«O Direito descobre-se, mas ndo se inventa»

(R. Dworkin , Law’s Empire, New York, 1986, p. 5,
apud Ac. do TC n% 371/91, de 10.10)
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CAO CONFORME




- DIREITO INTERNACIONAL
CONVENCIONAL

DIREITO INTERNACIONAL
CONVENCIONAL

(principio da interpretagdao conforme)

> Eficacia do Direito Internacional na ordem juridica
interna de cada Estado

> A natureza "estatista" do Direito Penal

> A nao recepcao do direito internacional como direito
constitucional




DIREITO INTERNACIONAL
CONVENCIONAL

(principio da interpretagdao conforme)\

> Os instrumentos internacionais nao contém tipos penais

> O artigo 8°. da Constituicao da Republica Portuguesa:
v Incorporagio automatica das normas e principios de direito
internacional geral ou comum (n2 1)

v' Vigéncia na ordem interna das normas constantes de
convencodes internacionais regularmente ratificadas ou
aprovadas (n°. 2)

v Prevaléncia do direito internacional convencional, enquanto
vincular o Estado Portugués

DIREITO INTERNACIONAL
CONVENCIONAL

(principio da interpretagdao conforme)

Principio da interpretacao conforme com o direito
internacional convencional, tanto do direito interno
posterior e, sobretudo, do que é uma transposicao dele,
como do anterior, sob pena de o preceito penal dever ser

tido como ilegal




PRINCIPIO DA
Ao CONFORME

“DIREITO COMUNITARIO

m:da mteretagao conforme)

> Inteira” aphcablhdade do principio da 1nterpret aca
_conforme, agora, como € 6bvio; com o-direito comuhnitario;

s._ do Trlbun'ﬂ de ]ustlca da Unido Europcias
(1ntLr10rmente Tribunal de Justica da’ _C___omunldade




> Concretamente: .
> Acde 8.10.1987, proferido no processo 80/86(easo-

~“contra - Kolpinghuis Nijmegen BV), em matéria
Directivas; E

> Ac. de 07:01:2004, _Froferido no processo-C-60/02 (cas
3 Gitade  pelo vibuhal Regional” de Fiscrsead
ambito de” um processo :
;  contfataceao - de mar.casg,
concerng aos'Resulamentos e

> Averdao de 16.06.2005, proferido no processo C-105/03
cals(()1 contra ‘Maria Pupino, em relacao: as Decisoes-
uadro. :

“*DIREITO COMUNITARIO

sincipio d

» Quando um orgao jurisdicional nacional € cham
interpretar uma norma de direito nacional, deve ou-pode,
para tal_interpretacao, guiar-se peclo conteadode u

ireetiva aplicavel & = =

- =
osta 4 questad anterior sera diferente se @,
=paraa®adaptacao da legislacio naciona
Estado=Memibro -em questao ainda nao tiver expirado
quando o Tribunal nacional é chamado a pronunciar-se?




“"DIREITO COMUNITARIO

"'da mterpretagao conforme)

" m—

inclusive, as jurisdicionais, devem interpreta-lo :
texto e dos objectivos da Directiva relativa ao C"'itso; ‘ainda

s - salvo se a
cond uzir a um resultado ot o principios gercus de
direit6 que fazem parte do direito-“comunitario,
designadamente os da seguranca uI‘ldlCd e da nao
retroactividade -

i i"o da mteretagao conforme)

: 3qe 1z do --texto e da fmal_ldfide do eIt
comunitario, para-atingir o restiltado?. por este * prosseguido, sal
nos casos€h que ¢ criada ou agravada a responsqblhdade penal de
quem viole as prescricoes do regulamento i




obre o caso “Maria Pupino™:

» Assume relevo tanto para o Direito Processual Pen’tl como .

dero e desta forma de 1nterpret rém
o direites interno, “na medida do possivel, a luz"do teor e da
finalidade” dessas Decisoes, a fim de atlngm:m oresultado por
e_lqs visado, conformando-se, assim, com ele.

““DIREITO COMUNITARIO

-~

. dlsposu;oes do = acto legls
comunit&xig-€Aghanto tais ao caso concreto (impossivel 1as
Degisoes-Quadro, por nao terem efeito dlrecto) ¢ 0 uso do
principio da interpretacao conforme. '




¢ PRINCIPIO DA
INTERPRETAGAO CONFORME

Conclusoes:

a) 7 Seja qual for o-acto legislativo comunitario (Directiva, Decisio
ou Regulamento) relativo ao caso, o juiz nacional esta sempre
obrigado a interpretar as disposicoes do direito interno (sejam
elas de natureza penal ou nao) em conformidade com esse acto
de modo a “fazer todo o possivel” para que, tendo em vista o
alcance e a finalidade do mesmo acto, aquela norma reflicta o
resultado por ele pretendido, atendo-se; desta forma, a ele,
ainda que nao tenha sido transposto ou a transposicao tenha
sido efectuada de forma deficiente;

¢ PRINCIPIO DA
INTERPRETAGAO CONFORME

JA interpretacao deve ser setnpfe realizada’com observancia
dos  principios gerais  de direito e, em"especial, dos da
seguranca juridica e do da nao retroactividade quando estejam
em causa (sobretudo) normas de direito substantivo e direito
processual penal e, seja qual for o caso, nunca pode servir de
justificacdo a uma interpretacao-contraria ao direito interno,
afirmando-se, assim, em 'ambos os‘casos (penal substantivo e
processual penal) a ‘prevaléncia “deste e realcando-se a
obrigacao do orgio jurisdicional nacional, sebretudo, em casos
de direito penal substantivo, abandonar a interpretacao que
conduza a um agravamento da responsabilidade penal.




¢ PRINCIPIO DA
INTERPRETAGAO CONFORME

&) e I SR RE

¢) Desenvolvendo esta segunda conclusao odemos ainda
acrescentar que, se em vez de a uma agravacio da
responsabilidade criminal, a interpretacao conforme
conduzir a uma atenuacao da mesma responsabilidade,
entdo ja nada obstara a que do direito comunitario se
faca o devido uso interpretative

CRIME DE AUXILIO
A
IMIGRAGAO ILEGAL

“Cinquenta e quatro pessoas morreram sufocadas num camiio que
as transportava clandestinamente. Eram mais de 100, num contentor de 6
m por 2 m. Muitos dos sobreviventes encontram-se em estado grave em
virtude da desidratacio e da falta de oxigénio...”

(Noticia da BBC — “apud” Informagio de Abril de 2009 da UNODC)




CRIME DE AUXILIO

BEM JURIDICO PROTEGIDO

v E discutida na doutrina e na jurisprudéncia a questao do
bem juridico protegido pelo crime de auxilio a imigracdo
ilegal e a natureza deste mesmo bem, podendo distinguir-
se quatro posicoes:

v" a do interesse publico de controlo dos fluxos migratorios,
v' a do delito pluriofensivo,
v' a da protecgao dos direitos fundamentais dos estrangeiros e

v' a da protecgao da dignidade humana do imigrante.

CRIME DE AUXILIO

BEM JURIDICO PROTEGIDO

a) Teoria do interesse publico de controlo
dos fluxos migratorios:

v" O interesse protegido € o da soberania e seguranca do Estado, em
virtude de, com a violacao das regras que regulam o acesso e a
permanéncia de cidadaos estrangeiros (abrangidos pelo RJEPSAE)
em territorio portugués, ser desrespeitado o poder (soberano) do
Estado de decidir quem entra ou permanece no seu territorio e essa
violacao poder acarretar consequéncias graves ao nivel da seguranca
interior.

v" PAULO SOUSA MENDES, “Trafico de pessoas”, em Revista do CEJ, 1.2
Semest 008, n.° 8 (Especial), p. 175 e

v da RP, ile 13/07/2005 (proc. 0540595) e da RC. de 11/10/2003 (CJ,
(XXVIIL 1V, 46




CRIME DE AUXILIO

BEM JURIDICO PROTEGIDO

Teoria do delito pluriofensivo:

Para além do controlo dos fluxos migratorios, considerado nao
em si (como exigindo o respeito pelas regras administrativas que
regulam a entrada, transito e permanéncia de estrangeiros), mas
enquanto a sua postergacio pode afectar a ordem socio-
economica, violam-se também direitos basicos dos proprios
imigrantes, os quais, do ponto da vista da proteccio, devem
considerar-se a0 mesmo nivel ou, pelo menos, num nivel
intermédio ou secundario, mas nunca de forma indirecta;
® Ac. do ST], de 3 de Dezembro de 2009, proferido no proc. n°

187/09.7YREVR.Sl e

Artigo 385°. bis, n® 1, do Cod. Penal Espanhol, na sua actual redaccao Para

outros, pelo contrario, devem considerar-se num plano superior, embora

como pertencendo a um grupo, a uma entidade abstracta.

CRIME DE AUXILIO

BEM JURIDICO PROTEGIDO

b) Teoria do delito pluriofensivo (continuagao):

v" O interesse no controlo dos fluxos imigratorios apenas deve ser visto
do ponto de vista do perigo que resulta para ele do aproveitamento
dos movimentos migratorios por grupos mafiosos de criminalidade
organizada, considerando que, para além desse interesse, se
pretende também defender o interesse na protecc¢ao colectiva e, ao
mesmo tempo, individual da liberdade, seguranca e dignidade dos
cidadaos estrangeiros
® GABRIEL CATARINO, “ ctos juridico-penais e processuais do Regime

Juridico de Entrada, Permanéncia, Saida Ifustam ento de Estrangeiros”, em
“Julgar on line e )
ANDRES PALOMO DEL ARCO. “Criminalidad organizada y la inmigracion
ilegal”, “Cuadernos de Derecho Judicial”, n®. 2, 2001




CRIME DE AUXILIO

BEM JURIDICO PROTEGIDO

c) Teoria da proteccaio dos direitos
fundamentais :

v' O interesse protegido é o direito do imigrante a sua plena
integracdo social ou todos os direitos dele que podem ser postos
em causa com o auxilio a imigracao ilegal

d) Teoria da proteccao da dignidade
humana .

v" O que esta em causa € a propria dignidade humana do imigrante,

concretamente, nos casos em que, durante o Processo imigrat@rio
o e o1 € . o .. 1 =z S

PO | N = BN

CRIME DE AUXILIO

BEM JURIDICO PROTEGIDO

< Posi¢ao que se defende:

v" Delito pluriofensivo, através do qual se

greten e proteger, fundamentalmente, a
ignidade e os direitos fundamentais do
imigrante e, subsidiariamente, o interesse
da proteccao da ordem socio-econdmica
subjacente ao controlo dos fluxos

migratorios




CRIME DE AUXILIO

A

NATUREZA

Salvo nos casos do n®. 3, o crime é de perigo abstracto

Nesses casos ja se exige algo mais, concretamente:

> um resultado (a provocacao da ofensa grave a integridade fisica ou a
morte),
uma aptidao ou perigosidade (o transporte ou manutencio do
cidadio estrangeiro em condicoes desumanas ou degradantes) ou

> a concreta ou real verificacao do perigo (a colocacdo em perigo da
vida),

variando, por isso, a natureza do crime consoante a situacao: crime

de resultado, de aptidio ou perigo con-creto

CRIME DE AUXILIO

ELEMENTOS

A

CONSTITUTIVOS

Como se verifica dos n%. 1 e 2 do artigo 183° do RJEPSAE, comete
o crime aquele que favorecer ou facilitar, por qualquer forma, a
entrada ou o transito ilegais de cidadao estrangeiro em territorio
nacional, ainda que sem intencdo lucrativa e, havendo esta
intencao, também no caso de o favorecimento ou a facilitacao
visarem a permanéncia do mesmo cidadao.

Havendo transporte ou manutencao do cidadao estrangeiro em
condicoes desumanas ou degradantes ou sendo colocada em
perigo a sua vida ou cau-sadas ao mesmo a ofensa grave a
integridade fisica ou a morte, a pena € agravada nos termos do n°.
3 do mesmo artigo




CRIME DE AUXILIO

ELEMENTOS
CONSTITUTIVOS

> Entrada ilegal:
> E aefectuada em violagao do disposto nos artigos 6., 9.2 ¢ 10.° ¢
nos n.% 1 e 2 do artigo 32 (artigo 1812, n 1)

Assim, e, por exemplo:
>  Entrada sem o controlo das autoridades portuguesas
> Entrada de cidadao estrangeiro que, pretendendo vir trabalhar para
Portugal, ndo obtém o devido visto de trabalho e entra, por exemplo,
a0 abrigo de um acordo com o seu Pais que dispensa os nacionais do
mesmo de visto em determinadas condicoes.
) 30 da doutrina do da RP, de 13/07/2005, pro

a da doutrina dos Acs. da RP de 15.02.2006 (proc. 0545
RC, de 11/10/2003, em dJ, /111, 4, 46 e ss.

.- ELEMENTOS
CONSTITUTIVOS

> Permanéncia ilegal:

= FE a que ndo tenha sido autorizada de harmonia com o disposto
no RJEPSAE (vejam-se os seus artigos 45° e ss. e 71°. e ss) ou na
lei reguladora do direito de asilo, bem como a subsequente a
entrada ilegal em conformidade com o n®. 1 do artigo 181°. (cfr. n®.
2 deste artigo).
Assim, por exemplo, e na esteira do disposto no art. 62, n°. 1,
alinea cg, do Protocolo contra o Tréfico Ilicito de Imigrantes, é
ilegal a permanéncia de estrangeiro que entra para trabalhar sem
0 respectivo visto, aproveitanck[o/se da dispensa para outros fins
de um Acordo com o seu Pais.




CRIME DE AUXILIO
A
IMIGRAGAO ILEGAL .

ELEMENTOS
CONSTITUTIVOS

> O “animus lucrandi”

CRIME DE AUXILIO
A
IMIGRAGAO ILEGAL «

Age com este “animus” aquele que procede com o objectivo
de obter uma vantagem, uma contraprestacao, um beneficio
ou ganho na realizacdo de qualquer das actividades
previstas pelo tipo, seja ele financeiro ou econémico (como
sucede, por exemplo, quando o agente transporta
gratuitamente um dos cidadaos estrangeiros que o ajuda a
manter a ordem no seio dos demais), seja outro de natureza
material (ver art. 3%, al. a), do Protocolo contra o Trafico
Ilicito de Migrantes por Via Terrestre, Maritima e Aérea)

ELEMENTOS
CONSTITUTIVOS

O fundamento da sua exigéncia, alicercado nos instrumentos
internacionais a que fizemos referéncia, esta, nao tanto (ou tao
s0) na maior reprovabilidade da conduta de quem, com o
crime, pretende obter um interesse financeiro ou econémico,
mas, e como também ja se disse, na defesa do pessoa do
estrangeiro, com tudo o que esta defesa envolve ao nivel dos
seus direitos fundamentais e da sua propria dignidade como
ser humano

Rejeicao da doutrina do Ac. da RC, de 11-10-2006, proc. n°.
8/00.6ZRCBR.CI1




= ELEMENTOS
CONSTITUTIVOS

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

=  Favorecer € possibilitar, servir, dar ajuda, apoio ou
protecGdo a entrada, permanéncia ou transito do cidadio
estrangeiro  (v.g., fornecer trabalho, actuar como
intermediario).

Facilitar € remover obstaculos ou facultar meios para que
sejam possiveis os actos de entrada, permanéncia ou
transito ilegais, intervir para que estes tenham lugar ou
sejam conseguidos, inclusive, através da cooperagdao na
realizagdo ou execugao deles (v.g., transportar o cidadao
estrangeiro, pagar-lhe as viagens, etc.)

ELEMENTOS

IMIGRAGAO ILEGAL

CONSTITUTIVOS

Favorecer ou facilitar directamente:
= O agente realiza qualquer das accoes juridicamente
relevantes.

Favorecer ou facilitar indirectamente:

=  Ha uma participacdo em cadeia, isto é, leva-se a cabo um
acto no processo de imigracao ilegal a que, por sua vez,
também se segue uma participacao no facto tipico: pede-
se a intervencao de outro para que ajude ou incite outrem
a ajudar numa determinada fase ou em determinadas fases
do processo de imigracao ilegal, conhecendo-se os
intervenientes.




CRIME DE ASSOCIAGAO DE AUXILIO

CAO ILEGAL

*  “Resolvemos proteger as mossas sociedades da

“lnquéncia organizada em todas as suas _formas,

através de medgdas legislativas estritas e eficazes e

WE0s operacionais, que sejam em tudo

,#szofmes com os direitos humanos e as liberdades
" fundamentais internacionalmente reconhecidos”

“(Declaragao de Ndpoles de 1994)

CRIME DE Assgcﬂ\_qko DEABKILIS

... BEM JURIDICO
R PROTEGIDO

Para além do interesse social comum a todos os crimes
de associacdo criminosa de evitar o perigo para a paz
publica que advém do crime organizado, o de obviar
aquele outro perigo que, igualmente em abstracto,
mas, agora, para o grupo dos cidaddos estrangeiros,
resulta da actuagdo de grupos criminosos tendo por
objecto a imigracao ilegal (ainda que como actividade
secundaria), nomeadamente, ao nivel da sua liberdade,
seguranga e dignidade




CRIME DE AS! I‘A_l;AO oEATKILIO

NATUREZA

Crime de perigo abstracto

CRIME DE ASSOCIAGAO oEATKILI

S ELEMENTOS OBJECTIVOS

Sao elementos constitutivos objectivos do crime
de associagdo de auxilio a imigracao ilegal:

a existéncia de um grupo, organizagdo ou associagao
(elemento organizativo) e

o fim de favorecimento ou facilitagédo, por parte do
mesmo grupo, organizagao ou associagao, da entrada
ou transito ilegais de cidadaos estrangeiros (nos termos
que definimos), com ou sem inteng&o lucrativa ou,
existindo esta intengéo, da permanéncia ilegal dos
mesmos cidadaos (elemento finalistico)




— ELEMENTOS OBJECTIVOS

 mbhacronzon Conceito de grupo, organizagcao ou
S associagio

Unido de pessoas com vista a realizagdo do referido fim, ainda
que através de acordo implicito.

Quantas pessoas?
Pelo menos, trés:

Acgado comum 98/733/JAl:

“Entende-se por «organizagao criminosa» a associagao estruturada de mais de
duas pessoas...” (art. 1°., corrigindo o erro de tradugéo da versao portuguesa)

Convengéo de Palermo:
“'Grupo criminoso organizado" - um grupo estruturado de trés ou mais
pessoas...” (art. 2°., al. a))

Decisdo-Quadro 2008/841/JAl:

«"Organizagdo criminosa", a associagdo estruturada de mais de duas
pessoas...» (art. 1°, n°. 1),

CRIME DE ASSOCH \GAO oEATKILI

S ELEMENTOS OBJECTIVOS

Conceito de grupo, organizagéo ou
associacao

Sera necessario que da unidao, nasga “uma realidade
autobnoma, diferente e superior as vontades e
interesses dos singulares membros” ou, como
também se diz, “um centro auténomo de imputacao
factica das acgbes prosseguidas em nome e no
interesse do conjunto”, centro este que ha-de
também ser um centro de motivagao?

Parece que nao.




X
AGAO ILEGAL

vA_l;lO Dr:“Alle

ELEMENTOS OBJECTIVOS
Conceito de grupo, organizagéo ou
associacao

Argumentos:

Art. 2°,, alineas a) e c), da Convencao de Palermo:

"Grupo criminoso organizado" - um grupo estruturado
de trés ou mais pessoas, existindo durante um
periodo de tempo e actuando concertadamente com a
finalidade de cometer um ou mais crimes graves ou
infracgoes estabelecidas na presente Convengao, com
a intengcdo de obter, directa ou indirectamente, um
beneficio econémico ou outro beneficio material;

"Grupo estruturado™ - um grupo formado de maneira
nao fortuita para a pratica imediata de uma infracgao e
cujos membros nao tenham necessariamente funcoes
formalmente _definidas, podendo nao  haver
continuidade na sua composi¢dao nem dispor de uma
estrutura desenvolvida.

CRIME DE ASSOCIAGAO oEATKILI

X

e }!@gm ILEGAL

ELEMENTOS OBJECTIVOS
Conceito de grupo, organizagéo ou
associacao

Argumentos (continuagéo):
Art. 1°, da Decisao-Quadro 2008/841/JAl do Conselho:

"Organizagao criminosa", a associagao estruturada de mais de
duas pessoas, que se mantém ao longo do tempo e actua de
forma concertada, tendo em vista a pratica de infracgoes
passiveis de pena privativa de liberdade ou medida de
segurancga privativa de liberdade cuja duragcdo maxima seja,
pelo menos, igual ou superior a quatro anos, ou de pena mais
grave, com o objectivo de obter, directa ou indirectamente,
beneficios financeiros ou outro beneficio material

"Associagao estruturada”, uma associacdo que nao foi
constituida de forma fortuita para a pratica imediata de uma
infraccdo e que ndo tem necessariamente atribuicoes
formalmente definidas para os seus membros, continuidade na
sua composicao ou uma estrutura sofisticada




CRIME DE AssgcfA_t;Ao oEATKILIO

X

ELEMENTOS OBJECTIVOS

Conceito de grupo, organizagao ou
associagao

Argumentos (continuagéo):

Posicdo Comum de 29 de Margo de 1999 definida pelo
Conselho com base no artigo K.3 do TUE, relativa a proposta
de convengao das Nagoes Unidas contra a criminalidade
organizada;

Reunides do Comité Especial intergovernamental criado pela
Resolugcdao da Assembleia-Geral das Nagdes Unidas n°. 53/111,
de 9 de Dezembro de 1998, para a elaboragao do projecto que
veio a dar origem a Convencdo de Palermo (veja-se, por
exemplo, o teor da nota 2 inserida pela Secretaria-Geral das
Nagoes Unidas nos Trabalhos Preparatérios das Negociagcoes
daquela Convencgao e seus Protocolos -- § 16 da Informagao
elaborada sobre o 7°. periodo de sessodes, realizado em Viena,
de 17 a 28.01.2000 e documento das Nagoes Unidas
A/55/383/Add.1, de 3.11.2000, respeitante ao 45°. periodo de
sessoes)

CRIME DE AssgcfA_t;Ao oEATKILI

X

ELEMENTOS OBJECTIVOS

Conceito de grupo, organizagéo ou
associacao

Argumentos (continuagéo):

Guia Legislativo para a Aplicagcdo da Convencao das
Nacoes Unidas contra a Criminalidade Organizada
Transnacional e seus Protocolos”, versao de 2004 da
Divisao para Assuntos de Tratados dos Escritérios das
Nacoes Unidas contra a Droga e o Crime

Projecto de Resolugao Legislativa do Parlamento Europeu
sobre a Proposta de Decisao-Quadro do Conselho relativa a
luta contra a criminalidade organizada [a Proposta
(COM(2005)0006)], posteriormente aprovado pela
Resolugdao de 26 de Outubro de 2005 [Resolugao
P6_TA(2005)0405)]




CRIMEDEASS0CIAGAD DEATRLIS
' . ELEMENTOS OBJECTIVOS

Finalidade do grupo, organizacéao ou
associacao

Pratica de crimes de auxilio a imigragao ilegal.

> N&o de um s6, de 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 situagao de comparticipagao

Mas ja ndo € necessario que o grupo tenha em vista mais de
uma modalidade do crime. Pode ser, por exemplo, s6 para a
entrada ou a permanéncia.

CRIME DE AssgcfA_t;Ao oEATKILI
. X

Basta o dolo genérico em qualquer
%?Ds) suas modalidades (art. 14°. do




Sujeitos passivos sdo o Estado Portugués e a propria
Unido Europeia enquanto interessada no desenvolvimento
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 imigragdo ilegal: cfr. arts. 3°., n° 2, da versao
consolidada do TUE e 4°., n° 2, al. j), 67°. e ss. e 77°. e ss.
(dentre estes, art. 79°.,, sobretudo) da versao consolidada
do TFUE




