O CRIME DE TRAF’ICO DE PESSOAS NO C(')DIGS) PENAL REVISTO
ANALISE DE ALGUMAS QUESTOES'

A revis@io do Codigo Penal de 2007 traz consigo uma assinalavel inovag¢do no
que ao crime de trafico de pessoas diz respeito. Na sua versdo anterior a tal revisfo, o
Cdédigo tipificava, no seu artigo 169°, como crime de trafico de pessoas tdo sé aquele
que se destina & exploragdo da prostituicdo e de actos sexuais de relevo e, por isso,
incluia tal crime no capitulo dos crimes contra a liberdade e autodeterminagéo sexual.
Depois dessa revisdo, o tipo de crime de trafico de pessoas passa a abranger nfo so6 o
trafico destinado a exploragéo sexual, mas também & exploragdo laboral e a extrac¢do de
orgdos e, por isso, passa a estar integrado no capitulo relativo aos crimes contra a
liberdade pessoal. Esta alterag@io vem de encontro a normas de direito internacional e de
direito europeu que, ja desde ha alguns anos, contém esta defini¢do ampla de trafico de
pessoas. Assim, o Protocolo & Convengdo das Nag¢des Unidas contra a Criminalidade
Organizada Transnacional relativo & Prevencdio, Repress@io e Puni¢do do Tréfico de
Pessoas, em especial de Mulheres e Criangas (o Protocolo de Palermo), de 2000, estatui,
no seu artigo 3°, a), que a exploragfio a que se destina o trafico de pessoas em causa
deverd incluir, pelo menos, a exploragfio da prostitui¢do de outrem ou outras formas de
exploracdo sexual, o trabalho ou servigos forcados, a escravatura ou praticas similares a
escravatura, a serviddo e a extracglo de Orgdos. Seguem esta defini¢o de trafico de
pessoas, no dmbito da Unifio Europeia, a Decisfo-Quadro do Conselho de 19 de Julho
de 2002, relativa & luta contra o trafico de seres humanos, no seu artigo 1°, e, no a&mbito
do Conselho da Europa, a Convengéo sobre Combate ao Trafico de Seres Humanos (a
Convengio de Varsovia), de 2005%, no seu artigo 4°.

Uma outra inovag#o a assinalar (que destaco porque sobre ela me debrugarei em
particular) diz respeito & punigfio, decorrente do n° 5 do artigo 160° do Codigo Penal
revisto, da utilizagdo dos servigos ou oOrgfos da vitima de trafico de seres humanos.
Trata-se de uma inovagdio que também vem de encontro a uma norma de direito
internacional, concretamente, ao disposto no artigo 19° da ja referida Convengdo de
Varsévia.

Diante destas inovagGes, € do quadro global decorrente da revisdo do Cédigo
Penal neste 4mbito, um vasto leque de questdes podera ser abordado. Proponho-me
analisar duas dessas questdes, que me pareceram de particular importancia pratica, uma
vez que das opg¢des interpretativas que possam ser tomadas a este respeito dependera
uma muito significativa diferenca quanto ao alcance efectivo da punigio do trafico de
pessoas, incluindo a puni¢io do utilizador dos servigos da vitima.

De acordo com o artigo 160°, n° 1, do Coédigo Penal revisto, na linha dos
instrumentos normativos internacionais e europeus ja referidos, o trafico de pessoas €
definido como a conduta de quem oferecer, entregar, aliciar, aceitar, transportar, alojar
ou acolher pessoa para fins de exploragdo sexual, exploragdo do trabalho ou extrac¢io
de orgos por meio de violéncia, rapto ou ameaga grave (a)); através de ardil ou
manobra fraudulenta (b)); com abuso de autoridade resultante de uma relagdo de
dependéncia hierdrquica, econémica, de trabalho ou familiar (c)); aproveitando-se de
incapacidade psiquica ou de situagfio de especial vulnerabilidade da vitima (d)); ou
mediante a obtenc¢do do consentimento da pessoa que tem o controlo sobre a vitima (e)).

! Texto publicado na Revista do CEJ, n° 8 (especial), 1° semestre de 2008, pgs. 179 ¢ segs.
? Aprovada pela Resoluggio da Assembleia da Republica n° 1/2008, publicada no Diario da Republica de
14 de Janeiro de 2008.




Deixando de lado a andlise de outros conceitos incluidos nesta definigdo,
proponho-me analisar o alcance e extensdo do conceito de “aproveitamento de situagfo
de especial vulnerabilidade da vitima”. Trata-se de um conceito cuja interpretagéio —
parece-me ~ podera, & partida, suscitar mais dificuldades do que os outros conceitos
utilizados na definigdo em causa para indicar outros meios de pratica de trafico de seres
humanos, sobretudo pela sua potencial elasticidade. E facilmente se compreende que a
maior, ou menor, extensdo, € 0 maior, ou menor, alcance que for dado a tal conceito se
traduzira numa maior, ou menor, extensio, e num maior, ou menor, alcance da efectiva
punigio do trafico de pessoas. Uma interpretagdo demasiado restrita pouco acrescentara
a extensdo e alcance ja decorrentes dos outros conceitos utilizados para indicar os meios
de prética de trafico de seres humanos. H4 que evitar isso, dando sentido 1til a esta
referéncia. Um conceito mais amplo alargard o 4mbito da puni¢fo do trafico de pessoas,
mas pode fazer correr o risco de confundir este crime com outros crimes ou outras
infrac¢bes de menor gravidade.

Uma considerac¢do prévia se impde, antes de mais.

A proposta de Lei apresentada pelo Governo na Assembleia da Republica’
diferia, a este respeito, da versdio entretanto aprovada. Tal proposta falava em
«aproveitamento de qualquer situagfio de vulnerabilidade da vitima», quando a verséo
aprovada fala em «aproveitamento de situacéio de especial vulnerabilidade da vitima». A
versdo da proposta de Lei seguia mais fielmente os termos do Protocolo de Palermo,
que fala em “abuso de situagdo de vulnerabilidade”. A versfo aprovada corresponde aos
termos da versdo anterior do Codigo (decorrente da Lei n® 99/2001, de 25 de Agosto),
que punia (no artigo 169°) apenas o trafico de pessoas destinado & exploragfio sexual e
se referia ao «aproveitamento de uma situagio de especial vulnerabilidade da vitima».
Apesar de alguma aparéncia em sentido contrario (e de, portanto, ser discutivel a
oportunidade da alteragfio efectuada), nio me parece que possa afirmar-se que tenha
sido inten¢8io do legislador atenuar o alcance que, neste aspecto, decorre do Protocolo
de Palermo e dos termos por ele utilizados, assim como dos outros instrumentos
internacionais que seguem tal Protocolo e tais termos. Tal seria contraditoério com o
evidente e declarado propésito que subjaz a revisdo e que € o da conformagfo da ordem
juridica nacional com tais instrumentos normativos internacionais. Assim sendo, a
alteragio efectuada ndo poderd acarretar, no plano da interpretagfio, resultados
substancialmente diferentes dos que resultariam da verséo constante da proposta de Lei,
mais fiel a letra do Protocolo de Palermo.

Como vimos, a versdo anterior do Codigo (decorrente da Lei n° 99/2001, de 25
de Agosto), que punia apenas o trafico de pessoas destinado a exploracfio sexual, j& se
referia ao «aproveitamento de uma situagfio de especial vulnerabilidade da vitimay.
Pode dizer-se que o facto de a versfo actual do Codigo nfio se restringir ao tréfico de
pessoas destinado & exploragdo sexual torna mais importante e decisiva a opgo tomada
quanto & interpretacéio do conceito em causa.

Uma outra questio que me proponho analisar diz respeito & puni¢do da
utilizac@io dos servigos e orgdos da vitima de trafico de pessoas, puni¢io decorrente,
como ja vimos, do n° 5 do artigo 160°. Estatui este preceito que tal puni¢do supde o
“conhecimento” da pratica do crime previsto no n° 1 (ja citado) e no n° 2 (que pune o
trafico de menores, independentemente da utilizacdo dos meios referidos no n° 1) do
mesmo artigo. Proponho-me analisar o sentido e alcance deste “conhecimento” & luz da
defini¢iio das varias categorias de dolo. Também me parece que desta questdio
dependera, em grande medida, a dimensfo efectiva (até em termos quantitativos) da
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punicdo do utilizador dos servigos da vitima de trafico de pessoas, por razdes que
adiante especificarei.

Antes de entrar na andlise de cada uma destas questdes, justifica-se que me
detenha, ainda que brevemente, na analise do bem juridico protegido através da punigfo
do trafico de pessoas. Na verdade, desta consideracdo se poderd colher, de forma
logicamente prioritaria, uma luz que me guiaré na tarefa interpretativa que me proponho
efectuar.

E claro que estd em causa, no tipo de crime de trafico de pessoas, desde logo
pela sua inserco sistematica, o bem juridico da liberdade pessoal. Mas nfo se trata de
uma qualquer violagdo da liberdade pessoal. Podemos dizer que ¢ uma “qualificada”
violagdo dessa liberdade pessoal que esta em causa. E “qualificada” porque afecta de
modo particular a dignidade da pessoa humana, reduzida a objecto ou instrumento (meio
e ndo fim em si mesmo, a luz da tdo famosa visdo Kantiana). O proprio conceito de
“trafico” de pessoas evoca este sentido de “mercantiliza¢8io” dessas pessoas, reduzidas a
objecto, quando lhes ¢ inerente (também segundo a visdio Kantiana) uma dignidade, ¢
nunca, como em relacdo as coisas, um prego. Também o conceito de “explora¢fo”,
comum, na defini¢fio legal, as varias formas de trafico para “explorag@o” sexual ou para
“exploragdo” do trabalho, tem este sentido de reifica¢do da pessoa, da sua degradagfo a
meio ou instrumento para fins de satisfagfio sexual ou econémica de outrem.

Esta, ainda, em causa a dignidade da pessoa humana (e desta forma se encontra
um elo de ligag8o entre esta e as restantes formas de trafico de pessoas), para além da
liberdade pessoal e da integridade fisica, no trafico de pessoas para extrac¢do de 6rgéos.
E que a pessoa nfo fem um corpo, é um corpo. E a exploragio comercial do seu corpo,
ou de partes do seu corpo, nfo pode deixar de a atingir na sua dignidade de pessoa.

E também por isso, porque estd em causa a exploragdo comercial do corpo, esta
em causa essa dignidade, de modo particular, na exploragéo da prostitui¢io e é isso que
justifica a sua consideracdo especifica em rela¢fio a outras formas de trabalho (porque
ndo pode equiparar-se a outras formas de trabalho, independentemente do tratamento
juridico que lhe seja dado em geral).

Esté4, pois, em causa, no trafico de pessoas, para além da liberdade pessoal, a
dignidade da pessoa humana. E isso que confere particular gravidade a este crime. E tal
ndo pode, obviamente, ser ignorado na interpretaco dos conceitos e na andlise das
questdes que giram em torno da punigo desse crime.

Mas vejamos, entdo, como superar as dificuldades que poderfo surgir da
interpretacio do conceito de “aproveitamento de uma situagdo de especial
vulnerabilidade da vitima”. Tais dificuldades compreendem-se facilmente a partir de
uma questdio como a seguinte.

Sera a pobreza (ou, até, a pobreza extrema), quase sempre presente nas situagfes
de imigracfio para fins laborais, ou nas situagdes de exercicio da prostituigdo, uma
situagdo de “especial vulnerabilidade”? N&o chegaremos demasiado longe por esta via?
Mas que situages configurardio, entfdo, uma situa¢do de “ especial vulnerabilidade™? E
que tipo de préticas configurard uma situagfio de “aproveitamento”?

Nao podemos ignorar que estamos perante um crime contra a liberdade pessoal
como vimos. Mas a distingdo entre uma conduta autenticamente livre e uma conduta
ndo livre nem sempre ¢ clara. Ha, a este respeito, muitas zonas de penumbra, ndo apenas
zonas absolutamente claras e zonas absolutamente escuras. A conduta nfo livre ndo é
apenas a que ¢ fruto da vis absoluta, da violéncia ou da completa privago da liberdade
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situagdes concretas, onde vérios factores, com maior ou menor intensidade, a podem
limitar e condicionar.

E por isso que, com clareza, o Protocolo de Palermo (tal como, na sua sequéncia,
a Conven¢do de Varsévia e a Decisdo-Quadro do Conselho de 19 de Julho de 2002)
estatui, no seu artigo 3° b), que o consentimento da vitima de tréfico de pessoas €
irrelevante se tiver sido utilizado qualquer um dos meios referidos na alinea a) (onde se
inclui o aproveitamento de uma situagdo de vulnerabilidade). Esse aproveitamento e
essa vulnerabilidade tornam inauténtico tal consentimento como manifestacdo de
liberdade. N&o se trata de ser paternalista (substituir-se & vitima no juizo sobre o seu
proprio bem), mas de ser realista (nfo acreditar, ilusoriamente, numa qualquer
manifestacfio externa de vontade).

Compreende-se a importdncia do destaque que € dado pelos instrumentos
normativos em questfio a irrelevancia do consentimento da vitima. Uma manifestac&o
externa (e, até, formal) de consentimento poderia servir de facil pretexto para encobrir
situacBes contrarias & genuina e auténtica liberdade das pessoas. Dessa irrelevincia em
casos de aproveitamento de situagdes de vulnerabilidade da vitima podera, pelo
contrério, decorrer um muito mais amplo alcance da punigéo do trafico de pessoas.

Sera importante assinalar, a este respeito, como, a propdsito da consagra¢io
dessa irrelevancia no texto do Protocolo de Palermo, se digladiaram os adversarios e os
partidérios da legalizacdo da prostituicio®. E claro que sdo questdes distintas a da
punicéo do trafico de pessoas para exploragdo da prostituic8io e a da criminalizagfo, ou
legalizagfo, da exploracdo da prostitui¢do em geral. Mas considerar irrelevante o
consentimento em situagdes de aproveitamento de uma situagfo de vulnerabilidade
(onde poderdo enquadrar-se um grande nimero de mulheres que exercem a prostitui¢éo)
podera ter um alcance pratico que se aproxima daquele que poder ter a criminalizagfo
da exploragéio da prostitui¢io em geral, tal como, inversamente, considerar a relevincia
desse consentimento podera ter um alcance pratico préximo daquele que podera ter a
legalizagdio da prostituigio.

Mas, por outro lado, hd que tragar fronteiras. Ndo pode a punigéo do trafico de
pessoas confundir-se com a puni¢fo da exploragdo da prostitui¢io em geral, que se
reveste de gravidade menor (independentemente das opgdes de politica criminal que,
quanto a esta, sejam tomadas). O Cddigo Penal, na versfo anterior (artigo 170°) como
na versdo posterior a revisdo de 2007 (artigo 169°), pune autonomamente o lenocinio,
em termos obviamente mais brandos (sobretudo no que toca ao lenocinio simples) do
que os do tréfico de pessoas.

Por outro lado, também no plano da exploragfio laboral se impde tragar uma
fronteira entre o trafico de pessoas e o auxilio a imigrag8o ilegal (também ele associado,
na maior parte dos casos, a situagdes de pobreza e vulnerabilidade) e entre o trafico de
pessoas € qualquer situagfio de desrespeito dos direitos laborais (sendo certo que a
garantia destes direitos se justifica precisamente porque a relagfio laboral suple, em
geral, uma situagfo de vulnerabilidade da parte do trabalhador).

H4, pois, que tracar estas fronteiras. Para isso, poderemos socorrer-nos de alguns
auxilios.

O primeiro desses auxilios vem-nos dos trabalhos preparatérios do Protocolo de
Palermo. Ai se refere que o aproveitamento de uma situagio de vulnerabilidade supde
que a vitima n#o tenha “outra alternativa real e aceitdvel” senfio submeter-se ao trafico.
Esta mesma expresséo foi retomada no artigo 1°, ¢), da Decisfo-Quadro do Conselho de
19 de Julho de 2002.

* Ver Monica O’ Connor e Grainne Healy, The Links Between Prostitution and Sex Trafficking: a Briefing
Hanbook, 2006, htpp://action.web.ca/home/catw/attach/handbook.pdf, pg. 10.




E de salientar, pois, que a alternativa em causa ha-de ser “real e aceitdvel”. Pode,
pois, haver alternativas ndo “aceitaveis”. Podera, a partida, dizer-se, por exemplo, que a
fome serd uma alternativa, mas nfo “aceitavel”...

Um outro auxilio para “desbravar caminho” nesta tarefa interpretativa € o da
descrigio empirica de alguns indicios que podem funcionar como sintoma de
aproveitamento de uma situagiio de vulnerabilidade. E o que tem feito a Organizagio
Internacional do Trabalho, através da defini¢do de linhas-guia para a identificagdio do
trabalho forcado’. Esses indicios serfio a violéncia fisica ou sexual, a restrigio de
movimentos dos trabalhadores (proibi¢do de saida do local de trabalho, restricdes ao
contacto com pessoas € ambientes alheios a relagfo de trabalho, tudo isso com eventual
propésito de maximizar a produtividade), o trabalho como forma de pagamento de uma
divida (a debt bondage, uma situagdo que, em muitos casos, se aproxima da escravatura,
em que, de algum modo, a pessoa serve de “garantia” desse pagamento € em que, com
frequéncia, o préprio montante da divida ¢ sobrevalorizado ou nfio chega, sequer, a ser
determinado), a reteng#o de salarios ou a recusa de pagamento destes sem justa causa, a
retengdo de passaportes ou documentos de identificagiio (com os inerentes riscos de
expulsdo a qualquer momento, ou a impossibilidade de prova da identidade) e a ameaga
de dentincia as autoridades (sobretudo as relativas a imigracdo) da situagéio de
ilegalidade. Para além destas situagGes mais evidentes e incontroversas, a O.1.T néo tem
considerado a simples circunstincia de o salario ser inferior ao minimo legal como
indicio de trabalho forcado, embora o possa ser se estiver associado a outros indicios,
ou se se verificar uma grande despropor¢do entre 0 montante do salério € o niimero de
horas de trabalho.

No que a exploragio da prostitui¢éio diz respeito, também tém sido indicados por
varios organismos alguns indicios que poderfio ajudar a distinguir a situag8o de trafico
de outras situagdes de exercicio da prostitui¢io.

Assim, por exemplo, as autoridades policiais de Essen, na Alemanha, indicam os
sinais seguintes®: fecho mecénico de entradas ¢ saidas dos locais de exercicio da
prostituicdo (ou vigilincia desses locais com guardas), controlo electronico de
movimentos ou outras formas de limitagdo da liberdade de movimentos, janelas com
barras, privacdio de passaportes ou documentos de identificagdo, desconhecimento de
qualquer lingua para além da lingua nativa, desconhecimento da forma de entrada no
pais de destino, pregos de servigos abaixo dos do mercado, impossibilidade de gerir
autonomamente os rendimentos da actividade, situa¢Ses de ansiedade ou abandono,
obrigagdo de obter determinado rendimento didrio, obrigagiio de pagamento de dividas
de montante elevado.

A policia holandesa também indica vérios sinais, fazendo corresponder a cada
um deles uma determinada pontuacfio, conforme a sua maior ou menor relevincia
indiciaria’: privagio de documentos de identificacio (10 pontos), ilegalidade da
permanéncia no pais de destino (10 pontos), documentos falsificados (10 pontos),
impossibilidade de gestdo auténoma dos rendimentos (10 pontos), rendimentos
destinados ao pagamento de dividas (10 pontos), privagdo da liberdade de movimentos
(10 pontos), obrigacdo de obtencio de um rendimento didrio minimo (10 pontos),

* Ver Human Trafficking and Forced Labor Exploitation — Guidance for Legislation and Law
Enforcement, ILO, Genebra, 2005.

¢ Apud Anti-Trafficking Modules for Judges and Prosecutors, Internacional Center for Migration Policy
Development, Viena, 2005, pgs. 107 e 108.

7Apud, Anti-Trafficking, cit..., pgs 108 e 109.




obrigagfio de aceitacdio de determinado tipo de préticas sexuais (10 pontos), isolamento
social (10 pontos), ameacgas de violéncia fisica ou sinais de violéncia fisica (10 pontos),
chantagens ou ameagas sobre a familia (10 pontos), medo (10 pontos), atitude servil (10
pontos), documentos obtidos por terceiros (8 pontos), subtraccdo de uma parcela
substancial dos rendimentos da actividade (6 pontos), actividade sem hordrio ou com
um numero de horas desproporcionado (6 pontos), auséncia de alojamento préprio (6
pontos), dificuldade em localizar o local de exercicio da actividade (4 pontos),
nacionalidade de um pais normalmente identificado como pais de origem das redes de
trafico (4 pontos).

De acordo com a experiéncia italiana, sdo sinais indicadores de uma situagéo de
trafico de pessoas para fins de exploragio sexual®: violéncia sexual ou de outro tipo;
retengdo dos passaportes pelo proxeneta; controlo continuo, normalmente através de
telemével; obrigagdo de informacfo a respeito de todos os rendimentos da actividade,
com sangdes em caso de ocultagfo; atribuigio ao proxeneta de uma percentagem
superior a metade dos ganhos, mesmo assim com obrigagéo de pagamento do sustento
por parte da mulher; decisdo sobre horarios e outras condi¢Ges de trabalho sem qualquer
participagdo da mulher; obrigacio de aceitagfio de qualquer cliente e de relagdes sexuais
ndo protegidas; decis@io do preco dos servigos apenas pelo proxeneta; obrigacio de
prética de um niimero minimo de relagdes sexuais, independentemente das condi¢des de
saide; proibicdo de regressar ao pais de destino; regressos temporarios a esse pais
decididos pelo proxeneta e sujeitos ao seu controlo estrito; ameacas aos familiares no
pais de origem; isolamento social e desconhecimento da lingua do pais de destino;
extrema pobreza; obrigacdo de pagamento das despesas de viagem, sendo estas, com
frequéncia, inflacionadas ou néo fixadas com precisdo; manipulagfo de ritos religiosos €
supersti¢des para refor¢o do poder do proxeneta (no caso particular de mulheres
nigerianas); medo de que a condigfo de prostituta seja revelada no pais de origem.

Como sinais indicadores comuns ao trafico para exploragdo laboral e para
exploracdo sexual, o Manual do International Center for Migration Policy Development
que vimos citando’ indica os seguintes: retencdo de documentos pelo “traficante”;
proibigdo ou restri¢fio de contactos com outras pessoas para além do “traficante” e,
mesmo, com outras pessoas também a este sujeitas; ameagas para ndo abandonar a
actividade; isolamento, desconhecimento da lingua do pais de destino e separagfio de
amigos e parentes; actividades ligadas a organizag#o criminosas.

A utilizag8o legal de conceitos indeterminados como os de “vulnerabilidade” ou
de “especial vulnerabilidade”, sem mais especificacdes, pode conduzir a que se
restrinjam os casos neles enquadriveis a situagbes extremas, que até poderiam
enquadrar-se noutros conceitos também utilizados na defini¢do dos meios de pratica de
trafico de pessoas (“violéncia”, “rapto”, “ameaga grave”, etc.) ¢ sem conferir um
significativo sentido 1til a tais conceitos. E, por isso, hd quem defenda a necessidade de
especificagdo legal desses conceitos.

E exemplar, a este respeito, o caso Siliadiny c. France, apreciado no Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem'® & luz do artigo 4° da Convengdio Europeia dos
Direitos do Homem, que proibe a serviddo e o trabalho forcado. Uma jovem togolesa de
15 anos efectuava servigos domésticos sem retribui¢dio, durante quinze horas por dia e
durante sete dias por semana. Os seus documentos estavam na posse dos patrdes, com o
pretexto de que serviriam para a sua regulariza¢fio, o que, porém, nunca veio a suceder e
criou nessa jovem um constante receio de vir a ser expulsa. O tribunal francés que

8 Apud, Anti-Trafficking, cit..., pg. 109.
® Ver pg. 110.
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analisou o caso inicialmente ndo considerou que se tratasse de uma situagfio de trabalho
forcado ou de aproveitamento de vulnerabilidade, porque a jovem em questio podia
telefonar para casa, exprimia-se bem em francés, nunca se queixou das condigdes de
trabalho e estava sujeita a uma carga horaria excessiva, mas ndo a ponto de se
considerar que as suas condi¢des de trabalho fossem atentatérias da dignidade humana.
Para tal, seria necessario que o trabalho fosse insalubre ou exigisse uma forga fisica
superior as capacidades do trabalhador, ou que se verificassem agressdes ou insultos. O
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem considerou que a situacgfo descrita colocava a
jovem em questdo completamente & mercé do empregador e que a sua aceitagdo das
condi¢des de trabalho nfo poderia considerar-se livre, dado o seu receio constante de
expulsdo. Censurou a legislagfio francesa pela sua ambiguidade e por a indeterminagéo
de conceitos nela utilizados nfio permitir que uma situagdo como esta ndo seja
considerada “trabalho forcado™.

Um outro caso, este da Bélgica, também ilustra as dificuldades da auséncia de
especificacdo legal das situacdes de “aproveitamento de vulnerabilidade”!!. Uma jovem
guineense efectuava servigos domésticos e néo recebeu saldrios durante nove meses. O
seu patrfo retinha os seus documentos de identificag@io e a sua permanéncia na Bélgica
ndo estava regularizada. De acordo com o Cédigo de Imigragéio belga vigente na altura,
as situagdes de irregularidade e de pobreza (ou “situagdio precéria”) configuravam uma
situacdo de “vulnerabilidade” Neste aspecto, a lei belga limitava a indeterminagfo deste
conceito (ao contrario da Lei francesa acima referida). No entanto, ja se mantinha essa
indeterminagfio quanto s praticas que pudessem configurar, da parte do empregador,
“abuso” dessa “vulnerabilidade” (nfo eram, designadamente, especificadas situagdes
como a reten¢do de documentos ou salérios). Por este motivo, € porque se tinha provado
que o empregador se esforcou por regularizar a situagdo dessa jovem, este ndo foi
condenado por trabalho forgado.

Num outro caso, o Tribunal Correccional de Li¢ge, numa sentenca de 2004,
pronunciou-se sobre a situagfio de um trabalhador que recebia um salario de um euro
por hora e trabalhava durante 50 horas por semana, sem qualquer protecgéo social, e que
afirmava que s6 a sua muito precéria condi¢dio econdomica, e as suas necessidades de
sobrevivéncia, o tinham levado a aceitar trabalhar nessas condigdes. Poderia considerar-
se que estariamos perante um exemplo de uma situagiio em que, de acordo com a
expressdo usada nos trabalhos preparatérios do Protocolo de Palermo, a esse trabalhador
ndo resta uma “alternativa real e aceitavel” para além da aceitacdio do trabalho nessas
condigdes. No entanto, o Tribunal nfio entendeu assim, salientando que o empregador
permitia que o trabalhador deixasse o trabalho a qualquer momento.

Tal como essa Lei belga, hé outras legislagdes que especificam, de uma ou de
outra forma, as situagBes enquadraveis no conceito de “abuso de vulnerabilidade™'.

Assim, por exemplo, o Cédigo Penal aleméo, no seu artigo 233°, que pune o
trafico de pessoas para exploragdio laboral, fala em «aproveitamento de uma situagdo de
abandono ou necessidade decorrente da permanéncia num pais estrangeiro». Pode dizer-
se que esta especificagfio nfo vai muito mais longe do que o conceito de “abuso de
vulnerabilidade” do Protocolo de Palermo. Na prética judiciaria, o enquadramento neste
conceito tem sido reservado a situa¢Ges extremas de uso de violéncia fisica, privacéo da
liberdade de movimentos ou ameagas graves.

Em Italia, o artigo 600° do Cddigo Penal (na versdo dada pela Lei n® 228, de 11
de Agosto de 2003) define “abuso de vulnerabilidade” como «aproveitamento de uma

' Ver Rohit Malpani, Legal Aspects of Trafficking for Forced Labour Purposes in Europe, ILO, Genebra,
2006, pg. 7.

12 Ver Rohit Malpani, op. cit., pgs. 8 e segs.




situagdo de inferioridade fisica ou mental ou de pobreza». Este preceito tem sido
criticado por, sendo aparentemente taxativo, nfo abranger outras situagdes, como o
medo de expulsdo ou a retengfio de documentos.

No Reino Unido, a Lei define “abuso de vulnerabilidade” como uma situa¢do em
que a vitima ¢é solicitada ou incitada a exercer uma actividade em razdo de uma sua
doen¢a fisica ou mental, de uma deficiéncia, da sua juventude, ou da sua relagdo
familiar com outra, sendo que se nfo se verificasse alguma destas situacdes, essas
pessoa recusaria essa solicitacdo ou resistiria a esse incitamento. N&o se especifica,
porém, que tipo de actos, da parte do empregador, podem ser considerados abusivos.

O Cobdigo Penal do Luxemburgo (artigo 379bis) define “abuso de
vulnerabilidade” como o «aproveitamento de uma situagfio de particular vulnerabilidade
da vitima, tal como a sua situa¢io administrativa ilegal ou precéria, a gravidez, a doenca
ou a deficiéncia fisica ou mental». O aproveitamento de uma das referidas situagdes
configurara uma situagéio de trafico, ainda que o empregador conceda ao trabalhador
certos beneficios minimos. E a enumeragfo referida nfio ¢é taxativa.

Nos Estados Unidos, o “abuso de vulnerabilidade” é definido no Victims of
Trafficking and Violence Prevention Act, de 2000, diploma anterior a aprovagdo do
Protocolo de Palermo. De acordo com essa definicdo, havera “abuso de
vulnerabilidade” se o “traficante” levar a pessoa a crer que, ela ou outra pessoa, sofrerfio
um dano grave ou uma restrigdo fisica se ndo efectuarem um determinado trabalho ou
servigo, ou se o “traficante” usar abusivamente um procedimento legal (ou ameagar
fazé-1o), como poder4 ser a dentincia perante os servigos de imigracdo da irregularidade
da situagfo do trabalhador.

Outro tipo de auxilios para a tarefa interpretativa a que me propus pode ser dado
por defini¢cdes de “trabalho forgado” constantes de diversos instrumentos normativos. O
Protocolo de Palermo, como vimos, define como trafico de pessoas o que se destina a
exploracdo de trabalho for¢ado, mas nfo define este conceito. Essa defini¢do consta,
porém, do artigo 2° n° 1, da Convengéo da O.L.T. © 29, de acordo com o qual ¢ trabalho
forcado todo aquele que se realiza «sob a ameaga de uma sang#o, ¢ para o qual a pessoa
em questdio ndo se ofereceu voluntariamentey». E também a legislagdo de varios Estados
contém varias defini¢bes de “trabalho forcado”. Assim, por exemplo, o Cdodigo Penal
alemé&o, no seu artigo 233°, pune o trafico para exploracio de trabalho quando neste se
verificam condi¢es «que revelam uma grande disparidade com as condi¢Bes de
trabalho de outros trabalhadores que realizam a mesma tarefa, ou tarefas equiparaveis».
Em Franga, o artigo 225° n° 4, do Codigo Penal pune o trafico para explora¢do de
trabalho forgado, sendo este definido como o que é efectuado «em condi¢Ges (de vida e
de trabalho) contrérias & dignidade da pessoa humanay. O artigo 225° n° 13, do mesmo
diploma define como trabalho forgado aquele que é pago em montante «sem qualquer
propor¢do com a importincia da tarefa realizada» e o n° 14 do mesmo artigo define
trabalho forgado também como aquele que é efectuado «em condigdes (de vida e de
trabalho) contrarias a dignidade da pessoa humanay». O artigo 433° do Cédigo Penal
belga, na redac¢fio dada pela Lei de 10 de Agosto de 2005, pune o trifico para
exploragdo de trabalho quando este se efectua «em condi¢des contrarias & dignidade
humana». Na apresentacfio desta Lei e numa directiva dirigida ao Ministério Piblico, o
Ministro da Justica belga especificou algumas das condigdes de trabalho que podem ser
consideradas «contrérias & dignidade humana»: nimero excessivo de horas de trabalho,
trabalho nfio pago ou com saldrios baixos, inseguranga. Se se verificar este tipo de
condi¢des de trabalho definido na legislagdo francesa e belga, ndo serd, nesses paises,
necessario provar que séo utilizados métodos coercivos para que estejamos perante um




crime de trafico de pessoas (na legislagdo belga, o uso de coergdo ¢ referido como
circunsténcia agravante).

Uma ultima referéncia, nesta panordmica de possiveis auxilios na interpretagio
do conceito de “aproveitamento de uma situagfio de especial vulnerabilidade”, deve ser
feita & criminalizagdo autonoma de actos concretos que traduzem esse abuso. Na
verdade, essa criminalizagfio justifica-se precisamente porque tais actos representam
normalmente uma concretizagéio desse abuso. E, por isso, a sua pratica, para além de
configurar um crime em si mesmo, pode ser indicio seguro da pratica de um crime de
trafico de pessoas por aproveitamento de uma situagéio de especial vulnerabilidade'.

Assim, a Convengfio de Varsovia, no seu artigo 20°, impde a criminaliza¢io de
actos relacionados com documentos de viagem ou de identificagfio quando efectuados
com o propoésito de permitir o trafico de pessoas: a falsificagdo desses documentos, a
obtengdio e fornecimento desses documentos falsificados, a retengfo, ocultagdo,
danificagfio e destrui¢dio desses documentos. Nesta linha, o Cdodigo Penal portugués
revisto, no n° 6 do artigo 160° pune esta ultima situa¢fio (a retengfio, ocultagdo,
danificagfo e destruigfio desses documentos), mas nfo pune as outras duas quando
especificamente realizadas no &mbito do crime de trafico de pessoas (podendo elas ser
enquadradas nas normas gerais relativas aos tipos de crime de falsificagdo de
documento ¢ uso de documento falso).

A puni¢fio da retengfio, ocultagdo, danificacdo e destruigdo de documentos de
identificacfio no quadro do trafico de pessoas também resulta da legislagdo de outros
paises: do referido Victims of Trafficking and Violence Prevention Act norte-americano,
do Identity Cards Bill do Reino Unido, do artigo 165° do Codigo Penal da Moldova e do
artigo 418°%a do Cédigo Penal da Macedonia.

O referido artigo 165° do Codigo Penal da Moldova pune autonomamente, para
além do confisco de documentos de identificagdio, outros actos praticados como
instrumento de trafico de pessoas e sinal evidente de abuso de vulnerabilidade: o
trabalho obrigatorio para pagamento de dividas (debt bondage) e a ameaga de revelagdo
de informagfo confidencial & familia ou outra pessoa.

Depois de todo este trajecto panordmico por varios instrumentos que nos podem
servir de auxilio, é chegado o momento de formular algumas conclusdes e de apresentar
uma minha proposta de interpretag#o.

Em primeiro lugar, parece-me dever afirmar que a circunsténcia de o conceito
em questfio («aproveitamento de uma situagio de especial vulnerabilidade») se revestir
de alguma indeterminagfio, € de na ordem juridica portuguesa (ao contrdrio do que,
como vimos, se verifica noutros sistemas nacionais) nfo haver alguma forma de
especificagdio do mesmo que limite tal indeterminagfo, ndo deve servir para reduzir o
seu alcance. Ndo me parece aceitivel a tese subjacente ao acérddo proferido pelo
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem no caso Siliadiny c. France (tal como a
decisfio do tribunal francés nesse caso ou a outras decisdes acima referidas), segundo a
qual a indetermina¢8o desse conceito nfo permite conferir-lhe um sentido util, ou
restringe as situagdes nele enquadraveis a situa¢les extremas, em Gltima anélise também
enquadraveis noutros conceitos utilizados para definir os meios através dos quais é
praticado o crime de trafico de pessoas (“violéncia”, “rapto”, “ardil”, etc.). As regras
gerais de interpretagdo impdem (artigo 9°, n° 3, do Cédigo Civil) que se parta do
principio de que existe tal efeito util. Através deste conceito, o legislador quis

" Poder4 ser discutida a questio de saber se, neste caso, o crime de trafico de pessoas consome o outro
crime que serve de instrumento para a sua prética. No serd assim se a prética deste outro crime (a
retencéio de documentos de identidade, por exemplo) envolver outros bens juridicos para além dos que
envolve o trafico de pessoas.




acrescentar outras situagdes as que ja estdo de outro modo previstas, sabendo que um
numero significativo de situagbes merecedoras de grave censura e de verificagio
frequente ficariam, de outro modo, desprovidas de censura penal. Saber como delimitar
essas situacOes e tracar as fronteiras respectivas € questdio sobre que me debrugarei de
seguida, mas penso dever partir da ideia de que o legislador néio as quis reservar a casos
extremos ou de verificagéo rara.

N&o me parece que estejamos perante um grau de indeterminagéio incompativel
com o principio da legalidade e com as exigéncias de certeza proprias do Direito Penal.
N&o me parece que essa indeterminagfo seja maior do que a de outros conceitos
utilizados no Cédigo Penal, tradicional e pacificamente aceites num quadro de respeito
pelo principio da legalidade (“motivo futil”, “meio insidioso”, “compreensivel emogio
violenta”, “motivo de relevante valor social e moral”, “ameaga com mal importante”,
“factos que astuciosamente provocou”, etc.).

Isto ndo significa que uma especificagdio do conceito, como a que fazem outros
sistemas nacionais, nfio seja til (e até nos € util a nos, de outro sistema, para efeitos de
interpretagfio, como estamos a verificar agora). Mas deve reconhecer-se que, como
vimos, alguns dos conceitos que pretensamente deveriam especificar o conceito mais
geral de “aproveitamento de situagfio de vulnerabilidade™ acabam por nfo trazer muito
mais no plano da determinagio, e sfo quase igualmente indeterminados. Por outro lado,
todas as exemplificagdes a que recorrem varios sistemas nacionais deixam de fora
algumas situagdes igualmente graves ¢ merecedoras da tutela penal. Assim, ¢
conveniente que, para este efeito, uma qualquer enumeragéo de situagdes (quer as que,
da parte da vitima, identificam as situa¢des de “vulnerabilidade”, quer as que, da parte
do agente, identificam as situa¢des de “aproveitamento”) n#o se revista de caracter
taxativo. A técnica dos exemplos-padrdo poderia, para este efeito, ser util.

Uma outra observacdo que me parece oportuna € a seguinte. Todas as
exemplificagdes, legais ou de outro tipo, como as descrigbes empiricas de indicios na
base da experiéncia policial a que acima fiz referéncia, sfo uteis. Mas, em regra, tal néo
significa que baste a verificagdo de algum desses exemplos ou indicios para caracterizar
uma situagéo de trafico, nem, também, que baste a auséncia de algum desses exemplos
ou indicios para afastar essa caracteriza¢do. Nem que baste a verificagdio de alguma
liberdade da vitima, ou de alguma vantagem material ou de outro tipo para a vitima,
para afastar essa caracteriza¢do. Importa colher uma visfio global da situagfio, com um
balanco de todas as eventuais vantagens ou desvantagens para a vitima e de todas as
privagdes, ou nfo privagdes, de liberdade na perspectiva da vitima. Dessa visdo e
balango globais € que dependera a conclusio a tomar.

Como vimos, a liberdade, na sua autenticidade, pode ser afectada ou anulada
pela situagdo de vulnerabilidade e pelo aproveitamento que dessa situagfio possa ser
feito. Por isso, o Protocolo de Palermo acentua, como também vimos, a irrelevancia do
consentimento da vitima nestas situa¢des. Podemos dizer que, independentemente do
tipo de vulnerabilidade em questfio, ha situacdes que se aceitam s6 por causa dessa
vulnerabilidade e nunca seriam aceites se essa vulnerabilidade nfo se verificasse. Este
aspecto e esta relagdo de causalidade sdo de ter em consideragfio, como assinala a
legislagdo do Reino Unido acima referida. Porque assim é, o consentimento é
irrelevante, independentemente de qualquer comportamento activo e coercivo da parte
do agente do crime.

E de ter presente a ideia, evocada nos trabalhos preparatérios do Protocolo de
Palermo e retomada na Decisfo-Quadro do Conselho de 19 de Julho de 2002, de que se
verifica uma situagfio de vulnerabilidade quando & pessoa em questdo nfio resta uma
“alternativa real e aceitdvel” senfio submeter-se ao que lhe € proposto. A ideia de




“aceitabilidade” faz apelo a um critério de razoabilidade. H4, como vimos, alternativas
que nfo sdo humanamente aceitdveis. A expulsdo do pais pode ser uma alternativa no
“aceitivel” e, por isso, se é o risco dessa expulsdo que determina a aceitagdo de
determinadas condig¢Ges de trabalho, podemos estar perante uma relevante situagdo de
vulnerabilidade. Também a pobreza extrema pode levar & aceitagdo de determinadas
condigdes de trabalho. Se estd em risco a sobrevivéncia pessoal ou familiar, podemos
estar, também, nestes casos (de verificaco frequente), perante uma alternativa nfo
“aceitével”.

Ha que considerar, pois, a autenticidade da liberdade de opg¢éo da pessoa. Como
tem sido salientado pela O.LT.!, essa liberdade deve ser salvaguardada quer no
momento da aceitagfo inicial de um determinado trabalho, quer durante a permanéncia
da relagdo de trabalho. Pode um trabalho ser aceite livremente na sua fase inicial e
passar a verificar-se alguma forma de coercdo ja durante a permanéncia da relagdo de
trabalho. Pode uma situa¢do de vulnerabilidade conduzir a aceitagfo inicial de um
trabalho, mas também pode essa situagéio de vulnerabilidade verificar-se s6 durante a
execugdo da relacio de trabalho, designadamente porque decorre da permanéncia
precéria ou ilegal num pais estrangeiro e culturalmente estranho.

Um critério que me parece da maior importdncia é o das condi¢des objectivas
em que se efectua o trabalho ou actividade em causa. Como vimos, as legisla¢Ges
francesas e belga fazem apelo, a este respeito, & dignidade da pessoa humana. Parece-
me relevante este critério porque, como vimos inicialmente, o crime de trafico de
pessoas atinge a dignidade da pessoa humana e é esta circunstancia que lhe confere
particular gravidade e que o distingue e “qualifica” em rela¢@o aos demais crimes contra
a liberdade pessoal. Também se podera dizer, por outro lado, que, em regra e salvo
circunstdncias muito excepcionais, nunca alguém aceitaria um trabalho ou actividade
em condi¢es contrarias a dignidade da pessoa humana se pudesse decidir em plena
liberdade e se nfio se encontrasse numa situagfio de vulnerabilidade que afecta ou anula
essa liberdade. Assim, a ofensa objectiva da dignidade da pessoa humana indicia
claramente a inautenticidade de um consentimento e o aproveitamento de uma situagéio
de vulnerabilidade.

Poder4 dizer-se que este conceito também ¢é algo vago e indeterminado. Mas,
mesmo assim, parece-me que ¢ Util e podera servir-nos de guia. Serd atingida a
dignidade da pessoa humana quando esta é reduzida a objecto, instrumento ou
mercadoria ao servigo de fins que lhe sfo alheios (e deixa, pois, de ser tratada como fim
em si mesmo). Nesse sentido, é traficada ou explorada. O apice dessa coisificagdo da
pessoa ¢ atingido na escravatura. Mas nfio ¢ s6 nessa situagfo extrema que a pessoa é
instrumentalizada. Ha situagbes que dela se podem aproximar. Numa relag8o laboral,
isso pode verificar-se quando a retribui¢do que aufere é claramente desproporcional em
relagfio ao valor objectivo do produto do seu trabalho (como acentua o artigo 225°, n°
13, do Cédigo Penal francés, acima citado), ou ao nimero de horas que trabalha. N&o se
verifica, pois, apenas em casos de trabalho em condigdes de inseguranga e
insalubridade, ou de agressdes fisicas ou psicoldgicas (ao contrario do que sustentou o
tribunal francés no caso Siliadiny c. France). Mas também n#o basta, para tal, que se
verifique uma qualquer infracgdo aos direitos do trabalhador, ou uma qualquer injustica
na relacdo de trabalho. H4 outras vias para impedir ou punir tais condutas.

O Codigo Penal alemdo, a este respeito, alude & verificagdo de uma «grande
disparidade com as condig¢Ges de trabalho de outros trabalhadores que realizam a mesma
tarefa, ou tarefas equiparaveis». Trata-se de um critério que pode fornecer um acréscimo

“ Ver Human Trafficking..., cit., pg. 23.




de objectividade na interpretagdio em causa. Mas importa nfio confundir situagdes de
trafico de pessoas com qualquer situagfio de tratamento injusto de trabalhadores
imigrantes. S&0 conhecidas as caracteristicas proprias da imigracdo e a circunstincia de
os imigrantes se disporem a trabalhar em condi¢Ges mais adversas do que as dos
restantes trabalhadores. N&o estaremos perante um situacfo de trdfico de pessoas
sempre que tal se verifique, mesmo que possam verificar-se infrac¢des a legislagdio
laboral. Ja nfo serd assim se, como parece ser o sentido do referido preceito do Codigo
Penal alem#o, estivermos perante uma disparidade de condigdes de trabalho muito
acentuada.

Algumas consideragdes especificas se justificam a respeito do trafico de pessoas
para fins de exploragfio sexual. Esta diz respeito, sobretudo & prostitui¢éio, embora
abrange outras formas (pornografia, espectaculos de strip-tfease, etc.).

Como ja procurei salientar, a exploragio sexual ¢ considerada de forma
auténoma e especifica em relagfo a exploragfo laboral. Ndo podemos dizer que estamos
perante um trabalho como qualquer outro e que a ele se aplicam, sem mais, todas as
consideragles relativas a exploragdo laboral e nenhuma outra em especial. A
exploragdo, ou mercantilizagdo, do corpo humano (porque a pessoa ndo fem um corpo, é
um corpo) atinge, de modo particular a dignidade da pessoa. A sexualidade humana
reveste-se de uma dimensfio eminentemente pessoal. Esta especificidade reflecte-se na
analise de algumas questdes, como as seguintes.

Pode, por um lado, dizer-se que quase todas as situagSes que conduzem a
prostituicdo se ligam a situagdes de particular vulnerabilidade ou de extrema pobreza.
H4 estudos que apontam para percentagens muito pouco elevadas de exercicio da
prostitui¢io autenticamente voluntaria'. Por outro lado, pode dizer-se que a afronta &
dignidade da pessoa humana, com a redugfio da pessoa a objecto, instrumento ou
mercadoria, se verifica sempre na prostitui¢iio (ao contrario do que se verifica numa
outra relagfo de trabalho).

Para além disso, tem sido salientado’® como h4 situagdes de tdo intenso controlo
e submissdo, semelhantes a outras que também se verificam em casos de violéncia
doméstica, que desvirtuam completamente uma manifestagdo externa de consentimento
(fala-se, a este respeito, em willing victim) e que também sdo, pois, reveladoras de uma
particular vulnerabilidade.

Este tipo de consideragdes justifica a punigfio da exploragfio da prostituicdo em
geral, o lenocinio simples (que continua a ser punido no nosso sistema, agora no artigo
169°, n° 1, do Cddigo Penal) ou até a punicdo da utilizagdo dos servigos de prostitui¢do
em geral, como se verifica na Suécia!”. Trata-se, como se sabe, de uma questdo
controversa, que néo aprofundarei aqui.

5 ver, por exemplo, o estudo da responsabilidade da confedera¢fio sindical U.G.T. espanhola, La
Prostituicion, una Question de Género (htpp://www.ugt.es/informes/prostitucion.pdf), onde se afirma que
a prostituigio nfo € voluntdria em 95% de casos e, no caso de Espanha, é exercida por mulheres
imigrantes de paises pobres em 90% dos casos.

18 Ver Monica O’ Connor e Grainne Healy, op. cit., pg. 18.

17 Pode ver-se, sobre esta Lei, o texto de Gumila Ekberg, ministra do governo sueco, The Swedish Law
that Prohibits the Purchase of Sexual Services in hipp.//action.web.ca’home/catw/attach/Ekberg. pdyf.

De acordo com os dados do governo sueco, esta Lei, conjugada com programas de apoio social, permitiu
reduzir em cerca de dois tergos o niimero de mulheres que se dedicam & prostitui¢iio e em cerca de oitenta
por cento a procura. Informagdes policiais comprovam que as redes de trifico se afastaram da Suécia
como pais de destino. O nimero de mulheres vitimas de trifico serd, na Suécia, de duzentos a
quatrocentos por ano, quando na Finldndia esse nimero ronda os quinze a dezassete mil. O governo
noruegués anunciou recentemente a intengfio de seguir o modelo sueco. Um estudo da Universidade
Metropolitana de Londres, de 2003, encomendado pelo governo escocés, fez um balango dessa
experiéncia, em confronto com as da Holanda e do Estado australiano de Vitdria, onde a prostitui¢o foi




Importara, porém, ndo confundir a punigio do trafico de pessoas para exploragéo
sexual com a punigdo do lenocinio simples, pois se trata de dois tipos de condutas
substancialmente diferentes quanto a sua gravidade, atendendo & gravidade das penas
correspondentes a cada um deles.

Para distinguir as duas situagdes, mesmo que se reconheca que as situacdes que
conduzem & prostituicdo configuram quase sempre uma situa¢éio de vulnerabilidade ou
que se entenda que a prostitui¢iio, em si mesma, fere a dignidade da pessoa humana, ha
que reconhecer que ha situa¢les em que essa vulnerabilidade é mais acentuada e em que
a coisificagdo da pessoa é mais acentuada. O critério de distingdo ha-de depender, pois,
de uma comparago quanto as condi¢des de exercicio da prostituigdo: no que se refere a
retribui¢fio do servigo, & percentagem dessa retribui¢do que cabe & mulher, aos horarios,
4 autonomia quanto & forma de exercicio da actividade, & autonomia pessoal em geral.
Ha situagdes em que a violagfio da liberdade e dignidade da pessoa vai para além do que
sera habitual no exercicio da prostitui¢do.

Penso, pois, que sfo estas condi¢des de exercicio da prostituiciio que poderdo
diferenciar o trafico de pessoas do lenocinio simples, mas também do lenocinio
qualificado (n® 2 do artigo 169° do Cédigo Penal, onde também se inclui, na alinea d),
como circunstdncia qualificativa, o aproveitamento de situagfio de especial
vulnerabilidade da vitima). O artigo 169° define o lenocinio como a conduta de «quem,
profissionalmente ou com intengfo lucrativa, fomentar, favorecer ou facilitar o exercicio
por outra pessoa de prostituigdo». O artigo 160° define como tréfico de pessoas a
conduta de «quem oferecer, entregar, aliciar, aceitar, transportar, alojar ou acolher
pessoa para fins de explorac@o sexual». Como a definic¢o de trafico de pessoas deixou
de fazer referéncia & deslocagfio internacional, torna-se dificil tragar a fronteira entre as
duas realidades. Como distinguir entre «fomentar, favorecer ou facilitary o exercicio da
prostitui¢do e «oferecer, entregar, aliciar, aceitar, transportar, alojar ou acolher» pessoa
com esse mesmo fim? Penso que tal fronteira passard pelo grau de instrumentalizaggo
da vitima. Ainda que se considere que tal instrumentalizagdo se verifica sempre na
prostituicdo (e por isso se justifica a puni¢io do lenocinio simples, com pena prisdo de
seis meses a cinco anos), tal instrumentaliza¢do serd mais acentuada no lenocinio
qualificado (punivel com pena de pris@o de um a oito anos) € mais ainda no trafico de
pessoas para exploracéio sexual (punivel com pena de priséo de trés a dez anos). Neste
sentido, a «exploracio sexual» a que se destina o trafico de pessoas representa um
“mais” em relagdio ao exercicio da prostituicdo. O trafico de pessoas aproxima-se
daquele apice de instrumentalizagio da pessoa que representa a escravatura.

A disting8o entre estas trés figuras serd, em muitos casos, dificil. Mas a
coexisténeia das trés também permite evitar que tais davidas, ou dificuldades de prova,
se traduzam numa injustificada impunidade. E o que revela a experiéncia de vérios
paises: as dificuldades ou duvidas de prova dos pressupostos do tipo de trafico de
pessoas para exploragdo sexual ndo conduzem & impunidade de condutas
indubitavelmente atentatérias da dignidade humana e sempre enquadraveis no tipo de
crime de lenocinio, simples ou qualificado.

Num outro aspecto deve ser tida em conta a especificidade da exploracdo sexual
em relagéo a exploracdio laboral. A dimensdo eminentemente pessoal da sexualidade néo
pode ser ignorada ao avaliar a gravidade das condig¢des do exercicio da prostituicdo. A
imposi¢do de determinadas condutas no &mbito da prostituigdo (a obrigagdo de
aceitacfio de qualquer tipo de pratica sexual, de qualquer “cliente”, ou de um niimero

legalizada, concluindo que essa legalizacdo contribui para o aumento da prostituigdo (incluindo a
infantil), da violéncia sobre as mulheres prostitutas e do trafico de pessoas para exploragfo sexual (ver
www.scottish.parliament.uk/business/committees/historic/lg/inquiries-03/ptz/lg04-ptz-res-03. htm)




minimo de “clientes™) poderd ser inaceitavel neste dmbito, por contraria a dignidade
humana, quando seria aceitdvel no dmbito de uma qualquer relacfo laboral, ou pode
revestir-se de uma gravidade substancialmente maior do que a imposi¢do do mesmo
tipo de condutas no dmbito de uma qualquer relaggo laboral. E s6 a consideragéo dessa
dimensio da sexualidade permite compreender a diferenga. Do mesmo modo, nfo € o
facto de a pratica da prostituigdo poder trazer a vitima algum beneficio econémico que
afasta, por si s0, a existéncia de uma situagdo de particular ofensa & dignidade humana.
Também neste aspecto, a actividade sexual tem particularidades em relagfio a actividade
laboral (nesta até poderia considerar-se que o beneficio econdémico compensaria
algumas formas de violag8io de direitos do trabalhador e afastaria, assim, o crime de
trafico de pessoas).

Uma relevante inovagdo do Codigo Penal revisto, no que se refere ao crime de
trafico de pessoas, diz respeito a punigdo do utilizador dos servigos (no caso de trafico
para exploracfo sexual ou laboral) ou 6rgios (no caso de trafico para extrac¢do de
Orgéos) da vitima. Trata-se de uma inovagéio que vem de encontro ao artigo 19° da
Convengéo de Varsovia. No quadro desta Convengdo, este artigo insere-se num claro
objectivo de combate ao tréfico através de medidas de desincentivo da procura. O artigo
6°, relativo a estas medidas, determina que as Partes deverdo adoptar ou reforgar
medidas legislativas, administrativas, educacionais, sociais, culturais ou outras,
incluindo a investigacdo sobre as melhores praticas, métodos e estratégias; a
consciencializagdo da responsabilidade e importdncia do papel dos meios de
comunicagfo social e da sociedade civil na identificacdo da procura como uma das
causas na raiz do trafico de seres humanos; campanhas de informagfo que envolvam
autoridades publicas e agentes politicos e medidas preventivas, incluindo programas
educacionais para jovens no &mbito da escolaridade, que acentuem a natureza
inaceitdvel da discriminacfio baseada no sexo e as suas consequéncias desastrosas, a
importédncia da igualdade de género e a dignidade e integridade de toda a pessoa
humana. No relatério explicativo da Convengdio'® afirma-se isso mesmo: que a razdo
principal da inclusgo deste preceito tem a ver com o desincentivo da procura (n° 230).

Afirma-se também nesse relatério, por outro lado, que este preceito pretende
apenas a puni¢do do utilizador de servigos de prostituicio no quadro do trifico de
pessoas, ndo interferindo, pois, com o tratamento geral da prostituicdo nas varias
legislagdes nacionais (n° 233). Na verdade, esse tratamento geral da prostitui¢do varia
nos diversos Estados membros do Conselho da Europa: ha Estados, como a Holanda e a
Alemanha, onde a prostituicio esta legalizada; ha Estados, como Portugal ou a Itlia,
que punem qualquer tipo de exploragio da prostituiciio de outrem; na Suécia é sempre
punida a utilizag@io de servigos de prostitui¢io. A Convengfo nfo pretende, pois, tomar
qualquer opgéo a este respeito.

Acentua-se ainda nesse relatorio (n°® 234) que a puniciio do utilizador dos
servicos de uma vitima de trafico supde que este o faga «com conhecimento de que a
pessoa € vitima de trafico» («in the knowledge that the person is a victim of trafficking
in human beingsy) . O utilizador deve estar consciente de que de que a pessoa é uma
vitima de trafico e nfio pode ser punido se nfio estiver disso consciente («the user must
be aware that the person is a trafficking victim and cannot be penalised if unware of
it»). Como exemplo de situagfio a que é aplicavel o preceito, € dado o de um cliente de

8 Ver hpp://conventions.coe.int/T: reaty/EN/Reports/Html/197.htm




uma prostituta que sabia bem («who knew full well») que esta era vitima de trafico (n°
232). As dificuldades de prova desse conhecimento sfo comuns a outro tipo de crimes e
ndio seriam, por si sO, suficientes para excluir a puni¢do (n° 234). Pode essa prova
decorrer de indicios factuais externos, sem ofensa ao principio de presungfo de
inocéncia (n° 235).

Na linha do artigo 19° da Convengéio de Varsovia, o n° 5 do artigo 160° do
Codigo Penal revisto também supde que o utilizador dos servigos ou 6rgéos da vitima
«tenha conhecimento» da pratica do crime do n° 1 (trafico de adultos através dos meios
ai indicados) ou do n° 2 (tréfico de menores independentemente dos meios indicados no
n° 1).

A questdio que se pode colocar a este respeito, ¢ que me proponho analisar pelo
seu evidente alcance pratico, é a seguinte.

Pode interpretar-se a exigéncia de “conhecimento” como uma exigéncia de que o
agente actue com dolo directo, isto €, que esteja certo de que a pessoa cujos servigos ou
6rgéo utiliza € vitima de trafico. Ou pode entender-se que o agente também sera punido
se actuar com dolo eventual, isto é, se admitir como provavel tal facto e, mesmo assim,
porque isso lhe ¢ indiferente, porque tal facto pouco pesa na sua decisdo, porque, acima
de tudo, coloca o seu préprio interesse na utilizagdo em causa, ndo deixa de actuar.

Parece claro que a primeira hipotese serd de verificagfo rara, supord que o
agente conheca com algum pormenor o contexto vivencial que rodeia a vitima, o seu
trajecto pessoal e as suas relagdes com o “traficante”. J4 a segunda hipdtese serd de
verificagdo bastante mais frequente. E bem possivel que um utilizador dos servigos de
uma prostituta, ou do trabalho de outrem, suspeite, por indicios facilmente
identificaveis, que se trata de uma vitima de tréfico e, mesmo assim, porque isso lhe é
indiferente, nfo deixe de utilizar esses servigos. Esses indicios poderfio ser, quer num
caso, quer noutro, a proveniéncia da vitima de um pais pobre e habitualmente
identificado como pais de origem das redes de trafico; o desconhecimento, pela vitima,
da lingua do pais destino, com a desinser¢io social dai decorrente, ou o montante
anormalmente baixo do prego dos servigos.

Compreende-se o alcance prético, no plano da dimensdo efectiva e quantitativa
da punigéo deste crime, da op¢éo interpretativa que se tome a este respeito.

Por um lado, pode dizer-se que o claro propésito de combate ao trafico de
pessoas através do combate & procura deverd fazer propender para esta segunda opgéo,
de relevéncia penal da actuagdo com dolo eventual do utilizador dos servigos da vitima
desse trafico. O trafico de pessoas nfo existiria, e nfio teria a dimensfo que tem, se ndo
houvesse procuraw. O combate a procura, ou o seu desincentivo, no plano penal (que
ndo € o unico, obviamente, nem anula a importdncia de outro tipo de medidas,
sobretudo pedagégicas) ndo terd uma expressdo significativa se a punigdo dos
utilizadores se reservar a casos raros. Nio sera abusivo, nem intoleravelmente limitador
da liberdade, sancionar quem ¢ indiferente ao facto de poder estar a alimentar com a sua
conduta um crime de trafico de pessoas, com todas as consequéncias que dai decorrem
para as vitimas. E, sobretudo, quando beneficia de condigdes (os pre¢os mais baixos dos
servigos, por exemplo) que s6 o facto de se verificar uma situa¢do de trafico permite, e
quando sdio precisamente esses beneficios que o levam a nfo deixar de utilizar os
servigos da vitima apesar da suspeita de que se verifique essa situagdo de trafico. Néo é
abusivo considerar que impende sobre o utilizador dos servigos em causa um dever de

' Acentua este aspecto, no que a prostituigio diz respeito, Janice Raymond, in Prostitucion on Demand —
Legalizing the Buyers as Sexual Consumers, (htpp://action.web.ca/home/catw/attach/Raymondl.pdf),
CATW,, pg. 10.




informacdo sobre as condi¢gfes de efectiva liberdade da pessoa nos casos de suspeita de
que esta seja vitima de tréfico.

No que a prostituigiio diz respeito, tem sido acentuado, por organizagdes
empenhadas na protec¢iio de mulheres que dela sfo tidas por vitimas, que é muito
comum, precisamente porque se parte de uma logica de “mercantiliza¢do” da pessoa, a
postura de “clientes” indiferentes ao caracter “voluntario”, ou “ndo voluntario”, da
prostitui¢do, assim como a idade da prostituta, ou as condigbes do exercicio da
actividade. Com frequéncia, ha uma busca deliberada das pessoas mais vulneraveis,
porque mais submissas perante qualquer tipo de pretensfo. Ou uma busca deliberada de
mulheres provenientes do Terceiro Mundo, pela “novidade” e “exotismo” da
experiéncia®. Sao dados empiricos que néio podem ser ignorados.

Todas estas consideragdes apontarfio no sentido da vantagem, no plano da
politica criminal, de uma interpretagdo do preceito em causa mais ampla, que abranja a
actuacfio com dolo eventual. No entanto, ha que distinguir o plano da politica criminal,
do debate de jure condendo, do plano da interpretagdio do direito vigente, de jure
constituto.

Neste ultimo plano, h4 que considerar o seguinte.

Por um lado, poderd dizer-se que a expressdio “ter conhecimento” abrange
qualquer forma de dolo. Também no dolo eventual se verifica o elemento intelectual do
dolo (o “conhecimento”, neste sentido). Quem actua com dolo eventual também actua
“com conhecimento” da circunstincia sobre que incide o dolo, sendo tal
“conhecimento”, porém, ndo um conhecimento “certo”, mas um conhecimento “incerto”
ou “eventual”.

Por outro lado, podera dizer-se que a intengéio do legislador (o da Convengéio de
Vars6via, como o do Cddigo Penal portugués revisto), ao fazer referéncia a exigéncia
desse “conhecimento”, terd sido a de restringir o alcance que sempre decorreria das
regras gerais da relevancia do dolo, as quais, obviamente, impediriam sempre uma
responsabiliza¢do objectiva do utilizador (por imperativo do principio da culpa, de que é
expresséo a regra do artigo 13° do Codigo Penal), ou uma sua responsabilizagio por
simples negligéncia (também por imperativo da regra desse artigo 13°). E esta
interpretagdo que d4 sentido util a referéncia em causa. Néo teria sentido util reproduzir
ou clarificar o que decorreria ja das regras gerais. “Conhecimento” serd assim
“conhecimento certo” ou “pleno conhecimento”.

Apesar de a Convengdo de Varsovia reflectir um propdsito claro de combate a
procura como forma de combate ao trafico de pessoas, os termos do relatério de
explicagdo, acima referidos, parecem apontar neste sentido restritivo, designadamente
quando, para apresentar um exemplo de conduta enquadravel na previsdo do artigo 19°,
se faz referéncia a actuagio de um “cliente” de uma prostituta com “pleno
conhecimento” (“who knew full well’) de que esta é vitima de tréafico.

Nio estou, porém, seguro de que o peso destes argumentos seja decisivo ¢ afaste
o que decorrerd da notdria intengdio de combate eficaz ao trafico através do combate a
procura. Serd mais consentdnea com esta intencfo uma interpretacdio que considere
relevante, na punig¢@io do utilizador dos servigos de vitima de trafico, a actuagio com
dolo eventual, nos termos atras indicados.

Embora nfo tenha dividas de que esta opgdio se justifica no plano da politica
criminal, tenho algumas duvidas quanto & interpretagfo do direito vigente.

20 Assim Gumilla Ekberg apud Monica O’ Connor e Grainne Healy, op. cit., pg. 11.




Aqui deixo, assim, as minhas reflexdes sobre algumas questdes relativas a
andlise das recentes altera¢cdes do Codigo Penal em matéria de crime de trafico de
pessoas. Faco votos de que possam ser tteis para eventual ulterior € mais competente
aprofundamento académico e, sobretudo, para a tarefa interpretativa dos colegas que
venham a lidar com processos relativos a este crime.
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