E COSTA, in ob. cit., pp. 867 e 868, em anotagdo ao art. 272.2, citando TRONDLE e FISCHER.

& Aproximamo-nos de uma concepcdo personalista dos bens juridicos, por entendermos que estes s3o
dotados, em geral e em ultima anadlise, de referente pessoal (cfr. FIGUEIREDO DIAS, in Direito Penal, Parte
geral, tomo |, 2.2 edigdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, pp. 142 e 143), sem negarmos, no entanto, a
existéncia de bens juridicos colectivos. Aquela concepcio é também defendida por MIGUEL ALCAZAR, que
coloca sempre a pessoa no centro e como justificacdo de qualquer actuagdo penal — cfr. ob. cit.,pp. 354 e 355,
na medida em que a sua relevancia social surge, mediata ou imediatamente, de um interesse pessoal, pois,
na verdade «los tempos de alta complejidad social, en derecho penal, son los tempos de las teorias com
orientacién personal» (HASSEMEr, apud MIGUEL ALCAZAR, in ob. cit., p. 248).

® In “Sobre o objecto de proteccdo do direito penal: o lugar do bem juridico na doutrina de um direito penal
ndo iliberal”, in Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, n.2 3978, ano 142, Janeiro — Fevereiro 2013, p. 161.
19 Assim PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, in “Crimes de Perigo Comum e Contra a Seguranca nas
ComunicagGes”, in Jornadas de Direito Criminal — Revisdo do Cddigo Penal: alteragbes ao sistema
sancionatdrio e parte especial, vol. |l, Lisboa, Centro de Estudos Judiciarios, 1998, p. 257.
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1.1.2.Perigo abstracto vs. Perigo concreto

Nos crimes de perigo concreto o perigo é elemento do tipo, enquanto nos crimes de perigo
abstracto, o perigo é somente a justificacdo, a razdo de ser do ilicito criminal ou o motivo da
tipicidade. Esta distingdo permite, ainda, identificar uma categoria de crime de perigo, o
abstracto- concreto, em que se criminalizam condutas que sejam aptas a criar perigo de lesdo
dos bens juridicos tutelados, ou seja, pune-se a potencialidade de causar lesao.

Nos crimes de perigo abstracto, sendo o perigo a (mera) justificacdo da incriminagao, do
ponto de vista subjectivo, basta que o agente tenha conhecimento da ac¢do perigosa,
«independentemente do conhecimento das caracteristicas proprias e da perigosidade inerente
a acgdo perigosa, bem como de qualquer resultado externo a acgdo e, por isso, ndo colocando
quaisquer problemas relativos ao nexo de causalidade»™.

Quanto ao conteludo do conceito de perigo, foram construidas varias teses, sendo, para
nds, nesta sede, de explanar a tese normativa modificativa do resultado do perigo, tendo a
mesma sido acolhida pelo legislador na construgdo do tipo do art. 272.2 do Cédigo Penal™.
Esta tese normativa exige a reunido de trés pressupostos para que se verifique uma situagao

de perigo concreto:

(i) Um objecto de perigo (no caso, a vida, a integridade fisica ou bens patrimoniais de valor
elevado),

(ii) A entrada do objecto do crime no circulo de perigo,

(iii) E a ndo ocorréncia de lesdo por for¢ca de circunsténcias inesperadas, dos esfor¢os
extraordindrios e ndo objectivamente exigiveis da vitima ou de terceiros (como os bombeiros)
ou devido a circunstdncias criadoras de hipdteses de salvamento incontroldveis e irrepetiveis
(como as forcas da natureza)™.

Deste modo, se a circunstancia que permitiu a ndo ocorréncia de lesdo parecer ao homem
médio repetivel, controlavel, de facil exercicio ou normal, ndo se verificara uma situagao de
perigo, por forga dos principios da garantia da mdxima verdade do juizo de perigo e da tutela
da confianca juridica®.

" Como bem afirma AVELINO AFONSO GONGCALVES, os crimes de perigo abstracto «assentam na suposi¢io

legal que determinadas formas de conduta sdo geralmente perigosas para o objecto da protecgdo», pelo

gue «a perigosidade da ac¢do ndo é caracteristica do tipo, mas tdo somente fundamento para que a

disposigdo exista» - in “O crime de perigo de incéndio no direito portugués”, Revista de Investigagdo

Criminal, Directoria da Policia Judicidria do Porto, n.2 31, Novembro 1989, p. 51, fazendo referéncia a

JOHANNES WESSELS.

2 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, in loc. cit., p. 268.

B Seguindo a posi¢do assumida por PAULO PINTO DE ALBUQUERQUIE, in ob. cit., p. 784, em nota prévia ao art.
272.2,

¥ PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, in ob. cit., p. 784, em nota prévia ao art. 272.2, e in loc. cit., pp. 265 e 266.
> PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, in loc. cit., pp. 265 e 266.
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1.1.3. No crime de incéndio
O tipo de ilicito de incéndio é, de modo claro e em geral, crime de perigo comum.

De modo sintético e numa aproximacdo classica deste ilicito, o que se tutela é a vida, a
integridade fisica e o patriménio alheio’®. Com efeito, a propriedade alheia acaba por ser
sempre afectada em quase todos os crimes de incéndio, sendo que, quando nao ha lesdo
concreta de bens alheios, atingindo o incéndio bens proprios, havera, por regra, a verificacdo
de um perigo de dano de bens alheios. Apesar de, tradicionalmente, se identificarem (estes)
bens juridicos de titularidade individual como sendo os tutelados pelo crime de incéndio, este
assume, de modo claro, um cardcter pluriofensivo, protegendo quer bens juridicos de
natureza individual, quer bens juridicos qualificaveis como colectivos ou supra-individuais®’.

No crime de incéndio florestal, para além dos bens juridicos ja identificados, é também
protegido, de modo claro, o préprio ecossistema florestal®. Saliente-se que, quanto ao
patrimdnio, o tipo do art. 274.2 ndo exige que se trate de bens alheios, podendo a floresta,
mata, seara ou arvoredo ser préprios ou alheios. Para MIGUEL ALCAZAR, para além dos bens
juridicos ja referidos, também o meio ambiente®® deve ser protegido através da incriminagdo
do incéndio, sobretudo quando se trate de incéndio florestal, merecendo este ilicito um
tratamento holistico.

O art. 272.2 do Cddigo Penal prevé um tipo de crime de perigo comum, no que respeita ao
grau de lesdo dos bens juridicos protegidos e de crime de resultado quanto a forma de
consumac3o. Ja no art. 274.2, enquanto o crime base dos n%. 1 e 4 é de perigo abstracto®,
as modalidades previstas e punidas nos n%. 2, a), 3 e 5 do art. 274.2 constituem crimes de
perigo concreto e de resultado?’. As restantes modalidades, previstas nos n%. 2, b), 6 e 7
constituem crime de dano e de resultado. A agravagdo da alinea c) do n.2 2 apenas acresce a
conduta do n.2 1 o dolo especifico de ter a intencdo de obter beneficio econémico?.

16 Assim, JOSE FARIA E COSTA, in ob. cit., pp. 868 e 869, em anotacdo ao art. 272.2.

7 Neste sentido, MIGUEL ALCAZAR, in ob. cit., pp. 524 e 525.

'8 Assim, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, in ob. cit., p. 791, em anotag3o ao art. 274.2. MARGARITA TREJO
POISON estende a protec¢do do meio ambiente, pela incriminagdo do incéndio, a prépria paisagem natural e
ao efeito que a destruicdo de uma floresta ou parte dela pode ter na economia local — cfr. “Un reto de la
politica forestal”, in Otrosi, n.2 9, Novembro de 1999, p. 46.

% E teremos uma concepc3o tanto mais ampla do valor “meio ambiente” quanto maior for a consciéncia da
interligacdo entre todas as formas de vida e do que as sustenta na Natureza, tal como afirma MIGUEL
ALCAZAR: «Clara consciéncia de lo relevante que es cada recurso de la natureza para el conjunto de la
miesma {(...). Poniendo en peligro uno de estos recursos se pone en peligro o se lesiona (en mayor o menor
medida), el sistema en su conjunto» (in ob. cit., p. 314).

2 Assim, MARTA FELINO RODRIGUES, in “Crimes ambientais e de incéndio na revisdo do Codigo Penal”, in
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 18, n.2 1, Janeiro — Margo de 2008, p. 56.

2! como exemplo de crime de perigo, quanto ao grau de lesdo do bem juridico tutelado, e crime de
resultado, quanto a conduta e ao seu efeito no objecto da acgdo pode-se dar o exemplo do crime de
falsificagdo de documento — assim, HELENA MONIZ, in “Aspectos do resultado no direito penal”, in Liber
discipulorum para Figueiredo Dias, ANDRADE, Manuel da Costa et al. (org.), Coimbra, Coimbra Editora, 2003,
pp. 567 e 568.

2 Neste sentido, também, MARTA FELINO RODRIGUES, in loc. cit.,p. 58.
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Note-se, por fim, que, mesmo tratando-se de (mero) crime de perigo, os danos que um
incéndio acaba por produzir sdo, normalmente, significativos.

1.2. Tipo objectivo

A norma incriminadora do art. 272.2 do Cddigo Penal descreve a conduta do crime de
incéndio ndo com a referéncia a accdo de atear fogo, mas a de provocar incéndio. E este
incéndio, exige o tipo, tera de ser de relevo. Para PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE estamos
perante uma clausula de adequacgdo social, «<com base na qual se afasta a tipicidade de
condutas de incéndio de extensdo ou intensidade infimas»*®. Ora, apesar das semelhancas
entre o fogo e o incéndio — a producdo de luz e de calor — poderemos distingui-los quer pela
intensidade quer pela extensdo. Como afirma FARIA E COSTA, «incéndio pressuple, em
definitivo, uma ténica de excesso»**.

A accdo de provocar, etimologicamente, significa dar causa. Note-se, ndo se trata de uma
causag¢do natural, mas normativamente orientada, de acordo com a teoria legalmente
vigente (cfr. art. 11.2 do Cddigo Penal) da causalidade adequada. A adequagdo (ou a
previsibilidade) deve basear-se num juizo de prognose pdstuma, colocando-se uma pessoa
média naquelas circunstancias concretas em que aquele determinado agente praticou o acto
para saber se era previsivel que da sua conduta derivasse aquele tipo de resultado, segundo
as regras gerais da experiéncia comum e do normal acontecer dos factos — sendo que a
adequacdo se deve reportar ndo, apenas, ao resultado, isoladamente, mas a todo o processo
causal®.

Na reforma do Cdodigo Penal de ‘95, eliminou-se a incriminagdo de incéndios de menor
gravidade do tipo do actual art. 272.9, exigindo-se que se trate de incéndio de relevo. Quanto
a esta exigéncia, a norma incriminadora da exemplos do que entende por incéndio de relevo:
nomeadamente pondo fogo a edificio, construgcdo ou meio de transporte. Antes da alteracdo ao
Cddigo Penal operada pelo Decreto-Lei n.2 59/2007, de 04 de Setembro, a al. a) do n.2 1 do
art. 272.2 previa ainda, a titulo exemplificativo também, o fogo em floresta, mata, arvoredo
ou seara. Relativamente a intensidade do fogo, jurisprudéncia houve que exigisse a
intervengdo dos bombeiros no combate ao fogo para que se considerasse o incéndio como
de relevo; contudo, entendemos, com FARIA E COSTA®®, que um incéndio de relevo pode
ocorrer sem que os bombeiros tenham intervindo, designadamente porque o fogo foi
extinto por acgdo de outrem.

Uma ultima nota quanto a incriminacdo insita no art. 272.2 para salientar que o tipo exige
que o perigo seja criado relativamente a bens juridicos de terceiros?, referindo-se a vida e
integridade fisica de outrem e a bens patrimoniais alheios. No que respeita aos bens

2 In ob. cit., p. 788, em anotagdo ao art. 272.2.

*In ob. cit., p. 870, em anotag¢do ao art. 272.2.

 FIGUEIREDO DIAS, in ob. cit., pp. 327 e ss.

% In ob. cit., p. 871, em anotagdo ao art. 272.2.

z Assim, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, in ob. cit., p. 783, em nota prévia ao art. 272.2, excluindo,
naturalmente, do conceito de terceiro o cumplice e o instigador.
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patrimoniais alheios, estes terdo de assumir valor elevado [cfr. art. 202.2, a) do Cddigo Penal]
para que o perigo sobre os mesmos criado, em concreto, seja tipico.

No crime de incéndio florestal, o tipo base do n.2 1 do art. 274.2 do Cédigo Penal prevé
a conduta de provocar incéndio em terreno ocupado com floresta, incluindo matas ou
pastagem, mato, formagbes vegetais espontdneas ou em terreno agricola, proprios ou
alheios, na redaccdo que lhe foi dada pela Lei n.2 56/2011, de 15 de Novembro?, Aqui, o
tipo ndo exige que se trate de incéndio de relevo, mas, ainda assim, se prevé uma clausula
de adequac3o social (ou de exclusdo da tipicidade?), no n.2 8 do preceito em anilise, que
nao incrimina a realizacdo de trabalhos e outras operagdes que, sequndo os conhecimentos e
a experiéncia da técnica florestal, se mostrarem indicados e forem levados a cabo, de acordo
com as regras aplicdveis, por pessoa qualificada ou devidamente autorizada, para combater
incéndios, prevenir, debelar ou minorar a deteriora¢do do patrimonio florestal ou garantir a
sua defesa ou conservacdo. Note-se que no ano (fatal) de 2003 — em que houve, no total
vinte e uma vitimas mortais em contexto de incéndio — duas destas mortes (neste caso, de
populares e ndo de bombeiros) terdo ocorrido em virtude de terem sido surpreendidas por
uma frente de fogo em sentido oposto ao foco de incéndio principal, do qual tentavam fugir,
que se pensa ter sido contra-fogo ateado para combater aquele foco de incéndio™®.
Relativamente aos incéndios ocorridos em 2013, o relatério sobre os incéndios do Caramulo
conclui que a utilizacdao de contra-fogo pode ter sido, nalgumas situag¢des, eficaz no combate
ao avanco do fogo, mas noutras ndao houve autorizacdo expressa do Comandante de
Operacgdes de Socorro, o que podera ter causado, nalguns casos, a perda do controlo do fogo.

As actuagdes previstas nos n2. 2 e 3 correspondem a qualificagdes daquele crime base
de incéndio florestal. A primeira das qualificagcdes corresponde a criagdo de uma situagdo de
perigo concreto para os bens juridicos tutelados: vida, integridade fisica e patrimdnio alheio de
elevado valor. A segunda prende-se com a situagdao da vitima que fica numa “situagao
econdmica dificil”, razdo pela qual, exigindo a lei a verificagdo de um prejuizo relevante, se
qualificou esta modalidade como crime de dano e de resultado ou material.

Tal como refere MARTA FELINO RODRIGUES, podemos observar o crime de incéndio
florestal como um tipo qualificado impropio sensu, relativamente a construcdo do art.
272.2°', correspondendo a um tipo mais gravemente punido, pelos bens atingidos pelo
incéndio florestal.

% Que transpOs para a ordem juridica interna a Directiva n.2 2008/99/CE, do Parlamento e do Conselho,
de 19 de Novembro, relativa a protecgdo do ambiente através do direito penal.

% Neste sentido MARTA FELINO RODRIGUES, in loc. cit., p. 63.

% Falamos dos casos de Vildes e Moutinhosa, ambos localizados no distrito de Castelo Branco e
ocorridos no dia 03.08.2003 — sobre a analise dos acidentes mortais em incéndios de 2003, vide DOMINGOS
XAVIER VIEGAS, “Contributo para a investigacdo dos acidentes mortais ocorridos nos incéndios florestais do
Verdo de 2003”, in Policia e Justica: revista do Instituto Superior de Policia Judicidria e Ciéncias Criminais, S. 3,
n.2 4, Julho — Dezembro de 2004, pp. 279 — 290.

' Em sentido impréprio porque, tal como refere a citada Autora, n3o se trata de uma derivacdo de uma
incriminagdo geral, por especificagdo de alguns dos seus elementos constitutivos ou por acrescento de algum
elemento, razdao pela qual ndo existe relagdo de especialidade, propriamente dita, entre estes dois tipos
criminais — cfr. MARTA FELINO RODRIGUES, in loc. cit., pp. 65 a 67, criticando a paridade entre os dois tipos e
as diferengas das molduras penais, justificando-a por razdes publicas, face a gravidade do fenémeno dos
incéndios florestais.
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Relativamente a consumacao destes tipos criminais, refira-se, somente, que basta o inicio da
combustdo, ndo sendo necessario a verificacdo de destruicdo ou de dano grave, mas somente
gue o incéndio provocado seja idoneo, no sentido de conter a aptiddo, a provoca-lo.
Neste sentido, serd punido a titulo de tentativa quem, por exemplo, regar com combustivel
determinada &rea florestal ou construcdo®’, praticando acto que, segundo as regras da
experiéncia comum, sera seguido de actuacdo prevista no tipo objectivo.

1.3. Tipo subjectivo

O crime de incéndio é, na sua construcdo, essencialmente um crime doloso, admitindo
qualguer modalidade de dolo. O dolo de perigo é, em abstracto, admissivel em qualquer
modalidade, ndo se aceitando a posi¢ao segundo a qual o dolo directo e o dolo eventual ndo
seriam compativeis com o dolo de perigo®. A construcdo do tipo subjectivo do art. 272.2, n.2 1
exige que o agente queira e represente a conduta descrita bem como o perigo relativo aos
bens juridicos tutelados. Isto é, a primeira modalidade subjectiva de imputacdo do incéndio
incriminado no art. 272.2 do Cédigo Penal é a dolosa, quer quanto a conduta, quer quanto ao
perigo criado. J4 o n.2 2 do mesmo preceito prevé a imputacdo do resultado criado a titulo de
negligéncia, sendo dolosa a actua¢cdo que deu causa ao incéndio. O n.2 3 da norma
incriminadora em analise prevé a punibilidade do incéndio de relevo causado e imputavel a
titulo de negligéncia. Note-se que ndo sera apenas a conduta que terad de ser imputavel por
negligéncia, mas também o resultado de perigo-violagdo, sob pena de padecer de
inconstitucionalidade e de se verificar inaceitavel responsabilidade objectiva penal. Assim, o
tipo subjectivo do art. 272.2 é composto por trés construgoes distintas:

(i) A realizacdo dolosa da conduta [n.2 1],
(i) a realizagdo negligente da conduta [n.2 3], e
(iii) a realizagao dolosa da conduta com imputag¢do negligente do resultado criado [n.2 2].

No tipo de ilicito do art. 274.2, as modalidades previstas nos seus n2. 1, 2, b) ec), 6 e 7
assumem a forma dolosa, admitindo qualquer tipo de dolo. J& o n.2 3 apresenta uma
estrutura complexa, como se ja observou a propdsito do art. 272.2, uma vez que a
conduta de incéndio é imputada a titulo de dolo e a criacdo do perigo a titulo de
negligéncia. O tipo do n.2 4 é negligente e o n.2 5 admite, também, qualquer tipo de
negligéncia, desde que grosseira, sendo que na segunda parte do n.2 5 o perigo
concretamente criado é, também, imputado a titulo de negligéncia.

2 Sobre a consumacio e a tentativa do crime de incéndio, veja-se JOSE GONZALEZ DE MURILLO,
“Consideraciones generales sobre los delitos de incendio”, in Cuadernos de Politica Criminal, Instituto
Universitario de Criminologia, Universidad Complutense de Madrid, n.2 51, 1993, pp. 831 e 832.
3Acompanhamos PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE que afasta a referida tese, defendida por RUI PEREIRA —
cfr. ob. cit., p. 785, em nota prévia ao art. 272.2.

3 perante a ambiguidade que a constru¢do da norma incriminadora do n.2 5 pode gerar, MARTA FELINO
RODRIGUES sugere a seguinte redacgdo: «Se a conduta prevista no n.2 1 for praticada por negligéncia
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No que respeita ao dolo de perigo, deve ser admitida qualquer das modalidades de dolo e
podemos defini-lo como a «consciente vontade de p6r em perigo um bem — interesse de outro,
mas sem querer também o dano ameagado por tal perigo»®. Ou seja, nas palavras de PAULO
PINTO DE ALBUQUERQUE, «o dolo de perigo é um juizo conclusivo positivo sobre a
verificagdo do dano que o identifica com a negligéncia consciente do dano», enquanto a
«negligéncia de perigo é um juizo conclusivo negativo sobre o perigo acrescido de um juizo
sobre a verificagdo do dano que o identifica com a negligéncia inconsciente do dano»>®, uma
vez que os deveres de cuidado exigem que o agente preveja a possibilidade de realizacao do
dano. Deste modo, apesar de o dolo de perigo ndao equivaler simplesmente a um plus
relativamente a negligéncia consciente do dano, «sob pena de sobreposicio entre a
consumacdo dolosa do crime de perigo e a tentativa de crime de dano»*, o citado Autor
conclui que «o crime doloso de perigo concreto com agravag¢do pelo resultado
preterintencional ndo necessita de  comprovacdo  auténoma da  verificagdo de
negligéncia relativamente ao dito resultado preterintencional, uma vez que a
negligéncia em relacdo ao dano resulta da existéncia do proprio dolo do resultado de perigo,
excepto se a agravagdo exigir uma negligéncia grosseira »8,

Sé sera possivel distinguir a negligéncia inconsciente de perigo da negligéncia inconsciente de
dano pela diferente natureza e distintos graus de intensidade dos deveres de cuidado
violados, sendo, naturalmente, mais exigentes os deveres de cuidado inerentes a negligéncia
inconsciente de perigo39.

Uma ultima nota para referir que a denominagdo atribuida ao presente subcapitulo poderd
nado ser a mais correcta, na medida em que nos tipos negligentes ndo ha, propriamente, um
tipo de ilicito subjectivo, ja que se verifica uma incongruéncia entre o aspecto obejctivo e o
aspecto subjectivo do comportamento, pelo facto de o agente ndo representar a situacdo
objectiva e, se a representa (negligéncia consciente), ndo se convence dela. No entanto, h3,
por for¢ca do principio da culpa, uma imputagdo subjectiva, que, no caso dos crimes
negligentes, se consubstancia na violacdo de um dever de cuidado, que era exigivel aquele
agente em concreto, naquelas concretas circunstancias, e do qual o mesmo era capaz. O que
significa que ndo se tem em conta a medida média de previsibilidade ou do cuidado exigivel,
podendo ficar aqguém ou ir além dela. Como se vera infra, o cuidado exigivel é, de certa forma,
delimitado pelo principio da confianga, uma vez que as pessoas confiam, em geral, que as
restantes cumprirdo o dever de cuidado a que estdo vinculadas. Em suma, embora se possa
reconhecer que a negligéncia é um titulo subjectivo de responsabilidade, ndo se pode dividir
o tipo negligente em tipo objectivo e subjectivo.

grosseira ou se embora praticada por negligéncia simples criar perigo para a vida ou para a integridade fisica
de outrem, ou para bens patrimoniais alheios de valor elevado (...)» - in loc. cit., p. 61 (itdlico no original).

> MANZINI, apud HELENA MONIZ, Agravagdo pelo Resultado, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 642.

*® PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, in loc. cit., p. 269.

3 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, in Comentdrio do Codigo Penal, 2.2 edicdo, Lisboa, UCE, 2010, p. 785,
em nota prévia ao art. 272.9, fazendo referéncia a CAVALEIRO DE FERREIRA, RUI PEREIRA e SILVA DIAS.

3 Ibidem.

* Assim, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, in loc. cit., p. 272.
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Relativamente a inimputabilidade e, portanto, a impossibilidade de se imputar
subjectivamente, ao nivel da culpa, o ilicito do crime de incéndio®, prevé a lei uma medida de
seguranca de internamento sazonal, estatuindo-se no n.2 9 do art. 274.2 que quando qualquer
dos crimes previstos nos numeros anteriores for cometido por inimputdvel, é aplicdavel a
medida de seguranca prevista no artigo 91.2, sob a forma de internamento intermitente e
coincidente com os meses de maior risco de ocorréncia de fogos. A aplicacdo desta norma,
depende, naturalmente, da verificagdo dos requisitos gerais da aplicacdo de medida de
seguranga.

1.4. Morte (de bombeiro) em incéndio — agravagao pelo resultado

A agravacao pelo resultado advém da figura dos crimes preterintencioanais, nos quais se
verifica diferenc¢a entre o crime projectado e o crime consumado®, sendo o cometido mais
grave do que o querido ou projectado®. Tradicionalmente, o resultado agravante esta, pois,
relacionado com uma conduta dolosa de um agente, que, em relacgdo ao resultado
preterintecional, actua violando um dever de previsdo, isto é, ndo reflectiu o agente sobre
as possiveis consequéncias da sua conduta. Para FIGUEIREDO DIAS®, os crimes
preterintencionais* distinguem-se dos normais casos de concurso de crimes por haver um

elemento unificador dos dois crimes, que justifica a autonomizacao.

Enquanto no conceito tradicional de crimes preterintencionais apenas se admitem as
combinagbes impuras de dolo-negligéncia, existem, actualmente, crimes agravados pelo
resultado que combinam uma conduta negligente com um resultado (também) negligente —
é o caso do artigo 285.2 do Cédigo Penal. Se a combinagdo for entre uma conduta dolosa e
um resultado (também) doloso, havera, em principio, concurso de infrac¢Ges, a menos que o
resultado doloso ndo preencha nenhum tipo legal auténomo. Caso em que haverd agravagao
em funcdo desse resultado dolosamente provocado, se preenchidos os pressupostos da
existéncia de crime agravado pelo resultado™®.

% Sobre esta problematica, vide, entre outros, CARLOS BRAZ SARAIVA, “Incendidrio — perspectiva do
psiquiatra”, in Policia e Justica: revista do Instituto Superior de Policia Judicidria e Ciéncias Criminais, S. 3, n.2
3, Janeiro — Junho de 2004, pp. 109 — 118.

*LFARIA COSTA entende que é a figura do crime preterintencional é uma acerca das quais a
problematica da responsabilidade objectiva pode ser aflorada, concluindo que ndo é possivel afastar o
principio da culpa — cfr. “Aspectos fundamentais da dogmatica da responsabilidade objectiva no direito penal
portugués”, Separata do numero especial do Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra “Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Teixeira Ribeiro, Coimbra, 1981, pp. 16 € ss..

*2 Neste sentido, CAVALEIRO DE FERREIRA, apud HELENA MONIZ, in ob. cit., p. 105.

* Apud, HELENA MONIZ, in ob. cit., p. 117.

* Dogmaticamente pode-se distinguir a combinacdo pura da combinacdo impura: naquela, o agente pratica
uma conduta que ndo é punida autonomamente como crime e que da origem a um resultado mais grave; face
ao teor da norma insita no artigo 18.2 do Cddigo Penal, este tipo de combinagdo ndo existe no nosso sistema
juridico, que exige que a conduta base integre sempre um tipo de crime; na combinagdo impura, a conduta
base integra autonomamente um tipo de crime, sendo o resultado mais grave fundamento da agravagdo e
ndo da punigdo.

* Cfr. HELENA MONIZ, ob. cit., pp. 492 e ss.
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Na verdade, os crimes agravados pelo resultado tém um campo de aplicagdo mais alargado
do que os crimes preterintencionais, porque surgem da ligacdo que a lei estabelece entre
uma conduta base (dolosa ou negligente) e um resultado agravante que ndo devera ser
punido como tipo negligente auténomo®®. Mas quer numa, quer noutra figura, o fundamento
pode ser encontrado num juizo de ilicitude acrescida pelo perigo inerente a conduta base
gue o agente podia prever e nao controlou — pelo que a previsibilidade nao deve ser
meramente objectiva, mas subjectivamente possivel. Enquanto no crime qualificado ha uma
lesdo do mesmo bem juridico e a pena é agravada em funcdo da producdo de um outro
resultado mais grave, no crime agravado pelo resultado verifica-se a incorporacdo de um
resultado distinto, pelo que a ilicitude é ndo sé intensificada (tal como no tipo qualificado), mas
também distinta, por regra, da subjacente ao tipo base®’.

O art. 285.2 do Cédigo Penal prevé a agravacao pelo resultado morte, sendo objecto desta
agravagdo os crimes para os quais esta norma remete. Neles se incluem os crimes de incéndio
previstos e punidos pelo disposto nos arts. 272.2, n.2 1, a) e 274.2, ambos do mesmo Codigo *.
Como vimos, a vida é um dos bens juridicos tutelados pelo crime de incéndio. Desta forma, da
mesma conduta, verifica-se, nos crimes agravados pelo resultado, a derivacdo de dois
resultados, sendo um deles a materializacdo de um perigo tipico ligado aquela conduta — o
primeiro serd um “resultado de perigo”, isto é, o efeito sobre o objecto da acg¢do, no caso o
perigo para determinada pessoa®. O resultado agravante morte terd, pois, de se verificar
em relacdo a pessoa que tenha sido colocada em perigo pela conduta do agente, ndo
podendo aquela pessoa ser comparticipante™, e terd de ser uma consequéncia adequada do
perigo criado pela conduta do agente que pratica o crime de incéndio. Isto é, «o perigo

“ Sobre a distingo entre crimes preterintencionais e crimes agravados pelo resultado, cfr. HELENA MONIZ,
in ob. cit., pp. 401 e ss. mas esta Autora acaba por desconsiderar, em certa medida, a figura dos crimes
preterintencionais ao afirmar que «a partir do momento em que se exige uma culpa em relagdo ao resultado
mais grave, o crime preterintencional ndo pode ser mais do que uma designagdo errada do crime agravado
pelo resultado» (in ob. cit., p. 406).

* Assim, HELENA MONIZ, in ob. cit., p. 442.

* No n.2 3 do art. 1.2 da Lei n.2 19/86, de 19 de Julho (relativa 3s sancBes aplicaveis aos incéndios
florestais) previa-se uma agravagao pelo resultado morte, punida com moldura entre os cinco e os quinze
anos de prisdo, e no n.2 2 do art. 2.2 previa-se a agravac¢ao pelo resultado morte causada por conduta
negligente, punivel, neste caso, com pena de prisdo até cinco anos ou com pena de multa de 100 a 200 dias.
Note-se que esta agravagao era mais restrita do que a consagrada no art. 285.2, uma vez que s se previa a
agravagao pelo resultado morte (e ndo também a ofensa integridade fisica) e o préprio tipo legal do crime de
incéndio florestal era mais limitado. O Decreto-Lei n.2 48/95, que operou a extensa revisdo do Cddigo Penal
de '82, ndo revoga expressamente a Lei n.2 19/86 e antes da revogacdo expressa dos arts. 1.2 a 4.2 desta
Lei, efectuada pelo art. 11.2, b) da Lei n.2 59/2007, de 4 de Setembro (que também alterou o Cddigo
Penal), discutiu-se a sua revogacdo tacita ou a sua manuten¢do em vigor. Esta ultima posi¢do foi
(minoritariamente) defendida, designadamente, por JORGE DOS REIS BRAVO (in ob. cit., pp. 88 e 89) que
sustentou que ndo poderia operar revogagdo tacita do referido diploma, na medida em que o Cddigo Penal
ndo pune todos os factos incriminados naquela Lei. Actualmente, o problema da revogag¢do ou vigéncia das
normas incriminadoras constantes da Lei n.2 19/86 encontra-se ultrapassado, apds a expressa revogacgdo
operada pela Lei n.2 59/2007, por razBes de seguranca e certeza juridicas.

* Assim, HELENA MONIZ in “Aspectos do resultado no direito penal”, ja citado, pp. 542 (e 566), distinguindo
a Autora nas pp. ss. os conceitos de resultado em sentido material, como consequéncia fisica da ac¢do e
modificagdo de um estado de coisas, e em sentido juridico-penal, como afectagcdo de um bem juridico, citando
FARIA COSTA para afirmar que o “desvalor de cuidado de perigo” fundamenta o ilicito tipico dos crimes de
perigo abstracto. Também se referindo aos crimes de perigo concreto como delitos de resultado, EDUARDO
OLIVEIRA E SILVA,in loc. cit , pp. 272 e ss.

50 Assim, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUIE, in ob. cit., pp. 816 e 817, em anotagdo ao art. 285.2.
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concreto criado pela conduta tem de concretizar-se numa pessoa que se encontra dentro do
circulo de pessoas que foram expostas ao concreto perigo criado pelo agente»'. Ora, o
bombeiro é pessoa, naturalmente, exposta aos perigos criados, em concreto, pelo incéndio,
uma vez que sera, em regra, por seu intermédio que sera realizado o combate ao incéndio — o
que é representado pelo agente que da causa ao incéndio.

Contudo, HELENA MONIZ, a respeito da andlise que faz dos crimes agravados pelo
resultado, distingue (i) os casos em que a conduta base é tipificada como crime de perigo
concreto e hd uma agravacdo (porque aquele perigo é materializado num resultado, sendo
em ambas as situacdes o mesmo bem juridico protegido), dos (ii) casos em que o bem
juridico tutelado pela conduta base é um (por exemplo a preservacdo do ambiente) e o lesado
pelo resultado é outro (no nosso estudo, a vida). Conclui a referida Autora que no primeiro
caso nao existe, verdadeiramente, um crime agravado pelo resultado porque nao existe uma
punicdo de uma ilicitude adicional, mas a violagdo de um bem juridico cuja proteccdo foi
antecipada; enquanto no segundo caso ja se verificara a referida ilicitude adicional®’,uma vez
que a conduta base é apta a lesar um bem juridico e tem também a aptidéo confirmada para
a lesdo de um outro bem juridico®. Assim, para a citada Autora, os crimes de perigo comum
com o resultado morte sdo verdadeiros crimes qualificados, uma vez que o bem juridico
protegido é o mesmo>*. Como a mesma autora refere, o que justifica a agravagdo da moldura
penal é um «acréscimo de resultado de dano ou de perigo concreto sobre o objecto de
acgdo». Serd, pois, inevitavel, atender ao critério do dambito de proteccdo da norma, de
acordo com o qual, no nosso entendimento, deverdo ser sempre punidos os resultados
agravantes que correspondam ao perigo da conduta base. Ora, nos crimes de perigo comum,
a fonte de perigo criado é dificilmente domindvel e limitadamente calculdvel®.

Na medida em que se trata de uma agravacdo pelo resultado, terd a mesma de obedecer ao
normativo do art. 18.2 do Cddigo Penal, ou seja, o resultado tera de ser imputavel ao
agente, pelo menos a titulo de negligéncia. Na verdade, aquele preceito «deve constituir o
limite mdximo e minimo de imputagdo quanto ao resultado agravante»’’. Deste modo, a
imputacdo, pelo menos, a titulo de negligéncia implica que a mera causag¢ao do resultado ndo
seja suficiente, exigindo-se a violagdo de um dever objectivo de cuidado que sobre o agente

> DAMIAO DA CUNHA, in ob. cit., p. 1030, em anotagdo ao art. 285.°.

> Quer do ponto de vista do desvalor da acg3o, quer do ponto de vista do desvalor do resultado.

>3 In ob. cit., pp. 499 e 500. No analitico citado da mesma Autora, “Aspectos do resultado no direito penal”, os
crimes de aptiddo sdo tidos como crimes cujo perigo de lesdo de determinado bem juridico se verifica em
concreto, o que se observa nos crimes de perigo concreto e nos crimes de perigo abstracto-concreto em que
a conduta incriminada seja idénea a produzir pelo menos um efeito lesivo no “objecto de ac¢do” — cfr. pp. 557
a 559.

** E conclui: «n3o se pode dizer que nestes casos o “resultado agravante” constitua a materializacdo de um
perigo tipico e normal da conduta base em relagdo a um outro bem juridico distinto do punido pelo tipo legal
que tipificou aquela conduta base, pelo que a ilicitude intensificada caracteristica do crime agravado pelo
resultado parece nao existir e com isto desparece a justificagdo para a afirmagdo de um especifico ilicito e tipo
de culpa deste crime complexo» - HELENA MONIZ, in ob. cit., p. 507.

>> HELENA MONIZ, in ob. cit., p. 530.

> PUPPE, apud HELENA MONIZ, in ob. cit., p. 567.

” DAMIAO DA CUNHA, in Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Tomo Il; Coimbra, Coimbra Editora,
1999, p. 1028, em anotagdo ao art. 285.2 [italico no original], referindo-se a doutrina de FIGUEIREDO DIAS, in
Responsabilidade pelo Resultado e Crimes Preterintencionais, 1961.
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impende e que conduziu a produgao de resultado tipico; bem como, consequentemente, que
o resultado fosse previsivel e evitavel para o homem prudente. Ora, ao criar uma situacdo
de perigo para determinado bem juridico, o agente (auto) coloca-se numa posi¢cdo especial
que lhe exige um maior cuidado em relagcdo aos bens juridicos protegidos e um controlo
de supervisdo relativamente a fonte de perigo por ele criada.

A propdsito do estudo do tipo de ilicito subjectivo das incriminagdes em analise, ja se verificou
as suas diversas estruturas. Ora, se seguirmos de perto a tradicional aplicacdao da agravacgao
pelo resultado, no molde especifico dos crimes preterintencionais, ficariam de fora da
agravacdo pelo resultado do art. 285.2 os crimes de incéndio cuja estrutura fosse a de conduta
e de criacdo de perigo negligentes, uma vez que, nestes casos, o crime fundamento ndo é
doloso. Contudo, entendemos, com DAMIAO DA CUNHA®, o dmbito da agravacdo pelo
resultado, genericamente prevista no art. 18.2 e especificamente incriminada no art. 285.9,
é mais abrangente do que os tradicionais crimes preterintencionais e nela se incluem todos

os crimes em que se verifique um resultado agravante, imputdvel (pelo menos) a titulo de
negligéncia. Assim, agravacao pelo resultado verifica-se tanto no caso de o crime de incéndio
ser doloso, como no caso em que o incéndio é criminalmente imputado a titulo de
negligéncia®. J& quando o incéndio é dolosamente causado e o perigo ao mesmo
associado também, o resultado agravante surgird, ja, dentro da estrutura tradicional dos

crimes preterintencionais®® (para além da intengdo inicial).

Deste modo, para ter lugar a agrava¢do pelo resultado legalmente prevista terdo de estar
verificados os seguintes pressupostos:

(i) O crime fundamenta, em todos os seus elementos, nomeadamente o perigo concreto
(requisito de totalidade);

(ii) O resultado morte (ou a ofensa a integridade fisica);

(iii) A imputacdo (objectiva) desse resultado ao perigo concreto inerente a conduta que
preenche o crime base; e

(iv) A imputacado (subjectiva) a titulo de negligéncia do resultado ao perigo criado pelo agente.

A primeira imputagdo estabelecerd, no caso em andlise, um nexo de causalidade adequada
entre o incéndio, o perigo concreto criado para a vida e para a integridade fisica das pessoas
envolvidas no incéndio, designadamente os bombeiros, e o resultado morte — de bombeiro.
A teoria da causalidade adequada, neste juizo de imputacdo juridica e normativa, podera ser
complementada com a teoria do risco, sendo o primeiro nivel desta doutrina a criagdo de um
risco proibido (ou aumento do risco existente para além do limite do risco juridicamente
permitido) e o segundo nivel a concretizacdo desse risco no resultado, para que este seja
imputado a conduta do agente que cria o risco, e, posteriormente, verificar-se-a se o resultado

% In ob. cit., p. 1029, em anotag¢do ao art. 285.2.
> Neste sentido, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, in ob. cit., p. 816, em anotag¢do ao art. 285.2.
8 Assim, também, DAMIAO DA CUNHA, in ob. cit., p. 1030, em anotagio ao art. 285.2
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se enquadra no fim ou escopo de protecgio da norma®. Para PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE
«a imputagdo negligente do resultado morte ou de ofensa corporal negligente se interrompe
se o ameacado se colocou voluntariamente na situacGo de perigo, pois nos termos
dadogmadtica geral da imputagdo objectiva a intervengdo voluntdria de terceiros interrompe o
nexo de causalidade» e exemplifica com o caso de um bombeiro que acode ao combate de
incéndio criminoso e morre, para concluir que a sua morte n3o servirad para ao agente o crime
de incéndio qualificado pelo resultado morte®”. Cremos, no entanto, que aquela excepgdo de
auto-colocacdo (livre e consciente) em perigo ndo se enquadra no caso dos bombeiros,
chamados a intervir no combate aos incéndios por dever profissional.

No nosso entendimento, o resultado morte ndo necessita (sequer) de ser consequéncia
directa do fogo (queimaduras ou inalacdo de fumo), podendo ser consequéncia indirecta do
incéndio (como o desmoronamento de uma construgcdo em chamas), desde que se consiga
estabelecer o percurso causal adequado desde o incéndio, sem desvios®.

Saliente-se que nos crimes de perigo comum o nexo de imediacdo entre a conduta base e o
resultado mais grave, no sentido de entre estes ndao se interporem outras condutas humanas
ou causas arbitrarias, ndo é tdo relevante, ja que o perigo é elemento do prdprio tipo base,
pelo que o agente deverd ser responsabilizado por todos os factos que constituam a
materializacdo causal do perigo inerente ao crime base®. Determinante é, pois, que o
agente crie riscos graves para determinados bens e que ndo estdo fora do seu dmbito de
controlo. Em suma, o resultado agravante terd de corresponder ao ambito de protecgao da
norma e constituir a materializacdo do perigo criado pela conduta do agente (ou pela conduta
omissiva posterior a verificacdo do resultado primario). Ressalve-se, contudo, a interposicao
de uma outra conduta ou um outro facto — como um erro técnico no combate ao fogo, por
hipétese —, que surja como causador directo do resultado, pois nesta causa havera que
admitir a interrup¢dao do nexo de causalidade adequada e a conduta do agente, ainda que
violadora de normas de cuidado, ndo pode ser causal relativamente ao resultado — neste
sentido o acérddo da Relagdo de Coimbra de 10.02.2010, relatado por PAULO GUERRA.
Também PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE entende que «a intervengdo de terceiro ou da
vitima no processo causal tem o efeito de interromper o processo causal, salvo quando essa
intervengdo do terceiro ou da vitima seja previsivel para o agente»®.

A imputagdo subjectiva é legalmente exigida no art. 18.9, a titulo de negligéncia, por forga do
principio da culpa, impondo-se a analise dos pressupostos individualizadores da
responsabilidade que permitirdo saber se para aquele agente em concreto, tendo em conta
os seus conhecimentos e capacidades, era possivel prever e evitar o resultado morte de
guem combate o incéndio (por si causado). E por estar em causa o principio da culpa, em
principio, é afastada a puni¢cdo pelo concurso dos crimes, justificando-se a agravacao da
moldura penal aplicavel por uma ideia de responsabilidade pelo resultado. Quanto ao tipo de

51 Cfr. FIGUEIREDO DIAS, in ob. cit., pp. 331 e ss.

®2 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, in loc. cit., p. 281.

8 Cfr. JOSE GONZALEZ MURILLO, in loc. cit., pp. 835 e 836.
% Neste sentido, HELENA MONIZ, in ob. cit., p. 569.

% In ob. cit., p. 79, em anotagdo ao art. 10.2.
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negligéncia, a doutrina tem excluido dos crimes agravados pelo resultado os casos em que o
resultado adicional apenas possa ser imputado ao agente a titulo de negligéncia
inconsciente®®, na medida em que existe uma ligacdo entre o dolo de perigo e a negligéncia
consciente, no que respeita & possibilidade de previsdo do dano®, ou seja, o dolo de perigo
abarca, necessariamente, o conhecimento da “consequencialidade” da conduta e implica,
portanto, o conhecimento de um risco concreto ou, no minimo, a impossibilidade do seu
desconhecimento®. E esta ligacdo ou proximidade sera ainda maior se os crimes negligentes
forem caracterizados ndo tanto em funcdo do desvalor da acgdo (violacdo de um dever de
cuidado), mas no desvalor do resultado (producdo ou previsibilidade de verificagdo de um
resultado), isto é, pela criagdo de um perigo ndo permitido.

Sendo o crime base praticado dolosamente por varios agentes em comparticipagao, pode o
resultado agravante ser imputado a todos os comparticipantes, desde que a cada um deles
esse resultado seja imputado a titulo de negligéncia; e o que se afirma em relagdo a
comparticipagdo é, igualmente, valido para a autoria paralela®.

Caso o resultado seja imputavel a titulo de dolo, deverdo funcionar as regras do concurso de
crimes e ja ndo a agravagao pelo resultado, como ja se referiu supra e o que se tratard infra.

Para PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, havendo varios crimes de perigo de incéndio com um
resultado (negligente) de morte, dever-se-a determinar a pena concreta de cada perigo e sé
depois proceder a agravacdao de um tergo nos seus limites maximo e minimo da moldura
penal Unica’”. E, «no caso de resultarem de um crime de perigo concreto vdrias mortes e / ou
ofensas corporais, deve punir-se por um crime de perigo concreto agravado pelo resultado
(artigo 285.2) em concurso efectivo com os crimes negligentes de homicidio e / ou ofensas
corporais graves relativos ds demais vitimas»'*. J4 PARA AUGUSTO SILVA DIAS, quando ocorre
o resultado de morte ha uma lesdo agravante que apenas “prolonga” o crime base, ndo
alterando a sua natureza, pelo que morrendo varias pessoas vitimas do perigo (materializado),
se se provar que a negligéncia consciente insita no dolo de perigo se estende ao resultado
agravante, é praticado um sé crime de perigo comum agravado pelo resultado”. Ou seja,
independentemente das pessoas afectadas, de acordo com este entendimento, apenas um
crime de perigo comum serd praticado. Sobre a pluridade de crimes negligentes debrucar-
nos-emos, com maior detalhe, infra, aquando da discussdao da responsabilizagdo penal pela
morte de bombeiro em incéndio a titulo de homicidio por negligéncia, no ponto 2.2.

No entender de PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, a moldura penal decorrente da
agravacado pelo resultado tera de ser, no caso, mais gravosa do que a resultante de concurso
efectivo entre o crime de incéndio e o crime de homicidio negligente, pois, caso contrario,
dever-se-a imputar os dois crimes ao agente, em concurso efectivo’.

% Cfr, entre outros, HELENA MONIZ, in ob. cit., p. 627.

%7 Neste sentido, RUI PEREIRA, apud HELENA MONIZ, in ob. cit., p. 636.

%8 Assim, MARIA FERNANDA PALMA, apud HELENA MONIZ, in ob. cit., p. 639.

% Neste sentido, DAMIAO DA CUNHA, in ob. cit., p. 1033, em anotagdo ao art. 285.2.

7 Cfr. ob. cit.,p. 786, em nota prévia ao art. 272.2.

' pPAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, in ob. cit., pp. 786 e 787, em nota prévia ao art. 272.2.
72 Apud, HELENA MONIZ, in ob. cit., p. 506.

* PAULO PINTO DE ALBUQUERQUIE, in ob. cit., p. 817, em anotagdo ao art. 285.2.
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2. A morte de bombeiro em incéndio — o crime de homicidio
2.1. Homicidio doloso

Caso a morte seja imputavel a titulo de dolo (qualquer que seja a qualificacdo do dolo), coloca-
se a questdo de saber se havera (sempre) concurso efectivo entre o crime de homicidio
doloso e o crime de incéndio (quando o agente de ambas as incriminagdes seja 0 mesmo).
JOSE GONZALEZ MURILLO entende que havera concurso aparente com o crime de incéndio,
cometendo (apenas) crime de homicidio, nas situagées em que o incéndio é de pouca monta e
instrumento para matar outrem, havendo, j3, concurso ideal quando o homicidio ndo abarca
todo o desvalor da conduta ou quando é imputavel apenas a titulo de dolo eventual’. Com
efeito, «a punigcdo do crime de dano ndo consome a punicéo do crime de perigo concreto se o
perigo se verificou em outros bens além daquele objecto do dano, uma vez que entéo o bem
tutelado pela incriminagdo de perigo néo se encontra integralmente tutelado pela punicéo
através do crime de dano»”.

A imputacdo a titulo de dolo, mormente o eventual, podera ser delicada, face a ténue
fronteira que esta modalidade de dolo tem com a figura da negligéncia consciente’® — cfr.,
respectivamente, os artigos 14.2, n.2 3 e 15.2, a), ambos do Cddigo Penal. Ambas sdo
caracterizadas pela (mera) representacdo da possibilidade de ocorréncia de um resultado e,
por isso, no dolo eventual o elemento volitivo ndo consubstancia um querer directo e
inequivoco. Como bem distingue FARIA COSTA, com o agir doloso o agente demonstra uma
atitude ética de hostilidade ou acomodacdo e indiferenca perante o dever ser juridico-penal,
enquanto a negligéncia é caracterizada pela «omissdo de um dever objectivo de cuidado que o
agente era capaz de perceber no circunstancialismo concreto»”’.

Atendendo a letra do n.2 3 do art. 14.2 do Cddigo Penal o nosso ordenamento juridico penal
consagra a teoria da aceitagdo’®, ao exigir que o agente se conforme com a possibilidade de
ocorréncia de resultado para que se lhe impute dolo eventual. Da acusacdo (e,
posteriormente, da decisdo judicial) deverdo constar factos que revelem esta postura
interior, segundo as regras da experiéncia comum. Uma ultima nota quanto a conexdo
temporal, para salientar que o dolo deve ser contemporaneo da realizagdo tipica, ndo sendo
relevante para a verificacdo de dolo eventual a conformacgdo posterior com o resultado
ocorrido — neste caso, a morte de bombeiro em virtude do incéndio anteriormente ateado.

7% Cfr. ob. cit., pp. 837 e 838.

7> PAULO PINTO DE ALBUQUERQUIE, in loc. cit., p. 279.

’® Como afirma FARIA COSTA, «qualquer interpretagéo que se faca sobre a matéria do dolo eventual deve
sofrer um cuidado acrescido de restrigéo, por se tratar de zona de fronteira normativa», o que se retira do
sumario do parecer “Dolo eventual, negligéncia consciente”, in Colectdnea de Jurisprudéncia — acdérddos do
Supremo Tribunal de Justiga, ano V, tomo |, 1997, p. 13.

"7 ARIA COSTA, no parecer citado, p. 16.

78 Sobre as teorias de distingdo entre dolo eventual e negligéncia consciente, vide FIGUEIREDO DIAS, in ob.
cit., pp. 369 e ss., concluindo, na p. 373, que o critério da conformagdo nao surge desligado de um juizo de
probabilidade, na medida em que ndo serd possivel afirmar que um agente representou como possivel a
ocorréncia de determinado resultado, se a probabilidade deste ocorrer é remota.
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Por tudo o exposto, entendemos como (mais) provavel que a imputacdo do crime de
homicidio doloso se verifique quando o incéndio é, também, dolosamente provocado, ndo nos
afigurando provavel, mesmo que atenta a dindmica da vontade do agente, a hipdtese de ao
(mesmo) agente que provoca incéndio de modo negligente possa ser imputado este crime de
homicidio doloso.

2.2. A imputacao a titulo de negligéncia

Antes de mais, como se explicitou supra, o acto de atear fogo para combater incéndio (a
chamada técnica de contra-fogo) é atipico, por aplicacdo do art. 274.2, n.2 8 do Cddigo Penal.
Deste modo, ocorrendo morte de bombeiro como consequéncia de contra-fogo, por exemplo,
e ndo sendo possivel estabelecer nexo de causalidade adequada com o préprio incéndio,
coloca-se a questdo de saber se sera imputavel a titulo de homicidio por negligéncia (e quem
o seu autor).

A imputagdo a titulo de negligéncia esta sujeita a um principio de numerus clasusus,
prevendo o artigo 13.2 do Codigo Penal que sé é punivel o facto praticado com dolo ou, nos
casos expressamente previstos na lei, com negligéncia. De acordo com o estatuido no artigo
15.2 do mesmo Cdédigo, a negligéncia caracteriza-se pela falta de actuagdo do cuidado devido,
ou seja, pela actuacdo com inobservancia do dever objectivo de concretamente exigivel ao
agente. Nas sabias palavras de FARIA COSTA, «a ordem juridica, ao impor o dever de cuidado,
mais ndo estd a fazer do que afirmar, em um plano normativo, o verdadeiro sentido onto-
antropoldgico que liga o agir entre os homens» e «em termos dogmadticos, o cuidado é a
representagdo ideal de um cdnone de comportamento que a comunidade julga como o mais
adequado & protecgéo de bens juridico-penais»”.

E esta adequacdo a proteccdo surge como necessaria face a aleatoriedade das actuagdes e
dos perigos com as mesmas criados. E, neste sentido, a negligéncia exige ndo apenas a
violacdo de um dever de cuidado, mas também que o cumprimento de tal dever fosse
adequado a evitar o resultado.

A especificidade do tipo negligente manifesta-se, pois, ao nivel dos elementos tipicos do
ilicito, para quem (bem) considera que a negligéncia ndo é (apenas) uma forma de culpa,

mas um «especial tipo de acgcdo punivel que apresenta uma estrutura peculiar»so,

No que respeita ao homicidio por negligéncia, o bem juridico tutelado é a vida humana. Na
estrutura deste tipo negligente é possivel destringar trés momentos:

(i) A possibilidade de prever o preenchimento do tipo,

” In Parecer citado, p. 20.

8 MARIA JOANA DE CASTRO OLIVEIRA, “O crime de Homicidio por Negligéncia”, in Separata de Estudos e
Temas Juridicos, n.2 3, Boletim do Conselho Distrital de Coimbra da Ordem dos Advogados, n.2 14, Dezembro
de 2002, p. 5, fazendo referéncia a doutrina de JESCHECK e de FIGUEIREDO DIAS.
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(ii) O ndo cumprimento, face a essa possibilidade, do cuidado exigivel e objectivamente
requerido, e

(iii) A lesdo da vida de outrem, na medida em que esta se deva a inobservancia dos deveres de
cuidado.

No crime de homicidio por negligéncia, como, alids, em qualquer crime negligente de
resultado, verifica-se a producdo de “dois resultados”, uma vez que, numa primeira fase,
existe perigo para a vida, e, num segundo e ultimo plano, hd o resultado de ofensa a vida,
diferentemente do que sucede nos crimes materiais dolosos em que o dano consome,
claramente, o perigo®'.

No que respeita a medida do cuidado exigivel, esta deve ser orientada pelo modelo hipotético
do: «<homem escrupuloso e prudente, caracteristico do circulo de relagées a que cada um
pertence (...) [e] ndo poderdo considerar-se relevantes, no sentido de fundamentarem o seu
preenchimento, as especiais capacidades individuais do agente»®. J& FIGUEIREDO DIAS
defende que, se «as capacidades pessoais inferiores a média ndo podem relevar logo ao
nivel do tipo de ilicito negligente, no sentido de excluir a tipicidade da conduta, mas sé
devem ser consideradas ao nivel do tipo de culpa negligente (...), as capacidades pessoais
superiores a média devem ser tomadas em conta no sentido de poderem fundar o tipo de

ilicito da negligéncia»®.

Como se referiu, a morte é, neste crime, o resultado, elemento do tipo, sendo a p
revisibilidade da sua ocorréncia exigéncia fundamental para a puni¢do do agente, pelo que a
violagdao de um dever de cuidado exigivel integra o nexo causal daquele resultado. Por outras
palavras, «a morte causada por negligéncia ndo é uma ocorréncia causal, mas um evento
causal, apenas se dando o preenchimento do tipo se puder ser imputada a violagdo de um
dever de cuidado»®*. Deste modo, o nexo de causalidade entre o comportamento descuidado
do agente e a ofensa a vida de outrem constitui uma causalidade de evitabilidade, na medida
em que a evitabilidade &, claramente, autonomizada nos crimes negligentes de resultado ao
se exigir a violagdo do dever de cuidado exigivel — o respeito por este faz com que a ofensa
ao bem juridico tutelado seja evitavel®.

Assim estruturado, o processo causal (também) nos crimes negligentes é passivel de
sofrer desvios. No caso em estudo, morrendo um bombeiro na sequéncia de erro técnico por
si cometido ou de cumprimento de ordem superior mal direccionada, coloca-se a questao de
saber se haverd ou ndo corte no nexo de causalidade entre o incéndio e o resultado morte.
Na verdade, «o resultado s6 pode ser imputado ao agente se se tiver verificado, através da
sua conduta, um aumento ou potenciacdao do risco de produgdo do resultado e, sucedendo o
descrito, deve continuar a imputar-se o resultado ao agente ainda que este ocorresse, com

& Assim, MARIA JOANA DE CASTRO OLIVEIRA, in ob. cit., p. 7.

# GOSSEL, apud MARIA JOANA DE CASTRO OLIVEIRA, in ob. cit., p. 8.

8 In ob. cit., pp. 872 e 873. O mesmo Autor defende igual posicdo em Comentdrio Conimbricense ao Cédigo
Penal, tomo |, pp.110 e 111, em anotagdo ao art. 137.2.

# CLAUDIA SANTOS e PEDRO CAEIRO, apud MARIA JOANA DE CASTRO OLIVEIRA, in ob. cit., p. 10.

& Neste sentido, GOSSEL, apud MARIA JOANA DE CASTRO OLIVEIRA, in ob. cit., pp. 10 e 11.
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grande probabilidade, através de um comportamento alternativo conforme ao direito»®.
Determinante é que toda a imputacgdo causal seja orientada pelo principio da adequacédo e
que o evento ocorrido seja objectiva e subjectivamente previsivel para o agente que actua
descuidadamente.

No que respeita ao concurso ideal de homicidios por negligéncia, isto é, a ocorréncia de
varias mortes imputaveis a uma mesma conduta negligente, a maioria da jurisprudéncia tem-
se orientado no sentido de que o agente deve ser punido por um sé crime de negligéncia,
sendo as varias ofensas a vida circunstancias agravantes. O principal argumento é a
verificacdo, sobretudo na negligéncia inconsciente, de um soé juizo de censura, nao
apresentando o agente qualquer vontade de realizag¢do de varias infracgdes.

Para EDUARDO CORREIA¥, os bens juridicos deverdo ser a referéncia essencial para a
determinacdo do numero de crimes praticados, quer nos crimes dolosos, quer nos crimes
negligentes. De acordo com esta posicdo, havera tantos crimes de homicidio por negligéncia
quantas mortes causadas pela conduta que preencha o tipo negligente. Tomaremos esta
posicdo doutrinaria como historicamente relevante para a interpretacdo do texto da lei, ja
este teve como inspiracdo, precisamente, a doutrina de EDUARDO CORREIA sobre a unidade e
a pluridade de infracgdes.

O art. 30.2, n.2 1, do Cddigo Penal contém o enunciado base do problema do concurso de
crimes, sendo o preenchimento de varios tipos de crime o critério metodoldgico legal para
aferir da unidade ou da pluralidade de crimes. Nos crimes negligentes, ja por si com
estrutura complexa, o problema da pluridade de resultados decorrentes de uma mesma
violacdo de um dever objectivo de cuidado surge na teoria do crime, na sede da qual a
discussdao sobre a pluralidade e unidade de crimes tem por base o tipo doloso. A este
propdsito tem-se entendido, do ponto de vista subjectivo, que o agente comete tantos crimes
qguantas resolucdes criminosas exterioriza. No que respeita aos tipos negligentes, escreve-se
no acorddao do Supremo Tribunal de Justica de 13.07.2011, que, sendo o elemento estr
uturante a violagdo de dever objectivo de cuidado, «a plurialidade de processos resolutivos
depende da forma como o acontecimento exterior se desenvolveu, atendendo
fundamentalmente a conexdo temporal que liga os vdrios momentos da conduta do agente,
que revele externamente se o agente renovou ou ndo renovou o0s respectivos processos de
motivagdo pela norma de determinagio»®. A Jurisprudéncia maioritaria até ent3o, escreve-se,
identificava uma unidade criminosa na violagdo de um dever objectivo de cuidado da qual
decorressem multiplos resultados®.

FIGUEIREDO DIAS ndo parte da pluralidade ou da unidade do juizo de censura imputavel ao
agente para concluir pela pluralidade ou unidade de crimes, mas baseia-se, antes, na

% MARIA JOANA DE CASTRO OLIVEIRA, in ob. cit., p. 12, citando ROXIN.

¥ Apud, MARIA JOANA DE CASTRO OLIVEIRA, in ob. cit., p. 20.

8 publicado in Revista de Legislagbo e de Jurisprudéncia, n.2 3970, ano 141, Setembro Outubro 2011,
relatado por HENRIQUES GASPAR e comentado por JOSE DE FARIA COSTA, p. 25.

¥ Também parece ser esta a posicdo defendida por PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, in loc. cit., pp. 280 e
281.
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pluralidade de resultados ou de vitimas para chegar a pluralidade de crimes®™. Isto porque o
elemento estruturante da negligéncia é a violacdo de um dever de cuidado ndo geral, mas
tipicamente referido a um evento concreto. Por isso, cremos, com este Autor, que serdo
identificaveis tantos juizos de ilicitude quantas forem as vitimas da inobservancia do dever de
cuidado. Pois, como bem salienta RAUL BORGES, no voto de vencido exarado no acérddo do
Supremo Tribunal de Justica ja citado, o direito penal actual estd construido em ordem a
proteccdo dos b