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Resumo e palavras-chave em portugués e inglés

Este escrito baseia-se numa andlise criteriosa sobre a questdo do bem juridico-
penal tutelado no crime de Tréfico de Orgaos Humanos.

A problemética do Trafico de Orgdos Humanos trata-se de um fenémeno em
ascensao a escala global, apesar de, a data, contar com pouca expressao em Portugal.
Precisamente por se tratar de um fendmeno emergente e a grande escala torna-se
absolutamente necessaria a sua regulamentacdo através de instrumentos internacionais
nos quais cada pais na sua singularidade fez adaptacdes na sua legislagdo. Este estudo
preocupa-se em especial com o problema do Trafico de Orgdos Humanos no universo da
lei nacional portuguesa sendo também feito um percurso analitico pela vertente
internacional da problematica.

Este escrito foca-se na vertente predominantemente juridica do tema e almeja a
luz do direito estudar, em especial, a incrimina¢do autéonoma do Trafico de Orgaos
Humanos e, em geral, o tipo incriminador do Tréfico de Pessoas. E importante referir que
se trata tanto num caso como noutro de praticas ilegais que podem ter consequéncias
fatais na vida das pessoas e que ainda existe um longo caminho a percorrer para combater
e prevenir tais praticas. Nesta analise juridica procura-se igualmente esclarecer alguns
pontos como a questao do bem juridico tutelado pela norma incriminadora do art.° 144-B
do Cdédigo Penal (CP), abordando duvidas quanto a eficiacia do consentimento, clarear o
conceito indeterminado da especial vulnerabilidade da vitima e a evolugdo do fenémeno
do TOH em algumas legislagdes estrangeiras pioneiras nesta tematica.

Dificilmente se chegara a uma erradicacgao total e efetiva deste fendémeno uma vez
que a maior parte dos casos ocorrem no mundo da clandestinidade onde a justiga muito
raramente consegue penetrar. Por mais incriminagdes penais que existam, os potenciais e
altamente lucrativos produtos financeiros deste tipo de ilicito irdo sempre aliciar as redes

criminosas para tais praticas e desafiar as leis dos paises em que estas operem.

Palavras chave: Trafico de ()rgﬁos Humanos; Trafico de Pessoas; Bem-

juridico penal; integridade fisica.



Abstract

This study is based on a careful analysis of the issue of legal and criminal protected
good in the crime of Human Organ Trafficking (THO).

The problematic of THO is a global-rising phenomenon on a daily scale though,
to date it, has little expression in Portuguese’s society and law. Precisely because it’s an
emerging phenomenon turns out to be absolutely necessary to regulate it through the new
European international instruments in specific, in which each country with each
singularity and characteristics — will be able to adapt to its own legislation. This study is
particularly concerned with the problem of THO in the universe of Portuguese national
law implementation, in which an analytical approach is also taken into account with
international influences.

This writing focuses on the predominant legal aspects of the above topic and aims
in the light of the law to study, in particular, the autonomous incrimination of THO and
the incriminating type of Trafficking in Human Beings (or Human Trafficking).

It is important to mention that these are both illegal practices that can have fatal
consequences on people's lives and there is still a long way to go in order to combat and
prevent them.

This legal analysis also seeks to clarify points such as the question of the legal
protected good by the incriminating norm of article 144-B of the Portuguese Penal Code
(CP), to address doubts about the effectiveness of consent, to clarify the indeterminate
concept of the special vulnerability of victim and to watch the evolution of the HOT
phenomenon in some pioneering foreign legislation related to this topic.

It will be always difficult to achieve a total and effective eradication of this
phenomenon since most of the cases occur in the undeclared world, where justice rarely
manages to penetrate. No matter how criminal offenses exist, the highly profitable
financial products of this type of offense will always entice criminal networks into such
practices and will be a challenge to the laws of the countries where they are able to

operate.

Keywords: Human Organ Trafficking; Human Trafficking; legal protected
good; physical integrity.
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Introducio

O Trafico de Seres Humanos (TSH) ¢ um atentado feroz tanto a dignidade da
pessoa humana, como a vida, a honra, a liberdade e a integridade fisica que ¢
profundamente lesada, e, por vezes de forma tdo irreversivel. Assim, de maos dadas com
o TSH integra-se o Trafico de Orgios Humanos (TOH) que constitui uma grave ofensa,
as mais das vezes, a integridade fisica e mental das vitimas dada a monstruosidade que ¢
maioritariamente aplicada em tais atos. Normalmente, tanto o Trafico de Pessoas (TP)
como o TOH estdo intimamente associados a redes criminosas de estrutura bastante
complexa que operam em simultdneo em vdrios paises. Tais flagelos podem justificar-se
pelo modo como a sociedade mundial se articula e distribui a riqueza (uma vez que no
mesmo continente podemos ter paises muito ricos € outros extremamente pobres, onde a
esperanga de encontrar uma vida melhor tem uma dimensdo preponderante para as
populacdes desfavorecidas). Concretamente, esta abordada fragilidade socioeconémica
facilita as crengas populares num melhor porvir e torna substancialmente mais fértil o
terreno operativo das organizacdes criminosas que se aproveitam do fendémeno do TP de
forma diéria no nosso globo, explorando as suas debilidades e fraquezas com promessas
vas. O TSH pode assumir, entre varias finalidades, a exploragdo sexual, a exploracao
laboral e o trafico de 6rgdos, interessando para este estudo o foco na vertente de TOH.

Este escrito foca-se na vertente predominantemente juridica do tema e almeja a
luz do direito estudar, em especial, a incriminacdo autonoma do TOH e em geral o tipo
incriminador do TP. E importante referir que se trata tanto num caso como noutro de
praticas ilegais que podem ter consequéncias fatais na vida do ser humano e que ainda
existe um longo caminho a percorrer para combater e prevenir tais praticas. Nesta andlise
juridica procura-se igualmente esclarecer alguns pontos como a questdo do bem juridico
tutelado pela norma incriminadora do art.® 144-B do Codigo Penal (CP), abordando
davidas quanto a eficacia do consentimento, clarear o conceito indeterminado da especial
vulnerabilidade da vitima e a evolugao do fendmeno do TOH em algumas legislagdes
estrangeiras pioneiras nesta tematica.

O principal mecanismo internacional que introduziu um combate efetivo a este
flagelo ¢ a Convengdo do Conselho da Europa contra o Trafico de Orgdos Humanos

(CTOH), instrumento esse que tem como objetivo “lutar eficazmente contra esta ameaga



global”'. Para tal é necessdrio que, em primeiro lugar, em matéria penal esta articulagio
entre a Convengao e o Codigo Penal observe tanto o principio da proporcionalidade, bem
como, em segundo lugar haja o estabelecimento de estreitos lagcos de “cooperagdo
internacional entre os Estados-membros e ndo-membros do Conselho da Europa.” > A
Convencao assume-se indispensavel para o ordenamento juridico Portugués na medida
em que a sua ratificagdo por parte de Portugal veio impor uma mudanca significativa no
nosso CP neste ambito. No periodo anterior a CTOH, o tipo legal do art. °144-B era
inexistente, (surgindo s6 agora uma incriminagdo autdénoma para estes casos), o que
implicava a subsung¢ao destas situagdes a normas como as relativas aos crimes contra vida
e aos crimes contra a integridade fisica. Esta incriminagdo visa permitir a puni¢ao de
todos ou quase todos os intervenientes neste crime desde o médico, o recrutador, o dador
e o recetor.

Dificilmente se chegard a uma erradicacdo total e efetiva deste fendmeno uma vez
que a maior parte dos casos ocorrem no mundo da clandestinidade onde a justiga muito
raramente consegue penetrar. Por mais incriminagdes penais que existam, os potenciais e
altamente lucrativos produtos financeiros deste tipo de ilicito irdo sempre aliciar as redes

criminosas para tais praticas e desafiar as leis dos paises em que estas operem.

! Parecer Consultivo da Procuradoria Geral da Republica de 10-02-2017, acerca da constitucionalidade da
Convengdo do Conselho da Europa contra o Trafico de Orgdos Humanos.

2 Idem, Parecer Consultivo da PGR. Disponivel em: http://www.ministeriopublico.pt/pareceres-pgr/2135
(Consultado em 14-08-2020).
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1. Enquadramento juridico-penal e constitucional do tema

O tipo legal de crime disposto no art.” 144-B do CP decorre da ratificacdo da
Convengao do Conselho da Europa Contra o Trafico de Orgaos Humanos, a 25 de marco
de 2015°. Portugal é um dos onze paises ratificantes, juntamente com paises como
Moldavia, Noruega, Montenegro, Malta, Letonia, Reptblica Checa, Crodcia, Albania,
Espanha e Suica®. Esta Convengio sucede cronologicamente a anteriores que forneceram
contributos valiosos nesta matéria, designadamente, a Declaracdo de Istambul sobre
Trafico de Orgdos e o Turismo de Transplantagio® e a Convengio contra o Trafico de
Pessoas®.

A par da CTOH encontramos outros instrumentos internacionais que contemplam
entendimentos, conceitos e noc¢des de fulcral importincia, como por exemplo, a
Declaragio de Istambul sobre o Tréfico de Orgdos e o Turismo de Transplantagdo’. Esta
visa essencialmente proteger “os grupos mais pobres e vulnerdveis contra o turismo de
transplantagdo e a venda de tecidos e orgdos” presta igualmente “aten¢do ao problema
mais vasto do trdfico internacional de tecidos e Oorgdos humanos”. Avanga
inclusivamente com algumas nog¢des de paradigmatico interesse para este topico tais
como, a defini¢do de Trafico de Orgdos, a comercializagdo dos transplantes e as viagens
para fins de transplantagio®. Note-se que, aquilo que se deve destacar neste instrumento
internacional ¢ a sua defini¢do de TOH, que segundo a Declaracdo de Istambul, “consiste
no recrutamento, transporte, transferéncia, refugio ou rece¢do de pessoas vivas ou
mortas ou dos respetivos orgdos por intermédio de ameaca ou utilizagdo da for¢a ou

outra forma de coagdo, rapto, fraude, engano, abuso de poder ou de uma posi¢do de

3“4 Assembleia da Repuiblica resolve, nos termos da alinea i) do artigo 161.° e do n.° 5 do artigo 166.°
da Constitui¢do, aprovar a Convencdo do Conselho da Europa contra o Trdfico de Orgdos Humanos,
aberta a assinatura em Santiago de Compostela em 25 de margo de 2015". (Consultado em 30/06/2020).
Disponivel em: https://dre.pt/home//dre/115933864/details/maximized.

4 (Consultado em: 01/07/2020 e 19/12/2020) disponivel em: hitps://www.coe.int/en/web/conventions/full-
list/-/conventions/treaty/2 16/signatures.

5 Disponivel:https://www.declarationofistanbul.org/images/stories/translations/doi_portuguese.pdf.
(Consultado em: 01/07/2020).

¢ Disponivel:https:/dre.pt/pesquisa/-/search/216918/details/maximized(Consultadoem: 01/07/2020)

7 Esta Declaragdo teve lugar em Istambul entre 30 de abril € 2 de maio de 2008, onde se reuniram numa
Cimeira mais de 150 representantes de organismos cientificos e médicos de todo o mundo, membros de
governo, cientistas sociais e especialistas em questdes éticas.

8 E nesta vertente das viagens para fins de transplantacdo que se pode tracar a linha ténue de separagio entre
o Trafico de Orgos e o Trafico de Pessoas, uma vez que neste tipo de viagens o recetor do érgio vai de
livre e esponténea vontade para outro pais para ser transplantado, ndo havendo aqui qualquer trafico de
pessoas, pelo menos do lado do recetor.
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vulnerabilidade, ou da oferta ou rececdo por terceiros de pagamentos ou beneficios no
sentido de conseguir a transferéncia de controlo sobre o potencial dador, para fins de
exploragdo através da remog¢do de orgdos para transplante”. Numa andlise cuidada do
tipo legal de crime portugués, apercebemo-nos que este ndo dista muito deste conceito
internacional, ja que criminaliza a extracdo de 6rgdos humanos, tanto em dadores vivos
como em dadores falecidos, sempre que haja um desrespeito pela vontade da pessoa,
manifestado em vida, em ser ou ndo dador. Mais acresce que, no nosso ordenamento
juridico, ha lugar a criminalizagdo da extracdo de o6rgdos que tenha por finalidade a
obtenc¢do de uma qualquer vantagem patrimonial. Desta forma, acaba-se por punir todo o
negdcio comercial em torno da extracdo e venda de o6rgdos, sendo que, nestes casos, se
punem o dador, o recetor, e todos os eventuais intermediarios ou envolvidos.

Segundo Ana Pires Silva’, a ratificagdo desta Convengdo ocorreu sem quaisquer
reservas por parte do Estado Portugués. Assim, ¢ possivel punir os intentos criminosos
de extracdao de 6rgaos humanos quer inter vivos, quer mortis-causa, independentemente
de existir ou ndao TP (que muitas das vezes surge associado ao TOH), passando a ser
possivel punir de forma auténoma a extrag¢ao de 6rgaos para fins de trafico.

Quanto a Convengdo do Conselho da Europa relativa a luta contra o Trafico de
Seres Humanos'?, esta refere expressamente que o TSH “constitui uma violacdo dos
Direitos Humanos e uma ofensa a dignidade e a integridade do ser humano”. Este
instrumento internacional tem vérias finalidades, desde logo, a prevengao e a luta contra
o TSH, a protec¢ao dos direitos humanos das vitimas conferindo-lhes esse estatuto que
lhes ¢ mais favordvel e a promoc¢do da cooperagdo internacional neste dominio —
conforme art.® 1 da Convencao relativa ao TSH. Esta Convengao comporta varias nogoes,

desde logo a defini¢do de Trafico de Pessoas'! e a delimitacio do conceito de vitima'? e

® SILVA, A., 2019, Tréafico de 6rgdos humanos- beneficios e desafios da nova Convengéo sobre o trafico
de 6rgdos humanos e a sua implementagdo no ordenamento juridico portugués, Revista de Centros de
Estudos Judiciarios, vol.1, p.102.

10 Disponivel em:https:/www.mdm.org.pt/wp-content/uploads/2017/10/Conveng¢io-do-Conselho-da-
Europa-Relativa-a-Luta-contra-o-Trafico-de-Seres-Humanos.pdf (Consultado em 14-07-2020).

11 “«Trafico de seres humanos» designa o recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou o
acolhimento de pessoas, recorrendo a ameaga ou ao uso da for¢a ou a outras formas de coacdo, ao rapto, a
fraude, ao engano, ao abuso de autoridade ou de uma situacdo de vulnerabilidade ou a entrega ou aceitagdo
de pagamentos ou beneficios para obter o consentimento de uma pessoa com autoridade sobre outra, para
fins de exploragdo. A exploracao devera incluir, pelo menos, a exploragao da prostituicdo de outrem ou
outras formas de exploracdo sexual, o trabalho ou servigos forgados, a escravatura ou praticas similares a
escravatura a servidao ou a extragdo de 6rgaos;” - art. °4, al. a) da Convengao contra o TSH.

12 “«Vitima» designa qualquer pessoa fisica sujeita a trafico de seres humanos conforme definido no
presente artigo.” - art. °4, al. e) da Convengao contra o TSH.
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de crianga!® para este efeito, nos termos do art. ° 4 da Convengdo. O que de mais inovador
teve esta Convengao foi a criacao de medidas que visam proteger e promover os Direitos
das vitimas que tantas vezes sdao esquecidos e completamente denegados com a pratica
deste crime, mas que tanta importancia tém, para a recuperacao da sua dignidade pessoa,
que lhes foi abruptamente retirada. A Decis@o-Quadro da Unido Europeia 2001/220/JAIL
assume neste tema da protegao das vitimas igual importancia uma vez que, no seu art.® 2,
avanga com algumas medidas de protecao da vitima como o aconselhamento juridico e o
patrocinio judiciario, medidas essas que poderdo ser gratuitas mediante as condig¢des
socioeconomicas das vitimas.

Como supramencionado Portugal ¢ um dos onze paises que ratificou esta
Convengao sem qualquer reserva e, por isso, ¢ possivel encontrar inimeras semelhancas
e pontos de contacto entre o regime legal estatuido no CP e a CTOH.

Vejamos trés notas antes de iniciar uma analise mais atenta da legislacdo nacional.
A primeira ¢ que o Conselho da Europa (doravante designado por CE) considera (e bem)
que o TOH representa uma lesao a variados bens juridicos tais como a vida, a dignidade
humana e ainda pode constituir uma séria ameaga a saude e seguranga publicas. A
segunda nota ¢ sobre a principal finalidade desta CTOH, sendo que a mesma se prende
com a prevencao e combate deste flagelo que serd, em principio, conseguida através da
criminaliza¢do de condutas lesivas para os bens juridicos em causa, protegendo os direitos
das vitimas e, ainda, a promogdo e facilitagdo da cooperagdo internacional.!* Por fim, mas
ndo menos importante, este instrumento internacional avanga com nogdes de Trafico de
Orgaos e de Orgdos Humanos que sio bastante tteis para uma harmonizagio legislativa
do problema'>. Refira-se que a inovagio desta CTOH est4 na incriminagio auténoma do
crime de TOH (que anteriormente apenas era punido ou através do tipo legal referente ao

TP, ou pela norma incriminadora relativa as ofensas a integridade fisica graves) em

13 “«Crianga» designa qualquer pessoa com idade inferior a 18 anos;” - art. °4, al. d) da Convengdo TSH.

14 Art.°1 da Convencio.

15 Art.° 2 n.° 2 da Convencio: “Para efeitos da presente Convengao, entende-se por: - "trafico de 6rgios
humanos" significa qualquer atividade ilicita em relagdo a 6rgdos humanos prevista no n.° 1 do artigo 4 ¢
nos artigos 5, 7, 8 e 9 da presente Convencdo; - "6rgdo humano" significa uma parte diferenciada do corpo
humano, formada por diferentes tecidos, que mantém a sua estrutura, vascularizagcdo e capacidade de
desenvolver fungdes fisioldogicas com um nivel significativo de autonomia. Uma parte de um 6rgao também
¢ considerada um 6rgdo se a sua fungdo se destina ao mesmo fim que o 6rgéo inteiro no corpo humano,
mantendo as exigéncias de estrutura e de vascularizagdo.”
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almejar punir ndo apenas o recetor, mas também o dador do 6rgdo e/ou a organizagao
criminosa que esteja envolvida.

No que concerne a legislagdo nacional, o estatuido no art. °144-B do CP, no seu
primeiro nimero'®, em praticamente nada se afasta do art.° 4 da CTOH, ja que pune a
conduta dolosa de extragcdo de 6rgdos efetuada quer em dadores vivos, quer em relagdo a
dadores falecidos, sem o seu consentimento. Pune-se igualmente no n.° 1 do art.° 144-B
do CP, a obtengio de ganhos financeiros'’ com a extracdo de érgios, quer esses ganhos
ou vantagens patrimoniais sejam concedidos ao dador ou a um terceiro com ele
correlacionado.

O nosso ordenamento juridico-penal em muito pouco se distingue dos restantes
paises ratificantes da Convengdio do CE visto que estes, a excecdo da Letonia!® e da
Espanha, ndo referenciavam autonomamente o crime de TOH, muito pelo contrario, antes
previam-no conjuntamente com o TSH. No tipo incriminador do TOH dos diferentes
paises o que mais varia € a censura penal a pratica de tais factos ilicitos, sendo que, uns
punem mais severamente como por exemplo a Albania ou Malta, (cuja moldura penal
para estes casos, respetivamente, ¢ de 10 a 20 anos e de 6 a 12 anos), e outros paises como
por exemplo a Letonia ou a Noruega punem, o TOH com molduras penais menores,
(respetivamente até 5 anos e até 6 anos).

A maior critica que podera ser apontada neste ambito, tanto a Convengdo como
ao nosso tipo incriminador, € o facto de este ndo prever um agravamento para 0s casos
em que a extracdo ilicita de 6rgdos tem lugar com recurso a ameaca, coa¢do ou uso de
forca, tal como acontece no art.® 160 do CP relativo ao Trafico de Pessoas, e ainda, o facto
de ndo prever uma agravagdo no tipo legal, a semelhanca do que ocorre no tipo

incriminador do TP ou mesmo, no tipo legal do crime relativo as ofensas a integridade

16 “Quem extrair 6rgdo humano: a) De dador vivo, sem o seu consentimento livre, informado e especifico,

ou de dador falecido, quando tiver sido validamente manifestada a indisponibilidade para a dadiva; ou b)
Quando, em troca da extragdo, se prometer ou der ao dador vivo, ou a terceiro, vantagem patrimonial ou
ndo patrimonial, ou estes as tenham recebido, ¢ punido com pena de prisdo de 3 a 10 anos.”

17 Art.° 4 n.° 1 da Convengio avanga com uma delimitagio do que ndo faz parte dos ganhos financeiros:
“nao abrange a indemnizag@o pela perda de rendimentos ¢ por quaisquer outras despesas justificaveis
causadas pela extragdo ou pelos exames médicos conexos, nem indemnizagdes por danos que ndo sejam
inerentes a extragdo de 6rgaos.”

% No c6digo penal da Letonia a incriminagéo relativa ao TOH consta do art.® 139 desde 13 de dezembro
de 2012. A puni¢do do TOH ¢ assim muito anterior a propria Convencdo do CE e deste modo este pais
limitou-se a realizar a ratificagdo sem qualquer alteragdo a sua lei. Disponivel
em:https://www.legislationline.org/download/id/8266/file/Latvia CC_1998 am2018 en.pdf (Consultado
em 14-08-2020).
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fisica grave, para os casos em que a extragdo de TOH comporta um perigo para a vida da
vitima.

Apesar de Espanha ndo ter ratificado, ab initio’®, a Conveng¢io do CE contra o
TOH, esta ja preve, desde o ano de 2010, no seu ordenamento juridico, uma incriminagdo
auténoma para este ilicito penal, no art.° 152 bis?’. Diferentemente do que acontece no
nosso ordenamento juridico®!, a lei espanhola estabelece uma diferencia¢io da moldura
penal relativa a proveniéncia do 6rgao, isto €, caso o orgao traficado tenha sido extraido
de uma pessoa viva, a moldura penal sera de 6 a 12 anos. Ao passo que, no caso de o
orgdo ter sido extraido a pessoa ja falecida, a moldura penal no ordenamento espanhol
sera de 3 a 6 anos?%. Portugal e a larga maioria dos paises ratificantes da Convencio de
Santiago de Compostela ndo preveem esta diferenciagdo, punindo indistintamente, as
duas situacdes, ou seja, pune-se de forma igual, quer a extragao do 6rgao ocorra em dador
vivo ou em dador ja falecido. Pese embora a legislacdo Espanhola ndo tenha logo
ratificado a Convengdo, podera considerar-se hoje completa e bastante similar a
Convengao, prevendo varios cenarios penais com bastante clareza. Por essa razdo, no
momento da sua entrada em vigor no ordenamento juridico Espanhol pouca alteracao
legislativa teve lugar, uma vez que, na legislacdo espanhola desde o ano de 2010, que o

crime de TOH j4 se encontra autonomamente tipificado.

19 Espanha ratifica a Convengdo contra o Trafico de Orgidos Humanos, apenas no dia 15.12.2020, sendo
que a mesma sO vigorard no ordenamento juridico Espanhol a partir do dia 01.04.2021. Vide.

https.//www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/216/signatures - Consultado em
19.12.2020.
20 Disponivel em: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444 (Consultado em
29/08/2020).

2l Em Portugal, nos termos do disposto no art.° 144-B, n.° 1 do CP, ndo importa a proveniéncia do 6rgdo,
uma vez que, a extragdo ilicita de 6rgdos, quer de dador vivo quer de dador ja falecido, terd sempre como
moldura penal 3 a 10 anos de pena de prisdo.

22 Em Espanha ha uma condenagio pelo crime de TOH datada de 2017 do Supremo Tribunal Espanhol.
Nesta sentenga foram condenados trés agentes que tiveram participacao ativa no delito, vejamos: o primeiro
arguido, Andrés, foi condenado entre outros crimes, a uma pena de prisdo de 6 anos pelo crime de TOH
como autor; o segundo arguido, Patricio, foi condenado como coautor do crime de TOH com uma pena de
prisdo de 4 anos; o terceiro arguido, Jose Daniel, foi condenado a um pena de prisdo de 6 anos pelo crime
de TOH. Vide. Sentenga disponivel em: https://www.iberley.es/jurisprudencia/primera-condena-delito-
trafico-ilegal-organos-sentencia-ts-sala-penal-n-710-2017-rec-2411-2016-27-10-2017-47807262
(Consultada em: 29/08/2020).
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1.1. Enquadramento juridico-constitucional do TOH

A norma relativa ao TOH (art.® 144-B do CP) tem por base a tutela de diversos bens
juridicos, designadamente, o direito a integridade fisica, a vida, a dignidade da pessoa
humana e a liberdade pessoal.

A integridade fisica ¢ um dos bens juridicos tutelados pela norma do art.® 144- B do
CP, que encontra o seu referente constitucional no art.® 25 Constituicdo da Republica
Portuguesa (CRP)?*, norma onde é reconhecido o direito & integridade pessoal e onde se
determina que a integridade fisica e moral das pessoas ¢ inviolavel.

A inser¢do sistematica deste artigo na CRP leva-nos a compreender a integridade
fisica como um bem juridico fundamental, uma vez que se encontra contido no capitulo
referente aos Direitos, Liberdades e Garantias pessoais, ficando deste modo, explicitada

1?4, Para além disso, ¢ de

a razdo pela qual ha necessidade da intervencao do Direito Pena
notar que o bem juridico-integridade fisica sucede logo ap6s a protegdo constitucional
conferida ao bem juridico mais importante do nosso ordenamento juridico, que ¢ a Vida
Humana, o que por si s, € indicador da importancia de tutelar a integridade fisica que,
quando posta em causa de modo grave e irreversivel, poderd levar a morte de um ser
humano.

O TOH coloca ainda em causa um outro bem juridico fundamental, a dignidade do
ser humano, bem esse que se encontra previsto na Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia (CDFUE), no seu art.® 1, e que ¢ transversal a todos os tipos
incriminadores que tenham como referente a pessoa. A dignidade da pessoa humana ¢ o
bem juridico primordial e fundamentalissimo do nosso ordenamento juridico, de tal modo
que qualquer conduta assumida por parte do Estado tera sempre em conta este bem, sendo
que a CRP (no seu art.’ 1) reconhece a dignidade da pessoa humana o valor de principio
fundamental que perpassa toda a jurisdicidade.

A Constituigao e o Direito Penal estao intimamente conexionados e tanto ¢ assim que
toda a intervencao penal terd de ter como referente um axioma constitucional. O Direito

Penal ¢ um direito de intervengdo minima, dai que s6 lesdes muito graves aos bens

B Vide. On. 1 do art.®° 25 da CRP “A integridade moral ¢ fisica das pessoas é inviolavel.”

24 Segundo o principio da legalidade, o direito penal encontra legitimidade para intervir numa norma
juridico-constitucional “Nao pode haver crime, nem pena que ndo resultem de uma lei prévia, escrita, estrita
e certa.” DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Parte Geral- Tomo I- Questdes Fundamentais — Doutrinal
Geral do Crime, Gestlegal, outubro de 2019, ISBN: 978-989-8951-24-3, p.209.
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juridicos sdo capazes de desencadear a intervengdo da maquina sancionatéria do Estado
sob as vestes do direito penal, que ndo pode atuar isolado do mundo que nos rodeia e
muito menos atuar sem qualquer fundamento na lei.

O primeiro pressuposto para a interven¢do penal € precisamente a existéncia de uma
lei escrita anterior a pratica do facto que legitime a interveng@o penal. Desta forma, s
quando a atuagao penal encontra respaldo na lei constitucional e penal ¢ que pode chamar-
se o Direito Penal a intervir, caso contrario estariamos a por em causa o disposto no art.®
3 n.° 3 CRP?. Nunca é demais lembrar que “¢é na Constitui¢do que o direito penal
encontra a sua fonte de legitimagdo material”*® Assim, “é nela que, em ultima instdncia,
se funda a exigéncia de que a fun¢do do direito penal seja somente uma fungdo de tutela
subsidiaria de bens juridicos e ainda que a densificagdo do conteudo dos bens juridico-
penais tenham como referente a ordem axiolégico-constitucional dos bens juridicos™’.
Posto isto podemos afirmar que a Constitui¢ao ¢ o pano de fundo para que seja possivel
desencadear a intervencao do direito penal com a sua fungao primaria de tutela subsidiaria
de bens juridico-penais. Na senda de Figueiredo Dias, “todo o direito penal é um direito

28 percebendo-se, assim, a alusdo constante ao art.’ 18, n.° 2 da

penal do bem juridico
CRP e havendo por isso uma relacdo de “mutua referéncia” entre a ordem axioldgica
constitucional e o direito penal, como afirma Figueiredo Dias nas suas li¢des. Serd assim,
naturalmente, porque a intervengdo penal na esfera do cidaddo implicard, as mais das
vezes, compressdes aos DLG que sdo constitucionalmente protegidos e s6 devem ser
restringidos na medida do necesséario®.

Neste estudo ¢ importante relembrar um brocardo penal muito relevante para o tema

que, de certo modo, justifica a criagdo de um tipo incriminador auténomo, que ¢ o

principio da nullum crimen, nulla poena sine lege, isto ¢, o principio da legalidade a que

25 “A validade das leis e dos demais actos do Estado, das regides auténomas, do poder local e de quaisquer
outras entidades publicas depende da sua conformidade com a Constitui¢do.”
26 Branddo, Nuno, Bem Juridico e direitos fundamentais: entre a obrigagdo estadual de protegdo e a
proibicdo do excesso, in Estudo em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel Da Costa Andrade (2017), p.239.
27 Ibidem Branddo, Nuno, p.240.
2 DIAS, Jorge de Figueiredo - O "direito penal do bem juridico" como principio juridico-constitucional
implicito: (2 luz da jurisprudéncia constitucional portuguesa). In Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia.
Coimbra. ISSN 0870-8487. A 145, n° 3998 (2016), p. 250-266.
2 “Esses bens juridico-penais, deverdo corresponder a direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos. E isto pela razdo elementar de que sera inconstitucional a limitagdo dos direitos, liberdade e
garantias fundamentais das pessoas que ¢ inerente a qualquer ato de incriminagao se este for determinado
por um propdsito de tutela de direitos ou interesses sem relvo constitucional.” - Branddo, Nuno, Bem
Juridico e direitos fundamentais: entre a obrigago estadual de protecdo e a proibi¢ao do excesso, in Estudo
em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel Da Costa Andrade (2017), p.240-241.
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toda a intervencao penal esta adstrita e que nos diz que “ndo pode haver crime, nem pena
- . o . . 930 : 1
que ndo resultem de uma lei prévia, escrita, estrita e certa.””” Assim, tem todo o sentido
chamar-se a colagdo o disposto no art.° 18, n.° 3 da CRP, que nos faz compreender que
“de acordo com o principio liberal, toda a atividade intervencionista do Estado na esfera
dos direitos, liberdades e garantias das pessoas tem de ligar-se a existéncia de uma lei
eral, abstrata e anterior. 1 ir-se qu

1, abstrat, 1 31 E de todo o modo, importante referir-se que de acordo com
os ensinamentos de Figueiredo Dias ndo ha crime sem lei anterior que preveja tal
incriminagdo, pois, caso contrario, mesmo que a conduta praticada pelo agente fosse
socialmente reprovavel, este jamais poderia ser condenado, sob pena de se tratar de uma

acdo inconstitucional’?

. Mais acresce que, ndo ha lugar a aplicacdo de qualquer sancao
penal sem que haja a sua previsao em lei anterior emanada pela Assembleia da Reptblica
(AR) ou por outro érgdo legalmente autorizado por esta**. E de concluir que neste ambito
assumem especial relevancia principios como o principio da legalidade, art.® 29, n.° 1 da
CRP; o principio da ndo retroatividade da lei penal, art.° 29, n.%s 3 e 4 da CRP e o principio
non bis in idem>, art.° 29, n.° 5 da CRP. O principio da legalidade assume desde logo
especial importancia, por um lado, pela necessidade de a agdo penal encontrar
fundamento e respaldo na Constitui¢do garantindo-se a conformidade com o Estado
Social. Por outro lado, este principio ¢ imprescindivel uma vez que, a matéria penal
constitui matéria reservada a lei da AR, conforme dispde o art.® 165, n.° 1, al. ¢) da CRP.
E, por essa razio que ¢ exigivel que a lei penal seja determinada, geral e abstrata, devendo
descrever o mais pormenorizadamente possivel a conduta tipica verificando-se, deste

modo, uma conexao intima entre o principio da legalidade e o principio da tipicidade. No

que toca a exigéncia da ndo retroatividade da lei penal, significa isto que “a lei penal ndo

39DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Parte Geral- Tomo I- Questdes Fundamentais — Doutrinal Geral
do Crime, Gestlegal, outubro de 2019, ISBN: 978-989-8951-24-3, p. 212 ¢ 213.

31 Ibidem, p.167

32 “Nullum crimen sine lege: “ndo ha crime sem lei anterior que como tal preveja uma certa conduta que,
por mais socialmente nocivo e reprovavel que se afigure um comportamento, tem o legislador de o
considerar como crime (descrevendo-o e impondo-lhe como consequéncia juridica uma san¢do criminal)
para que ele possa como tal ser punido.”, ibidem, p.213.

33 Nulla poena sine lege: art.° 29/3 CRP “ndo ha sang¢do criminal, pena ou medida de seguranga sem lei”,
ibidem, p.214. O principio da legalidade comporta uma exigéncia de lei formal, assim, “s6 uma lei da AR
ou por ela competentemente autorizada pode definir o regime dos crimes, das penas e das medidas de
segurancga € seus pressupostos.”

34 Direito a ndo ser julgado mais do que uma vez pelo mesmo facto.
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pode qualificar como crimes factos passados, valendo somente para o futuro, e que a lei
ndo pode aplicar a crimes anteriores penas mais graves.”>>

Desta forma, podera justificar-se a incriminagdo autonoma do TOH, prevista no art.®
144-B do CP, embora ja haja um afloramento seu no crime relativo ao Trafico de Pessoas,
no entanto, este tipo legal- art.® 144-B do CP- ¢ mais abrangente, permitindo mais
condenagdes.

E preciso notar que, pese embora o TOH esteja ja tipificado no CP e esteja em
conformidade com as normas e principios constitucionais, a verdade ¢ que a CRP nao
apresenta qualquer critério taxativo que defina que condutas devam ser punidas “ndo
existindo nenhuma obriga¢do constitucional de penaliza¢do, como também inexiste
qualquer especifica proibicdo constitucional de penalizacdo.””® E precisamente pela
inexisténcia de qualquer critério que determine quais as condutas que devem ser punidas
pelo Direito Penal, que este se encontra sujeito a observancia do principio da necessidade,
uma vez que, e, como se disse, o DP ¢ um direito de interven¢ao minima. Desta forma ¢

possivel haver um paralelismo material®’

entre os principios referidos na Convengao que
sdo justificadores da politica-criminal adotada pelo nosso ordenamento juridico com a
ordem constitucional, uma vez que o TOH constitui uma grave violagdo da dignidade
humana, da vida e da integridade fisica e psiquica da pessoa. Assim, a Conveng¢ao contra
o TOH propde-se a “implementar disposi¢oes em matéria de direito penal visando a
erradicagdo do mesmo, tendo em conta o principio da proporcionalidade e tendo
presente que para combater eficazmente tal ameacga global é necessario incentivar uma
estreita cooperagdo internacional entre os Estados-membros e ndo-membros do
Conselho da Europa.”®

Desta feita, se a Constituicao ndo determina que bens ou interesses ¢ que devem ser

tutelados pelo Direito Penal, o legislador penal terd uma ampla discricionariedade

35 Bento, F. (08 de Fevereiro de 2017). Parecer Consultivo da Procuradoria Geral da Republica Convengdo
do  Conselho da Europa contra o Trifico de Orgdos Humanos. Obtido de
http://www.ministeriopublico.pt/pareceres-pgr/2135

36 Bento, F., Ibidem.

37 “seja no que se refere a defesa da dignidade da pessoa humana (artigos 1.° € 26.°, n.° 3, da CRP), da
inviolabilidade do direito a vida e a integridade fisica (artigos 24.° ¢ 25.°), bem como do direito a proteg¢ao
da saude (artigo 63.°), fazendo apelo nas solugdes a adotar ao principio da proporcionalidade (artigo 18.°,
n.° 2).” Bento, F. (08 de fevereiro de 2017). Parecer Consultivo da Procuradoria Geral da Republica
Conven¢do do Conselho da Europa contra o Trdfico de Orgdos Humanos. Obtido de
http://www.ministeriopublico.pt/pareceres-pgr/2135.

3% Bento, F Ibidem.
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decisoria, no entanto, “deverd considerar-se que entre os direitos penalmente protegidos
deverdo estar os bens e interesses constitucionalmente mais eminentes. Entre estes

deverdo, designadamente, considerar-se os direitos a vida, a integridade fisica e a

saude.”
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2. Bem juridico protegido
2.1. Nocao

“A ofensa a um bem juridico é a chave que permite a interveng¢do do detentor do
ius puniendi (Estado) enquanto unica entidade suscetivel de cominar legitimamente
penas criminais. Deste modo, de acordo com o principio da ofensividade (nullum crimen
sine iniuria), tera de existir, ao menos, um perigo de lesao de um bem juridico para que
se deva encontrar legitimada a intervencdo do Estado.”®

O bem juridico e uma correta compreensdo das suas diversificadas dimensdes,
permite-nos com uma maior clareza compreender o motivo pelo qual foi requerida a
intervencgdo penal em matéria de crimes de TOH. No que a esta investigacao diz respeito,
considere-se que no tipo incriminador relativo ao TOH, o bem juridico tutelado, por via
principal, ¢ a integridade fisica da pessoa humana j4 nascida. Porém, a tutela de outros
bens juridicos subjaz a este tipo legal de crime, considerando-se em geral a vida e a
dignidade humana, e em especial a liberdade pessoal na sua vertente de disposi¢dao do
corpo, como bens juridicos individuais ou pessoais. No entanto, a titulo incidental, ainda
¢ defensavel a protecdo de bens juridicos coletivos ou supraindivduais, como por
exemplo, a satde e seguranca publicas.

E pelo facto de o Direito Penal reconhecer ao bem integridade fisica uma
dignidade penal que este o protege tdo ferozmente ao longo de varias disposigdes
previstas no Codigo Penal. A integridade fisica, sendo um bem juridico com referente
constitucional, previsto no art.° 25 da CRP, tera de ser posto em causa de forma direta e
expressa de modo a que se possa causar um dano na pessoa suscetivel de transparecer um
desvalor de acado e resultado passivel de levar a cabo uma ag¢ao penal.

Deste modo, o acolhimento de uma realidade europeia provinda da CTOH afigura-
se como possivel e, por isso, o nosso Codigo Penal no seu art.® 144-B reproduz esta
incriminagdo onde se protege, em primeira linha, a integridade fisica e a liberdade pessoal
na sua vertente de disposi¢ao do corpo.

Na senda de Figueiredo Dias, o conceito de bem juridico podera definir-se “como

a expressdo de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutengdo ou integridade

3 Costa, José de Faria- Nogdes fundamentais de Direito Penal, 4* Edigdo, Coimbra Editora, 2015, ISBN:
9789723223286, pagina 161.
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de um certo estado, objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso
Juridicamente reconhecido como valioso.”** Um bem juridico ndo é nem um direito, nem
uma realidade factica do mundo do ser. E antes uma valoragdo social inerente & propria
sociedade e a realidade intrincada em que vivemos. Por isso, ndo ¢ o legislador que cria
os bens juridicos, uma vez que estes ja existem em virtude do facto de serem interesses
sociais reconhecidos pela comunidade. Verdadeiramente, o que o legislador faz ¢ dar a
estes bens juridicos reconhecidos pela sociedade um estatuto/uma veste de bem juridico
tutelado pelo Direito Penal, sendo este um direito de #ltima ratio*'que s6 deve intervir
para tutelar situagdes limite que coloquem gravemente em causa os direitos das pessoas,
como ¢ o caso do TOH e o TP.

E de notar que o Direito Penal, dada a sua funcgdo de tutela subsidiaria de bens
juridico-penalmente protegidos, ndo serve para punir ofensas menores € muito menos
servird para punir moralidades*?. No fundo, o bem juridico espelha os valores contidos
no “eu” e nos ‘“outros” que vivem em perfeita comunhdo entre si, assumindo
simultaneamente duas funcdes: a fun¢do legitimadora e a fungdo de padrdo critico da
incriminacdo, como afirma Figueiredo Dias nas suas li¢des.

Para finalizar, ndo podemos deixar de referir a nogdo de bem juridico para Faria
Costa, sintetizando muito bem a questdo do conceito de bem juridico penalmente
protegido. “Podemos definir bem juridico como um pedaco de realidade com densidade
axiologica olhado como relagdo comunicacional a que a ordem juridico-penal atribui

dignidade penal.”*

40 Dias, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Parte Geral- Tomo I- Questdes Fundamentais — Doutrinal Geral
do Crime, Gestlegal, outubro de 2019, ISBN: 978-989-8951-24-3, pagina: 130.

41“A violagdo de um bem juridico-penal ndo basta por si para desencadear a intervengdo, antes se
requerendo que esta seja absolutamente indispensavel a livre realizagdo da personalidade de cada um na
comunidade.” Dias, Jorge de Figueiredo, pagina:130 ibidem.

42 “Nao ¢ funcdo do direito penal nem primdria, nem secundéria tutelar a virtude ou a moral: quer se trate
da moral estadualmente imposta, da moral dominante ou da moral especifica de um qualquer grupo social.”
- DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Parte Geral- Tomo I- Questdes Fundamentais — Doutrinal Geral
do Crime, Gestlegal, outubro de 2019, ISBN: 978-989-8951-24-3, pagina: 127.

43 COSTA, José de Faria- Nog¢des fundamentais de Direito Penal, 4* Edi¢do, Coimbra Editora, 2015, ISBN:
9789723223286 p.258.
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2.2. A questiao do bem juridico: uma perspetiva do geral para o
particular

Oportunamente nesta exposicdo foram identificados um conjunto de bens
juridicos de indole pessoal (do mais geral para o particular) que podem ser abrangidos
pela norma do art.® 144-B do CP, desde logo, a dignidade e a vida da pessoa humana, e
em especial, a integridade fisica e a liberdade pessoal na sua vertente de livre disposi¢@o
do corpo. No entanto, como se referiu supra, poderdo ainda estar em causa bens juridicos
coletivos como a saude e seguranca publicas. Uma vez que a fun¢do do Direito Penal
enquanto tutelador dos bens juridicos ndo se esgota nos bens juridicos pessoais, assim, o
ordenamento juridico-penal quando se constrdi protege também bens juridicos coletivos.

A liberdade pessoal enquanto valor fundamental do nosso ordenamento juridico
constitui uma dimensdo determinante na dignidade da pessoa humana. E por isso que
tanto apraz ao Direito Penal fazer de tudo para proteger tanto a liberdade do individuo,
bem como a sua dignidade enquanto pessoa, punindo todas as condutas que sejam
atentatorias da liberdade nas suas mais variadas vertentes. No caso do tipo legal do art.°
144-B do CP, de facto, ha uma necessidade de tutela da liberdade pessoal na vertente de
disposicao do corpo, ja que o crime de TOH ofende a liberdade de decisdo sobre o corpo,
sendo que muitas destas vitimas ndo t€ém opg¢ao de escolha e vém a sua integridade fisica
profundamente lesada sem o seu consentimento. Qualquer pessoa, na sua propria
condi¢do existencial e legal, tem o direito a decidir livremente sobre si mesma e isto
inclui, evidentemente, a liberdade de dispor do seu corpo (embora dentro dos limites
estabelecidos pela ordem juridica), bem como, da sua liberdade de decisdo e agdo. E
precisamente esta liberdade de decidir sobre o corpo que ¢ posta em causa no TOH uma
vez que, em ultima analise, o dador pode ser pressionado pelas circunstancias exogenas
a aceitar a remoc¢do de um O6rgdo, para que este, numa segunda fase, seja traficado.
Podemos ainda pdr como hipdteses nestes casos o recurso a coagdo ou ameaga de forma
a ter a conivéncia da vitima para extracdo de um o6rgdo, colocando-se dessa forma em
causa a liberdade de disposi¢ao do corpo.

Quanto ao bem juridico integridade fisica, em regra, este ¢ um bem juridico
disponivel, pese embora essa disponibilidade esteja sempre limitada a premissa dos bons
costumes. Por instancia, atos como furar a orelha, fazer um piercing, uma tatuagem, ou

uma extracdo de dentes, embora constituam uma ofensa a integridade fisica esta ¢
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permitidos pela ordem juridica, uma vez que este bem juridico estd disponivel ao seu
titular, obteve-se o consentimento do interessado, em nada ofende os bons costumes. Esta
logica, porém, ja ndo se aplica no caso da venda de um 6rgdo. A remog¢ao de um 6rgao
constitui uma lesdo irreversivel a integridade fisica do individuo e que muitas das vezes
pode ser gravissima ao ponto de sugar uma vida. Esta pratica ja constitui por si s6 um ato
ilicito que ¢ punido agora pelo nosso ordenamento juridico de forma auténoma no art.’
144-B do CP. Coisa diferente ja serd a conduta de alguém que de modo altruista e sem
qualquer interesse doa um 6Orgdo seu. Neste cendrio, apesar de haver uma ofensa a
integridade fisica, esta sera justificada e compativel com os bons costumes.

E importante frisar, uma vez mais, que o bem juridico integridade fisica é um bem
disponivel, podendo por isso o seu titular dispor do seu corpo livremente desde que
sempre respeite a clausula dos bons costumes. Veja-se, por exemplo, uma intervengao
médica de incisdo no decurso de um parto natural ou uma intervengdo médica de extracao
de um dente. Apesar de estes atos traduzirem lesdes ao bem juridico, a sua disponibilidade
ndo sera posta em causa uma vez que se enquadram na cldusula geral dos bons costumes.
No fundo, a lesdo a este bem juridico ndo podera ter por escopo motivos futeis ou lesdes
aleatérias e terd sempre como limite os bons costumes.** Além da CRP proteger a
integridade fisica no art.® 25, este bem juridico € protegido igualmente pelo direito penal,
num sentido mais lato, no art.° 143 do CP e ainda ¢ tutelado pelo Cddigo Civil (CC) nos
arts. 70°e 81° %,

Nao ha duvidas que a questdo dos transplantes de 6rgaos nas suas realizagdes de

modo ilicito ou licito estd intimamente ligada a questdo da integridade fisica. Nesses

4 MENDES, Jodo de Castro - O direito a integridade pessoal: um esbo¢o de comentério constitucional. In
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Lisboa. ISSN 0870-3116. Vol. 30 (1989), p.29.
Neste caso levanta-se o “problema de saber se o direito ao corpo € em regra, indisponivel.” Por exemplo, a
integridade fisica esta a disposi¢ao da propria pessoa naqueles casos em que corta o cabelo, fura a orelha
para colocar um piercing, e até para doar 6rgdos ndo vitais que sejam permitidos por lei e ndo sejam
contrarios aos bons costumes. Ja sera um bem indisponivel para aqueles casos em que a pessoa se queira
autoinfligir sofrimentos que possam levar a sua morte.

45 No que respeita a tutela dada pelo CC ela assume duas vias. Uma primeira de protegdo do individuo e de
proibicdo de ingeréncias de terceiros na integridade fisica da pessoa- art.° 70 CC; Numa segunda via ja é a
da proibicao de limitar voluntariamente os direitos de personalidade quando esta agdo seja contraria aos
principios da ordem publica, por exemplo, o TOH. Por um lado, ndo se proibe a doacao de 6rgdos nao vitais
a nossa sobrevivéncia, aquilo que ¢ punido pelo nosso ordenamento ¢é tdo s6 a venda e a comercializagao
desses 6rgaos bem como a pessoa. Sendo que nos casos de TOH para além deste carater oneroso associado
ao 6rgdo temos ainda a coisificagdo da pessoa, o que consubstancia um enorme desrespeito pelos seus
direitos e ainda, mais grave do que tudo isto, temos a falta de consentimento da vitima que vé o seu 6rgao
traficado sem mais.
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casos, ¢ ilicita qualquer interven¢do médica de remogdo de 6rgdos que nao respeite as
leges artis médicas, seja ela consentida ou nao pelo paciente (a questdo do consentimento
trataremos adiante). Tal ato médico, afigura-se como contrario aos bons costumes, ou
seja, ndo ¢ pelo facto de a integridade fisica ser um bem disponivel que se pode fazer
tabua rasa da proibi¢do da venalidade do corpo. A verdade é que o direito a integridade
fisica €, como se disse, um direito pessoal e irrenuncidvel que se impde nao so6 contra o
Estado, mas também contra terceiros que pretendam lesar a integridade fisica e psiquica
de outrem. Assim se explica a imperativa necessidade de protecdo das pessoas em casos
de trafico de o6rgdos, onde a lesdo ao bem juridico ¢ feita de modo grave e por vezes
irreversivel, comportando riscos para a vida da propria vitima“*®.

O nosso ordenamento juridico permite algumas excecdes ao principio da
indisponibilidade do corpo, como ¢ o caso dos transplantes de oOrgdos para fins
terapéuticos (como se prevé no art.° 81 do CC; no art.’ 1 da lei n.°12/93)*’ sendo que,
nestes casos, a integridade fisica nos termos do disposto no art.° 149, n.° 1 do CP* é um
bem juridico disponivel, a que o individuo pode langcar mao e tomar a sua decisao
consciente e informada, dando consentimento para que lhe seja removido, por exemplo,
um rim ou parte da medula 6ssea. Esta pratica ndo constitui um ilicito penal a ndo ser que
viole o disposto no art.® 5 da lei da colheita e transplantagdo, isto ¢, que a remocao do
orgao, tecido ou célula seja feita com um intuito de obtencdo de ganhos financeiros para
o dador. Apenas sdo permitidas as doagdes altruisticas, em razao do facto de vigorar entre
nods o principio da ndo venalidade do corpo, j& que caso contrdrio estariamos a por em
causa a dignidade da pessoa humana, dado que a mesma seria considerada nada mais,
nada menos, que uma mera mercadoria. E precisamente para evitar tal objetificagdo do

ser humano e a transacao dos seus Orgdos como coisa mercantil que se cria o tipo

46 O direito a integridade fisica e psiquica “ é um direito pessoal irrenuncidvel, a ndo ser nos casos em que
o consentimento seja aceitavel ou haja necessidade de intervengdes e de tratamento médico-cirirgico, os
quais segundo o estadio do conhecimento ¢ da experiencia da medicina, se mostre, adequados e forem
levados a cabo de acordo com as legis artis, por um médico ou por outra pessoa legalmente autorizada,
com inten¢do de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar doencas, sofrimentos, lesdes, fadiga corporal
ou perturbagdo mental” art.® 150/1 CP. CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes - Direito constitucional e teoria
da constituicdo. 7.% ed., 21.% reimp. Coimbra: Almedina, [2019]. ISBN 9789724021065, p.444 ¢ 445.

47 Lei n.° 12/93 de 22 de abril, relativa a colheita e transplantagdo de 6rgdos.

 Vide. Art.° 149 do CP. “1 - Para efeito de consentimento a integridade fisica considera-se livremente
disponivel. 2 - Para decidir se a ofensa ao corpo ou a saude contraria os bons costumes tomam-se em conta,
nomeadamente, os motivos e os fins do agente ou do ofendido, bem como os meios empregados e a
amplitude previsivel da ofensa. 3 - O consentimento da vitima do crime do crime previsto no artigo 144.°-
A ndo exclui em caso algum a ilicitude do facto.”
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incriminador do art.® 144-B do CP, onde se proibe expressamente, no seu n.° 1, al. b)*,
bem como no seu n.° 3, “a atribui¢do de qualquer vantagem patrimonial ou ndo
patrimonial”. O direito a integridade fisica ¢ um direito eminentemente pessoal, no fundo,
trata-se de um direito de todos e para todos, dado o facto de a pessoa ser reconhecida
dignidade humana. E ainda, como descrito, um direito com referente constitucional,
integrando assim a protecao de direito a integridade pessoal como dimensao essencial da
dignidade da pessoa humana®’.

Por fim, no que diz respeito aos bens juridicos individuais vida e dignidade
humana, estes sdo os bens jus fundamentais que estdo sempre presentes nas tutelas, quer
penal, quer constitucional. No fundo sdo dois bens juridicos muito fortes e muito
importantes, estando intrinsecamente ligados a pessoa, afigurando-se como essenciais a
sua existéncia e, por isso, funcionam muitas vezes como limites a propria disponibilidade
dos bens juridicos.

No que concerne aos bens juridicos coletivos € preciso notar que qualquer
transplante realizado - quer de modo licito, quer de modo ilicito - comporta sempre riscos
sérios para a saude e seguranca publicas, uma vez que neste tipo de intervencdes
cirargicas ha uma elevada possibilidade de haver a transmissao de doengas ou patologias
infeciosas que podem comprometer a saude de todos, como, por exemplo, podera
transmitir-se VIH (comummente nomenclado de Sida) ou Hepatites. Contudo, estes riscos
sérios para a saude e segurancas publicas sdo ainda mais perigosos quando o transplante
de orgdo, tecido ou células se efetua a margem da ordem juridica, e até a margem do
sistema nacional de satide, onde podera estar a ser preterido todo um modus operandi
seguro e correto para que o transplante seja bem-sucedido. E precisamente por isto que ¢
possivel vislumbrar uma tutela de bens juridicos coletivos, embora esta seja apenas
acessoéria ou até mesmo a titulo subsidiario, j& que o que mais importa, neste tipo de crime,
como ¢ o0 TOH, ¢ sem duvida a tutela dos bens juridicos pessoais.

Noutros ordenamentos juridicos, designadamente o Espanhol, a questdo do bem
juridico promove algum debate, dividindo a doutrina. Por um lado, encontramos autores
que defendem que no tipo incriminador relativo ao TOH - que no caso espanhol se

encontra no art.° 156 Bis do seu cddigo penal - se encontram tutelados bens juridicos

¥ Vide art.® 144-B, n.°1 al.b) do CP “Quando, em troca da extracdo, se prometer ou der ao dador vivo, ou a
terceiro, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, ou estes as tenham recebido,”
50 Ac. Do Tribunal da Relagido de Coimbra. Processo n°: 525/06.4GCLRA.C1. relator: Fernando Ventura.
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pessoais como a saude, a integridade fisica e a dignidade da pessoa humana quer do dador
quer do recetor®!. Por outro lado, temos parte da doutrina espanhola que defende que os
bens juridicos tutelados pelo tipo legal referente ao TOH sdo os bens juridicos coletivos

de satde e seguranca publicas. 3

2.2.1 O bem juridico protegido na extracao de 6rgaos em dador ja falecido

O tipo incriminador do art.® 144-B do CP abre ainda a hipotese, na al. a) do n.° 1,
de a extracdo de 6rgdos ocorrer em dador falecido®®. E neste caso, serd que podemos
afirmar que o bem juridico tutelado ¢ a integridade fisica?

Assim, se a pessoa estd morta, tera integridade fisica, ou o tipo legal esta
dependente da violacdo de um direito a autodeterminagao sobre o corpo, mesmo para o
poOs-morte?

As ofensas a integridade fisica causadas por uma pessoa a outra tém certamente
como vitima um “ser humano vivo e ja nascido” >*. Assim sendo, se s6 h4 que tutelar a
integridade fisica de pessoas ja nascidas, hd que questionar quando ¢ que se da inicio e
quando ¢ que se d4 o termo da vida humana. Ora vejamos, o inicio da vida humana, no
ambito do Direito Penal, da-se com o “inicio das contragdes ritmadas, intensas € com as
frequéncias que previsivelmente conduzirdo a expulsio do feto.”*>. Assim, o inicio da

vida marca também o inicio da tutela do direito a integridade fisica.

SL“En relacién a cudl seria el concreto bien juridico protegido en la norma penal, se habria esgrimido que
las conductas de trafico de organos no afectarian unicamente a la salud personal, tanto del donante como
del receptor, sino que también resultarian comprometidas la libertad y la dignidad del donante, en los
casos en los que no se produjese una cesion del organo en forma voluntaria, y asimismo, habria una
dimension lesiva de cardcter supraindividual pues se comprometerian los principios de gratuidad y
solidaridad que presiden la donacion y el trasplante de 6rganos.”- Calderon, S. M. (enero de 2014). Revista
de Derecho Penal Y Criminologia. EI Delito de Trdfico de Organos- Una primera aproximacion al articulo
156 bis del codigo penal: ? un furutro ejemplo mas del derecho penal simbolico?, p. 164.

52 Ibidem, p.165 “(...) se protegeria un bien juridico de dimension colectiva que desbordaria la dptica
individual de los sujetos en concreto afectados para preservar las condiciones de seguridad del trafico de
organos, y en términos amplios, la salud publica.”

33 1 - Quem extrair 6rgdo humano: a) De dador vivo, sem o seu consentimento livre, informado e
especifico, ou de dador falecido, quando tiver sido validamente manifestada a indisponibilidade para a
dadiva;”

54 Faria, Paula Ribeiro, in Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Coimbra Editora,
p- 302.

35 Dias, Jorge Figueiredo, in Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Coimbra Editora,

p-9.
25



J4, no que concerne, ao termo da vida humana ocorre quando ha a cessacio

irreversivel das func¢des do tronco cerebral.”>®

e ¢ também nesse momento que deixa de
haver uma tutela da integridade fisica tout court, uma vez que o direito a integridade fisica
pressupde sempre como correspondente uma vida humana. Facto é que a dignidade da
pessoa humana deve ser igualmente respeitada nos atos de disposi¢do pos-morte, ndo €
pela razao de nao termos uma pessoa de “corpo e alma” que se deve fazer tdbua rasa da
dignidade da pessoa humana ou do principio da nao venalidade do corpo humano. No
termo da vida, também a dignidade humana funciona como limite aos atos de
disposi¢io®’.

Os bens juridicos, que no caso da extragdao de 6rgdos em dador falecido poderao
vir a estar em causa, sao a dignidade do corpo da pessoa e a protecao dos sentimentos de
piedade para com os defuntos por parte da coletividade, como afirma Damifo da Cunha®®,

E de considerar que, tal como na extracio de 6rgios em dadores vivos, também
neste caso, ha lugar a tutela da autonomia pessoal e a vontade do individuo, bem como a
liberdade de disposi¢ao do corpo ou de partes do mesmo. Esta possibilidade de serem
tutelados os bens juridicos autonomia pessoal e liberdade de disposi¢ao do corpo - mesmo
no caso de dadores ja falecidos — coloca-se em virtude do facto de, entre nds, vigorar um

sistema do consentimento presumido, isto ¢, segundo a lei 12/93 de 22 de abril®®

, N0 seu
art. 10, n.° 1 “sdo considerados como potenciais dadores post mortem todos os cidaddos
nacionais e os apadtridas e estrangeiros residentes em Portugal que ndo tenham
manifestado junto do Ministério da Saude a sua qualidade de ndo dadores”, ou seja, para
que nao se seja dador de 6rgaos no pos-morte € necessario manifestar vontade em integrar
o Registo Nacional de Nao Dadores (RENNDA — Decreto Lei n.° 244/94 de 26 de
Setembro). Assim, serd de tomar em consideragdo que também no pos-morte ¢ possivel

falar-se de tutela de bens juridico-penais como a autonomia e liberdade pessoal, uma vez

que ¢ vontade ou nao da pessoa em vida dispor do seu corpo para o futuro, isto €, para o

6 Lein.° 141/99 de 28 de agosto, art.® 2.

S7A Dignidade da Pessoa Humana deve ser respeitada inclusive em relagdo aos atos de disposi¢do post-
mortem, para que nao se equipare o cadaver humano a mercadoria ou objeto comercializavel, pois, embora
o cadaver nao seja mais “pessoa”, € inapropriado ser tido como “coisa”. Freitas, A. T. (jan/mar. de 2016).
Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n.° 59. O Direito a integridade fisica e a sua Proteg¢do
Penal.

58 In, Comentario Conimbricense, Parte Especial.

%9 Lei da colheita e transplante de 6rgdos e tecidos de origem humana.
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momento da sua morte, dando o seu consentimento para que ndo lhe sejam retirados
orgaos ou tecidos para efeitos de doagao.

Vistas as coisas a luz destes dois bens juridicos, ¢ de notar que a extracao ilicita
de orgdos no momento da morte constitui uma ofensa grave aos bens juridicos acima
descritos e, por essa razdo, ¢ merecedora da tutela penal conferida pelo art.° 144-B, n.° 1,

al. a) do CP.

2.2.2. O bem juridico tutelado no crime de Trafico de Pessoas:

Com a reforma de 2007, o crime de TP previsto no art.° 160 do CP sofreu grandes
alteragoes, sendo de destacar a que se refere a sua insercao sistematica. Ora vejamos: o
crime de TP, antes da reforma penal de 2007, inseria-se no capitulo referente aos crimes
contra a liberdade e autodeterminacdo sexual. Apos a reforma, finalmente, foi possivel
dissociar o crime de TP da confusdo e alguma fusdao com os crimes sexuais, pelo que,
atualmente, o mesmo se encontra autonomizado no capitulo IV do CP relativo aos crimes
contra a liberdade.

Assim, esta inser¢do sistematica do crime no CP ja nos reporta para o bem
juridico que a norma tutela: a liberdade pessoal, como bem juridico penal primordial deste
tipo legal. Todavia, o disposto no artigo 160.° do CP®° ndo confere tutela penal, com as
vestes de bem juridico-penal apenas a liberdade pessoal de decidir e agir sobre si mesmo,
reconhece igualmente a tutela da dignidade da pessoa humanas e, em ultima analise,
protege também a integridade fisica.

Aqui, o que se afigura como relevante proteger, ¢ sem duvida, a liberdade
decisoria individual da pessoa, no sentido de que ¢ a propria pessoa que cabe a decisao

sobre para onde ir, como ir € como usar e dispor do seu corpo, ndo sendo reconhecido

60 «] - Quem oferecer, entregar, recrutar, aliciar, aceitar, transportar, alojar ou acolher pessoa para fins
de exploragdo, incluindo a exploragdo sexual, a explora¢do do trabalho, a mendicidade, a escravidao, a
extragdo de orgdos ou a exploragdo de outras atividades criminosas: a) Por meio de violéncia, rapto ou
ameaca grave; b) Através de ardil ou manobra fraudulenta; c) Com abuso de autoridade resultante de uma
relacdo de dependéncia hierarquica, economica, de trabalho ou familiar;, d) Aproveitando-se de
incapacidade psiquica ou de situagdo de especial vulnerabilidade da vitima, ou e) Mediante a obten¢do
do consentimento da pessoa que tem o controlo sobre a vitima, ¢ punido com pena de prisdo de trés a dez
anos.”
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qualquer direito a outrem neste tema, e muito menos ¢ reconhecido a um terceiro um
direito de dispor da vida de alguém como bem lhe aprouver.

Como Taipa de Carvalho referencia “qualquer crime que afeta a liberdade
individual afeta necessariamente a dignidade da pessoa humana, a verdade é que este
crime de trdfico de pessoas atinge, de forma radical e direta a dignidade da pessoa
humana, ao transformar o corpo da vitima em mero objeto de explora¢do sexual ou
laboral, ou numa espécie de depésito de orgdos.”®! Facto é que no TP, ha uma
coisificagdo da pessoa, a ponto de a mesma, tal como no Trafico de Orgios, ser
considerada uma mera coisa mercantil, valiosa no mercada a troco de quantias pecuniarias
elevadissimas. Nessa transacdo comercial da pessoa, o que ha ¢ uma violacao vil de
direitos fundamentais que acompanham a existéncia humana, onde € negada por completo
a dignidade da pessoa, a sua liberdade decisoria e a sua integridade fisica. Tudo isto ¢
posto em causa, dadas as condi¢des desumanas e atrozes em que toda esta transacao
ocorre.

A semelhanga do que ocorre no crime de TOH é necessario agir perante tal flagelo,
que tantas vidas arruina, pelo aproveitamento desigual, realizado pelas redes criminosas,

das fragilidades e crencas das suas vitimas.

6! Carvalho, A. T. (Maio de 2012). Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte
Especial. Coimbra: Coimbra Editora, p. 678.
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2.3. O tipo legal em especial

O tipo legal de crime disposto no art.® 144-B do CP, referente ao crime de TOH,
encontra-se na parte especial do CP, no capitulo III, que se refere aos crimes contra a
integridade fisica, que estéd integrado no titulo I, dos crimes contra as pessoas.

Como qualquer tipo incriminador a norma do art.° 144-B do CP decompde-se em
tipo objetivo e tipo subjetivo. Vejamos de seguida cada um deles.

O tipo objetivo de ilicito ¢ composto pelo autor, pela conduta tipica e pelo bem
juridico. Assim, o crime de TOH quanto ao autor ¢ um crime comum, isto €, qualquer
pessoa pode cometer tal crime®. J4 no que concerne a conduta tipica do ilicito objetivo
deparamo-nos com um crime de resultado, em que para a sua consumagao se exige, para
além da pratica de uma conduta, a produ¢do de um resultado. Ademais, ¢ ainda um crime
de execugdo vinculada, no que se refere o art. °144-B, n.° 2 do CP®. Por fim, o crime de
TOH, no que respeita ao bem juridico, ¢ um crime de dano, uma vez que a consumagao
do mesmo pressupde a lesdo do bem juridico®.

No que diz respeito ao tipo subjetivo, € importante notar que neste ambito se
distinguem os crimes dolosos dos crimes negligentes, sendo que aqueles que interessam
ao nosso estudo sdo os crimes dolosos. Relativamente aos crimes negligentes ¢ necessario
tecer duas notas: por um lado, em regra, os crimes negligentes, possuem uma moldura
penal mais baixa por equiparacdo aos crimes dolosos, que geralmente apresentam
molduras penais mais elevadas, e por outro lado, o nimero de crimes cuja conduta
negligente ¢ punida ¢ muito menor do que a puni¢do de condutas dolosas que estdo em
elevado ntimero no c6digo®. Em regra, so sdo puniveis criminalmente os crimes dolosos,
como dispde o art.° 13 do CP, mas a lei podera criminalizar os crimes negligentes a titulo
especial. Posto isto, ha que circunscrever o ambito dos crimes dolosos que segundo os
ensinamentos de Faria Costa podem definir-se “como a vontade consciente de realizar o

facto previsto no tipo legal de crime.”®®

2 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Parte Geral- Tomo I- Questdes Fundamentais — Doutrinal Geral
do Crime, Gestlegal, Outubro de 2019, ISBN: 978-989-8951-24-3, p. 353.

83 Ibidem p.358.

84 Ibidem p.360.

65 COSTA, José de Faria- No¢des fundamentais de Direito Penal, 4* Edi¢do, Coimbra Editora, 2015, ISBN:
9789723223286 p.374.

% Ibidem p. 372. Na mesma senda encontramos o pensamento de FIGUEIREDO DIAS que define dolo como
“conhecimento e vontade de realizagdo do tipo objetivo do ilicito.”
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Existe dolo do tipo®” quando o agente atua com a vontade e representando a
intencdo de realizar a factualidade tipica. No plano subjetivo, no seu espirito, o agente
terd uma percecao total de todos os elementos do tipo objetivo. O dolo pressupde uma
congruéncia entre o tipo subjetivo e o tipo objetivo, onde hd uma representagao perfeita
de todos os elementos necessarios a realizagdo do tipo incriminador. Porém, ndo basta
que haja dolo, isto €, que o agente represente todos os elementos da factualidade tipica, e
¢ ainda necessario que o agente atue com vontade de realizar aquele facto. O dolo ¢
composto por dois elementos: o elemento intelectual do conhecimento e o elemento
volitivo da vontade. Quanto ao momento intelectual, seguindo o pensamento de
Figueiredo Dias, este afigura-se como essencial para que o dolo do tipo se afirme na
medida em que € necessario “que o agente conhega, saiba, represente corretamente ou
tenha consciéncia das circunstancias do facto que preencheu um tipo de ilicito objetivo.”
Deste modo, s6 uma consciente atuagdo por parte do agente, conhecedor de todos os
elementos e representando corretamente tanto o desvalor de acdo como o desvalor de
resultado ¢ que se podera concluir que este quis praticar aquele facto tipico e ilicito e por
isso “deve responder por uma atitude contrdria ou indiferente ao bem juridico lesado
pela conduta.”®® O elemento intelectual nos crimes de TOH torna-se por esta via
fundamental e serve de justificacdo para a puni¢ao criminal dos médicos prevista no art.’
144-B, n.° 4 do CP, pois s6 quando o agente tem presente em si a resolu¢ao criminosa e
se decide de forma consciente, representando todos os elementos do tipo de ilicito a
realizé-lo, € que se podera estabelecer, de certa forma, um nexo de responsabilidade entre
a conduta do agente e a lesdo causada no bem juridico que por este foi querida e pensada.
Para que o dolo do tipo atinja a sua plenitude, ¢ ainda necessaria a verificagdo do momento
volitivo da vontade do agente em praticar factos que culminem com uma lesdao do bem
juridico protegido pela incriminagao. E ainda no ambito do elemento volitivo que surgem
trés formas de dolo que encontramos descritas no art.° 14 do CP. A primeira forma sera o

dolo em primeiro grau ou dolo direto®’, que surge quando o agente atua com intengio de

67 Nesta explanagdo segue-se o pensamento integral de DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Parte
Geral- Tomo I- Questdes Fundamentais — Doutrinal Geral do Crime, Gestlegal, Outubro de 2019, ISBN:
978-989-8951-24-3, p. 409 ¢ 410
%8 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Parte Geral- Tomo I- Questdes Fundamentais — Doutrinal Geral
do Crime, Gestlegal, Outubro de 2019, ISBN: 978-989-8951-24-3, p. 409 ¢ 410.
% Neste Ambito, seguiu-se de perto a posigdo de Faria Costa in Nogdes fundamentais de Direito Penal, 4*
Edigao, Coimbra Editora, 2015, ISBN: 9789723223286. P. 375
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realizar o facto, isto €, quanto o agente tem um conhecimento seguro das circunstancias
do facto e pretende agir daquela forma, art.° 14, n.° 1 do CP “age com dolo quem,
representando um facto que preenche um tipo de crime, atua com inten¢do de o
realizar”. A segunda forma assumida pelo dolo ¢ o dolo em segundo grau ou «dolo
necessario», que tem lugar sempre que o agente tem conhecimento seguro do facto que
se vai realizar, sendo que o facto aparece como uma consequéncia necessaria, mas
desejada, art. ° 14 n.° 2 do CP “age ainda com dolo quem, representar a realiza¢do de
um facto que preenche um tipo de crime como consequéncia necessaria da sua conduta”.
Por ultimo, temos o dolo eventual em que o agente se conforma com a possibilidade da
pratica do facto e, ainda assim, atua indiferente as consequéncias da sua conduta, art.® 14,
n.° 3 do CP. “quando a realizagdo de um fato que preenche o tipo de crime for
representada como consequéncia possivel da conduta, ha dolo se o agente atuar em

conformidade com aquela realizag¢do.”
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3. Relacdo de especialidade entre TOH e 0 TP

3.1. O problema do consentimento

O Codigo Penal prevé na sua parte geral e de forma expressa a questdo do
consentimento no art.’ 38, n.° 17° como causa de exclusio da ilicitude do facto. Figueiredo
Dias explica que o efeito justificador do consentimento € a “inten¢do politico-criminal de
fazer com que em certos casos, perante a vontade de autorrealiza¢do do titular do bem
juridico, o direito penal permite que essa vontade se sobreponha ao interesse
comunitario de preservacdo do bem juridico e acabe por lhe conferir prevaléncia.””

Antes de iniciar uma explana¢do mais completa do problema do consentimento
nos crimes de TOH, ¢ imperativo deixar a nota de que, entre nds, ¢ perfilhada uma tese
dualista’” nesta matéria, (onde Costa Andrade teve um enormissimo contributo)
distinguindo entre acordo e consentimento.

E de relevo assinalar-se que o acordo exclui a tipicidade, enquanto que no
consentimento o que se exclui ¢ a ilicitude do facto. Desta forma, no acordo deparamo-
nos com “uma relacdo de congruéncia entre a autonomia pessoal e o sistema social” >,

j& no consentimento estamos perante uma conflitualidade entre a autonomia pessoal e o

sistema social.

0 Vide o art.° 38 n.°s 1 ¢ 2 do CP “I - Além dos casos especialmente previstos na lei, o consentimento
exclui a ilicitude do facto quando se referir a interesses juridicos livremente disponiveis e o facto ndo
ofender os bons costumes. 2 - O consentimento pode ser expresso por qualquer meio que traduza uma
vontade séria, livre e esclarecida do titular do interesse juridicamente protegido, e pode ser livremente
revogado até a execugdo do facto.”

"1 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Parte Geral- Tomo I- Questdes Fundamentais — Doutrinal Geral
do Crime, Gestlegal, Outubro de 2019, ISBN: 978-989-8951-24-3, P.554.

72 Preferimos segundo os ensinamentos de Figueiredo Dias uma tese dualista, € isto ¢ assim, desde logo,
porque quanto aos bens juridicos pessoais disponiveis ndo ¢ pelo facto de estes serem disponiveis que a lei
deixara de os proteger. Assim, ¢ passivel de se afirmar que ha casos em que a vontade de disposi¢do do
bem ¢ superior a fungdo primaria do Direito Penal de tutela de bens juridicos. Na senda de Costa Andrade
afigura-se com especial relevancia a distingdo entre acordo e consentimento, ja que a primeira exclui a
tipicidade e a ultima exclui a ilicitude. “Casos ha em que, logo segundo o tipo de ilicito, o acordo do
interessado faz com que a realizagdo do comportamento corra no sentido da tutela do bem juridico e faca
com que a agdo antes que “lesar” o bem juridico, contribua para uma sua perfeita realiza¢do.” Deste
modo o acordo pode ser uma “realizagdo plena” da tutela do bem juridico, e € por isso que se pode afirmar
com Costa Andrade “que em casos deste teor ndo existe qualquer oposi¢ao (nao se verifica in casu, nenhum
conflito) entre o “sistema pessoal” e o “sistema social (...) o acordo do titular do bem juridico empresta a
conduta o signo indisfarcavel da atipicidade.” Ibidem, p. 556.

73 Andrade, Manuel da Costa, Consentimento ¢ Acordo em Direito Penal, reimpressao,

Coimbra Editora,2004, p. 485.
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Nos ensinamentos de Costa Andrade podemos encontrar “um conjunto de
principios ou topicos comuns ao espectro das causas de justificagdo” Sao principios
como “autonomia pessoal, a solidariedade, a responsabilidade, a ponderagdo de bens e

74 que relevam em matéria de consentimento e

interesses e a estabilizacdo das normas.
acordo. No que ao consentimento importa essencialmente, o principio da autonomia
pessoal conduz a um “alargamento das margens de justificagdo”, havendo por isso uma
exclusdo da ilicitude’ através do consentimento, isto é, a autonomia pessoal do individuo,
a sua vontade, vem sendo relevada, de modo a justificar a conduta ilicita.

O entendimento de que o consentimento ¢ uma causa de justificagdo coloca em
evidéncia o principio da ponderacao dos interesses, isto €, de um lado estamos perante
bens juridico-penais merecedores de tutela, e, do outro lado, deparamo-nos com o conflito
que o consentimento gera nessa tutela de bens juridicos. Ora vejamos, o consentimento
da pessoa para a lesdo de determinados bens juridicos afigura-se como um “baixar de
guarda” do direito penal, permitindo-se a ingeréncia nesse nucleo, o que tem como
consequéncia, a pratica de factos, que embora sejam ilicitos, ndo terdo uma
correspondente, sancdo penal, pela razdo de ser consentidas e, pelo motivo do
consentimento ser uma causa de justificacdo. Como afirma Costa Andrade “(...) o
consentimento é apenas a circunstancia de conflitualidade se polarizar entre a
autonomia do sistema pessoal individual e a heteronomia, tendencialmente
generalizante, do sistema social.”

Neste sentido, torna-se evidente que o problema do consentimento como causa
de justificacdo comporta uma conflitualidade dual entre, por um lado, o exercicio da
liberdade e autonomia pessoal a que todos temos direito, € por outro lado, a necessidade
de preservacao e prote¢ao de bens juridicos a que o Direito Penal esta obrigado.

Na senda de Faria Costa, poderd distinguir-se entre acordo de consentimento,
desde logo porque o consentimento tem como pano de fundo um conflito de interesses
entre a autorrealizacao pessoal e a protecdo do bem juridico em causa e, por isso, se exclui
a ilicitude, enquanto que no acordo deparamo-nos com uma realizacao do titular do bem

juridico sem qualquer conflito de interesse entre a func¢do priméria do direito e o exercicio

"4Andrade, Manuel da Costa, Consentimento e Acordo em Direito Penal, reimpressdo, Coimbra
Editora,2004, p. 274.

30 consentimento em muitos casos leva a exclusdo da ilicitude do facto tipico, que consequentemente,
levara a exclusdo da punibilidade, “e nessa medida, a denegacao da tutela juridico penal do bem juridico.”
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da autonomia privada, excluindo a tipicidade.”® No caso do consentimento, onde ha
conflito entre os dois sistemas (pessoal e social) o que se faz ¢ uma ponderagado de valores
através de uma logica de preferéncia, onde por vezes se da preferéncia a autorrealizagao
pessoal em detrimento da prote¢ao concedida pela ordem juridica ao bem em causa. “Nado
pode nestas situagoes afirmar-se (como nas anteriores) que o consentimento corre
parelha com a tutela do bem juridico e concorre para uma plena realiza¢do da tutela.
Pelo contrario, aqui o conflito é inarredavel e a sua solu¢do depende de qual o bem
Juridico conflituante a que a lei entende dar prevaléncia (...)"""

A questdo que se impde agora responder ¢ qual podera ser a relevancia do
consentimento nos crimes contra 0 TOH ou no TSH, ou seja, a falta de consentimento
podera ser um elemento do tipo que pode ou nao relevar como circunstancia essencial do
crime. Para efeitos do consentimento neste crime de TOH, os bens juridicos que mais
importam sdo a autonomia pessoal / liberdade pessoal na sua vertente de livre disposi¢ao
do corpo e a integridade fisica’®. “Autonomia da pessoa pode relevar em dois momentos
distintos da tutela penal: quer no dominio substantivo, quando permite afastar a censura
dirigida a conduta, quer no que toca a instaura¢do do procedimento criminal
(relativamente a crimes semipiiblicos ou particulares).”’”® Destes dois momentos de
relevancia da autonomia pessoal, apenas nos interessa em especial o primeiro, relativo ao
afastamento ou ndo da ilicitude da conduta com o consentimento para a lesdo de um bem
juridico.

Para saber se o consentimento se afigura ou ndo como relevante perante uma
determinada factualidade ¢ necessaria a verificagdo de dois pressupostos: o carater
pessoal e a disponibilidade do bem juridico lesado por um lado e a ndo contrariedade do
facto consentido aos “bons costumes” por outro. No que respeita ao primeiro pressuposto,

o consentimento apenas podera lesar um bem juridico pessoal dado o facto de, neste caso,

76 COSTA, José de Faria- Nogdes fundamentais de Direito Penal, 4* Edi¢do, Coimbra Editora, 2009, ISBN:
9789723223286. P. 301e 302.

"TDIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Parte Geral- Tomo I- Questdes Fundamentais — Doutrinal Geral
do Crime, Gestlegal, Outubro de 2019, ISBN: 978-989-8951-24-3, P. 557.

8« ..aintegridade fisica configura em si e por si, ¢ posta entre parénteses a postura do portador concreto,
um valor que a ordem juridica se propde a tutelar.” Costa Andrade, Manuel, Consentimento e Acordo em
Direito Penal, reimpressao, 2004, Coimbra Editora, p. 362. E, precisamente por isso, que, em certa parte, a
integridade fisica ¢ um bem indisponivel, ndo podendo em muitos casos a vontade do titular do bem juridico
sobrepor-se ao sistema.

7 Silva, Carlota (setembro de 2018). O consentimento do ofendido na dogmatica juridico-penal. Tese de
Mestrado em Ciéncias Juridico-Forenses- Faculdade de Direito da Universidade do Porto. P.10.
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haver apenas um titular ou portador desse bem juridico pessoal. O consentimento advém
do respeito pelo valor da autorrealizagdo pessoal, no entanto o bem juridico tem de ter
um carater livremente disponivel, como impode o art.® 38, n.° I do CP. No caso do TOH,
a vida e a dignidade humana surgem como bens juridicos indisponiveis onde o
consentimento pelo disponente a lesdo destes bens juridicos ¢ completamente irrelevante
e até atentatorio dos bons costumes (segundo pressuposto de eficacia do consentimento),
configurando sempre lesdes aos bens juridicos suscetiveis de censura penal, onde nao se
pode excluir nem a tipicidade nem a ilicitude da conduta do agente. J& no que toca aos
restantes bens juridicos tutelados pelo art.° 144-B do CP, ndo obstante a integridade fisica
e a liberdade pessoal de disposi¢cao do corpo serem bens juridicos pessoais, estes ja serao,
em principio, disponiveis de modo tal que o consentimento podera assumir relevancia
excluindo a ilicitude. Porém, no caso especifico do TOH, nao se vislumbra como possivel
a exclusdo quer da tipicidade quer da ilicitude pois, apesar de estar preenchido o primeiro
pressuposto de eficacia do consentimento justificante, ndo se verifica o segundo
pressuposto relativo aos bons costumes, que acaba por determinar a indisponibilidade de
tais bens por serem claramente atentatdrios dos bons costumes. Precisamente quanto ao
segundo pressuposto, a lei no art.° 38, n.° 1 do CP, exige que o facto consentido ndo seja
contrario aos bons costumes. Para o facto consentido constituir uma ofensa aos bons
costumes terd de reunir duas carateristicas basilares: a gravidade e a irreversibilidade.
“(...) o facto consentido constitui ofensa aos bons costumes sempre que (mas so quando)
ele possui uma gravidade e (sobretudo) uma irreversibilidade tais que fazem com que,
nesses casos, apesar da disponibilidade de principio do bem juridico, a lei valore a sua
lesdo mais altamente do que a autorrealiza¢do do seu titular. O que significa que é
relativamente aos tipos de ilicito das ofensas a integridade fisica- porquanto, no quer
toca a vida, trata-se ai (...), de um bem juridico absolutamente indisponivel perante
ataques dolosos de terceiros- que a clausula dos bons costumes assume (e praticamente
esgota) o seu relevo: o consentimento sera ineficaz quando a ofensa a integridade fisica
possua uma gravidade tal- nomeadamente uma irreversibilidade, uma mutila¢do- que,
perante ela, o valor da autorrealiza¢do pessoal deva ceder o passo. Pelo contrario, uma
ofensa a integridade fisica simples e passageira ndo ofendera os bons costumes,

quaisquer que tenham sido os motivos ou os fins que tenham estado na base do
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consentimento: aqui a supremacia no conflito deve ser deferida ao valor de
autorrealizagdo pessoal.”

Para além destes dois pressupostos de eficacia do consentimento como causa de
justificagdo ainda ha que ter em conta a capacidade da pessoa para consentir. Deste modo,
para que o consentimento prestado pelo titular do bem juridico seja vélido, ¢ necessario,
nos termos do art.’° 38, n.° 3 do CP, que o individuo seja capaz, isto €, que tenha “mais de
16 anos e possuir o discernimento necessario para avaliar o seu sentido e o seu alcance
no momento em que o presta.” Para além da capacidade para consentir exige-se no art.®
38, n.° 2 do CP que o consentimento se traduza numa “vontade séria, livre e esclarecida
do titular do interesse juridicamente protegido.” Ou seja, tera de ser uma vontade que
esteja livre de qualquer coacao, ameaga ou erro e ainda que seja esclarecida no sentido de
que tenham sido prestadas todas as informacdes relevantes e necessarias para a tomada
de uma decisdo plena na sua consciéncia dos riscos, pelo titular do bem juridico. No caso
do TOH nao se depreende como ¢ que o consentimento possa ser prestado de forma livre
ou esclarecida, uma vez que, na esmagadora maioria dos casos, estas vitimas estdo sob
coagdo ou erro ¢ muitas das vezes sem qualquer consciéncia da dura realidade que as
espera.

“O Codigo Penal portugués abunda em incriminagoes tipicas em que o
consentimento, rectius a falta de consentimento, constitui elemento integrante da
correspondente factualidade tipica.”®’ Neste estudo, ndo vemos como é que o
consentimento podera ser um elemento do tipo ou um elemento excludente da ilicitude,
alias, a existéncia de consentimento em nada altera a ilicitude da conduta uma vez que o
trafico de o6rgaos, pressupondo ganhos financeiros dos intervenientes, viola de forma
veemente o principio fundamental da ndo venalidade do corpo, o que coloca em causa de
forma séria e irreversivel todo o ordenamento juridico. Quando muito a questdo do
consentimento poderd, neste ambito, funcionar como uma grada¢do de molduras penais,

no sentido de a pena que eventualmente vier a ser aplicada poder ser maior ou menor.

80 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Parte Geral- Tomo I- Questdes Fundamentais — Doutrinal Geral
do Crime, Gestlegal, Outubro de 2019, ISBN: 978-989-8951-24-3, P. 565.

SIANDRADE, Manuel da Costa - Consentimento e acordo em direito penal: contributo para a
fundamentag¢do de um paradigma dualista. Reimp. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. 707, [1] p. ISBN
972320438X. P.11.

36



3.2. A especial vulnerabilidade da vitima

A especial vulnerabilidade da vitima ¢ um conceito indeterminado e como tal ¢
um conceito pouco consensual. Assim, este conceito terd de assumir varias acecoes de
acordo com os problemas em causa. No nosso estudo, impde-se questionar o que ¢ a
especial vulnerabilidade da vitima, e em que medida podera ser preenchido tal conceito
indeterminado. E de notar que a Decisdo-Quadro da Unido Europeia 2001/220/JAL no
seu art.® 2, n.° 2 avan¢a com uma nog¢ao de vulnerabilidade compreendida como” uma
situagdo em que a pessoa ndo tem qualquer alternativa, real ou aceitavel, que ndo seja
submeter-se ao abuso em causa.” Sera que podemos falar de uma especial vulnerabilidade
da vitima que podera ser relativa ou absoluta, ou a especial vulnerabilidade da vitima sera
sempre absoluta?

Taipa de Carvalho, na anota¢do realizada no comentirio Conimbricense
relativamente ao crime de TP, distingue entre uma especial vulnerabilidade da vitima que
serd relativa, no caso do disposto no art.® 160, n. °1, al. ¢) do CP, por um lado ¢ uma
especial vulnerabilidade absoluta da vitima por outro, no caso do art.® 160, n. °1, al. d) do
CP?2. Na senda deste autor, deparamo-nos com uma especial vulnerabilidade da vitima
que ¢ relativa, dada a relagdo de dependéncia existente entre vitima e agente, seja ela
hierarquica, econdémica, de trabalho ou familiar®>. J4 no que concerne a especial
vulnerabilidade da vitima no caso da al. d) do art.° 160, n.° 1 do CP, o mesmo autor
defende ainda que esta especial vulnerabilidade ¢ absoluta, “ou seja, é uma
vulnerabilidade que resulta da situagdo em que a vitima se encontra, e que, por isso,
pode ser aproveitada por qualquer pessoa.” Fica por explicar, no entanto, como se

preenche o conceito de especial vulnerabilidade da vitima.

8 Vide. Art.° 160 n.° 1 als. c e d) “I - Quem oferecer, entregar, recrutar, aliciar, aceitar, transportar, alojar
ou acolher pessoa para fins de exploragdo, incluindo a exploragdo sexual, a exploragdo do trabalho, a
mendicidade, a escraviddo, a extrag¢do de orgdos ou a exploragdo de outras atividades criminosas: c) Com
abuso de autoridade resultante de uma relagdo de dependéncia hierarquica, economica, de trabalho ou
familiar; d) Aproveitando-se de incapacidade psiquica ou de situa¢do de especial vulnerabilidade da
vitima;”

83 <(...) esta é uma vulnerabilidade relativa, isto &, face ao agente e deriva das diferentes espécies de
dependéncia da vitima para com aquele/ assim, o crime cometido por este agente contra esta vitima e por
este meio especifico ¢ um crime especifico.” - CARVALHO, Américo A. Taipa de - Comentario
conimbricense do Coddigo Penal: parte especial. 2* ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012- ISBN
9789723220612 (T. 1). P. 681.
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Pedro Vaz Patto, por sua vez, identifica como conceito de especial vulnerabilidade
da vitima quando esta ndo encontre “uma alternativa real e aceitavel sendo submeter-se
ao que lhe é proposto”. Para além deste ultimo critério o autor identifica um outro
igualmente importante que contribui para a determinacdo deste conceito tdo
indeterminado, nomeadamente o critério “das condi¢oes objetivas em que é exercido”.
Todavia, persiste a davida do que ¢, efetivamente, a especial vulnerabilidade da vitima.

Porém, Taipa de Carvalho explica que “a consumagdo do crime de trdfico de
pessoas ndo exige que a vitima tenha de facto, sido explorada sexual ou laboral, bastando
que as agoes referidas no n.° I do art.’ 160 sejam praticadas com uma dessas intengoes
de exploragdo sexual ou laboral, ou com a intengdo de extrag¢do de orgdos. Portanto, a
desumanidade crassa das condigoes de exploragdao sexual ou laboral a que o agente
pretende sujeitar, ou saber as quais ela sera sujeita por outrem, sera um critério para a
afirmagdo de circunstancia aproveitamento da especial vulnerabilidade da vitima,
constituindo, ao mesmo tempo, o elemento subjetivo do crime de trdfico de pessoas.”

Para outros autores, este conceito assume outra relevancia, como ¢ o caso de Paulo
Pinto de Albuquerque, que entende que “a especial vulnerabilidade da vitima so inclui a
vulnerabilidade em razdo da idade, da deficiéncia, doen¢a ou gravidez”.

De acordo com Anabela Rodrigues®®, a situacdo de especial vulnerabilidade da
vitima pode conduzir a qualificagdo como crimes de trafico “os casos em que a pessoa,
por exemplo em situa¢do de pobreza extrema e sem possibilidade de prover ao seu
sustento e da sua familia que dela depende, ndo so consente em ser deslocada do seu
pais, ndo sabendo embora que é intengdo do agente utiliza-la, por exemplo, na
prostituigdo (e, designadamente, é crédula ou pouco informada e, portanto, nem sequer
foi utilizado ardil ou manobra fraudulenta para lhe fazer crer que vai ter emprego digno),
mas ainda também aqueles casos em que a pessoa, naquelas mesmas condigoes, consente
em ser deslocada para outro pais para ai se dedicar a pratica de prostituicdo.”®

O conceito de especial vulnerabilidade podera variar consoante o ordenamento
juridico em causa, bem com variar face a factualidade com que se depare. Em linhas

mestras, este conceito indeterminado de que a lei lanca mao podera ser preenchido de

8 RODRIGUES, Anabela Miranda - A incriminag¢do do Trafico de Pessoas no contexto da politica criminal
contemporanea. In Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias /org. Manuel da
Costa Andrade, Maria Jodo Antunes, Susana Aires de Sousa. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. ISBN 978-
972-32-1793-3. Vol. 3

8 De qualquer modo o consentimento nestes casos é sempre irrelevante.
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inimeras formas tais como gravidez, incapacidade fisica ou psiquica, doenca,
dependéncia emocional e financeira, pessoas que se encontrem em situagdes de grave
insalubridade causadas por quaisquer factos externos como por exemplo catastrofes
naturais ou guerras. No caso do TSH, aquilo que em principio serd mais caracteristico de
uma situacdo de especial vulnerabilidade serd a extrema pobreza e a condi¢do
desesperante em que se encontram as vitimas, fazendo-se acreditar que a solugdo para os
seus problemas passara pela venda de um 6rgao ou pela saida do seu pais com a promessa
de uma vida melhor que tarde ou nunca acontece e que as torna, assim, escravas do seu
corpo ou do seu trabalho.

No caso especifico do TOH ¢ possivel conceder a este conceito indeterminado
uma formulagdo mais ampla de modo a abranger situagdes como a pobreza extrema, a
falta de perspetiva das vitimas num futuro melhor, a ingenuidade provocada pela condi¢do
degradante em que se encontram, a idade, a maturidade, a gravidez, a doenga. Todas estas
condi¢gdes podem contribuir para que a vitima se depare com um caminho sem saida,
afigurando-se apenas como possivel a “ajuda” prestada por quem tem intengdes maldosas,
passando-se assim de uma crenga de uma vida melhor para um inferno sem fim, onde a
pessoa sera traficada e usada como escrava, denegando todos os direitos irrenunciaveis e
inalienaveis que lhe devem ser reconhecidos € que sdo subjacentes a propria condigao
humana. Desta forma este conceito deve ser interpretado com cautela e de modo a
abranger todos os supramencionados contextos e condicionalismos socioecondmicos da
pessoa, tendo em vista compreender se existiu ou ndo um aproveitamento da especial
vulnerabilidade da vitima, sendo por isso necessario langar mao de uma interpretacao

casuistica.
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3.3 O tipo incriminador especial do art.” 160 do CP relativo ao
Trafico de Pessoas

O TP ¢ um fendmeno em expansdo que a globalizagdo veio agudizar ao trazer
consigo um mundo sem fronteiras quase livremente transitavel, o que pode representar
problemas variados, como ¢ o caso do TP que nada mais ¢ do que uma nova veste para
um fendmeno que € tdo antigo como a propria humanidade: a escravatura. Nesse contexto,
tal como acontece hoje com o TP, as pessoas eram privadas da sua liberdade pessoal,
viviam em condi¢des absolutamente desumanas, sinonimos do mais puro e auténtico
atentado a dignidade da pessoa humana, bem como aos seus direitos. Este fenomeno ¢é
fruto de um «encontro da oferta com a procura», em que do lado da oferta estdo pessoas
que, em regra, sofrem situacoes de grande caréncia econdmica e de acentuado
desequilibrio social: sdo as vitimas do Trafico; sendo que do lado da procura estdo
individuos que, agindo normalmente de forma organizada e detendo melhor estatuto
econdémico que as vitimas, as reduzem a objetos geradores de lucro, a mera “mercadoria
humana”: que sdo os traficantes.®® Em virtude do facto de hoje o mundo ser uma aldeia
global, os Estados reunem esforcos para que haja uma maior e melhor cooperagao-
servimo-nos neste contexto das exatas palavras de Anabela Rodrigues®’- “Os Estados
ensaiam formas cada vez mais evoluidas de cooperagdo, policial e judiciaria, e adotam
uma orientagdo politico-criminal cada vez mais harmonizada para lutar contra este
flagelo.”, e prova disso s@o os inumeros diplomas que existem de indole internacional que
regulam esta matéria de trafico de seres humanos, tais como: Convencdo contra a
Criminalidade Organizada e Transnacional e o Protocolo Adicional Relativo a Prevengao,
a Repressdo e a Puni¢do do Trafico de Pessoas; Decisao-quadro de 19 de julho de 2002
da Unido Europeia relativa a luta contra o Trafico de Seres Humanos; Convengdo contra
o Trafico de Seres Humanos de 16 de maio de 2005 do Conselho da Europa; Carta dos
Direitos Fundamentais que proibe o Trafico de Pessoas no art.° 5, n.° 3 por se violar a

dignidade da pessoa humana.

86 SIMOES, Euclides Damaso. - O crime de trafico de pessoas: por uma interpretagio robusta ante a
redundancia legislativa. In Revista do CEJ. Lisboa. ISSN 1645-829X. Sem. 2°, n° 2 (2013). P.120

87 RODRIGUES, Anabela Miranda - A incriminagio do Tréafico de Pessoas no contexto da politica criminal
contemporanea. In Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias / org. Manuel da
Costa Andrade, Maria Jodo Antunes, Susana Aires de Sousa. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. ISBN 978-
972-32-1793-3. Vol. 3.
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Um dos maiores contributos destes diplomas internacionais ¢ o avango de uma
no¢ao de TSH que influenciou positivamente o tipo incriminador do art.® 160 do CP tal
como hoje o conhecemos. Nesse sentido, siga-se a sistematizacdo de Anabela Rodrigues,
que explica de forma sucinta a articulagdo dos diversos instrumentos europeus nesta
matéria. A Decis@o-Quadro da Unido Europeia implementou um alargamento das
condutas tipicas que sdo abrangidas pelo TP, abrangendo, assim, as condutas como o
recrutamento, o transporte, a transferéncia até ao alojamento e o subsequente acolhimento
de uma pessoa e, desta forma, os diversos agentes envolvidos no Trafico desde os
recrutadores, transportadores, exploradores e outros intermediarios. J& no que diz respeito
ao Protocolo adicional a Convencao das Nacdes Unidas este elencou os meios tipicos
pelos quais as vitimas podem ser for¢adas ao trafico e que “vao desde a ‘ameaga’ ao ‘uso
da forca’ ou a outras formas de coagdo, rapto, a fraude, ao engano, ao abuso de autoridade
ou de situacao de vulnerabilidade ou a entrega ou aceitagdo de pagamento ou beneficios
para obter o consentimento de uma pessoa que tem autoridade sobre outra.”

A parte da extensa legislagio existente no nosso ordenamento juridico, é
necessario analisar, em especial, o nosso tipo legal relativo ao TSH descrito no art.® 160
do CP. Assim, quanto ao tipo objetivo de ilicito iremos analisar o agente, a conduta tipica
e o bem juridico e ainda o tipo subjetivo de ilicito.*® Este crime quanto ao autor, em regra,
¢ um crime comum uma vez que pode ser cometido por qualquer pessoa. Porém, podemos
nem sempre estar perante um crime comum, veja-se, o disposto no art.° 160, n.° 1, al. ¢):
quando este crime ¢ cometido por um agente com quem a vitima tenha alguma
dependéncia seja econdmica, familiar, hierdrquica ou laboral, o crime assume-se como
um crime especifico, na medida em que s6 pode ser cometido por uma pessoa que detenha
esse tipo de relacionamento com a vitima. No que diz respeito a conduta tipica, esta varia
consoante a vitima, isto €, se se tratar de Trafico de Pessoas maiores, o crime sera de
execucdo vinculada, porque a agdo tipica de “oferecer, entregar, recrutar, aliciar,
aceitar, transportar, alojar ou acolher” tera sempre de ser precedida de um dos seguintes
meios elencados pela lei: “violéncia, rapto, ameaca grave, ardil ou manobra fraudulenta,
abuso de autoridade, aproveitamento da incapacidade psiquica ou de especial

vulnerabilidade da vitima...”. Se, no entanto, o crime de Trafico de Pessoas for relativo

88 Esta exposi¢do sera sucinta e meramente enumerativa.
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a menores este ja sera de execugdo livre, uma vez que qualquer meio servira o proposito
do trafico.®

Tal como ¢ configurado na lei penal, o crime de TP ¢ um crime de inten¢do na
forma de crime de resultado cortado. No pensamento de Figueiredo Dias, um crime de
inten¢do € aquele em que “o tipo legal exige, para além do dolo do tipo, a inten¢do de
produgdo de um resultado que, todavia, ndo faz parte do tipo de ilicito”. “Os crimes de
intengdo caracterizam-se pelo facto de o agente procurar um resultado que, todavia, ndo
tem de ser alcancado para que se verifique a consumagdo do crime. Deste modo, este
crime é constituido por uma ac¢do tipica, que podera ser respeitante a oferta, a entrega,
ao recrutamento, aliciamento, aceitagdo, transporte, alojamento ou acolhimento, com a
inten¢do de que a vitima venha a ser sujeita a exploracdo. E também caracterizado pela
acgdo extra-tipica, que corresponde a todas as formas possiveis de exploragdo, e que
poderd vir a ocorrer ou ndo.””®”

“Para que o crime de TP se considere consumado, apenas é necessario que o
agente pratique um dos atos constitutivos do crime, empregando um dos meios
enumerados para alcang¢ar aquele objetivo. Assim, basta que se prove a inten¢do de
exploragdo para que se possa considerar que ha consumagdo do crime de trdfico de
pessoas.””!

O protocolo de Palermo exige que o TP tenha patente trés elementos constitutivos:
a a¢do, o meio e o fim. Caso estes trés elementos ndo estejam verificados ndo ha lugar a
subsunc¢ao dos factos praticados ao tipo legal do crime de TP. Ora vejamos: o elemento
acdo podera consubstanciar-se na pratica de atos como recrutar, transportar, oferecer,
entregar, aliciar, aceitar, alojar ou acolher pessoa traficada. Ja no que respeita aos meios
a que se lanca mao no TP podera- recorrer-se a meios como: ameaga grave, violéncia,

rapto, ardil, manobra fraudulenta, abuso de autoridade, aproveitamento da incapacidade

psiquica, aproveitamento de situagdo de especial vulnerabilidade, obten¢do do

8 Carvalho, A. T. (Maio de 2012). Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial.
Coimbra:Coimbra Editora.p. 679.

% DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Parte Geral- Tomo I- Questdes Fundamentais — Doutrinal
Geral do Crime, Gestlegal, Outubro de 2019, ISBN: 978-989-8951-24-3

%1 Gameiro, Joana (2015). O Crime de Trafico de Pessoas: contextualizacdo da legislagdo nacional e
internacional, andlise do crime e comparagao face a crimes conexos. Tese de Mestrado no ambito do 2°
Ciclo de Estudos em Direito na Area de Especializagio em Ciéncias Juridico-Forenses- Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra. P.36
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consentimento da pessoa que detém contactos com a vitima. Quanto ao fim do TP este ja
se encontra mais ligado ao elemento subjetivo.

No que respeita ao bem juridico, esta norma, além de tutelar a liberdade pessoal
de decisdo e agdo da pessoa, protege a dignidade da pessoa humana. E ainda no bem
juridico, que nos deparamos com um crime de dano®?, isto é, a consumagio do crime de
TP pressupde a lesao efetiva do bem juridico. “O crime de trafico de pessoas incluiu-se
assim no catalogo dos crimes contra a liberdade pessoal e configurou-se como um crime
contra a liberdade de decisdo e de ac¢do. Segundo o entendimento de Anabela Rodrigues,
a norma visa proteger “a liberdade pessoal de decisdo e de acgdo tendo em vista prevenir
a protecgdo da liberdade pessoal nas suas manifestagoes ndo so de liberdade sexual, mas
também de trabalho e de dispor do préprio corpo”™>

Para além de ser um crime de dano, o supramencionado crime constitui ainda um
crime de resultado quanto ao objeto tipico da a¢do.”

Por fim, quanto ao tipo subjetivo, trata-se de um crime doloso e intencional
“Tendo em conta que os tipos legais, descritos nos n.’s le 2 exigem o elemento subjetivo
“fins de exploragdo”, isto é, exigem que o agente ofereca, entregue, etc. a vitima com
objetivo de esta vir a ser (ou pelo menos, sabendo que esta vird a ser) explorada
sexualmente, etc., no entanto, ¢ defendido que o dolo eventual, nestes casos, ndo ¢
suficiente, todavia exige-se que o agente atue com essa finalidade (dolo direto) ou, pelo
menos, saiba que o destino da vitima ird ser o de sujeicao a exploracdo sexual, laboral ou
a extragdo de orgdo (dolo necessério).””

Nem sempre o tipo legal do art. © 160 do CP teve esta forma que hoje assume.
Trata-se de uma norma que foi evoluindo com o tempo em virtude dos diversos

instrumentos internacionais que assim o impunham e das sucessivas reformas ao nosso

Codigo Penal. Numa fase mais primaria do CP, logo em 1982 o crime de TP estava

2 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Parte Geral- Tomo I- Questdes Fundamentais — Doutrinal Geral
do Crime, Gestlegal, Outubro de 2019, ISBN: 978-989-8951-24-3, p. 160.

%Gameiro, Joana (2015). O Crime de Trafico de Pessoas: contextualizagdo da legislagdo nacional e
internacional, analise do crime e comparagdo face a crimes conexos. Tese de Mestrado no ambito do 2°
Ciclo de Estudos em Direito na Area de Especializagio em Ciéncias Juridico-Forenses- Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra. P.30

% Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, processo n.° 6/08.1ZRPRT.PI- relatora Elsa Paix3o.
Disponivel:http:/www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381{df/9¢14d0f919¢c5c8ce80257cec
00309¢79

9% CARVALHO, Américo A. Taipa de - Comentario conimbricense do Cédigo Penal: parte especial. 2 ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2012- vol. ISBN 9789723220612 (T. 1).
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interligado com o trafico de pessoas com cariz sexual. “ARTIGO 217.%(Trdfico de
pessoas): 1 - Quem realizar trdfico de pessoas, aliciando, seduzindo ou desviando
alguma, mesmo com o seu consentimento, para a pratica, em outro pais, da prostitui¢ao
ou de actos contrarios ao pudor ou a moralidade sexual, serd punido com prisdo de 2 a
8 anos e multa até 200 dias.”*® A alteracdo mais marcante e mais préxima ao tipo legal
de hoje encontra o seu pano de fundo na reforma ao Codigo Penal que ocorreu em
2007.“A Convencgao de Palermo de 2004 ¢ o seu Protocolo Adicional sobre Trafico de
Pessoas, ratificados por Portugal, a transposi¢do dos instrumentos juridicos da Unido
Europeia, destinados a combater o trafico de pessoas, como a Decisdo-Quadro
2002/629/JA1 do Conselho, substituida pela Directiva 2011/36/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho, e a Convengdao de Varsovia do Conselho da Europa foram
determinantes na revisdo do Codigo Penal Portugués de 2007. Assim, introduziram-se no
tipo legal de crime de TP importantes modificagdes no sentido de cumprir os
compromissos comunitarios e internacionais respeitantes a criminaliza¢ao do trafico de
pessoas.”’’

Por forma a concluir, ndo poderiamos deixar de nos servir das sabias palavras de

Faria Costa”® «

que tragicamente o trdfico de seres humanos — com as suas mais variadas
formas de sujeicdo, de dependéncia ou até de pura e simples escravatura- se afirma nesta
pos-modernidade, como um dado inafastavel é qualquer coisa que também ninguém com
o minimo de bom senso e razoabilidade pode sequer ousar querer que toque a franja do
implausivel. E uma realidade tdo espessa, tdo viva e tdo dramdtica que nos cobre a todos
que, ndo a querem ver, seria mais do que miopia ética, seria blasféemia moral.” As
mesmas ilustram muitissimo bem o fendmeno do TSH como uma coisificagdo da pessoa
sendo esta pura e simplesmente considerada uma “rés” sem qualquer dignidade humana.

O TSH tem uma motiva¢do muito especifica que ¢ a obtencao de lucros através de uma

mercadoria: que ¢ a pessoa humana, sendo que este ¢ um problema antigo, sendo que, o

% https://dre.pt/home/-/dre/319744/details/maximized

97 Gameiro, Joana (2015). O Crime de Trafico de Pessoas: contextualizacdo da legislagdo nacional e
internacional, andlise do crime e comparagao face a crimes conexos. Tese de Mestrado no ambito do 2°
Ciclo de Estudos em Direito na Area de Especializagio em Ciéncias Juridico-Forenses- Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra. P. 29.

% COSTA, José de Faria - Direito penal e globalizagdo: reflexdes ndo locais e pouco globais. 1* ed.
Coimbra: Wolters Kluwer Portugal - Coimbra Editora, 2010. 102, [6] ISBN 9789723218206. “P.41.
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que muda de ontem para hoje ¢ a sofisticacdo com que as redes criminosas®® hoje atuam
porque a visao da pessoa como uma coisa mercantil sem o minimo de respeito e dignidade

mantém-se.

% “De certa maneira, a grande criminalidade, a criminalidade hiperorganizada ja ndo atua dentro dos
Estados. Fa-lo nesse grande mare Magnum que é a propria atuagdo global que, praticamente, ndo tem
fronteiras, nem limites. Fa-lo j4 ndo tendo em conta os Estados. Féa-lo para 14 dos Estados. Os Estados,
quando muito, sdo meras plataformas geograficas, meros nds fixos da grande teia que ¢ a criminalidade
hiperorganizada vai tecendo.” P.46.
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3.4. Pontos comuns entre o TP e 0o TOH

Sobre o crime de Trafico de Pessoas e o crime de Tréafico de Orgdos Humanos,
apesar de sistematicamente se localizarem em capitulos distintos do nosso Cédigo Penal,
o primeiro no capitulo referente aos crimes contra a liberdade pessoal e o segundo no
capitulo referente aos crimes contra a integridade fisica, ha que dizer que, muitas vezes,
parecem ter lugar em simultaneo, dependendo um do outro. Esta intima ligagcdo que se
encontra patente entre estes dois tipos legais de crime pode ficar a dever-se ao facto (e as
mais das vezes deve-se) de se afigurar como necessario traficar a pessoa para que, depois
seja possivel servir-se da mesma para os mais variados modos, seja para exploragdo
sexual, laboral ou extragao de 6rgaos. Na verdade, existem varios motivos que podem
justificar o recurso ao trafico de pessoas, tudo depende dos apetites criminosos de quem
as trafica sejam eles grandes redes criminosas ou pequenas organizagdes particulares com
tentdculos menores. A realidade ¢ apenas uma, depois de privar uma pessoa da sua
liberdade seja ela em que vertente for (ambulatoria, decisoria ou de disposi¢ao do corpo),
a vitima de tudo fara para se livrar dessas amarras criminosas, incluindo aceitar a extragao
de o6rgaos vitais que as levard até a morte certa, ou aceitar qualquer condi¢do menos digna
para os seus direitos.

Outro ponto de contacto entre TSH e TOH ¢ o facto de tutelarem bens juridicos
muito similares como o direito a vida, dignidade humana, a liberdade pessoal ¢ a
integridade fisica. Grosso modo, ndo ¢ possivel pensar-se no TSH sem que haja uma
privacdo da liberdade da pessoa, ou sem uma ofensa a integridade fisica e mental da
vitima, do mesmo modo que ¢ impossivel perspetivar-se um crime de TOH sem que haja,
pelo menos, um perigo iminente para a vida da vitima, sendo certo que havera sempre
uma lesdo da integridade fisica. Também se afigura como um dado seguro que tanto as
praticas que culminam com a comissdo de crimes de TOH ou de TSH violam
intensamente a dignidade humana, como se constituem num verdadeiro atentado aos seus
direitos fundamentais.

Ambos os tipos legais de crime comungam, genericamente, da mesma moldura
penal de 3 a 10 anos, indistintamente. Pode colocar-se em causa a efetividade de tais
molduras penais, podendo estas ser vistas como demasiado brandas. Por exemplo, no que
ao TP concerne, ndo ha uma gradagao de pena diferencial para os casos em que se trafica

a pessoa com a finalidade de lhe extrair um 6rgao, ou quando o TP tem como escopo a
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escravizagdo sexual, o que podera vir a ser criticavel, uma vez que os bens juridicos em
causa sdo diferentes, pelo que tais situagdes deveriam ter uma censura penal diferente. A
semelhanga de outros ordenamentos juridicos, também Portugal pune indistintamente
tanto aquele que trafica como aquele que recruta, preserva ou armazena os O0rgaos, sem
que haja distingdes de molduras penais consoante a importancia interventiva no
desenrolar do ilicito.

Em Portugal, o enquadramento penal também ¢ igual para aquele que trafica um
ser-humano para fins sexuais quer para fins laborais. Do ponto de vista deste trabalho,
deveriam assistir-se a diferentes graus de punicdo consoante o interveniente em causa
visto que, na pratica, aquele que trafica alguém para fins sexuais podera vir a ter a mesma
moldura penal de um outro que recorre a0 mesmo crime com o objetivo de tirar de forma
irreversivel um 6rgdo vital. A censura penal a aplicar neste ultimo caso deve naturalmente
considerar a diferente gravidade perante tal pratica, que constitui uma ofensa a integridade
fisica da vitima que pode ser grave (e na maioria dos casos ¢) podendo levar a sua morte,
0 que ndo se perspetiva que aconteca tao facilmente quando por exemplo existe o crime
de trafico de pessoas para fins sexuais.

Enquanto que o tipo incriminador do art. ® 160 do CP, relativo ao TP, prevé a
possibilidade de a pessoa ser traficada com a finalidade de extracao de 6rgaos, o mesmo
ndo acontece com o tipo incriminador do art. ° 144-B do CP, que apenas prevé uma
incriminag¢do autébnoma e especifica para o fendmeno do trafico de 6rgaos. Outro ponto
de distin¢do entre ambos os crimes € o facto de no TP se prever o uso de forca, coagdo ou
ameaca ¢ no Trafico de 6rgdos essa previsao nao existir. No ponto de vista deste escrito,
a criminalizagcdo do trafico de 6rgaos devia ndo apenas prever o recurso a forca, mas
também ser agravado, uma vez que nem sempre as vitimas “vendem” os seus orgaos de
livre e espontanea vontade, muitas das vezes fazem-no sob ameaca, coagdao ou simples
pressdo socioecondmica, variaveis de diferentes gradagdes cujas diferencas deviam ser
tidas em conta no tipo legal do art.’ 144-B do CP. Ademais, o tipo legal de crime de TP,
no n.° 3 do art.° 160 do CP'%, prevé uma agravagio para o uso de violéncia, rapto ou

ameaga grave para quem atuar profissionalmente ou quem atuar com intengao lucrativa,

100 Art.° 160, n.° 3 do CP: “No caso previsto no niimero anterior, se o agente utilizar qualquer dos meios
previstos nas alineas do n.° 1 ou atuar profissionalmente ou com a intengao lucrativa, ¢ punida com pena
de prisdo de trés a doze anos.”
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agravando-se a pena de pris@o no seu limite maximo, de 10 anos para 12 anos, ou seja, o
tipo legal prevé uma moldura penal para estes casos de 3 a 12 anos.

Esta ¢ uma nota que apenas se refere ao crime de TOH com a qual ndo estamos
totalmente de acordo. No n.° 4 do art.° 144-B do CP “as pessoas indicadas no n.° 1 do
artigo 150.° que extrairem, transplantarem ou atribuirem orgdo humano a recetor
diferente do que seria elegivel, violando as leges artis ou contrariando os critérios gerais
para transplantagdo relativamente a urgéncia clinica, a compatibilidade imunogenética
ou a preferéncia e prioridade, sdo punidas com pena de prisdo de 1 a 5 anos, se pena
mais grave lhes ndo couber por forca de outra disposi¢do legal.”. H4 uma referéncia a
punicao dos médicos que tem como moldura penal uma pena de prisdo de 1 a 5 anos,
salvo se outra pena mais grave nao lhe couber. Porém, ndao sera esta pena demasiado
branda tendo em conta os conhecimentos e a posi¢do que um médico ocupa na sociedade,
sendo-lhe reconhecido um dever juridico, e por isso, um dever de estar mais consciente
dos riscos que uma pessoa corre ao realizar um transplante seja ele de modo licito ou nao?
E de considerar que crime de TOH cometido por um médico devia ser mais punido do
que quando ¢é praticado por outra pessoa dado o seu conhecimento profundo das
implicacdes que tal pratica podera ter para a vitima. No entanto, entendimento ndo parece
ter sido acolhido pelo nosso legislador. A par da moldura penal, ¢ evidente que nao se
deve esquecer que o médico, pelo facto de o ser, estard ainda sujeito a outras sangdes que
ndo sdo penais, como por exemplo, poderd ser alvo de um processo disciplinar movido
no ambito da Ordem dos Médicos que poderd levar a uma suspensdo da sua cédula
profissional, o que consequentemente se traduzira num afastamento provisério ou
definitivo desse médico da sua atividade profissional.

Desta feita, ¢ de considerar que um crime de TOH praticado contra menores
deveria ser punido com uma pena mais gravosa, no entanto, tal ndo tem respaldo na nossa
lei. A mesma critica se mantém para o crime de Trafico de Pessoas, apesar do tipo legal
referenciar de modo autonomo o trafico de menores, pune-o com a mesma moldura penal
que o trafico de maiores.

E evidente que estas questdes relativas as molduras penais do ilicito penal terdo
que ter sempre como pano de fundo a parte geral do Codigo Penal referente as finalidades
da pena (art.° 40 do CP), os critérios de escolha da pena (art.° 70 do CP) e de determinagao
da medida da pena (art.° 71 do CP).
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4. Hipoteses praticas

Importa lembrar que cada uma das seguintes hipoteses tera um destino diferente
consoante o ordenamento juridico trazido a cola¢do sendo que na presente analise tomar-
se-30 em conta os ordenamentos juridicos que ratificaram a Convencao de Santiago de

Compostela.

1- Imagine-se que um_cidaddo portugués, com grande poder economico e

desesperado por um transplante de orgdo vital, suborna um médico para que este

viole as leges artis do sistema nacional de transplantacdo e dessa forma o

favoreca, colocando-o a frente da lista de transplantes. Quis Juris?

“O trdfico de orgdos humanos constitui uma grave violagdo dos direitos humanos e
liberdades fundamentais, uma afronta a propria nogdao de dignidade humana e de
liberdade pessoal, e uma ameaga grave para a saude e vida dos doentes, saude publica,
e para os “dadores” de orgdos. Reconhecendo que os médicos que tratem doentes no
pré-transplante e no pos-transplante se encontram numa posi¢do unica para prevenir,
detetar e denunciar este tipo de crimes assim como o dever destes profissionais
protegerem a saude e a vida dos seus doentes e de potenciais vitimas de trafico de orgdos
humanos, foi realizada uma alteragdao ao Codigo Deontologico da Ordem dos Médicos.
Esta alteragdo inclui, nomeadamente, a introdugdo do artigo 69-A referente a crimes
relacionados com a transplanta¢do de orgdaos humanos e que define as praticas que sdo
interditas ao médico realizar, auxiliar ou facilitar neste contexto bem como o seu dever
de denvincia.”'"!

Para além do Codigo Penal no seu art.° 144-B qualificar e punir como ilicito penal o
TOH, o proprio Regulamento Deontolégico dos Médicos, recentemente alterado, em 26
de maio de 2020'°2, chama a atengo para este flagelo, punindo-o, desencadeando para o
efeito, tanto os meios penais como os meios disciplinares para apurar a responsabilidade

do Médico.

101 https://ordemdosmedicos.pt/crimes-relacionados-com-a-transplantacao-de-orgaos-humanos-alteracao-

ao-codigo-deontologico-da-om/
102https://ordemdosmedicos.pt/wp-content/uploads/2020/05/Regulamento-498_2020-altera-
C%C3%B3digo-Deontol%C3%B3gico.pdf
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Nestes casos em que hd a intervengdo de Médico podemos depara-nos com duas
situagdes, ou o médico viola as leges artis modificando a lista dos elegiveis para
beneficiar um paciente, como ocorre no exemplo supramencionado, arriscando uma pena
de prisdo de 1 a 5 anos, nos termos do disposto no art.® 144-B, n.° 4 do CP, ou entdo, o
médico podera fazer parte da propria organizagdo criminosa, sendo que, nesse caso, a sua
conduta, ja se insere na moldura penal do art.° 144-B, n.°s 1 e 2 do CP, passando nestes
casos a moldura penal para 3 a 10 anos.

Paralelamente a ac¢do penal, o0 médico poderd ainda enfrentar um procedimento
disciplinar movido pela Ordem dos Médicos que nos termos do art.® 3, n.° 1 do

Regulamento da Deontologia Médica.

2- Cidadado nacional desesperado com a sua situacdo economica decide vender um

orgdo seu, para obter dinheiro. Ou o caso em que um nacional organiza uma

viagem com o objetivo final de obter um orgao. Quid Juris?

Esta hipotese pratica encaixa quase como papel quimico na al. b) don.° 1 do art.® 144-
B do CP, uma vez que ¢ dada pelo recetor ao dador uma vantagem patrimonial em troca
do seu 6rgao. Neste caso, ambos sdo punidos pelo Codigo Penal Portugués, sendo que a
moldura penal deste crime ¢ de 3 a 10 anos. Mesmo que o crime ndo tenha sido cometido
na forma consumada, a mera tentativa serd igualmente punida, nos termos do art.® 22 do
CP.

O turismo de transplantagdo nao encontra respaldo autonomo no nosso CP, porém, a
mera tentativa de trafico de 6rgaos sempre seria punida, bem como a consumagao do facto

ilicito cuja moldura penal mais uma vez seria de 3 a 10 anos.

3- Oredo extraido de dador falecido, sendo que este teria manifestado em vida a

vontade de ndo doar os seus orgdos post-mortem. Quid Juris?

Saliente-se, a titulo de nota final, que mesmo que ndo existisse este tipo legal
autobnomo a pratica destes factos sempre mobilizaria outros tipos legais, nomeadamente

e em especial a incriminagao relativa a ofensa integridade fisica grave do art.® 144 do CP.
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Em Portugal, até a presente data ndo ha registo de nenhuma decisdo que se reporte a
este tipo de crime. Contudo, ha na vizinha Espanha uma sentenca que chegou até ao
Supremo Tribunal Espanhol'® em que sdo condenados quatro arguidos pela pratica do
crime de TOH, e entre outros crimes. Nesta decisdo em particular foram aplicadas penas
de 6(seis) anos de prisdo para trés dos arguidos que foram autores do crime de TOH
consumado e uma pena de 4(quatro) anos de prisdo para o arguido coautor. Esta foi a

primeira decisao condenatoria de tal crime.

103 Disponivel em: https://www.iberley.es/jurisprudencia/primera-condena-delito-trafico-ilegal-organos-
sentencia-ts-sala-penal-n-710-2017-rec-2411-2016-27-10-2017-47807262
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5. Conclusao

Este estudo ndo teve como escopo uma resposta liquida ao problema, mas antes,
prop0Os-se analisar um topico que tdo pouca aten¢do tem recebido ndo so6 pelo Estado
Portugués, mas também por outros Estados, enunciando algumas questdes mais frageis
que podem surgir no ambito do TOH.

E importante que se entenda que este tipo legal, dada a sua recém-chegada ao
ordenamento juridico portugués, ainda detém algumas lacunas que merecem mais
aprumo- assim como sucedeu com o tipo incriminador relativo ao Tréafico de Pessoas que
foi sofrendo alteragdes com a evolugdo dos tempos.

A verdade ¢ que este estudo ndo levanta apenas questdes de direito substantivo,
mas também recorta problemas suscitados pelo facto de no TOH muitas das vezes termos
varios Estados envolvidos, seja como pais de destino, seja como pais de origem ou ainda
paises onde se efetiva o turismo de transplantacdo no seu territério. Esta panoplia de
paises envolvidos pode trazer problemas de puni¢ao de tais praticas criminosas em virtude
do facto de ndo existirem programas de extradi¢do ou cooperagao para com esses paises
e/ou o simples facto de esse crime ndo ter puni¢do prevista nesse pais, por exemplo.

Nos diversos ordenamentos juridicos elencados ao longo desta exposicdo
podemos compreender a ponderagdo diferencial que € feita por cada pais, concluindo-se
que cada qual tem a sua propria nota especifica no problema, inclusivamente dispondo de
valoragdes diferentes quanto as molduras penais que devem caber a este ato ilicito de
trafico de 6rgdos humanos. Muito dificilmente se logrard uma harmonizagao total ao nivel
legislativo, mas € possivel através do primor de alguns instrumentos internacionais obter
uma punicao justa para este fendmeno.

E fundamental reter desta explanagdo que o problema do Trafico de Orgaos
Humanos comporta violagdes a diversos bens juridicos, tais como a integridade fisica, a
liberdade ou autonomia pessoal, a dignidade pessoa humana e a vida. Podera entender-se
como central nesta discussao o bem juridico-liberdade decisoria, ja que em primeira linha,
a extracao ilicita de 6rgdos poderd consubstanciar-se como um sobrepor da vontade de
um terceiro, na obten¢do de ganhos financeiros, a vontade do proprio dador-vitima. Este
flagelo implica o recurso a matérias sensiveis como o consentimento, nao se afigurando
0 mesmo como relevante como ficou dito em tempo oportuno, principalmente se a

motivacdo do individuo for puramente monetaria e nao altruistica como as regras dos
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bons costumes assim impdem, j& que entre nds tem vigéncia o principio da ndo venalidade
do corpo.

No entanto, nao hd nada no nosso ordenamento juridico que obste a transplantagao
de o6rgdos ou mesmo a doagdo dos mesmos, desde que estes ocorram dentro do que ¢é
legalmente admissivel, e por isso, ¢ de comum entendimento que o direito a autonomia
pessoal deve ser simultaneamente protegido e respeitado, isto €, ndo se podera, como ¢
do senso comum, impor a remoc¢ao de um 6rgdo ou parte do corpo a alguém, uma vez que
isso representaria um desrespeito pela sua vontade. No entanto, apesar do individuo poder
dispor de si, desde que essa disposi¢do ndo seja contraria aos bons costumes, essa sua
liberdade decisoria tera de ser protegida pelo ordenamento juridico de lesdes de terceiros,
e ¢ por isso, que do ponto de vista deste estudo, foi criada esta nova incriminagdo legal
pelo legislador em 2019, para que se possa proteger a autonomia individual de dispor de
partes do seu corpo das ingeréncias de terceiros. E também pela razio de o nosso
ordenamento juridico proteger a vontade e liberdade decisorias do individuo que se
afigura como possivel a tutela da vontade da pessoa mesmo no pos-morte, pelo que
também ¢é punida a extrac¢do de 6rgdos em dador falecido, caso esta ndo seja a vontade do
mesmo e tenha como pano de fundo a obten¢dao de ganhos financeiros, como prevé o
disposto no art.® 144-B, n.° 1, al. a) do CP.

Facto ¢ que a todos nos, pela condi¢ao de sermos pessoas, ¢ reconhecido o direito
a liberdade decisoria, tanto em vida como na morte, podendo assim dispor do nosso corpo
consoante a nossa vontade, ignorando totalmente imposi¢des de terceiros. E, sendo o
mercado de o6rgdos tdo escasso e tdo desgovernado, teve o legislador, € muito bem, de
intervir, ja que o TOH ¢ usado muitas vezes para satisfazer apetites patrimoniais, sem que
se olhe para a pessoa que ¢ um ser dotado de dignidade e vida que tem de ser protegido
sempre, mesmo, naqueles casos em que a propria nao se consegue proteger.

“So existem dois dias no ano que nada pode ser feito. Um se chama ontem e o outro se
chama amanhd, portanto hoje é o dia certo para amar, acreditar, fazer e

principalmente viver.” — Dalai Lama
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