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O tema que ocupa este e-book da colecdo Temas, Trifico de Seres Humanos,

persiste, infelizmente, como tema da atualidade.

Dai o esfor¢co do CEJ em reunir textos que, pela sua qualidade, ddo um interessante
contributo a quem estuda esta tematica, encontrando num sd local um acervo doutrinal de

exceléncia.

Com efeito, ndo obstante os textos mais antigos datarem de 2008, eles refletem a
alteracdo operada pela Lei 59/2007, de 4.09, e analisam com acuidade a modificacdo a que o
tipo de crime de trafico de pessoas foi sujeito, no cumprimento, por parte do Estado
portugués, das obrigagdes comunitdrias e internacionais assumidas. De entdo para 3, ndo

houve altera¢des normativas ao tipo.

Pode o leitor encontrar nos textos que seguem, pelas penas de Paulo Sousa Mendes
e Pedro Vaz Patto, ndo s6 a distincdo e autonomizagao do tipo de crime, como também a
distincdo com outros tipos semelhantes, quais sejam o auxilio a imigracao ilegal e o
lenocinio. Encontrard, ademais, uma rigorosa analise do bem juridico protegido, a par da
interpretacdo do segmento normativo ‘“aproveitamento de situacdo de especial
vulnerabilidade da vitima’ que, pela sua latitude, carece de ser densificado, o que é levado
a cabo, além do mais, com critérios internacionais de indole objetiva. A ilustracao concetual

é feita com o recurso a jurisprudéncia e ao direito comparado.

Outro texto, mais recente, de 2013, de Albano Pinto, trata da criminalidade associada
a imigracao ilegal, designadamente, o crime de auxilio a imigracao ilegal e de associacao de
auxilio a imigracao ilegal, ndo sem antes fazer um percurso sistemdtico pelo direito
internacional convencional e direito comunitario, e respigar o arrazoado analitico com a
jurisprudéncia adequada. Ndo ficaram por tratar de forma exaustiva todas as questdes que

os tipos suscitam, bem como os concursos a que se encontram sujeitos.



A exposi¢ao de Margarida Blasco, do mesmo ano, surge-nos em video, e traz-nos uma
andlise da prova no que tange aos crimes objeto desta coletanea. Sustenta-se num
interessante portefdlio de jurisprudéncia, que comenta e que aporta uma mais valia a quem

se debruca, do ponto de vista pratico, sobre esta tematica.

Fecha-se este e-book com mais um texto de Pedro Vaz Patto, este ja de 2016, onde o
autor faz, como é seu timbre, uma rigorosa delimitacdo entre os crimes de trafico de

pessoas, lenocinio agravado e escravidao.

Por todo o exposto, facilmente se compreende o interesse que a reuniao dos

mencionados textos, num sé e-book, livre e acessivel, granjeia.

O CEJ sente-o como mais uma peca acrescida no cumprimento de formar, informar e

proporcionar o acesso a andlise da informacao.

(HS)
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TRAFICO DE SERES HUMANOS

1. Trafico de pessoas

TRAFICO DE PESSOAS
Paulo Sousa Mendes*

Introdugdo
1. A distingdo entre o trafico de pessoas e outros crimes, especialmente o auxilio a imigragao ilegal

INTRODUGAO

A Convengdo de Varsévia/ Conselho da Europa (2005)", na linha do Protocolo Adicional relativo
a Prevencdo, a Repressdao e a Punicdo do Trafico de Pessoas, em especial de Mulheres e
Criangas, que acompanha a Convencdo contra a Criminalidade Organizada Transnacional/ONU
(2000)?, e na linha da Decisdo-Quadro 2002/629/JAI/UE?, considera tréfico de seres humanos
"o recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de pessoas
para fins de exploragdo, por meio de ameaca, violéncia ou outras formas de coergao,
sequestro, manobra fraudulenta, engano, abuso de poder, aproveitamento de situacdo de
vulnerabilidade ou entrega ou aceitacdo de pagamentos ou beneficios para obter o
consentimento de quem tenha o controlo sobre a vitima. O conceito de explora¢do abrange,
pelo menos, a exploracdo da prostituicdo de outrem ou outras formas de exploragdo sexual, o
trabalho ou servicos forgados, a escravatura ou praticas similares, a serviddo e a extrac¢do de
6rgdos. O consentimento da vitima é considerado irrelevante, se tiver sido obtido por qualquer
um dos meios referidos'. Os instrumentos internacionais mencionados estabelecem ainda que

* Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

** Agradeco a Professora Doutora Anabela Miranda Rodrigues o amavel convite que me fez para
participar, como conferencista, nas Jornadas sobre a Revisdo do Cédigo Penal — 27 e 28 de Setembro de
2007, organizadas pelo Centro de Estudos Judiciarios (CEJ). Agradeco ao Dr. Pedro Vaz Patto a gentileza
que teve de me enviar com antecedéncia a sua intervencdo, a fim de podermos coordenar as nossas
apresentacgoes.

Este texto encontra-se publicado na Revista do CEJ —n.2 8.

‘A Convencédo do CE sobre o Combate ao Trafico de Seres Humanos (Council of Europe Convention on
Action against Trafficking in Human Beings) foi adaptada, em Varsovia (Poldnia), em 16 de Maio de 2005
(online: http://www.coe.int/t/dg2/trafficking/campaign/Docs/Convntn/default_en.asp). Dos 47 Paises
que integram o CE, até agora 36 ja a assinaram e so 7 a ratificaram. “Portugal podera vir a ser o quinto
Estado-membro da Unido Europeia (UE) a ratificar a convengdo internacional contra o trafico de seres
humanos. O Governo pretende acelerar o processo de aprovacdo do documento elaborado pelo
Conselho da Europa, e aberto a ratificacdo em 2005, de forma a conclui-lo ainda durante a presidéncia
portuguesa da UE. [...] mais exactamente por altura da realizacdo da conferéncia internacional dedicada
ao tema Trafico de seres humanos e género, a 8 de Outubro, no Porto” (cf. SOFIA BRANCO, “Portugal
ratifica convencdo contra trafico de seres humanos este ano — Governo acelera processo de adopgdo do
pacto internacional, que devera ser discutido na Assembleia da Republica ja em Setembro”, in jornal
Publico, de 20 de Agosto de 2007).

2 Adoptada em Palermo (tdlia) e aprovada por Portugal pela Resolucdo n.2 32/2004 da Assembleia da
Republica e ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.2 19/2004, de 2 de Abril. Para noticia
do processo de feitura, cf. EUCLIDES DAMASO SIMOES, "Trafico de pessoas — Breve andlise da situacdo
em Portugal — Noticia do novo protocolo adicional a Convencdo das Nag¢bes Unidas contra a
Criminalidade Organizada Transnaciona |", in Revista do Ministério Publico (RMP), Ano 23.92, n.2 91
(Julho-Setembro 2002), (pp. 81-93) p. 82.

3 Aprovada pelo Conselho, em 19 de Julho de 2002 e publicada no Jornal Oficial (JO) n.2 L 203, de 1 de
Agosto de 2002, pp. 1-4. Os Estados-membros deviam dar cumprimento a esta decisdo-quadro até 1 de
Agosto de 2004.

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS 11




TRAFICO DE SERES HUMANOS

1. Trafico de pessoas

os Estados-Parte deverdo criminalizar todos os actos descritos na nog¢do de tréfico de seres
humanos.

A ultima revisdo (2007) do Cddigo Penal (CP) modificou significativamente o tipo legal de crime
de tréfico de pessoas (artigo 160.2, n.2 1, CP revisto). Ndo importa considerar a evolugdo da
descri¢do legal do trafico de pessoas no CP, desde 1982 até hoje”, pois a tltima modificagdo
limitou-se a reproduzir, tdo fielmente quanto possivel, a definicdo de trafico de seres humanos
que acabei de citar, dando assim cumprimento as obrigacdes comunitarias e internacionais do
Estado portugués nesta matéria.

O novo tipo legal acarretara, por certo, dificuldades interpretativas, a maior das quais —
segundo me atrevo a prever —terd a ver com a sua distingdo e autonomizacdo diante de outras
figuras penalmente relevantes. Em especial, a dificuldade aparece no confronto com o tipo
legal de crime de auxilio a imigracdo ilegal, p. e p. no artigo 183.2 da Lei da Imigracdo (Lei n.2
23/2007, de 4 de Julho).

Na minha apresentacdo, tratarei, portanto, desta dificuldade, mas ndo sé. Interessa também
perceber quais sdo as hipdteses mais provaveis, ja ndo de separagdo do trafico de pessoas
relativamente a outras infrac¢Ges, mas de concurso efectivo de crimes, aspecto que tratarei a
seguir.

1. A DISTINCAO ENTRE O TRAFICO DE PESSOAS E OUTROS CRIMES, ESPECIALMENTE O
AUXILIO A IMIGRAGAO ILEGAL

O Protocolo Adicional contra o Contrabando de Migrantes por Via Terrestre, Maritima e Aérea
(2000), que acompanha a ja citada Convengdo contra a Criminalidade Organizada
Transnacional, das Nagdes Unidas, define — a parte, portanto, do trafico de pessoas — o auxilio
a imigracdo ilegal, vulgo contrabando de pessoas (people smuggling), como o facilitar da
entrada ilegal de uma pessoa num Estado-Parte do qual essa pessoa ndo é nacional ou
residente permanente com o objectivo de obter, directa ou indirectamente, um beneficio
financeiro ou outro proveito material".

Também a nivel comunitdrio se impds a distincdo entre o trafico de pessoas e o auxilio a
imigrag3o ilegal, de acordo com a Directiva 2002/90/CE>. E a Decisdo-Quadro 2002/946/JAI°

* Sobre o crime de trafico de pessoas nas versdes anteriores, por todos, cf. SENIO MANUEL DOS REIS
ALVES, Crimes sexuais — Notas e comentarios aos artigos 163.2 a 179. 2 do Cddigo Penal, Coimbra:
Almedina, 1995, pp. 61-65; ANABELA MIRANDA RODRIGUES, "Artigo 169.2 (Trafico de pessoas) ", in
AA.VV., Comentario ao Cddigo Penal — Parte Especial (dirigido por Jorge de Figueiredo Dias), Tomo |
(Artigos 131.2 a 201.9), Coimbra: Coimbra Editora, 1999, pp. 510-517; da mesma A., "O papel dos
sistemas legais e a sua harmonizac¢do para a erradicacdo das redes de trafico de pessoas", in RMP, Ano
21.2, n.2 84 (Outubro-Dezembro 2000), (pp. 15-29) especialmente pp. 26-29, e JORGE DIAS DUARTE,
"Trafico e exploragdo sexual de mulheres", in RMP, Ano 22.0, n.2 85 (Janeiro-Margo 2001), (pp. 51-69)
especialmente pp. 55-68.

> Aprovada pelo Conselho, em 28 de Novembro de 2002 e publicada no JO n.2 L 328, de 5 de Dezembro
de 2002, pp. 17-18.
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1. Trafico de pessoas

estabeleceu um conjunto de san¢des que os Estados-membros devem adoptar para combater
o auxilio a imigracdo ilegal.

Ao nivel do Conselho da Europa, merece referéncia a Recomendac¢do 1611 (2003)’, relativa ao
trafico de drgdos na Europa, que convidou os Estados-Parte a assinarem e ratificarem a
Convencdo contra a Criminalidade Organizada Transnacional, das Nac¢des Unidas, e os
respectivos protocolos adicionais.

A nova Lei da Imigracdo, neste tocante, manteve o crime de auxilio a imigracdo ilegal,
agravando a medida legal da pena sempre que o crime for praticado com perigo para a vida do
imigrante (artigo 183.2, n.2 3). E criou um novo crime de casamento de conveniéncia (artigo
186.9, n.2 1), o qual, no fundo, é uma variante de auxilio a imigracao ilegal, embora ndo se
possa dizer, tecnicamente falando, que seja uma norma especial em relagdo ao auxilio a
imigracao ilegal.

A primeira vista, a distingdo entre trafico de pessoas e auxilio & imigracdo ilegal é facil de
tracar, a saber®:

— No primeiro, a pessoa é traficada contra a sua vontade, mesmo que consinta nisso, o
qgue é irrelevante porque ndo tem consciéncia das circunstancias em que ficara no
lugar de destino, ao passo que, no segundo, a pessoa € contrabandeada com o seu
acordo, livre, consciente e completo;

— No primeiro, a pessoa nao paga, ou entdo paga um preco muito elevado, que
frequentemente aumenta a chegada, colocando-se numa posicdo de sujeicdo por
dividas diante do traficante, ao passo que, no segundo, a pessoa paga um prego que
cobre as despesas da viagem e os “servicos” prestados pelo passador;

— No primeiro, a pessoa fica nas maos de outrem a chegada, confinada em locais de
onde ndo pode fugir, frequentemente sujeita a maus-tratos, desapossada dos seus
documentos de identificacdo, ao passo que, no segundo, a pessoa fica por sua conta e
risco ao chegar ao pais de destino;

— No primeiro, existe uma organizacdao complexa, capaz de controlar os diferentes
aspectos do tréfico (i.e., recrutamento, transporte, colocacdo e controlo no local de
trabalho, cobranca de dividas, lavagem de dinheiro, etc.), ao passo que, no segundo, a
organizagao é simples ou até inexistente, bastando o passador;

— Em suma, no primeiro, a pessoa traficada é vitima, ao passo que, no segundo, a
pessoa contrabandeada é cliente.

6 Aprovada pelo Conselho, em 28 de Novembro de 2002 e publicada no JO n.2 L 328, de 5 de Dezembro
de 2002, pp. 1-3.

’ Aprovada pela Assembleia Consultiva, em 25 de Junho de 2003.

® por todos, cf. PAULO MANUEL COSTA, "Legislacdo", in AA.VV., O tréfico de migrantes em Portugal:
perspectivas socioldgicas, juridicas e politicas (org.: Observatério da Imigragdo), Lisboa: Alto-
Comissariado para a Imigracdo e Minorias Etnicas (ACIME), 2005, (pp. 69-103) pp. 102-103. Também cf.
BRIAN ISELIN/MELANIE ADAMS, Distinguishing between Human Trafficking and People Smuggling,
Bangkok : UN Office on Drugs and Crime/Regional Centre for East Asia and the Pacific, 2003 (online:
http://www.unodc.un.or.th/material/document/Distinguishing.pdf).
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Em principio, essas diferengas explicam a relacdo de alternatividade entre os dois crimes, dado
que nenhuma situagdo pode consubstanciar ambos simultaneamente®, e justificam a desigual
moldura penal dos crimes, que é mais grave no primeiro (punido com pena de prisdo de trés a
dez anos, no caso do tipo-base, ao passo que o segundo é punido com pena de prisdo até trés
anos, igualmente no caso do tipo-base), bem como também o diferente estatuto dos proprios
imigrantes, que s6 no segundo caso sdo considerados autores de varias contra-ordenacdes,
desde a falta de declaracdo de entrada (artigo 197.2 da Lei da Imigracdo) até ao exercicio de
actividade profissional ndo autorizado (artigo 198.2, n.2 1, do diploma legal citado), podendo
ainda ser expulsos administrativamente (arts. 134.2, n.2 1, alinea a), 140.2, n.2 1, e 145.2 do
mesmo diploma legal).

Mas depois apercebemo-nos de que as diferencas nem sempre sdo assim tdo claras. Vimos
que a dicotomia entre trafico e auxilio a imigracdo ilegal estd essencialmente ligada ao
contexto de exploracdo que se verifica no primeiro caso. Sé que, na lei, ndo existe uma
definicdo clara dos termos desta exploracdo™, apenas se usando conceitos indeterminados,
tais como "exploragdo sexual" ou "explora¢do do trabalho" (artigo 160.2, corpo do n.2 1, in
fine, CP revisto™). Ora, o preenchimento desses conceitos indeterminados na pratica é
decisivo para uma distin¢do correcta entre trafico e auxilio a imigracdo ilegal. Em principio, dir-
se-da que o conceito de exploracdo assenta na grave violagdo dos direitos humanos,
especialmente dos (i)migrantes, que s3o quem mais frequentemente cai nas redes do trafico®.

O problema é que a exploragdo tende a existir também no auxilio a imigracdo ilegal, ja para
ndo falar dos préprios esquemas de migracdo legal™. De resto, os imigrantes ilegais acabam
quase sempre deparando com uma cadeia de explora¢des ao longo do percurso migratorio,
desde a origem até ao destino, que ndo se esgotam seguramente nas degradantes condicdes
de transporte a que s3o sujeitos™®. Acresce que existe um maior nimero de migrantes que
procura traficantes que os auxiliem na realizacdo do seu projecto migratério, do que
propriamente pessoas recrutadas pelas redes de traficantes, as quais nem precisam, pois, de
se dar a esse trabalho™. Além de que muitos migrantes, sabendo desde logo que serdo
sujeitos a condig¢bes de trabalho forgado, escravatura ou serviddo, ainda assim consideram-nas
aceitaveis, numa primeira fase, na expectativa de poderem, com o tempo, libertar-se delas e
conseguir finalmente melhores condicdes de permanéncia no pais de destino™.

° Em sentido contrdrio, defendendo, em face da legislagdo anterior, a existéncia de uma relagdo de
concurso efectivo entre os crimes de trafico de pessoas e de auxilio a imigracdo ilegal, dada a
diversidade de bens juridicos protegidos,

cf. EUCLIDES DAMASO SIMOES, RMP, Ano 23.2, n.2 91 (Julho-Secembro 2002), cit., p. 85.

19 ¢cf. SONIA PEREIRA/CATARINA SABINO/SUSANA MURTEIRA, "Estado da arte", in AA.VV., 0 trafico de
migrantes em Portugal, cit., (pp. 21-68) p. 26.

1 0 mesmo n3o se dira de "extrac¢do de orgdos", que é um conceito fechado.

2 ¢cf. SONIA PEREIRA/CATARINA SABINO/SUSANA MURTEIRA, o trafico de migrantes em Portugal, cit., p.
26.

 Ibidem.

" Ibidem.

Y Idem, pp. 26 e 27.

te Idem, p. 27.
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Ha, pois, uma linha continua a unir, nos dois extremos, o trafico e o auxilio a imigracao iIegaI”,
o que torna dificil de avaliar a existéncia de exploracdo e o grau de exploragdo do imigrante.

Ainda antes de analisar essas reais dificuldades, comecemos por afastar as “falsas
dificuldades”, por assim dizer, que resultam da falta de consenso, na discussdo politica, acerca
da caracterizacdo das situagcbes de “exploracdo sexual” ou de “exploragdo do trabalho”, até
porque estes conceitos sao atravessados por clivagens culturais e ideolégicas.

Discute-se se a prostituicdo implica necessariamente exploracdo sexual. Seja como for, a
polémica entre os adversarios da prostituicdo e os partiddrios da liberalizagdo do “trabalho
sexual” ndo é para aqui directamente chamada, quanto mais ndo seja porque a exploragdo
sexual, sé por si, ndo preenche o tipo de crime de trafico de pessoas, pois so relevam as
formas vinculadas de realizagdo do facto especialmente descritas na lei penal. Fora disso, o
aproveitamento da prostituicdo é punido autonomamente como lenocinio (artigo 169.2, n.2 1,
CP revisto), com pena legal menos grave (a saber: pena de prisdo de seis meses a cinco anos).
Muito se discute se o tipo legal de crime de lenocinio preenche os critérios legitimadores da
dignidade e da necessidade de pena, mas, ja que o legislador decidiu que sim, ndo interessa
estar agora a discutir os bens juridicos protegidos no direito penal sexual™®.

De facto, o legislador parece ter entendido que o aproveitamento da prostitui¢io™ configura
sempre exploragdo sexual, como se essa actividade significasse sé por si vitimizagdo da pessoa
que a pratica a troco de dinheiro®’, mesmo que n3o haja violéncia, nem coerg3o sobre ela®.

Também se discute a exploracdo do trabalho. Em termos de latitude do conceito, basta
lembrar que a literatura marxista classica dizia que todo o trabalho por conta de outrem
envolve a exploracao do trabalhador, na medida em que o lucro do empregador consiste

0 gue ndo quer dizer que nao haja situacbes de trafico que nada tém a ver com a passagem de
fronteiras, pois o tipo legal nem sequer faz mencgdo a isso. Acontece apenas que, do ponto de vista
estatistico, essas situagGes sdo muitissimo mais frequentes do que, por exemplo, traficar uma pessoa do
campo para a cidade ou, muito menos, traficar uma pessoa na prépria terra...

' Contra a criminalizagdo do aproveitamento da prostituicdo, em condigGes de respeito pela liberdade
de resolugdo da prostituta, cf. KARL PRELHAZ NATSCHERADETZ, O direito penal sexual: conteudo e
limites, Coimbra: Almedina, 1985, pp. 145-154; ANABELA MIRANDA RODRIGUES, "Artigo 170.2
(Lenocinio)"-in AA.VV., Comentario ao Cadigo Penal, cit., (pp. 518-532) pp. 518-521, especialmente p.
526 (16), e CARLOTA PIZARRO DE ALMEIDA, "O crime de lenocinio no artigo 170.2, n .2 1, do Cddigo
Penal", in Jurisprudéncia Constitucional (JC), n.2 7 (Julho-Setembro 2005), (pp. 21-35) p. 35. Admitindo a
constitucionalidade da incriminagdo do lenocinio, cf. Acérddo do Tribunal Constitucional n.2 144/04
(Relatora: Conselheira Maria Fernanda Palma), transcrito e comentado por CARLOTA PIZARRO DE
ALMEIDA.JC, n.2 7 (Julho-Setembro 2005), cit., pp. 21-27.

Yo tipo legal de crime de lenocinio exige ainda que o agente actue profissionalmente ou com intengao
lucrativa, nos termos do artigo 169.2, n.2 1, CP revisto, que manteve a redac¢ao do anterior artigo 170.9,
n.2 1, na versdo do CP de 1998 (cf. ANABELA MIRANDA RODRIGUES, Comentério ao Cédigo Penal, cit.
pp. 522 (8)).

%% Na linha da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional (cf. CARLOTA PIZARRO DE ALMEIDA, JC, n.2 7
(Julho-Setembro 2005), cit., p. 29).

! Outros dirdo gue ndo é a prostituta que o legislador quer proteger, mas o interesse geral da sociedade
na preservagdo da moralidade sexual e do ganho honesto (neste sentido, cf. SENIO MANUEL DOS REIS
ALVES, Crimes sexuais, cit., p. 68).
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precisamente na apropria¢do do produto do trabalho alienado®’. Td0-pouco nos interessa esta
discussdo, pois podemos simplesmente fincar-nos nas orientacdes da Organizagcao
Internacional do Trabalho (OIT) para a identificacdo do trabalho forcado, que — como é
referido pelo Dr. Pedro Vaz Patto, na sua apresentacdao — nao incluem sequer “a simples
circunstancia de o saldrio 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
desproporc¢do entre o montante do saldrio e o nimero de horas de trabalho”. Fora do trabalho
for¢ado, o aproveitamento de mao-de-obra imigrante nunca pode ser subsumido no tipo legal
de crime de trafico de pessoas, mas é simplesmente punido como contra-ordenacdo, por se
empregar cidaddo estrangeiro ndo autorizado a exercer uma actividade profissional nos
termos da Lei da Imigracdo (artigo 198.2, n.2 2, do diploma legal citado).

Tratemos agora das reais dificuldades de distingdo do trafico de pessoas relativamente a
outras infraccOes, especialmente o crime de auxilio a imigracdo clandestina, mas também,
como vimos, o crime de lenocinio, no caso da exploragdo sexual, e a contra-ordenacgdo de dar
emprego a cidaddo estrangeiro ndo autorizado, no caso do aproveitamento de mao-de-obra
imigrante, ou outras infracgdes.

E que as fronteiras entre todas essas infraccdes se turvam quando tomamos em considerag3o
os meios de praticar o trafico de pessoas, que a lei descreve nas diversas alineas do n.2 1 do
artigo 160.2 CP revisto. Na verdade, trata-se de um crime de execugdo vinculada® . Algumas
das formas de praticar o crime deixardao o aplicador do Direito na tormentosa duvida sobre a
qualificagdo juridica dos factos. Por exemplo: quem aloja uma mulher fomentando o exercicio
por parte dela de prostituicdo, ao mesmo tempo que Ihe faz ameagas graves, comete trafico
de pessoas, que — repare-se — nao exige a entrada ilegal no pais, nem sequer implica que a
vitima seja imigrante (artigo 160.2, n.2 1, alinea a), CP revisto)*, ou comete lenocinio, ademais
qualificado pela ameaca grave (artigo 169.2, n.2 2, alinea a) , CP revisto)*? Concordo com o Dr.
Pedro Vaz Patto, quando afirma que "[n]do pode a punicao do trafico de pessoas confundir-se
com a punicdo da exploracao da prostituicdo em geral, que se reveste de gravidade menor ".

22 cf. KARL MARX, Os manuscritos econdmico-filoséficos, contendo A construgdo hegeliana da

fenomonologia e Teses sobre Feuerbach (introd., trad. e notas por César Oliveira), Porto: Brasilia
Editora, 1971, pp. 25-46.

% Cf. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal — Parte Geral, Tomo I, Coimbra: Coimbra Editora, 2004,
p. 291 (11, 41).

2 Cf., SONIA PEREIRA/CATARINA SABINO/SUSANA MURTEIRA, O trafico de migrantes em Portugal, cit.,
p. 25. No anterior artigo 169.2 CP (trafico de pessoas), a accdo tipica traduzia-se por "levar outra pessoa
a pratica em pais estrangeiro da prostituicdo ou..." (itdlicos meus). Dai que a generalidade da
jurisprudéncia e a maioria da doutrina entendessem que o crime era de trafico internacional de pessoas,
ademais exigindo a deslocacdo de pessoas para fora do territério nacional (por todos, cf. SENIO MANUEL
DOS REIS ALVES, Crimes sexuais, cit., pp. 61-63, e ANABELA MIRANDA RODRIGUES, Comentario ao
Cddigo Penal, cit. pp. 511 (4) e 514( 13)). Com voz discordante, defendendo que eram abrangidos pela
previsdo também os casos em que as pessoas fossem trazidas de pais estrangeiro para Portugal, cf.
EUCLIDES DAMASO SIMOES, RMP, Ano 23.2, n.0 91 (Julho-Setembro 2002), cit., p. 83. Dir-se-a que, se
desapareceu do preceito incriminador a expressdo "em pais estrangeiro"”, é porque o legislador tera
querido agora deixar claro que fica abrangida também a deslocagdo de pessoas para dentro do territdrio
nacional. Mas "traficar" significa apenas "negociar", o que ndo implica circulagdo ou deslocagdo de
pessoas para nenhum lado, nem, muito menos, o atravessamento de fronteiras...

% Cf. CARLOTA PIZARRO DE ALMEIDA, JC, n.2 7 (Julho-Setembro 2005), cit., p. 34.
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Mas, neste caso, em que ficamos? E uma coisa ou outra? Enfim, acredito que a escolha tenha
de ser feita com base em tipologias indicativas, devidamente ponderadas depois nos casos
concretos. Disso nos da conta o Dr. Pedro Vaz Patto, na sua apresentacao.

Outro exemplo: quem explora a mendicidade de mulheres estrangeiras, com criangas de colo,
nos cruzamentos com semaforos em Lisboa comete tréfico de pessoas, aproveitando-se da
especial vulnerabilidade das mulheres e do controlo que estas tém sobre os filhos (artigo
160.9, n.2 1, alineas d) e e), CP revisto), ou pratica escraviddo, reduzindo-os ao estado de
escravos, assim tratando-os como meros objectos (artigo 159.2, alinea a), CP revisto)**? Ou
limita-se a praticar auxilio a imigracdo ilegal, se organizou a sua vinda para Portugal (artigo
183.9, n.2 1, da Lei da Imigragdo) ou, simplesmente, facilita a sua permanéncia em territdrio
nacional (artigo 183.2, n.2 2, do diploma legal citado)? Mais uma vez, ndo se consegue propor
aqui uma qualificagdo juridica adequada e definitiva.

Mas a minha intencdo nao é oferecer orienta¢des que ajudem a definicdo de fronteiras entre o
trafico de pessoas e outras infrac¢bes, até porque o Dr. Pedro Vaz Patto ja faz isso com amplo
conhecimento de varias experiéncias, designadamente explicando os critérios usados por
organismos internacionais e por diversas policias estrangeiras e apresentando casos que
passaram pelos tribunais de diferentes paises. A minha intengdo é antes chamar a atencgao
para um perigo que existe na aplicacdo do Direito, que ainda ndo esta identificado, nem podia,
pois ainda agora entrou em vigor a nova redacc¢do da incriminacdo do trafico de pessoas e, por
conseguinte, os problemas da sua aplicagdo ainda ndo emergiram na pratica dos tribunais.
Esse perigo é o seguinte: que o tipo legal de trafico de pessoas se transforme, na pratica, numa
incriminagdo simbdlica, como se fosse uma nobre bandeira dos direitos humanos que se
desfralda na lei para efeitos de pura propaganda, ao mesmo tempo que o tipo legal de auxilio
a imigracdo clandestina, cujos elementos sdo de prova menos exigente, acabaria cobrindo
todas as situacdes descobertas de exploracdo sexual ou de exploragdo laboral de imigrantes®’.
E esse perigo ndo é coisa de somenos, como se fosse apenas uma questdo de punir pela pena
do crime menos grave, em vez de pela pena do mais grave, mas também muito mais dificil de
provar... Nao! Nao é uma questdo de quantidade de pena, é muito pior do que isso, como
veremos ja de seguida.

O trafico de pessoas é um crime contra a liberdade pessoal, que é um bem juridico de portador
individual. O auxilio a imigracao ilegal € um crime contra a soberania e a seguranca do Estado,
que sdo bens juridicos de titularidade colectiva. H3, pois, uma dimensao de defesa dos direitos
humanos na incrimina¢do do trafico de pessoas que ndo existe de todo na incrimina¢do do
auxilio a imigracao ilegal.

Na hipotese de alguém ser acusado da pratica de um crime de trafico de pessoas, nao se
provando depois em julgamento a existéncia de exploragdo sexual ou laboral, podera o

26 Cf. AMERICO TAIPA DE CARVALHO, "Artigo 159.2 (Escravidao)", in AA.VV., Comentario ao Cddigo
Penal, cit., (pp. 421-426) p. 424 (8).

%7 Sobre as elevadas exigéncias probatdrias no crime de trafico de pessoas, embora comentando a
legislacdo anterior, cf. EUCLIDES DAMASO SIMOES, RMP, Ano 23.2, n.2 91 (Julho-Setembro 2002), cit., p.
87.
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Tribunal condena-lo pela pratica de um crime de auxilio a imigracdo ilegal, se ficar
suficientemente provado que esse individuo favoreceu ou facilitou, por qualquer forma, a
entrada ou o transito ilegais de cidaddo(s) estrangeiro(s) em territdrio nacional? Os dois crimes
ofendem bens juridicos de naturezas inteiramente diversas, mas acontece também — como se
viu — que as incriminacdes estdo configuradas de tal maneira que, apesar de serem tipos
alternativos, ha situacGes em que o auxilio a imigracdo ilegal surgird como um menos em
relagdo ao trafico de pessoas, quando ndo se conseguir provar a explora¢do sexual ou laboral.

A ndo prova de factos acusados (ou pronunciados) ndo é uma alteracdo de factos. Também
nao é, em rigor, uma mera alteragdo da qualificagcdo juridica, mas pode e deve ter o mesmo
tratamento que esta’®. Tal significa que o Tribunal deve dar tempo ao arguido para a
preparacdo da sua defesa diante da nova qualificacdo juridica, nos termos do artigo 358.2, n.2
3, do Cddigo de Processo Penal (CPP)?. Depois disso, o Tribunal pode efectivamente condenar
o arguido pela pratica do crime de auxilio a imigracao ilegal.

Com isso, as vitimas do crime pelo qual o arguido vinha acusado (ou pronunciado) mudaram
de estatuto e passaram a ser meros imigrantes ilegais. Que fazer? E ordenada a sua detencdo e
dado conhecimento do facto ao Servico de Estrangeiros e Fronteiras (SEF)? Ficam assim
sujeitos ao risco de expulsdo (artigo 145.2 seguintes da Lei da Imigragdo)?

Na linha do | Plano N acional contra o Trafico de Seres Humanos (2007-2010)*° e da Lei da
Imigracdo, dir-se-a que o legislador acautelou suficientemente a posi¢cdo das vitimas de trafico,
na medida em que previu a concessdo de "autorizacdo de residéncia ao cidaddo estrangeiro
que seja ou tenha sido vitima de infrac¢Ges penais ligadas ao trafico de pessoas ou ao auxilio a
imigracdo ilegal, mesmo que tenha entrado ilegalmente no Pais ou ndo preencha as condi¢des
de concessao de autorizagdo de residéncia" (artigo 109.2, n.2 1, da Lei da Imigracdo).

Trata-se, no entanto, de uma autorizagdo de residéncia precaria (artigo 109.2, n.2 5, da Lei da
Imigracdo), ademais dependente da vontade de colaboracdo do interessado enquanto
testemunha e do interesse dessa colaboragdo para as investigacdes e procedimentos judiciais,
contanto que ele tenha rompido as relagdes que tinha com os presumiveis autores das
infraccGes em causa (artigo 109.2, n.2 2, da Lei da Imigracdo). E ja sabemos qudo dificil é
conseguir a colaboracgdo das vitimas de trafico, que sdo controladas pelos traficantes, temem
as represalias, sentem-se perdidas no pais de destino, desconfiam das autoridades, etc.’h.

N3o é que a lei pudesse ter ido mais longe na "abordagem holistica" das questdes do trafico,
parafraseando aqui o sumdrio executivo do citado Plano Nacional. Ai se diz que é importante
harmonizar a vertente repressiva de combate ao tréfico de seres humanos, que é obviamente
norteada pela punicdo dos traficantes, com estratégias de prevencao, de apoio, empowerment

% Neste sentido, cf. JORGE NORONHA E SILVEIRA et al., "Esquema de resoluc¢do de casos praticos", in
AA.VV., Direito Processual Penal — Materiais de apoio as aulas praticas, 2.2 ed./reimp., Lisboa: AAFDL,
2006 (1.2 ed., 2003), (pp. 121-125) p. 121.

?® Actualizado de acordo com as alteragdes introduzidas pela Lei n.2 48/2007, de 29 de Agosto.

30 Resolugdo do Conselho de Ministros n.2 81/2007, de 6 de Junho de 2007 (Didrio da Republica, 1.2
série —n.2 119 — 22 de Junho de 2007).

3! Cf. EUCLIDES DAMASO SIMOES, RMP, Ano 23.2, n.2 91 (Julho-Setembro 2002), cit., pp. 87-88.
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e inclusdo das vitimas de trafico. Convenhamos, porém, que sé o futuro dird se essas boas
intengGes ndo degenerardo em praticas de puro cinismo, nas quais a dimensdo humana do
problema seja levada de vencida pelas preocupacbes politicas centradas no controlo das
fronteiras e nas questdes de seguranca nacional®. Cabe as autoridades judicidrias uma
especial responsabilidade para que isso ndao acontecal

2. CONCURSO DE TRAFICO DE PESSOAS VS. AUXILIO A IMIGRACAO ILEGAL COM OUTROS
CRIMES

Ao abrigo da legislacdo anterior, as situacBes investigadas e/ou julgadas de trafico de pessoas
(i.e., o trafico de mulheres para fins de exploracdo sexual) e de auxilio a imigracdo ilegal
estavam geralmente associadas aos crimes de ameagas, associagao criminosa, coacgao,
escraviddo, extorsao, falsificagdo de documentos, maus tratos, posse ilegal de armas, rapto,
roubo e sequestro®. Da jurisprudéncia elencada ressalta uma grande varia¢3o nas acusacdes,
que justificaria uma investigacdo cuidadosa e sistematica, a fim de se verificar se havera ou
nao consisténcia nas qualificagOes juridicas e nas relagcdes de concurso de normas vs. concurso
de crimes, de molde a evitar-se a violagdo do principio ne bis in idem.

Essa investigacao justifica-se mais do que nunca, porquanto, com a nova legislacdo, aumentara
a complexidade das relagdes de concurso de normas vs. concurso de crimes, ademais num
contexto em que se continuarao a verificar todos os crimes acima referidos.

32 ¢f. SONIA PEREIRA/CATARINA SABINO/SUSANA MURTEIRA, O trafico de migrantes em Portugal, cit.,
pp. 23 e 25.

» Em AA.VV, O trafico de migrantes em Portugal, cit., sdo apresentados anexos com tabelas de casos e
processos em tribunal, com informacdo recolhida de diversas fontes: (Anexo IlI) Pequenas
noticias/Processos em Tribunal: Trafico de m3o-de-obra CTMO): 46 casos; (Anexo lll) Pequenas
noticias/Processos em Tribunal: Trafico de mulheres (TM): 32 casos; (Anexo IV) Pequenas noticias/
Processos em Tribunal: Trafico de criancas (TC): 9 casos; (Anexo V) Lista de processos em Tribunal
identificados: 52 processos. Note-se, porém, que muitos desses casos sdo repetidos nas tabelas,
conforme o ponto de vista escolhido para a organiza¢do da tabela.
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O CRIME DE TRAFICO DE PESSOAS NO CODIGO PENAL REVISTO.
ANALISE DE ALGUMAS QUESTOES.
Pedro Vaz Patto”

A revisdo do Cdodigo Penal de 2007 traz consigo uma assinalavel inovac¢do no que ao crime de
tréfico de pessoas diz respeito. Na sua versdo anterior a tal revisdo, o Cédigo tipificava, no seu
artigo 169.2, como crime de trafico de pessoas tdo sé aquele que se destina a exploragao da
prostituicdo e de actos sexuais de relevo e, por isso, incluia tal crime no capitulo dos crimes
contra a liberdade e autodeterminagdo sexual. Depois dessa revisdo, o tipo de crime de trafico
de pessoas passa a abranger ndo sé o trafico destinado a exploracdo sexual, mas também a
exploracdo laboral e a extraccdo de dérgdos e, por isso, passa a estar integrado no capitulo
relativo aos crimes contra a liberdade pessoal. Esta alteracdo 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 a Convengdo das Nag¢Ges Unidas contra a
Criminalidade Organizada Transnacional relativo a Prevencdo, Repressdo e Punicdo do Tréfico
de Pessoas, em especial de Mulheres e Criangas (o Protocolo de Palermo), de 2000, estatui, no
seu artigo 3.9, a), que a exploragdo a que se destina o trafico de pessoas em causa devera
incluir, pelo menos, a exploracdo da prostituicdo de outrem ou outras formas de exploracdo
sexual, o trabalho ou servigos forgados, a escravatura ou praticas similares a escravatura, a
serviddo e a extrac¢do de drgdos. Seguem esta definicdo de trafico de pessoas, no ambito da
Unido Europeia, a Decisdo-Quadro do Conselho de 19 de Julho de 2002, relativa a luta contra o
trafico de seres humanos, no seu artigo 1.2, e, no ambito do Conselho da Europa, a Convencado
sobre Combate ao Trafico de Seres Humanos (a Convencdo de Varsdvia), de 2005%, no seu
artigo 4.9.

Uma outra inovacdo a assinalar (que destaco porque sobre ela me debrucarei em particular)
diz respeito a puni¢do, decorrente do n.2 5 do artigo 160.2 do Cddigo Penal revisto, da
utilizacdo dos servicos ou 6rgdos da vitima de trafico de seres humanos. Trata-se de uma
inovacdo que também vem de encontro a uma norma de direito internacional, concretamente,
ao disposto no artigo 19.2 da ja referida Convengao de Varsdvia.

Diante destas inovac¢Ges, e do quadro global decorrente da revisdo do Cddigo Penal neste
ambito, um vasto leque de questdes podera ser abordado. Proponho-me analisar duas dessas
questdes, que me parecem de particular importancia prdtica, uma vez que das opgdes
interpretativas que possam ser tomadas a este respeito dependerd uma muito significativa
diferenga quanto ao alcance efectivo da puni¢do do trafico de pessoas, incluindo a puni¢do do
utilizador dos servigos da vitima.

De acordo com o artigo 160.2, n.2 1, do Cddigo Penal revisto, na linha dos instrumentos
normativos internacionais e europeus ja referidos, o trafico de pessoas é definido como a

* Juiz Desembargador.

Este texto encontra-se publicado na Revista do CEJ —n.2 8.

! Aprovada pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.2 1/2008, publicada no Diario da Republica de
14 de Janeiro de 2008.
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conduta de quem oferecer, entregar, aliciar, aceitar, transportar, alojar ou acolher pessoa para
fins de exploracdo sexual, exploracdo do trabalho ou extrac¢do de drgdos por meio de
violéncia, rapto ou ameaga grave (a)); através de ardil ou manobra fraudulenta (b)); com abuso
de autoridade resultante de uma rela¢do de dependéncia hierarquica, econdmica, de trabalho
ou familiar (c)); aproveitando-se de incapacidade psiquica ou de situacdo de especial
vulnerabilidade da vitima (d)); ou mediante a obtenc¢do do consentimento da pessoa que tem
o controlo sobre a vitima (e)).

Deixando de lado a andlise de outros conceitos incluidos nesta definicdo, proponho-me
analisar o alcance e extensdo do conceito de "aproveitamento de situagdo de especial
vulnerabilidade da vitima". Trata-se de um conceito cuja interpreta¢do — parece-me — poder3,
a partida, suscitar mais dificuldades do que os outros conceitos utilizados na definicdo 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, e o
maior, ou menor, alcance que for dado a tal conceito se traduzird numa maior, ou menor,
extensdo, e num maior, ou menor, alcance da efectiva puni¢do do trafico de pessoas. Uma
interpretacdo demasiado restrita pouco acrescentara a extensdo e alcance ja decorrentes dos
outros conceitos utilizados para indicar os meios de pratica de trafico de seres humanos. Ha
que evitar isso, dando sentido util a esta referéncia. Um conceito mais amplo alargard o
ambito da punicdo do trafico de pessoas, mas pode fazer correr o risco de confundir este crime
com outros crimes ou outras infracces de menor gravidade.

Uma consideracdo prévia se impde, antes de mais.

A proposta de Lei apresentada pelo Governo na Assembleia da Republica’ diferia, a este
respeito, da versdo entretanto aprovada. Tal proposta falava em «aproveitamento de qualquer
situacdo de vulnerabilidade da vitima», quando a versao aprovada fala em «aproveitamento
de situacdo de especial vulnerabilidade da vitima». A versdao da proposta de Lei seguia mais
fielmente os termos do Protocolo de Palermo, que fala em "abuso de situacdo de
vulnerabilidade". A versdo aprovada corresponde aos termos da versao anterior do Cédigo
(decorrente da Lei n.2 99/2001, de 25 de Agosto), que punia (no artigo 169.2) apenas o trafico
de pessoas destinado a exploracdo sexual e se referia ao «aproveitamento de uma situacdo de
especial vulnerabilidade da vitima». Apesar de alguma aparéncia em sentido contrario (e de,
portanto, ser discutivel a oportunidade da alteracdo efectuada), ndo me parece que possa
afirmar-se que tenha sido intencdo 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 contraditério com o evidente e
declarado propdsito que subjaz a revisdo e que é o da conformacdo da ordem juridica nacional
com tais instrumentos normativos internacionais. Assim sendo, a alteracdo efectuada nao
podera acarretar, no plano da interpretagdo, resultados substancialmente diferentes dos que
resultariam da versdo constante da proposta de Lei, mais fiel a letra do Protocolo de Palermo.

Como vimos, a versdo anterior do Cddigo (decorrente da Lei n.2 99/2001, de 25 de Agosto),
que punia apenas o trafico de pessoas destinado a exploragdo sexual, ja se referia ao

% Aseu tempo acessivel no portal do Governo (www.mj.gov.pt).
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«aproveitamento de uma situacao de especial vulnerabilidade da vitima». Pode dizer-se que o
facto de a versdo actual do Cddigo ndo se restringir ao trafico de pessoas destinado a
exploragdo sexual torna mais importante e decisiva a op¢do tomada quanto a interpretacdo do
conceito em causa.

Uma outra questdo que me proponho analisar diz respeito a punicdo da utilizacdo dos servicos
e 6rgdos da vitima de tréfico de pessoas, puni¢do decorrente, como ja vimos, do n.2 5 do artigo

160.2. Estatui este preceito que tal punicdo supGe o "conhecimento " da pratica do crime
previsto no n.2 1 (ja citado) e no n.2 2 (que pune o trafico de menores, independentemente da
utilizacdo dos meios referidos no n.2 1) do mesmo artigo. Proponho-me analisar o sentido e
alcance deste "conhecimento" a luz da definicdo das varias categorias de dolo. Também me
parece que desta questdo dependera, em grande medida, a dimensdo efectiva (até em termos
quantitativos) da punicdo do utilizador dos servigos da vitima de trafico de pessoas, por razoes

que adiante especificarei.

Antes de entrar na analise de cada uma destas questdes, justifica-se que me detenha, ainda
que brevemente, na anadlise do bem juridico protegido através da puni¢cdo do trafico de
pessoas. Na verdade, desta consideracdo se podera colher, de forma logicamente prioritaria,
uma luz que me guiara 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 insercdo
sistematica, o bem juridico da liberdade pessoal. Mas ndo se trata de uma qualquer violagao
da liberdade pessoal. Podemos dizer que é uma "qualificada" violacdo 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 préprio conceito de "trafico" de pessoas evoca este sentido de
"mercantilizacdo" dessas pessoas, reduzidas a objecto, quando lhes é inerente (também
segundo a visdo Kantiana) uma dignidade, e nunca, como em relagdo as coisas, um preco.
Também o conceito de "exploracdo”, comum, na definicao legal, as varias formas de trafico
para "exploracdo" sexual ou para "exploracdo" do trabalho, tem este sentido de reificagdo da
pessoa, da sua degradacdo a meio ou instrumento para fins de satisfacao sexual ou econdmica
de outrem.

Esta, ainda, em causa a dignidade da pessoa humana (e desta forma se encontra um elo de
ligacdo entre esta e as restantes formas de trafico ele pessoas), para além da liberdade pessoal
e da integridade fisica, no trafico de pessoas para extraccdo de 6rgdos. E que a pessoa ndo tem
um corpo, é um corpo. E a exploracdo comercial do seu corpo, ou de partes do seu corpo, nao
pode deixar de a atingir na sua dignidade de pessoa.

E também por isso, porque estd em causa a exploracdo comercial do corpo, estd em causa essa
dignidade, de modo particular, na explora¢cdo da prostituicio e é isso que justifica a sua
consideracdo especifica em relagdo a outras formas de trabalho (porque ndo pode equiparar-
se a outras formas de trabalho, independentemente do tratamento juridico que Ihe seja dado
em geral).
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Estd, pois, em causa, no tréfico 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 interpretacdo dos conceitos e na andlise das questGes que giram
em torno da punicdo desse crime.

Mas vejamos, entdo, como superar as dificuldades que poderdo surgir da interpretacdo do
conceito de "aproveitamento de uma situacdo de especial vulnerabilidade da vitima". Tais
dificuldades compreendem-se facilmente a partir de uma questdo como a seguinte.

Serd a pobreza (ou, até, a pobreza extrema), quase sempre presente nas situagdes de
imigracdo para fins laborais, ou nas situa¢des de exercicio da prostituicdo, uma situacdo de
"especial vulnerabilidade"? Ndo chegaremos demasiado longe por esta via? Mas que situacées
configurardo, entdo, uma situacdo de "especial vulnerabilidade"? E que tipo de praticas
configurara uma situacdo de "aproveitamento"?

N3o podemos ignorar que estamos perante um crime contra a liberdade pessoal como vimos.
Mas a distincao entre uma conduta autenticamente livre e uma conduta nao livre nem sempre
é clara. H3, a este respeito, muitas zonas de penumbra. ndo apenas zonas absolutamente
claras e zonas absolutamente escuras. A conduta ndo livre ndo é apenas a que é fruto da vis
absoluta, da violéncia ou da completa privacado da liberdade de locomocéo. A liberdade ndo se
situa num plano etéreo e abstracto, é relativa a situacGes concretas, onde vdrios 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 Conveng3o
de Varsovia e a Decisdo-Quadro do Conselho de 19 de .Julho de 2002) estatui, no seu artigo
3.2, b), que o consentimento da vitima de trafico de pessoas é irrelevante se tiver sido utilizado
qualguer um dos meios referidos na alinea a) (onde se inclui o aproveitamento de uma
situacdo de vulnerabilidade). Esse aproveitamento e essa vulnerabilidade tornam inauténtico
tal consentimento como manifestacdo de liberdade. Ndo se trata de ser paternalista
(substituir-se a vitima no juizo sobre o seu proprio bem), mas de ser realista (ndo acreditar,
ilusoriamente, numa qualguer manifestacdo externa de vontade).

Compreende-se a importancia do destaque que é dado pelos instrumentos normativos em
questdo a irrelevancia do consentimento da vitima. Uma manifestagdo externa (e, até, formal)
de consentimento poderia servir de facil pretexto para encobrir situagdes contrarias a genuina
e auténtica liberdade das pessoas. Dessa irrelevancia em casos de aproveitamento de
situacdes de vulnerabilidade da vitima poderd, pelo contrario, decorrer um muito mais amplo
alcance da punicdo do trafico de pessoas.

Serd importante assinalar, a este respeito, como, a propdsito da consagracdo dessa
irrelevancia no texto do Protocolo de Palermo, se digladiaram os adversarios e os partidarios
da legalizagdo da prostituicdo®. E claro que s3o questdes distintas a da punicdo do trafico de
pessoas para exploragao da prostituicdo e a da criminalizagdo, ou legaliza¢do, da exploragdo da

* Ver Monica O' Connor e Grainne Healy, The Links Between Prostitution and Sex Trafficking: a Briefing
Handbook, 2006, http://action.web.ca/home/catw/attach/handbook.pdf. pg. 10.
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prostituicdo em geral. Mas considerar irrelevante o consentimento em situacdes de
aproveitamento de uma situacdo de vulnerabilidade (onde poderdo enquadrar-se um grande
numero de mulheres que exercem a prostituicdo) poderad ter um alcance pratico que se
aproxima daquele que podera ter a criminalizagdo da exploracdo da prostituicdo em geral, tal
como, inversamente, considerar a relevancia desse consentimento podera ter um alcance
pratico proximo daquele que podera ter a legalizacdo da prostituicdo.

Mas, por outro lado, ha que tracar fronteiras. Ndo pode a punicdo do trafico de pessoas
confundir-se com a punicdo da exploracdo da prostituicdo em geral, que se reveste de
gravidade menor (independentemente das op¢Bes de politica criminal que, quanto a esta,
sejam tomadas). O Cddigo Penal, na versdo anterior (artigo 170.2) como na versdo posterior a
revisdao de 2007 (artigo 169.2), pune autonomamente o lenocinio, em termos obviamente mais
brandos (sobretudo no que toca ao lenocinio simples) do que os do trafico de pessoas.

Por outro lado, também no plano da exploracdo laboral se impG&e tracar uma fronteira entre o
trafico de pessoas e o auxilio a imigracdo ilegal (também ele associado, na maior parte dos
casos, a situacbes de pobreza e vulnerabilidade) e entre o trafico de pessoas e qualquer
situacdo de desrespeito dos direitos laborais (sendo certo que a garantia destes direitos se
justifica precisamente porque a relagdo laboral supde, em geral, uma situagdo de
vulnerabilidade da parte do trabalhador).

Ha, pois, que tragar 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 situagdo de vulnerabilidade supde que a vitima ndo
tenha "outra alternativa real e aceitavel" sendo submeter-se ao trafico. Esta mesma expressao
foi retomada no artigo 1.9, c), da Decisdo-Quadro do Conselho de 19 de Julho de 2002.

E de salientar, pois, que a alternativa em causa ha-de ser "real e aceitavel". Pode, pois, haver
alternativas ndo "aceitdveis". Poderd, a partida, dizer-se, por exemplo, que a fome serd uma
alternativa, mas ndo "aceitavel"...

Um outro auxilio para "desbravar caminho" nesta tarefa interpretativa é o da descricao
empirica de alguns indicios que podem funcionar como sintoma de aproveitamento de uma
situacdo de vulnerabilidade. E o que tem feito a Organizacdo Internacional do Trabalho,
através da definicdo de linhas-guia para a identificacdo do trabalho forcado®. Esses indicios
serdo a violéncia fisica ou sexual, a restricdo de movimentos dos trabalhadores (proibicao de
saida do local de trabalho, restricGes ao contacto com pessoas e ambientes alheios a relagdo
de trabalho, tudo isso com eventual propésito de maximizar a produtividade), o trabalho como
forma de pagamento de urna divida (a debt bondage, uma situagao que, em muitos casos, se
aproxima da escravatura, em que, de algum modo, a pessoa serve de "garantia" desse
pagamento e em que, com frequéncia, o proprio montante da divida é sobrevalorizado ou ndo
chega, sequer, a ser determinado), a retencao de saldrios ou a recusa de pagamento destes

*Ver Human Trafficking and Forced Labor Exploitation - Guidance for Legislation and Law Enforcement,
ILO, Genebra, 2005.
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sem justa causa, a retengao de passaportes ou documentos de identificacdo (com os inerentes
riscos de expulsdo a qualquer momento, ou a impossibilidade de prova da identidade) e a
ameaca de denuncia as autoridades (sobretudo as relativas a imigracdo) da situacdo de
ilegalidade. Para além destas situa¢des mais evidentes e incontroversas, a O.L.T. ndo tem
considerado a simples circunstancia 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
urna grande desproporg¢do entre o montante do saldrio e o nimero de horas de trabalho. No
que a exploracdo da prostituicdo diz respeito, também tém sido indicados por vdrios
organismos alguns indicios que poderdo ajudar a distinguir a situacdo de trafico de outras
situagdes de exercicio da prostituicdo.

Assim, por exemplo, as autoridades policiais de Essen, na Alemanha, indicam os sinais
seguintes®: fecho mecanico de entradas e saidas dos locais de exercicio da prostituicdo (ou
vigilancia desses locais com guardas), controlo electrénico de movimentos ou outras formas de
limitacdo da liberdade de movimentos, janelas com barras, privacdo de passaportes ou
documentos de identificagcdo, desconhecimento de qualquer lingua para além da lingua nativa,
desconhecimento da forma de entrada no pais de destino, precos de servicos abaixo dos do
mercado, impossibilidade de gerir autonomamente os rendimentos da actividade, situacdes de
ansiedade ou abandono, obrigacdo de obter determinado rendimento diario, obrigacdo de
pagamento de dividas de montante elevado.

A policia holandesa também indica varios sinais, fazendo corresponder a cada um deles uma
determinada pontuacdo, conforme a sua maior ou menor relevancia indiciaria®: privacdo de
documentos de identificagdo (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),
privacdo da liberdade de movimentos (10 pontos), obrigacdo de obtencdo de um rendimento
didrio minimo (10 pontos), obriga¢do de aceitacdo de determinado tipo de praticas sexuais (10
pontos), isolamento social (10 pontos), ameacas de violéncia fisica ou sinais de violéncia fisica
(10 pomos), chantagens ou ameagas sobre a familia (10 pontos), medo (10 pontos), atitude
servil (10 pontos), documentos obtidos por terceiros (8 pontos), subtrac¢do de uma parcela
substancial dos rendimentos da actividade (6 pontos), actividade sem horario ou com um
nuimero 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 situagdo de trafico de
pessoas para fins de exploracdo sexual’: violéncia sexual ou de outro tipo; retencdo dos
passaportes pelo proxeneta; controlo continuo, normalmente através de telemoével; obrigacdo
de informacdo a respeito de todos os rendimentos da actividade, com san¢des em caso de
ocultacdo; atribuicdo ao proxeneta de uma percentagem superior a metade dos ganhos,

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

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

7Apud, Anti-Trafficking..., cit., pg. 109.
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mesmo assim com obrigacdo de pagamento do sustento por parte da mulher; decisdo sobre
horarios e outras condi¢des de trabalho sem qualquer participacdo da mulher; obrigacdo de
aceitacao de qualquer cliente e de relagdes sexuais ndo protegidas; decisdo do preco dos
servicos apenas pelo proxeneta; obrigacdo de prdtica de um nimero minimo de relagdes
sexuais, independentemente das condi¢cdes de saude; proibicdo de regressar ao pais de
destino; regressos temporarios a esse pais decididos pelo proxeneta e sujeitos ao seu controlo
estrito; ameacgas 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 nao fixadas com precisdo; manipulagdo de ritos
religiosos e supersticdes para refor¢o do poder do proxeneta (no caso particular de mulheres
nigerianas); medo de que a condicdo de prostituta seja revelada no pais de origem.

Como sinais indicadores comuns ao trafico para exploragdo laboral e para exploragao sexual, o
Manual do International Center for Migration Policy Development que vimos citando® indica os
seguintes: retencao de documentos pelo "traficante"; proibicdo ou restricao de contactos com
outras pessoas para além do "traficante" e, mesmo, com outras pessoas também a este
sujeitas; ameacas para ndo abandonar a actividade; isolamento, desconhecimento da lingua do
pais de destino e separagcdo de amigos e parentes; actividades ligadas a organizacGes
criminosas.

A utilizacao legal de conceitos indeterminados como os de "vulnerabilidade" ou de "especial
vulnerabilidade", sem mais especificagdes , pode conduzir a que se restrinjam os casos neles
enquadrdveis a situagbes extremas, que até poderiam enquadrar-se noutros conceitos
também utilizados na definicdo dos meios de pratica de trafico de pessoas ("violéncia",
"rapto"”, "ameaca grave", etc.) e sem conferir um significativo sentido Gtil a tais conceitos. E,
por isso, ha quem defenda a necessidade de especificacdo legal desses conceitos.

E exemplar, a este respeito, o caso Siliadiny c. France, apreciado no Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem? a luz do artigo 4.2 da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, que
proibe a serviddo e o trabalho forcado. Uma jovem togolesa de 15 anos efectuava servigos
domésticos sem retribuicao, durante quinze horas por dia e durante sete dias por semana. Os
seus documentos estavam na posse dos patrées, com o pretexto de que serviriam para a sua
regularizagdo, o que, porém, nunca veio a suceder e criou nessa jovem um constante receio de
vir a ser expulsa. O tribunal francés que analisou o caso inicialmente ndo considerou que se
tratasse de uma situac¢do de trabalho forcado ou de aproveitamento de vulnerabilidade, por-
que a jovem em questdo podia telefonar para casa, exprimia-se bem em francés, nunca se
queixou das condi¢des de trabalho e estava sujeita a uma carga hordria excessiva, mas nao a
ponto de se considerar que as suas condicdes de trabalho fossem atentatdrias 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 agressées ou insultos. O
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem considerou que a situa¢ao descrita colocava a jovem
em questdao completamente a mercé do empregador e que a sua aceitagao das condi¢des de
trabalho ndo poderia considerar-se livre, dado o seu receio constante de expulsdo. Censurou a

8 Ver pg. 110.
° Ver http//www.echr.coe.int/ECHR/FR/Header/CaseLaw/Hudoc/Hudoc+databaseRelatireneu_Barreto.
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legislagdo francesa pela sua ambiguidade e por a indeterminagdo de conceitos nela utilizados
ndo permitir que uma situacdo como esta nao seja considerada "trabalho forcado".
Um outro caso, este da Bélgica, também ilustra as dificuldades da auséncia de especificacdo

" Uma jovem guineense efectuava

legal das situacGes de "aproveitamento de vulnerabilidade
servicos domésticos e ndo recebeu salarios durante nove meses. O seu patrdo retinha os seus
documentos de identificagdo e a sua permanéncia na Bélgica ndo estava regularizada. De
acordo com o Cddigo de Imigracdo belga vigente na altura, as situa¢des de irregularidade e de
pobreza (ou "situacdo precaria") configuravam uma situacdo de "vulnerabilidade" Neste
aspecto, a lei belga limitava a indeterminacdo deste conceito (ao contrdrio da Lei francesa
acima referida). No entanto, j& se mantinha essa indeterminacdo quanto as praticas que
pudessem configurar, da parte do empregador, "abuso" dessa "vulnerabilidade" (ndo eram,
designadamente, especificadas situacGes como a retencdo de documentos ou saldrios). Por
este motivo, e porque se tinha provado que o empregador se esforgou por regularizar a

situacdo dessa jovem, este ndo foi condenado por trabalho forgado.

Num outro caso, o Tribunal Correccional de Liége, numa sentengca de 2004, pronunciou-se
sobre a situacdo de um trabalhador que recebia um saldrio de um euro por hora e trabalhava
durante 50 horas por semana, sem qualquer proteccdo social, e que afirmava que sé a sua
muito precaria condigdo econdmica, e as suas necessidades de sobrevivéncia, o tinham levado
a aceitar trabalhar nessas condicGes. Poderia considerar-se que estariamos perante um
exemplo de uma situacdo em que, de acordo com a expressdo usada nos trabalhos
preparatérios do Protocolo de Palermo, a esse trabalhador ndo resta uma "alternativa real e
aceitdvel" para além da aceitacdo do trabalho nessas condi¢6es. No entanto, o Tribunal ndo
entendeu assim, salientando que o empregador permitia que o trabalhador deixasse o
trabalho a qualquer momento.

Tal como essa Lei belga, ha outras legislagdes que especificam, de uma ou de outra forma, as

situagdes enquadraveis no conceito de "abuso de vulnerabilidade"*'.

Assim, por exemplo, o Cédigo Penal alemao, no seu artigo 233.2, que pune o trafico de pessoas
para exploracdo laboral, fala em «aproveitamento de uma situacdo de abandono ou
necessidade decorrente da permanéncia num pais estrangeiro». Pode dizer-se que esta
especificacdo ndo vai muito mais longe do que o conceito de "abuso de vulnerabilidade" do
Protocolo de Palermo. Na pratica judicidria, o enquadramento neste conceito tem sido
reservado a situacOes extremas de uso de violéncia fisica, privacdo da liberdade de
movimentos ou ameagas graves.

Em Itdlia, o artigo 600.2 do Cédigo Penal (na versao dada pela Lei n.2 228, de 11 de Agosto de
2003) define "abuso de vulnerabilidade" como «aproveitamento de uma situagdo de
inferioridade fisica ou mental ou de pobreza». Este preceito tem sido criticado por, sendo
aparentemente taxativo, ndo abranger outras situacdes, como o medo de expulsdo ou a
reten¢do de documentos.

1% Ver Rohit Malpani, Legal Aspects of Trafficking for Forced Labour Purposes in Europe, ILO. Genebra,
2006, pg. 7.
! ver Rohil Malpani, op. cit., pgs. 8 e seguintes.
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No Reino Unido, a Lei define "abuso de vulnerabilidade" como uma situagdo em que a vitima é
solicitada ou incitada a exercer uma actividade em razdo de uma sua doenca fisica ou mental,
de uma deficiéncia, da sua juventude, ou da sua relacdo familiar com outra, sendo que se ndo
se verificasse alguma destas situagbes, essas pessoa recusaria essa solicitacdo ou resistiria a
esse incitamento. Ndo se especifica, porém, que tipo de actos, da parte do empregador,
podem ser considerados abusivos.

O Coddigo Penal do Luxemburgo (artigo 379bis) define "abuso de vulnerabilidade" como o
«aproveitamento de uma situacdo de particular vulnerabilidade da vitima, tal como a sua
situacdo administrativa ilegal ou precdria, a gravidez, a doenga ou a deficiéncia fisica ou
mental». O aproveitamento de uma das referidas situagdes configurard uma situacdo de
tréfico, ainda que o empregador conceda ao trabalhador certos beneficios minimos. E a
enumeragado referida ndo é taxativa.

Nos Estados Unidos, o "abuso de vulnerabilidade" é definido no Victims of Trafficking and
Violence Prevention Act, de 2000, diploma anterior a aprovag¢ao do Protocolo de Palermo. De
acordo com essa definicdo, haverd "abuso de vulnerabilidade" se o "traficante" levar a pessoa
a crer que ela ou outra pessoa sofrerdo um dano grave ou uma restricdo fisica se ndo
efectuarem um determinado trabalho ou servigo, ou se o "traficante" usar abusivamente um
procedimento legal (ou ameacar fazé-lo), como podera ser a denuncia perante os servigcos de
imigracdo da irregularidade da situacdo do trabalhador.

Outro tipo de auxilios para a tarefa interpretativa a que me propus pode ser dado por
definicdes 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 forcado, mas ndo define este conceito. Essa definicdo consta, porém, do artigo 2.9,
n.2 1, da Convencado da O.L.T. 29.9, de acordo com o qual é trabalho forcado todo aquele que
se realiza «sob a ameaca de uma sancdo, e para o qual a pessoa em questdo ndo se ofereceu
voluntariamente». E também a legislacdo de varios Estados contém varias definicdes de
"trabalho forcado". Assim, por exemplo, o Cédigo Penal alemao, no seu artigo 233.2, pune o
trafico para exploracdo de trabalho quando neste se verificam condi¢cdes «que revelam uma
grande disparidade com as condi¢cGes de trabalho de outros trabalhadores que realizam a
mesma tarefa, ou tarefas equiparaveis». Em Franca, o artigo 225.2, n.2 4, do Cédigo Penal pune
o trafico para exploracao de trabalho forcado, sendo este definido como o que é efectuado
«em condicGes (de vida e de trabalho) contrdrias a dignidade da pessoa humana». O artigo
225.2, n.2 13, do mesmo diploma define como trabalho forcado aquele que é pago em
montante «sem qualquer propor¢cdo com a importancia da tarefa realizada» e o n.2 14 do
mesmo artigo define trabalho forgcado também como aquele que é efectuado «em condig¢des
(de vida e de trabalho) contrarias a dignidade da pessoa humana». O artigo 433.2 do Cédigo
Penal belga, na redaccdo dada pela Lei de 10 de Agosto de 2005, pune o trafico para
exploracdo de trabalho quando este se efectua «em condi¢des contrarias a dignidade
humana». Na apresentacdo desta Lei e numa directiva dirigida ao Ministério Publico, o
Ministro da Justica belga especificou algumas das condi¢cdes de trabalho que podem ser
consideradas «contrarias a dignidade humana»: ndmero excessivo de horas de trabalho,
trabalho ndo pago ou com saldrios baixos, inseguranca. Se se verificar este tipo de condi¢cdes
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de trabalho definido na legislagdo francesa e belga, ndo serd, nesses paises, necessario provar
que sdo utilizados métodos coercivos para que estejamos perante um crime de trafico de
pessoas (na legislacdo belga, o uso de coergdo é referido como circunstancia agravante).

Uma ultima referéncia, nesta panoramica de possiveis auxilios na interpretagao do conceito de
"aproveitamento de uma situagdo de especial vulnerabilidade", deve ser feita a criminalizacdo
auténoma de actos concretos que traduzem esse abuso. Na verdade, essa criminalizacdo
justifica-se precisamente porque tais actos representam normalmente uma concretizagao
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
situacdo de especial vulnerabilidade™.

Assim, a Convencdo de Varsdvia, no seu artigo 20.2, impde a criminalizacdo de actos
relacionados com documentos de viagem ou de identificagdo quando efectuados com o
propdsito de permitir o trafico de pessoas: a falsificacdo desses documentos, a obtencdo e
fornecimento desses documentos falsificados, a retengéo, ocultacdo, danificacdo e destruicdo
desses documentos. Nesta linha, o Cédigo Penal portugués revisto, no n.2 6 do artigo 160.9,
pune esta Ultima situacdo (a retencdo, ocultacdo, danificacdo e destruicdo desses
documentos), mas ndo pune as outras duas quando especificamente realizadas no ambito do
crime de tréfico de pessoas (podendo elas ser enquadradas nas normas gerais relativas aos
tipos de crime de falsificacdo de documento e uso de documento falso).

A punicdo da retencgdo, ocultagdo, danificagcdo e destruicdao de documentos de identificagdo no
quadro do trafico de pessoas também resulta da legislacdo de outros paises: do referido
Victims of Trafficking and Violence Prevention Act norte-americano, do /dentity Cards Bill do
Reino Unido, do artigo 165.2 do Cédigo Penal da Moldova e do artigo 418.2-a do Cddigo Penal
da Macedonia.

O referido artigo 165.2 do Cédigo Penal da Moldova pune autonomamente, para além do
confisco de documentos de identificacdo, outros actos praticados como instrumento de trafico
de pessoas e sinal evidente de abuso de vulnerabilidade: o trabalho obrigatério para
pagamento de dividas (debt bondage) e a ameaga de revelagdo de informagdo confidencial a
familia ou outra pessoa.

Depois de todo este trajecto panoramico por varios instrumentos que nos podem servir de
auxilio, é chegado o momento de formular algumas conclusGes e de apresentar uma minha
proposta de interpretacao.

Em primeiro lugar, parece-me dever afirmar que a circunstancia de o conceito em questdo
(«aproveitamento de uma situacdo de especial vulnerabilidade») se revestir de alguma
indeterminacdo, e de na ordem juridica portuguesa (ao contrario do que, como vimos, se
verifica noutros sistemas nacionais) ndo haver alguma forma de especificacdo do mesmo que

2 poders ser discutida a questdo de saber se, neste caso, o crime de trafico de pessoas consome o outro
crime que serve de instrumento para a sua pratica. Ndo sera assim se a pratica deste outro crime (a
retencdo de documentos de identidade, por exemplo) envolver outros bens juridicos para além dos que
envolve o trafico de pessoas.
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limite tal indeterminac¢do, ndo deve servir para reduzir o seu alcance. Nao me parece aceitavel
a tese subjacente ao acérdao proferido pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem no caso
Siliadiny c. France (tal como a decisdo do tribunal francés nesse caso ou a outras decisGes
acima referidas), segundo a qual a indeterminagdo desse conceito ndo permite conferir-lhe um
sentido util, ou restringe as situagles nele enquadraveis a situagcdes extremas, em Ultima
andlise 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 interpretacdo impdem (artigo 9.2, n.2 3, do Cédigo Civil) que se parta do principio de
que existe tal efeito util. Através deste conceito, o legislador quis acrescentar outras situacoes
as que ja estdo de outro modo previstas, sabendo que um ndmero significativo de situagoes
merecedoras de grave censura e de verificacio frequente ficariam, de outro modo,
desprovidas de censura penal. Saber como delimitar essas situacGes e tracar as fronteiras
respectivas é questdo sobre que me debrucgarei de seguida, mas penso dever partir da ideia de
que o legislador ndo as quis reservar a casos extremos ou de verificacdo rara.

Ndo me parece que estejamos perante um grau de indeterminagdo incompativel com o
principio da legalidade e com as exigéncias de certeza prdprias do Direito Penal. Ndo me
parece que essa indeterminacdo 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 emocgao violenta", "motivo de relevante valor
social e moral", "ameaga com mal importante ", "factos que astuciosamente provocou", etc.).

Isto ndo significa que uma especificagdo do conceito, como a que fazem outros sistemas
nacionais, ndo seja util (e até nos é util a nés, de outro sistema, para efeitos de interpretagao,
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 situacdo de vulnerabilidade" acabam por ndo trazer muito mais no plano da determinacao,
e sdo quase igualmente indeterminados. Por outro lado, todas as exemplificacdes a que
recorrem vdrios sistemas nacionais deixam de fora algumas situagdes igualmente graves e
merecedoras da tutela penal. Assim, é conveniente que, para este efeito, uma qualquer
enumeragdo de situacbes (quer as que, da parte da vitima, identificam as situacOes de
"vulnerabilidade", quer as que, da parte do agente, identificam as situacGes de
"aproveitamento") ndo se revista de cardcter taxativo. A técnica dos exemplos-padréo poderia,
para este efeito, ser util.

Uma outra observacdo que me parece oportuna é a seguinte. Todas as exemplificacoes, legais
ou de outro tipo, como as descricdes empiricas de indicios na base da experiéncia policial a
gue acima fiz referéncia, sdo Uteis. Mas, em regra, tal ndo significa que baste a verificacdo de
algum desses exemplos ou indicios para caracterizar uma situacdo de trafico, nem, também,
que baste a auséncia de algum desses exemplos ou indicios para afastar essa caracterizacao.
Nem que baste a verificacdo de alguma liberdade da vitima, ou de alguma vantagem material
ou de outro tipo para a vitima, para afastar essa caracterizacdo. Importa colher uma visao
global da situacdo, com um balanco de todas as eventuais vantagens ou desvantagens para a
vitima e de todas as privagdes, ou ndo privagdes, de liberdade na perspectiva da vitima. Dessa
visdo e balanco globais é que dependerd a conclusao a tomar.
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Como vimos, a liberdade, na sua autenticidade, pode ser afectada ou anulada pela situacdo de
vulnerabilidade e pelo aproveitamento que dessa situacdo 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 questdo, ha situagdes que se aceitam sé por causa dessa vulnerabilidade e nunca seriam
aceites se essa vulnerabilidade ndo se verificasse. Este aspecto e esta relacdo de causalidade
sdo de ter em consideragdo, como assinala a legislacdo 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 Decisdo-Quadro do Conselho de 19 de Julho de 2002, de que se verifica uma
situagao de vulnerabilidade quando a pessoa em questdao ndo resta uma "alternativa real e
aceitavel" sendo submeter-se ao que lhe é proposto. A ideia de "aceitabilidade" faz apelo a um
critério de razoabilidade. H3, como vimos, alternativas que ndo sdo humanamente aceitaveis.
A expulsdo do pais pode ser uma alternativa ndo "aceitavel" e, por isso, se é o risco dessa
expulsdao que determina a aceitagdo de determinadas condi¢des de trabalho, podemos estar
perante uma relevante situacdo de vulnerabilidade. Também a pobreza extrema pode levar a
aceitacdo de determinadas condi¢Ges de trabalho. Se estad em risco a sobrevivéncia pessoal ou
familiar, podemos estar, também, nestes casos (de verificacdo frequente), perante uma
alternativa ndo "aceitdvel".

Ha que considerar, pois, a autenticidade da liberdade de opgdo da pessoa. Como tem sido
salientado pela O.1.T.", essa liberdade deve ser salvaguardada quer no momento da aceitacdo
inicial de um determinado trabalho, quer durante a permanéncia da rela¢do 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 situagdo de
vulnerabilidade conduzir a aceitagdo inicial de um trabalho, mas também pode essa situa¢do
de vulnerabilidade verificar-se s6 durante a execucdo da relacdo de trabalho, designadamente
porque decorre da permanéncia precdria ou ilegal num pais estrangeiro e culturalmente
estranho. Um critério que me parece da maior importancia é o das condi¢des objectivas em
que se efectua o trabalho ou actividade em causa. Como vimos, as legislacdes francesas e
belga fazem apelo, a este respeito, a 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 relagdao aos demais crimes contra a liberdade pessoal. Também se podera dizer,
por outro lado, que, em regra e salvo circunstancias muito excepcionais, nunca alguém
aceitaria um trabalho ou actividade em condi¢Ges contrarias a dignidade da pessoa humana se
pudesse decidir em plena liberdade e se ndao se encontrasse numa situagao 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
situagao de vulnerabilidade.

B ver Human Trafficking..., cit., pag. 23.
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Podera dizer-se que este conceito também é algo vago e indeterminado. Mas, mesmo assim,
parece-me que é util e podera servir-nos de guia. Sera atingida a dignidade da pessoa humana
qguando esta é reduzida a objecto, instrumento ou mercadoria ao servigco de fins que lhe sdo
alheios (e deixa, pois, de ser tratada como fim em si mesmo). Nesse sentido, é traficada ou
explorada. O apice dessa coisificagdo da pessoa é atingido na escravatura. Mas ndo é so nessa
situacdo extrema que a pessoa é instrumentalizada. Ha situacbes que dela se podem
aproximar. Numa rela¢do laboral, isso pode verificar-se quando a retribuicdo que aufere é
claramente desproporcional em relacdo ao valor objectivo do produto do seu trabalho (como
acentua o artigo 225.92, n.2 13, do Cddigo Penal francés, acima citado), ou ao nimero de horas
que trabalha. N3o se verifica, pois, apenas em casos de trabalho em condi¢des de inseguranga
e insalubridade, ou de agressGes fisicas ou psicoldgicas (ao contrdrio do que sustentou o
tribunal francés no caso Siliadiny c. France). Mas também ndo basta, para tal, que se verifique
uma qualquer infracgdo aos direitos do trabalhador, ou uma qualquer injustica na relagdo de
trabalho. Ha outras vias para impedir ou punir tais condutas.

O Cddigo Penal alemado, a este respeito, alude a verificagdo de uma «grande disparidade com
as condigOes de trabalho de outros trabalhadores que realizam a mesma tarefa, ou tarefas
equiparaveis». Trata-se de um critério que pode fornecer um acréscimo de objectividade na
interpretagdo em causa. Mas importa nao confundir situacdes de trafico de pessoas com
qualquer situacdo de tratamento injusto de trabalhadores imigrantes. Sdo conhecidas as
caracteristicas préprias da imigracgdo e a circunstancia de os imigrantes se disporem a trabalhar
em condi¢Ges mais adversas do que as dos restantes trabalhadores. Nao estaremos perante
uma situagdo de tréfico de pessoas sempre que tal se verifique, mesmo que possam verificar-
se infracgOes a legislagdo laboral. J& ndo serd assim se, como parece ser o sentido do referido
preceito do Cddigo Penal alemado, estivermos perante uma disparidade de condigdes de
trabalho muito acentuada.

Algumas consideracdes especificas se justificam a respeito do trafico de pessoas para fins de
exploragdo sexual. Esta diz respeito, sobretudo a prostituicdo, embora abranja outras formas
(pornografia, espectaculos de strip-tease, etc.).

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

Pode, por um lado, dizer-se que quase todas as situa¢cdes que conduzem a prostituicao se
ligam a situacGes de particular vulnerabilidade ou de extrema pobreza. Ha estudos que
apontam para percentagens muito pouco elevadas de exercicio da prostituicdo
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autenticamente voluntaria®®. Por outro lado, pode dizer-se que a afronta & dignidade da
pessoa humana, com a reducdo da pessoa a objecto, instrumento ou mercadoria, se verifica
sempre na prostituicdo (ao contrario do que se verifica numa outra relagdo de trabalho). Para
além disso, tem sido salientado™ como ha situagdes de tdo intenso controlo e submissao,
semelhantes a outras que também se verificam em casos de violéncia doméstica, que
desvirtuam completamente uma manifestacdo externa de consentimento (fala-se, a este
respeito, em willing victim) e que também s3o, pois, reveladoras de uma particular
vulnerabilidade.

Este tipo de consideragdes justifica a punicdo da exploragdo da prostituicdo em geral, o
lenocinio simples (que continua a ser punido no nosso sistema, agora no artigo 169.2, n.2 1, do
Cdadigo Penal) ou até a punicdo da utilizacdo dos servicos de prostituicdo em geral, como se
verifica na Suécia®. Trata-se, como se sabe, de uma questdo controversa, que nao
aprofundarei aqui.

Importard, porém, nao confundir a puni¢do do trafico de pessoas para exploragdo sexual com a
punicdo do lenocinio simples, pois se trata de dois tipos de condutas substancialmente
diferentes quanto a sua gravidade, atendendo a gravidade das penas correspondentes a cada
um deles.

Para distinguir as duas situagdes, mesmo que se reconheca que as situagdes que conduzem a
prostituicdo configuram quase sempre uma situacao de vulnerabilidade ou que se entenda que
a prostituicdo, em si mesma, fere a dignidade da pessoa humana, ha que reconhecer que ha
situagdes 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 comparag¢do quanto as
condicbes de exercicio da prostituicdo: no que se refere a retribuicio do servico, a
percentagem dessa retribuicdo que cabe a mulher, aos hordrios, a autonomia quanto a forma
de exercicio da actividade, a autonomia pessoal em geral. H3 situagcdes em que a violagdo da
liberdade e dignidade da pessoa vai para além do que serd habitual no exercicio da
prostituigdo.

" Ver, por exemplo, o estudo da responsabilidade da confederacgdo sindical U.G.T. espanhola, La
Prostituicion, una Question de Género (htpp://www.ugt.es/informes/prostituicion.pdf), onde se afirma
que a prostituicdo ndo é voluntdria em 95% de casos e, no caso de Espanha, é exercida por mulheres
imigrantes de paises pobres em 90% dos casos.

1> 15 Ver Monica O' Connor e Grainne Healy, op. cit., pg. 18.

'® 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 http://action.web.ca/home/catw/attach/Ekberg.pdf.

De acordo com os dados do governo sueco, esta Lei, conjugada com programas de apoio social, permitiu
reduzir em cerca de dois tergos o numero de mulheres que se dedicam a prostituicdo e em cerca de
oitenta por cento a procura. Informagdes policiais comprovam que as redes de trafico se afastaram da
Suécia como pais de destino. O niumero de mulheres vitimas de trafico sera, na Suécia, de duzentos a
quatrocentos por ano, quando na Finlandia esse nimero ronda os quinze a dezassete mil. O governo
noruegués anunciou recentemente a intencdo de seguir o modelo sueco. Um estudo da Universidade
Metropolitana de Londres, de 2003, encomendado pelo governo escocés, fez um balangco dessa
experiéncia, em confronto com as da Holanda e do Estado australiano de Vitdria, onde a prostituicdo foi
legalizada, concluindo que essa legalizagdo contribui para o aumento da prostituicdo (incluindo a
infantil), da violéncia sobre as mulheres prostitutas e do trafico de pessoas para exploragdo sexual (ver
www.scottish.parliament.uk/business/committees/lg/inquiries-03/ptz/lg04-ptz-res-03.htm).
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Penso, pois, que sdo estas condi¢des de exercicio da prostituicdo que poderdo diferenciar o
tréfico de pessoas do lenocinio simples, mas também do lenocinio qualificado (n.2 2 do artigo
169.2 do Codigo Penal, onde também se inclui, na alinea d), como circunstancia qualificativa, o
aproveitamento de situacdo de especial vulnerabilidade da vitima). O artigo 169.2 define o
lenocinio como a conduta de «quem, profissionalmente ou com intencdo lucrativa, fomentar,
favorecer ou facilitar o exercicio por outra pessoa de prostituicdo». O artigo 160.2 define como
trafico de pessoas a conduta de «quem oferecer, entregar, aliciar, aceitar, transportar, alojar
ou acolher pessoa para fins de exploracdo sexual». Como a definicdo de trafico de pessoas
deixou de fazer referéncia a deslocacdo internacional, torna-se dificil tragar a fronteira entre as
duas realidades. Como distinguir entre «fomentar, favorecer ou facilitar» o exercicio da
prostituicdo e «oferecer, entregar, aliciar, aceitar, transportar, alojar ou acolher» pessoa com
esse mesmo fim? Penso que tal fronteira passara pelo grau de instrumentalizacdo da vitima.
Ainda que se considere que tal instrumentalizagdo se verifica sempre na prostituicdo (e por
isso se justifica a puni¢do do lenocinio simples, com pena prisdo de seis meses a cinco anos),
tal instrumentalizacdo serd mais acentuada no lenocinio qualificado (punivel com pena de
prisdo de um a oito anos) e mais ainda no trafico de pessoas para exploragdo sexual (punivel
com pena de prisdo de trés a dez anos). Neste sentido, a «exploracdo sexual» a que se destina
o trafico de pessoas representa um "mais" em relacdo ao exercicio da prostituicdo. O trafico de
pessoas aproxima-se daquele apice de instrumentalizacdo da pessoa que representa a
escravatura.

A distingcdo entre estas trés figuras serd, em muitos casos, dificil. Mas a coexisténcia das trés
também permite evitar que tais duvidas, ou dificuldades de prova, se traduzam numa
injustificada impunidade. E o que revela a experiéncia de varios paises: as dificuldades ou
duvidas de prova dos pressupostos do tipo de trafico de pessoas para exploragdo sexual ndo
conduzem a impunidade de condutas indubitavelmente atentatdrias 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 relagdo a
exploracao laboral. A dimensdao eminentemente pessoal da sexualidade ndo pode ser ignorada
ao avaliar a gravidade das condicdes do exercicio da prostituicdo. A imposicao de
determinadas condutas no ambito da prostituicdo (a obrigacdo de aceitacdo de qualquer tipo
de pratica sexual, de qualquer "cliente", ou de um nimero minimo de "clientes") podera ser
inaceitavel neste ambito, por contrdria a dignidade humana, quando seria aceitavel no ambito
de uma qualquer relacdo laboral, ou pode revestir-se de uma gravidade substancialmente
maior do que a imposicdo do mesmo tipo de condutas no ambito de uma qualquer relacao
laboral. E sé a consideragdo dessa dimensao da sexualidade permite compreender a diferencga.
Do mesmo modo, ndo é o facto de a pratica da prostituicdo poder trazer a vitima algum
beneficio econdmico que afasta, por si sé, a existéncia de uma situacdo de particular ofensa a
dignidade humana. Também neste aspecto, a actividade sexual tem particularidades em
relacdo a actividade laboral (nesta até poderia considerar-se que o beneficio econdmico
compensaria algumas formas de violacdo de direitos do trabalhador e afastaria, assim, o crime
de trafico de pessoas).
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Uma relevante inovagdao do Cddigo Penal revisto, no que se refere ao crime de trafico de
pessoas, diz respeito a puni¢do do utilizador dos servigos (no caso de trafico para exploracdo
sexual ou laboral) ou érgdos (no caso de tréfico para extrac¢do de drgdos) da vitima. Trata-se
de uma inovagdo que vem de encontro ao artigo 19.2 da Convengdo de Varsévia. No quadro
desta Convencdo, este artigo insere-se num claro objectivo de combate ao trafico através de
medidas de desincentivo da procura. O artigo 6.2 relativo a estas medidas, determina que as
Partes deverao adaptar ou reforcar medidas legislativas, administrativas, educacionais, sociais,
culturais ou outras, incluindo a investigacdo sobre as melhores praticas, métodos e estratégias;
a consciencializacdo da responsabilidade e importancia do papel dos meios de comunicagdo
social e da sociedade civil na identificagdo da procura como uma das causas na raiz do trafico
de seres humanos; campanhas de informacdo que envolvam autoridades publicas e agentes
politicos e medidas preventivas , incluindo programas educacionais para jovens no ambito da
escolaridade, que acentuem a natureza inaceitavel da discriminagdo baseada no sexo e as suas
consequéncias desastrosas, a importancia da igualdade de género e a dignidade e integridade
de toda a pessoa humana. No relatério explicativo da Convengdo®’ afirma-se isso mesmo: que
a razdo principal da inclusdo deste preceito tem a ver com o desincentivo da procura (n.2 230).

Afirma-se também nesse relatério, por outro lado, que este preceito pretende apenas a
punicdo do utilizador de servigos de prostituicdo no quadro do trafico de pessoas, nao
interferindo, pois, com o tratamento geral da prostituicdo nas varias legislacbes nacionais (n.2
233). Na verdade, esse tratamento geral da prostituicdo varia nos diversos Estados membros
do Conselho da Europa: ha Estados, como a Holanda e a Alemanha, onde a prostituicao esta
legalizada; ha Estados, como Portugal ou a Itdlia, que punem qualquer tipo de exploracdo da
prostituicdo de outrem; na Suécia é sempre punida a utilizagdo de servigos de prostituicdo. A
Convencgdo ndo pretende, pois, tomar qualquer opgdo a este respeito.

Acentua-se ainda nesse relatério (n.2 234) que a puni¢do do utilizador dos servicos de uma
vitima de trafico supde que este o faga «com conhecimento de que a pessoa é vitima de
tréfico» («in the knowledge that the person is a victim of trafficking in human beings»). O
utilizador deve estar consciente de que a pessoa é uma vitima de trafico e ndo pode ser punido
se nao 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 situa¢do a que é aplicavel o
preceito, é dado o de um cliente de uma prostituta que sabia bem («who knew full well») que
esta era vitima de trafico (n.2 232). As dificuldades de prova desse conhecimento sdo comuns a
outro tipo de crimes e ndo seriam, por si so, suficientes para excluir a punicdo (n.2 234). Pode
essa prova decorrer de indicios factuais externos, sem ofensa ao principio de presungao de
inocéncia (n.2 235).

Na linha do artigo 19.2 da Convengdo de Varsovia, o n.2 5 do artigo 160.2 do Cdédigo Penal
revisto também supde que o utilizador dos servicos ou o6rgdos da vitima «tenha
conhecimento» da pratica do crime do n.2 1 (trafico de adultos através dos meios ai indicados)
ou do n .2 2 (trafico de menores independentemente dos meios indicados no n.2 1).

7 Ver http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Reports/Html|/197.htm.
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A questdo que se pode colocar a este respeito, e 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 é, que esteja certo de que a pessoa cujos servigos ou érgdo utiliza é
vitima de trafico. Ou pode entender-se que o agente também serad punido se actuar com dolo
eventual, isto é, se admitir como provavel tal facto e, mesmo assim, porque isso lhe é
indiferente, porque tal facto pouco pesa na sua decisdo, porque, acima de tudo, coloca o seu
proprio interesse na utilizagdo em causa, ndo deixa de actuar.

Parece claro que a primeira hipdtese serd de verificagcdo rara, supora que o agente conheca
com algum pormenor o contexto vivencial que rodeia a vitima, o seu trajecto pessoal e as suas
relagbes com o "traficante". J4 a segunda hipdtese serd de verificagdo bastante mais
frequente. E bem possivel que um utilizador dos servicos de uma prostituta, ou do trabalho de
outrem, suspeite, por indicios facilmente identificaveis, que se trata de uma vitima de trafico
e, mesmo assim, porque isso lhe é indiferente, ndo deixe de utilizar esses servigos. Esses
indicios poderao 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 desinsergao social dai decorrente, ou o montante
anormalmente baixo do preg¢o dos servigos.

Compreende-se o alcance pratico, no plano da dimensdo efectiva e quantitativa da punigdo
deste crime, da op¢ao 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 a procura devera fazer propender para esta segunda opc¢do, de relevancia penal da
actuacdo com dolo eventual do utilizador dos servicos da vitima desse trafico. O trafico de
pessoas n3o existiria, e ndo teria a dimensdo que tem, se n3o houvesse procura*®. O combate a
procura, ou o seu desincentivo, no plano penal (que ndo é o Unico, obviamente, nem anula a
importancia de outro tipo de medidas, sobretudo pedagégicas) ndo terd uma expressao
significativa se a puni¢cdo dos utilizadores se reservar a casos raros. Nao sera abusivo, nem
intoleravelmente limitador da liberdade, sancionar quem é 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 condi¢des (os precos
mais baixos dos servigos, por exemplo) que sé o facto de se verificar uma situagdo de trafico
permite, e quando sdo precisamente esses beneficios que o levam a nao deixar de utilizar os
servigos da vitima apesar da suspeita de que se verifique essa situacdo de trafico. Nao é
abusivo considerar que impende sobre o utilizador dos servicos em causa um dever de
informacao sobre as condi¢cdes de efectiva liberdade da pessoa nos casos de suspeita de que
esta seja vitima de trafico.

No que a prostituicdo diz respeito, tem sido acentuado, por organiza¢gdes empenhadas na
proteccdo de mulheres que dela sdo tidas por vitimas, que é muito comum, precisamente

'8 Acentua este aspecto, no que aprostituicao diz respeito, Janice Raymond, in Prostitution on demand —
Legalizing the buyers as sexual consumers, (http://action.web.ca/home/catw/attach/Raymond1.pdf).
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porque se parte de uma légica de "mercantilizacdo" da pessoa, a postura de "clientes"
indiferentes ao caracter "voluntario", ou "ndo voluntario", da prostituicdo, assim como a idade
da prostituta, ou as condi¢des do exercicio da actividade. Com frequéncia, hda uma busca
deliberada das pessoas mais vulnerdveis, porque mais submissas perante qualquer tipo de
pretensdo. Ou uma busca deliberada de mulheres provenientes do Terceiro Mundo, pela
"novidade" e "exotismo" da experiéncia®®. Sdo dados empiricos que n3o podem ser ignorados.
Todas estas consideragdes apontarao no sentido da vantagem, no plano da politica criminal,
de uma interpretacdao do preceito em causa mais ampla, que abranja a actua¢dao com dolo
eventual. No entanto, ha que distinguir o plano da politica criminal, do debate dejure
condendo, do plano da interpretacdo do direito vigente, dejure constituto.

Neste ultimo plano, ha que considerar o seguinte.

Por um lado, podera dizer-se que a expressao "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
circunstancia 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 inten¢do do legislador (o da Convencdo de Varsdvia,
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 responsabilizacdo objectiva
do utilizador (por imperativo do principio da culpa, de que é expressdo a regra do artigo 13.2
do Cdédigo Penal), ou uma sua responsabilizagdo por simples negligéncia (também por
imperativo da regra desse artigo 13.2). E esta interpretacdo que da sentido util a referéncia em
causa. Nao teria sentido util reproduzir ou clarificar o que decorreria ja das regras gerais.
"Conhecimento" sera assim "conhecimento certo" ou "pleno conhecimento".

Apesar de a Convengao de Varsévia reflectir um propésito claro de combate a procura como
forma de combate ao trafico de pessoas, os termos do relatério de explicacado, acima referidos,
parecem apontar neste sentido restritivo, designadamente quando, para apresentar um
exemplo de conduta enquadrdvel na previsdo do artigo 19.9, se faz referéncia a actuacdo de
um "cliente" de uma prostituta com "pleno conhecimento" ("who knew full well") de que esta
é vitima de trafico.

N3do estou, porém, seguro de que o peso destes argumentos seja decisivo e afaste o que
decorrerd da notéria intencdo de combate eficaz ao trafico através do combate a procura. Sera
mais consentanea com esta intencdo uma interpretacao que considere relevante, na punicao
do utilizador dos servicos de vitima de trafico, a actuacdao com dolo eventual, nos termos atrds
indicados.

% Assim Gumilla Ekbcrg apud Monica O' Connor e Grninne Healy, op. cit., pg. 11.
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Embora ndo tenha duvidas de que esta opcdo se justifica no plano da politica criminal, tenho
algumas duvidas quanto a interpretacdo do direito vigente.

Aqui deixo, assim, as minhas reflexdes sobre algumas questdes relativas a analise das recentes
alteracGes do Cddigo Penal em matéria de crime de trafico de pessoas. Fago votos de que
possam ser Uteis para eventual ulterior e 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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1. INTRODUGAO

z

«A vitima é tratada como uma coisa {(...) quando se a transfere
violenta, fraudulenta ou abusivamente para atender a procura de
servigos que se produz noutro lugar. Mas também é tratada como
uma coisa nos casos em que (..) toma a iniciativa da sua
deslocagdo para emigrar ilegalmente colocando-se nas mdos
daqueles que a organizam»

(Mercedes Garcia Aran, “Trata de personas y explotacion sexual”, p. 5)

Pode dizer-se que o trafico de pessoas e a introdugdo clandestina de imigrantes, apesar,
muitas vezes, do caracter comum das suas causas e de o primeiro, na maioria dos casos,
pressupor esta introdugdo ou exigi-la mesmo como «conditio sina qua non» dos objectivos
predefinidos, sobretudo, em situacGes de menor controle e capacidade de reac¢do dos paises
de destino, por isso expressamente escolhidos para a prossecucdo e desenvolvimento das
respectivas actividades, representam duas perspectivas diferentes e auténomas do mesmo
fendmeno, assente na transformacdo do homem em objecto de exploracgdo e fonte de lucro.

A sociedade contemporanea cada vez mais exige que todo o ser humano, pelofacto de o ser,
ndao pode deixar de ser reconhecido e tratado como tal, sob pena de ser desprovido
daquilo que ele tem de mais essencial e que, como ja dizia Immanuel Kant, o permite
distinguir dos animais: a dignidade humana.

A salvaguarda deste valor supremo ndo deixa, alids, de inspirar e estar subjacente aos
diversos instrumentos internacionais que versam sobre o referido fendmeno,
nomeadamente, aos que iremos referir, enquanto, por um lado, o encaram em si, definindo-o e
sugerindo medidas para o seu combate e, por outro, autonomizam, dentre estas, a
necessidade de punicdo do branqueamento dos respectivos ganhos, com a consequente
perda das vantagens e produtos obtidos em consequéncia dele e, simultaneamente e em
ordem, desde logo, a evitar visGes rigidas e ultrapassadas dos tribunais (ainda hoje, tantas e
tantas vezes persistentes), tracam critérios de orientacdo de como ele deve ser percebido e
compreendido, nomeadamente, ao nivel probatdrio, realcando, a este respeito, a grande
importancia da prova indicidria e apontando e legitimando técnicas nao usuais de recolha da
mesma e dos demais meios respeitantes a demonstra¢do dos factos.

Este tipo de preocupagdes deve, alids, rodear todos os processos legislativos, ndo sé por
essenciais ao referido combate e, por isso, ao respeito e a protec¢dao dos direitos de cada um,
particularmente, dos que sdo vitimas dos fendmenos em causa, mas também, e ponderando
as vezes em que as condutas subjacentes sdo produto de organizagdes criminosas
internacionais, para uma melhor seguranca e desenvolvimento mundiais, assentes, na esteira
do defendido pelas resolugdes das Nag¢Oes Unidas, na “universalidade, interdependéncia,
indivisibilidade e inter-relagdo de todos os direitos humanos civis, politicos, econdémicos,
sociais e culturais” (cfr. Resolu¢do E/CN.4/RES/2003/24, paragrafo 9, da Comissdo de
Direitos Humanos das Na¢Ges Unidas).
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Como ja dissemos noutro lugar, estamos perante duas faces de uma mesma moeda, cujo
valor ndo é outro sendo a explora¢do do ser humano medida pelo lucro que propicia.

Tanto assim que eles apenas se distinguem, abstraindo, como é dbvio, dos casos em que a
intencdo lucrativa ndo seja erigida em fim da actuacdo do agente que auxilia a introdugao,
transito ou permanéncia ilegais do imigrante e ndo haja transposi¢do de fronteiras no trafico
de pessoas, pelos meios utilizados na sua pratica.

Apenas nos cabe falar de uma dessas faces, mais precisamente, da do tréfico ilicito de
imigrantes.

E iremos fazé-lo, abordando dois dos crimes com que a nossa lei (a Lei n.2 23/2007, de 4
de Julho, que aprova o Regime Juridico de Entrada, Permanéncia, Saida e Afastamento de
Estrangeiros do Territério Nacional, Regime que, doravante, designaremos como RJEPSAE),
pretende reprimi-lo, ou seja:

— O auxilio aimigracdo ilegal, e
— A associagdo criminosa para o auxilio a imigracdo ilegal.

Antes, porém, de o fazermos, pensamos ser oportuno indicar algumas bases e principios de
interpretacdo, ponderando a influéncia dos instrumentos internacionais na elaboracdo e
interpretacao daqueles crimes.

I1. BASES E PRINCiPIOS DE INTERPRETACAO

«O Direito descobre-se, mas ndo se inventa»
(R. Dworkin , Law’s Empire, New York, 1986, p. 5,
apud Ac. do TC n.2 371/91, de 10.10)

A) AS FONTES
Nenhuma lei nasce do nada.

E quando nasce é com um propdsito, para cumprir um objectivo, atingir um fim, ter, em suma,
um telos, dar concretizacdo ao “para qué” da sua promulgacao.

Se este telos da norma deve ser encarado sob uma perspectiva subjectivista, sob a vontade
do legislador historico (interpretacdo teleoldgica-subjectiva) ou, pelo contrario, de um ponto
de vista objectivo e, por isso, com um sentido auténomo do que ele teve em vista
(interpretacao teleoldgica-objectiva) é questdo que ndo cumpre, aqui, abordar, tanto mais que,
verdadeiramente, ela s6 deve ser suscitada quando, por deficiéncia de redacgao, o legislador
nao consegue reflectir no texto os motivos que levaram a sua publicagdo, resultando dela um
sentido ndo querido.
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O que importa é reter que toda a norma juridica, inclusive, a penal, tem um percurso
histérico e que, para a sua interpretacdo teleolégica, a sua génese, com a andlise,
nomeadamente, das suas fontes, dos trabalhos preparatdrios e da exposicdo de motivos,
assume uma importancia decisiva, a par de outros elementos, como o sistematico.

Isto, sobretudo, quando, como acontece com os artigos 183.2 e 184.2 do RJEPSAE, eles surgem
para satisfacdo de obrigacGes internacionais a que Portugal se vinculou e em cumprimento de
actos legislativos da Unido Europeia, concretamente e no que concerne aqueles instrumentos:

a) A Convencdo das Nagdes Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional,
abreviadamente conhecida por Convenc¢dao de Palermo, por ter sido assinada em
Palermo, Itdlia e que, a impulso, nomeadamente, da Fundagdo Giovanni Falcone,
representa o primeiro tratado legal negociado globalmente para a luta contra o crime
organizado transnacional; e

b) O Protocolo Adicional a essa Convencdo contra o Tréfico llicito de Migrantes por Via
Terrestre, Maritima e Aérea e cujas disposicdes, a semelhan¢a das da Convengdo
anterior, devem ser vistas como imperativas de primeiro grau em tudo o que diga
respeito a delitos praticados no ambito de organiza¢des criminosas transnacionais.

Relativamente a Unido Europeia:

c) A Accdo Comum 98/733/JAl, de 21 de Dezembro de 1998, adoptada pelo Conselho
com base no artigo K.3 do TUE, relativa a incriminagdo da participagdo numa
organizacgdo criminosa nos Estados-Membros da Unido Europeia;

d) A Directiva 2002/90/CE do Conselho de 28 de Novembro de 2002, relativa a definicdo
do auxilio a entrada, ao transito e a residéncia irregulares; e

e) A Decisdo-Quadro 2002/946/JAI do Conselho, de 28 de Novembro de 2002,
relativa ao reforco do quadro penal para a prevengdo do auxilio a entrada, ao
transito e a residéncia irregulares.

Efectivamente, e lendo todos estes instrumentos, alguns citados pelo préprio RIEPSAE, ndo
serd dificil de constatar as correspondéncias, bem como, e no caso sobretudo do crime de
auxilio a imigracao ilegal, as semelhancas que, por vezes, existem entre as expressdes das
disposicGes que o prevéem e os artigos 3.2, e 6.2 do Protocolo, por um lado e os artigos 1.2 e
2.2 da Directiva 2002/90/CE, por outro.

Mas a consideragdo dos elementos anteriores na interpretacdo dos referidos crimes do
RIEPSAE ndo se impde apenas por razdes historicas.

Impde-se ainda pela sua eficacia no Direito interno, mesmo, adiante-se, desde ja, que
posteriores as disposicGes que prevejam aqueles, como acontece, por exemplo, com a Decisdo-
Quadro 2008/841/JAI do Conselho, de 24 de Outubro de 2008 relativa a luta contra a
criminalidade organizada e que revogou a referida Acgao Comum.

Sendo vejamos.
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A) EFICACIA DOS INSTRUMENTOS DE DIREITO INTERNACIONAL CONVENCIONAL E DE
DIREITO COMUNITARIO NO DIREITO INTERNO: O PRINCIPIO DA INTERPRETAGAO
CONFORME DAS DISPOSICOES DESTE COM AS DOS ANTERIORES

1. DIREITO INTERNACIONAL CONVENCIONAL

Questdo discutida na doutrina é a de saber a eficdcia do Direito Internacional na ordem
juridica interna de cada Estado, seja nos casos em que ele deve ser considerado como parte
integrante desta, independentemente da publicacido de qualquer lei (interna), seja,
sobretudo, quando esta integracdo exige uma adaptacdo das leis penais internas ou uma
transposicdo dos comandos punitivos enunciados por aquele, caso em que alguns Autores
afastam, expressamente, qualquer eficacia dos Tratados ou ConvengGes internacionais, mesmo
que ratificados pelo respectivo Estado.

Isto, face a natureza "estatista" do Direito Penal, de este ndo poder desprender-se da forca
coerciva de cada Estado, de, fazendo parte do Direito Publico interno de um determinado
Estado ou sociedade politicamente organizada e traduzir-se no poder de estes declararem
ilicitas e puniveis certas condutas e, como tal, perseguirem-nas e castigarem-nas, dever
entender-se que ele exige que a norma internacional sé possa ser aplicdvel na ordem
interna depois da sua incorporagdo nesta, através de um acto de vontade do legislador
nacional.

Por outro, a circunstancia (geral) de as Constitui¢cdes, salvo disposicdo em contrario, ndo
receberem o Direito internacional como direito constitucional e o Estado, ao obrigar-se
internacionalmente, ndo perder o seu poder de legislar, ficando apenas obrigado a utiliza-lo
(com boa fé) nos termos em que se obrigou e sem que possa invocar as disposicées do Direito
interno para justificar o seu ndo cumprimento.

Continuando a colocar a questdo fora do ambito da tipicidade, na medida em que os
instrumentos internacionais ndo contém auténticos tipos penais, antes limitando-se a enunciar
simples recomendacgfes dirigidas aos Estados para que os adoptem, ainda que indicando,
por vezes, com precisdo, as condutas que devem ser punidas e as sanc¢des que lhes devem
corresponder, pensamos que a mesma €, expressamente, resolvida pelo artigo 8.2 da CRP.

Primeiro, ao aceitar, sob o n.2 1, a incorporacdo automdtica das normas e principios de
Direito internacional geral ou comum (como sucede, por exemplo, com os constantes da
Declaragdo Universal de Direitos do Homem), estabelecendo que eles fazem parte integrante
do Direito portugués e afastando, desse modo, a subordinacdo da sua eficadcia a sua
publicagdo (interna) ou a uma actividade legislativa no sentido da sua transposi¢do para a
ordem interna (doutrina da recepg¢do plena ou da recepgdo automatica).

Em segundo lugar, e embora ja condicionando a vigéncia, por um lado, a publica¢do e, por
outro, a permanéncia da vinculagdo internacional do Estado Portugués as correspondentes
disposi¢cdes (e ndo reconhecendo, portanto, a auto-exequibilidade prevista para os referidos
principios e normas), quando prescreve, sob o n.2 2, que também vigoram na ordem interna as
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normas constantes de convengdes internacionais regularmente ratificadas ou aprovadas (v.g.,
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem e Convencdao das Nagdes Unidas contra a
Criminalidade Organizada Transnacional).

Tanto num caso, como no outro, o Direito internacional, enquanto tal, é, pois,
plenamente, vélido na ordem juridica portuguesa, integrando-a com o conteddo e a
extensdao que possui, independentemente de qualquer acto relativo a sua “tradugao” em lei ou
transformagdo em Direito interno e s deixando de vigorar, nos casos do n.2 2, quando a
convencgdo, regularmente ratificada e aprovada, deixe, por qualquer motivo, de vincular o
Estado Portugués.

Dai que, fazendo parte do sistema juridico e, diga-se, prevalecendo relativamente a
legislacdo ordinaria, seja esta anterior ou posterior (como resulta da circunstancia de dever
haver sempre recurso, por parte do MP, para o Tribunal Constitucional da decisao judicial
que recuse a aplicacdo da disposicao interna que o contrarie, estabelecendo-se, assim, um
regime semelhante ao das normas cuja ndo aplicagdo resida na sua contraditoriedade com a
Constituicdo: cfr. artigos 6.2, 70.2, n.2 1, al. i) e 72.2, n.2 3, da Lei de Organizacdo,
Funcionamento e Processo do Tribunal Constitucional), ndo possa, logo que passe a valer
nele, deixar de influenciar a interpretagdo das disposi¢des (penais) internas, fazendo com
gue estas, por forca do principio da unidade ou coeréncia do sistema juridico, passem a
reflecti-lo de forma harmoniosa, desde que, obviamente, os dizeres legais compreendam o
sentido a que conduz, porventura, até ai, ndo aceite ou considerado minoritario.

Isto, repita-se, mesmo que nao objecto de transposicao.

Se esta tiver lugar, com a consequente alteracdo dos preceitos penais existentes ou a criagao
de outros até, entdo, inexistentes, é evidente que as novas disposices tém, logicamente, que
ser interpretadas sem se descurar a «ratio» do seu surgimento e, por via disso, as normas
ou principios internacionais que as inspiraram e conduziram a sua introducdo no sistema
juridico, normas ou principios que se impdem, assim, ndo apenas de um ponto de vista
sistematico (artigo 9.2, n.2 1, do CC), mas também como constituindo a propria histéria
dessas novas disposices, o seu modelo, se quisermos ("as circunstdncias" da sua
elaboragdo, nas palavras daquele preceito) e, enquanto tal, isto é, como fonte material de
direito, com o sentido prdprio e comum que resulte do contexto dele e dos respectivos
objecto e finalidade, ainda que, para o efeito, seja necessério o recurso aos chamados “meios
complementares"”, designadamente, aos trabalhos preparatdrios e as circunstancias em que
foram aceites como tais (0 que deverd suceder sempre que aquele sentido seja ambiguo
ou obscuro ou conduza a um resultado manifestamente absurdo ou incoerente: cfr. artigos
31.2 e ss., da Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 23 de Maio de 1969).

A interpretagdo, tanto num caso, como noutro, tem, pois, de ser conforme aos
instrumentos internacionais, sob pena de o correspondente preceito penal, como se viu,
dever ser tido como ilegal, o que, como é ébvio, sucederd sempre que o texto do preceito ndo
comporte essa "interpretacdo conforme".
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Comportando, ha que considerd-la, pois é missdao do intérprete, antes de mais, reconstituir
a partir do texto o pensamento legislativo, tendo sobretudo em conta a unidade do
sistema juridico e as circunstancias em que a lei é elaborada e nenhum legislador (razoavel),
querendo transpor um instrumento internacional, que vé como fonte de direito e adopta,
por isso, como modelo, em respeito dos compromissos, com ele, assumidos (sob pena de
responsabilidade internacional), nomeadamente, do ponto de vista do seu contributo para a
universalizagdo das regras no mesmo esculpidas, o faz para que a lei, que cria ou altera,
tenha linhas ideoldgicas e normativas diferentes, leve, em suma, a um sentido contrario ao que
resulte desse modelo. Seria um verdadeiro absurdo, criar uma figura teratoldgica e ir contra o
disposto no artigo 9.2, n.2 1, do CC.

2. DIREITO COMUNITARIO
O que se acaba de dizer vale, “mutatis mutandis”, para o Direito comunitario.

Também aqui, com efeito, é inteiramente aplicavel o principio da interpretacdo conforme,
agora, como é O&bvio, com esse Direito, apesar de, tal como vimos para o Direito
convencional, ele ndo ter igualmente aplicacdo directa no ambito da jurisdicdo penal (ndo
obstante também a afectar), por forca do principio da reserva de lei (artigo 165.2, n.2 1,
alinea c), da Constituicdo).

E isto ndo apenas por do artigo 8.2, n.2 4, da nossa Constituicdo resultar que as normas
emanadas das instituicdes da Unido Europeia, concretamente, as constantes de directivas,
decisdes e regulamentos (veja-se artigo 288.2, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia) tém validade na ordem interna (e, se se quiser, primazia sobre as desta, face a sua
natureza ,supraconstitucional®).

Igualmente por, no sentido exposto e embora com as excepg¢des que iremos abordar, ja ter
decidido o Tribunal de Justica da Unido Europeia (anteriormente, Tribunal de Justica da
Comunidade Europeia), em matéria de Directivas, através, nomeadamente, do Acdrddo de
8.10.1987, proferido no processo 80/86 (caso contra Kolpinghuis Nijmegen BV), de
Regulamentos, com, por exemplo, o Ac. de 07.01.2004, proferido no processo C-60/02
(caso suscitado pelo Tribunal Regional de Eisenstadt, Austria, no dmbito de um processo
penal, nele instaurado, por contrafaccdo de marcas) e de Decisdes-Quadro, pelo Acdrddo de
16.06.2005, proferido no processo C-105/03 (caso contra Maria Pupino), decisGes que os
Tribunais nacionais de cada um dos Estados-Membros ndao podem deixar de obedecer, como
resulta do artigo 280.2 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.

No primeiro processo e como se verifica do respectivo Acérddo, ao TICE foram colocadas
quatro questoes:

“1) Uma autoridade nacional (neste caso a autoridade encarregada de instaurar o
processo penal) pode invocar contra os seus nacionais uma disposicdo de uma
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directiva relativamente a qual o Estado-Membro em questdo ndo adoptou as medidas
legislativas ou regulamentares para a sua aplicagGo?

2) Os orgdos jurisdicionais nacionais sdo obrigados a aplicar directamente as disposicoes
de uma directiva que a isso se prestem, quando ndo tenham sido adoptadas medidas para
dar cumprimento a essa directiva, mesmo no caso de o interessado ndo pretender
invocar qualquer direito com base nessas disposi¢coes?

3) Quando um drgdo jurisdicional nacional for chamado a interpretar uma norma de
Direito nacional, deve ou pode, para tal interpretacdo, guiar-se pelo contetudo de uma
directiva aplicavel?

4) Seria diferente a resposta a primeira, segunda e terceira questbes, se o prazo fixado
para a adaptagdo da legislagdo nacional pelo Estado-Membro em questdo ainda ndo
tivesse expirado na data pertinente (neste caso, 7 de Agosto de 1984)?”

A estas questdes, respondeu o Tribunal da seguinte forma:

a) “.. o cardcter obrigatdrio das directivas, em que se fundamenta a possibilidade de as
invocar perante um orgdo jurisdicional nacional, existe apenas relativamente «aos
Estados-membros destinatdrios». Em consequéncia, uma directiva ndo pode, por si propria,
criar obrigagbes para os particulares e, deste modo, as disposicbes de uma directiva
ndo podem ser invocadas enquanto tais contra eles perante um OJrgdo jurisdicional
nacional. Assim, hd que responder as duas primeiras questbes prejudiciais que uma
autoridade nacional nédo pode invocar contra um particular uma disposicdo de uma
directiva cuja necessdria transposicdo para o Direito nacional ainda ndo tenha sido
efectuada”;

b) “Como foi declarado pelo Tribunal no seu acdérddo de 10 de Abril de 1984 (Von
Colson e Kamann, 14/83, Recueil 1984, p. 1891), a obrigacdo decorrente de uma
directiva, para os Estados-membros, de alcan¢carem o resultado nela previsto, bem como o
seu dever, por for¢a do artigo 5.° do Tratado, de adoptarem todas as medidas gerais ou
especiais adequadas a assegurar o cumprimento dessa obriga¢do, é imposta a todas as
autoridades dos Estados-membros, inclusivamente, no dmbito da sua competéncia, as
autoridades jurisdicionais. Desta forma, ao aplicar o Direito nacional, e em particular as
disposicbes de uma lei nacional especialmente aprovada com a finalidade de dar
cumprimento a directiva, o 6rgdo jurisdicional nacional deve interpretar o seu Direito
nacional a luz do texto e dos objectivos da directiva...”. No entanto, esta obrigagdo de o juiz
nacional ter em conta o contetdo da directiva ao interpretar as normas pertinentes do seu
Direito nacional é limitada pelos principios gerais de direito que fazem parte do Direito
comunitdrio e designadamente os da seguranga juridica e da ndo retroactividade. Assim, o
Tribunal declarou, no seu acdrddo de 11 de Junho de 1987 («Pretore» de Salo/X, 14/86,
Colect. 1987, p. 2545), que uma directiva ndo pode ter como efeito, por si propria e
independentemente de uma lei interna adoptada por um Estado-Membro para a sua
aplicagdo, determinar ou agravar a responsabilidade penal de quem quer que aja em
violagGo das suas disposi¢oes”;

c) “A questdo de saber se as disposicbes de uma directiva podem ser invocadas
enquanto tais perante um Orgdo jurisdicional nacional apenas se deve colocar no caso
de o Estado-Membro em causa ndo ter transposto a directiva para Direito nacional no
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prazo determinado ou de ter feito uma transposi¢cdo incorrecta da mesma”, nao sendo
as respostas anteriores “diferentes, no caso de o prazo fixado ao Estado-Membro para
adaptar a legislacdo nacional ainda ndo ter decorrido na data pertinente” (cfr. paragrafos 9
a 15).

Do que se segue que, ndo resultando uma violagdo do principio da legalidade (“nulla poena
sine lege”), o principio da interpretacdo conforme impde-se sempre mesmo relativamente
ao Direito Nacional anterior a Directiva, conforme, alids, se decidiu, também
inequivocamente e por exemplo, nos Acérddos de 26.09.1996, proferido no processo C-
168/95 (caso contra Luciano Arcaro) e 12.12.1996, proferido nos apensos C-74/95 e C-
129/95 (caso suscitado pelo Ministério Publico junto do Tribunal Distrital de Turim).

Através, por sua vez, do Acdérdao sobre o caso suscitado pelo Tribunal Regional de
Eisenstadt, quanto a interpretacdo do Regulamento (CE) n.° 3295/94 do Conselho, de
22.12.1994, decidiu o Tribunal de Justica que “a obrigacdo de interpretacGo conforme do
Direito nacional, a luz do texto e da finalidade do Direito comunitdrio, para atingir o resultado
por ela prosseguido, ndo pode, por si so e independentemente de uma lei adoptada por um
Estado-Membro, criar ou agravar a responsabilidade penal de um operador que tenha violado
as prescrigdes do referido regulamento” (cfr. paragrafo 4).

Isto, repare-se, apesar da aludida obrigatoriedade e n3ao admitindo, dessa forma, o
alargamento, ainda que por interpretacdao extensiva, do tipo penal do Direito interno, de
modo a passar a punir o que ndo era proibido pela legislacdo nacional (o transito pelo
territdrio austriaco de mercadorias contrafeitas, se o referido Tribunal Regional viesse a
concluir pela sua ndo proibicdo), mesmo que proibido, como acontecia no caso, por uma
norma comunitaria.

Com o Acérdao de 16.06.2005 (caso Maria Pupino), finalmente, e apesar de apenas se ter tido
em vista o estatuto da vitima em processo penal, enquanto objecto da Decisdo-Quadro
2001/220/JAl e versado, portanto, uma questdo de natureza adjectiva — mais precisamente, a
de saber se, apesar de a lei, concretamente, a italiana, apenas permitir o incidente de
producdo antecipada de prova, fora dos casos do artigo 392.°, n.2 1, do respectivo Codigo de
Processo Penal , estando em causa crimes sexuais ou de cariz sexual e um menor de
dezasseis anos (n.2 1 bis do mesmo artigo ), o juiz de instrucdo podia, em observancia dos
artigos 2.°, 3.° e 8.° daquela Decisao-Quadro e para proteccao da dignidade, intimidade e
personalidade das criangas ainda em ndo idade escolar, admiti-lo relativamente a crimes de
maus tratos, assegurando-lhes, deste modo, um nivel adequado de protecgdo, exigido
pela sua particular vulnerabilidade — o TICE ndo deixa de conter referéncias expressas ao
Direito penal substantivo, tendo, assim, querido, légica e manifestamente, que a sua doutrina
nao fosse apenas aplicada no ambito apenas do Direito penal adjectivo.

De acordo com ele, o principio da interpretacdo conforme, até ai entendido como aplicavel,
sobretudo, as Directivas, deveria também ter-se por valido para as DecisGes-Quadro, face ao
seu caracter obrigatdrio, atento o disposto no, entdo, artigo 34.°, n.° 2, alinea b), do Tratado
da Unido Europeia (e apesar de apenas vincularem quanto ao resultado por elas tido em
vista), pelo que as autoridades de cada Estado-Membro e, em especial, os seus oérgdos
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“

jurisdicionais tinham a obrigacdo de respeita-lo, interpretando o Direito interno, “na
medida do possivel, a luz do teor e da finalidade” dessas DecisGes, a fim de atingirem o
resultado por elas visado e conformando-se, assim, com o disposto no citado artigo.

Isto, sem prejuizo dos “principios gerais de direito, nomeadamente os da seguranga juridica
e da ndo retroactividade” e, portanto, de modo que essa obrigacdo nunca pudesse “conduzir
a desencadear ou a agravar, com base numa decisGo-quadro e independentemente de
uma lei adoptada para a sua aplicagéo, a responsabilidade penal de quem a violasse ...” .

Com o que — prossegue o Acorddo — “a obrigagdo de o juiz nacional fazer referéncia ao
conteudo de uma decisdo-quadro quando procede a interpretacdo das regras pertinentes do
seu Direito nacional cessa quando este ultimo ndo possa ser objecto de uma interpretacdo
que conduza a um resultado compativel com o pretendido por essa decisGo-quadro. Por
outras palavras, o principio da interpretagdo conforme ndo pode servir de fundamento a uma
interpretacdo contra legem do Direito nacional. No entanto, este principio exige que o dorgdo
jurisdicional nacional tome em consideragdo, sendo caso disso, o Direito nacional no seu
todo para apreciar em que medida este pode ser objecto de uma interpretagdo que néo
conduza a um resultado contrdrio ao pretendido pela decisdo-quadro”.

A semelhanca do que havia sucedido com o Acérddo de 8.10.1987, especificamente relativo,
como se viu, a uma Directiva e sobre uma questao penal, distinguiu, pois, ele, claramente,
entre a aplicagdo daquele tipo de instrumento enquanto tal ao caso concreto (sempre
impossivel, tal como sucede, em principio, com as Directivas, por ndo conter este efeito e
exigir a sua transposi¢cdo para o Direito interno de cada um dos Estados Membros) e o uso
interpretativo que se deve fazer das suas disposicGes para efeitos do processo
hermenéutico do Direito nacional, limitando esse uso, ou melhor, o principio da
interpretagdo conforme, apenas aos casos em que o mesmo conduza a uma interpretagdo
contra legem ou leve a agravar a responsabilidade penal resultante da violagdo de uma norma
nacional.

Quer dizer: apesar da falta de vigéncia, na ordem juridica penal substantiva, de actos como os
das DecisGes-Quadro, a doutrina do caso Pupino veio reforcar o entendimento, que se
deve ter por vidlido para todos os actos comunitarios (sejam eles anteriores ou
posteriores a norma interna a interpretar), no sentido de que estes apenas se devem ter
por aplicaveis e interpretaveis com o respeito pelos principios gerais de direito e, em
especial, os da seguranca juridica e o da ndo retroactividade quando estejam em causa
normas de direito substantivo e direito processual penal e que, seja qual for o caso, a
interpretacdo do Direito nacional em conformidade com aqueles nunca pode servir de
justificacdo a uma interpretagao contrdria ao mesmo, afirmando-se, assim, em ambos os
casos (penal substantivo e processual penal) a prevaléncia do direito nacional e realgando-se a
obrigacdo do érgao jurisdicional nacional, sobretudo, em casos de direito penal substantivo,
abandonar a interpretagdo que conduza a um agravamento da responsabilidade penal.

Pode, por isso, afirmar-se que o principio da legalidade penal impede que uma norma de
Direito comunitdrio — ainda que pertencente a um regulamento e, por isso, a um acto
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legislativo que ndo carece de transposicdo para o Direito interno de cada Estado-Membro,
por ser, directamente, aplicdvel e obrigatério em todos os seus elementos (artigo 288.2 do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia) — possa prever a tipificacdo de condutas
ilicitas ndao especificamente previstas como tais no ordenamento juridico interno de cada
Estado-Membro e que o sentido e o alcance dessa norma apenas cabe neste quando possa ter-
se como compreendido pelo sentido literal da disposicao dele, ou por outras palavras, dentro
das balizas tragadas pela sua letra.

O que significa que, apesar do dever que recai sobre o érgdo nacional de “fazer todo o
possivel” para que, tendo em vista o alcance e a finalidade do acto comunitario, as
disposi¢des do Direito interno reflictam o resultado por este pretendido, atendo-se, desta
forma, a ele, nunca podera descurar, seja qual for a situacdo, que, em matéria penal e em
coroldrio do referido principio, ndo sdo também admissiveis, ao invés do que sucede em
processo penal, interpretacGes extensivas (nullum crimen, nulla poena sine lege scripta) e,
por isso, actuagdes relativas a condutas cuja punibilidade nao resulte claramente da lei.

Se, em vez de a uma agravacdo da responsabilidade criminal, a interpretacdo conforme
conduzir a uma atenuacdo da mesma responsabilidade (inclusive, do ponto de vista da
proporcionalidade das penas e ndao apenas tendo em conta as circunstancias atenuantes
que, porventura, preveja) ou a uma aplicacdo da lei penal mais favoravel, é ébvio que ja
nada obstard a que do Direito comunitario se faca o devido uso interpretativo e, se for
caso disso, se deva mesmo absolver o arguido ou arquivar o processo (se a respectiva
disposicdo do acto comunitario tiver efeito directo, o que pode acontecer ndo apenas quando
esse acto seja ndo sé um regulamento, mas também uma Directiva, contanto, neste caso,
aquela disposicdo seja precisa, clara, incondicional e ndo tenha sido transposta ou tenha sido
de forma incorrecta e, para além de ndo requerer medidas complementares, de caracter
nacional ou europeu, ndo deixe qualquer margem de manobra, por minima que seja) com
base na incompatibilidade da norma penal interna com ele, ainda que esta norma seja
posterior e tenha, portanto, desrespeitado o acto legislativo comunitario que contradiz.

Colocadas estas consideragGes que achdmos importantes para explicitar o nosso pensamento
sobre a importancia do Direito comunitdrio e da jurisprudéncia a ele relativa na interpretacdo
dos crimes que iremos analisar, particularmente, quanto ao de associacdo ao auxilio a
imigracao ilegal, face a posicdo que os nossos Tribunais continuam a assumir, é altura de,
muito sinteticamente, passarmos a analisar, para além desse crime, o de auxilio a imigracdo

ilegal.
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IIl. ANALISE DOS CRIMES DE AUXILIO A IMIGRACAO ILEGAL E ASSOCIAGAO DE AUXILIO A
IMIGRACAO ILEGAL

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

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

A) CRIME DE AUXILIO A IMIGRAGCAO ILEGAL
§ 1.2 BEM JURIDICO PROTEGIDO
1. Enunciagao das posi¢oes

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

—a do interesse publico de controlo dos fluxos migratérios,

— a do delito pluriofensivo,

— a da protecgao dos direitos fundamentais dos estrangeiros e
— a da protecgdo da dignidade humana do imigrante.

Na segunda, podemos encontrar trés variantes consoante a predominancia dada ao interesse
da proteccdo da ordem sdcio-econdmica subjacente ao controlo dos fluxos migratdrios.

Vejamos, muito sinteticamente, cada uma destas posi¢des:
a) Teoria do interesse publico de controlo dos fluxos migratorios:

De acordo com esta posicdo, que preferimos designar pela forma enunciada, em vez de, por
exemplo, teoria da proteccdo da soberania do Estado, com o crime de auxilio a imigracdo
ilegal pretende-se proteger, precisamente, a soberania e a seguran¢a daquele, em virtude de
esta ser posta em causa com a violagdo das regras que regulam o acesso e a permanéncia
de cidaddos estrangeiros (abrangidos pelo RJEPSAE) em territdrio portugués e esta violagdo
poder acarretar consequéncias graves ao nivel da seguranca interior.

Entende-se, com efeito, que, para além de representar um desrespeito pelo controlo dos
fluxos migratdrios e, por isso, do poder soberano do Estado de decidir quem entra ou ndo no
seu territdrio, a violagdo das referidas regras pode também levar a postergacdo do interesse
sécio-econdmico subjacente a gestdo e regulacdo desses fluxos, com a consequente
colocagdao em perigo da propria seguranca interior, ponderando os problemas sociais (v.g.,
marginalidade, delinquéncia, etc.) que podem ser causados, face a inexisténcia de
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alternativas no mercado de trabalho. Parecem perfilhar esta posicdo, entre outros, PAULO
SOUSA MENDES, “Trafico de pessoas”, em Revista do CEJ, 1.2 Semestre de 2008, n.2 8
(Especial), p. 175 e os Acs. da RP, de 13/07/2005 (proc. 0540595) e da RC, de 11/10/2003
(CJ, XXXV, IV, 46).

b) Teoria do delito pluriofensivo

Conforme resulta da designagdo, defendem outros Autores que, com o crime em causa, ndo
se protege apenas um bem juridico, mas, e pelo menos, dois.

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

Neste sentido, parece encontrar-se o Ac. do STJ, de 3 de Dezembro de 2009, proferido no
proc. n.2 187/09.7YREVR.S1, quando afirma que, no crime de auxilio a imigracdo ilegal, o
que estd em causa é a “necessidade de disciplinar a forma como se processa o trdnsito
de pessoas entre Estados e, nomeadamente, o interesse que tem o Estado em que tal
fluxo obedeca a regras e disciplinas proprias”, em virtude, inclusive, “de obrigacbes
comunitdrias que o nosso Pais assumiu por for¢a dos compromissos vigentes”, para, logo
de seguida, acrescentar que também se pretende “evitar a situacdo de precariedade
social e econdmica, quando ndo a propria fragilidade fisica, em que ficam aqueles que
recorrem a instrumentos ilegais para assegurar a sua entrada no espago nacional”.

Ja no sentido de que o controlo dos fluxos migratdrios deve considerar-se como o interesse
preferentemente protegido parece apontar o actual Céd. Penal Espanhol, enquanto da Parte
Xl do predmbulo da Lei Organica 5/2010, de 22 de Junho e a propdsito do “delito de
inmigracion clandestina” previsto pelo artigo 318.2 bis desse Cddigo, resulta que, com a
redac¢do a ele introduzida pela mesma Lei, se visou, precisamente, atribuir predominancia
a “defensa de los intereses del Estado” naquele controlo, distinguindo-o, também desta
forma, do de tréfico de pessoas.

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

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

c) Teoria da protecc¢do dos direitos fundamentais

Outros, indo ainda mais longe, rejeitam, pura e simplesmente, a defesa, por qualquer forma,
do interesse relativo ao controlo dos fluxos migratérios como bem juridico protegido e véem
este constituido pelo direito do imigrante a sua plena integracdo social ou por todos os
direitos dele que podem ser postos em causa com o auxilio a imigragdo ilegal e, portanto,
qguer os que o estrangeiro é titular em plena igualdade com o cidadao nacional, quer os que
Ihe cabem enquanto entra regularmente no Estado receptor, quer os que ele pode ser titular
em consequéncia, nomeadamente, de tratados. Também nesta posicdo, ha quem encare a
proteccdo como assumindo cardcter individual, enquanto que outros a encaram como
supra-individual, como dizendo respeito ao interesse (colectivo) de um “grupo” (o dos
cidaddos estrangeiros).

d) Teoria da protecgdo da dignidade humana

Entende, finalmente, um grupo de Autores que, mais do que os direitos fundamentais do
imigrante, o que esta em causa é a sua proépria dignidade humana, concretamente, nos casos
em que, durante o processo imigratério e seja qual for a fase deste, ele é tratado como um
objecto, uma mercadoria susceptivel de potenciar um maior ou menor lucro.

2. Posicao adoptada
Por qual das posi¢des adoptar?

Pensamos que pela teoria do delito pluriofensivo, vendo o auxilio a imigracdo ilegal como um
crime que protege, fundamentalmente, a dignidade e os direitos fundamentais do
imigrante e, subsidiariamente, o interesse da proteccdo da ordem sdcio-econdmica
subjacente ao controlo dos fluxos migratoérios.

Efectivamente, se antes do actual RJEPSAE se poderiam suscitar duvidas sobre o ambito da
proteccdo do Dec.-Lei n.2 244/98, de 8 de Agosto, essas duvidas dissiparam-se, sendo com a
punicdo da “intencdo lucrativa”, a partir do Dec.-Lei n.2 34/2003, de 25 de Fevereiro, pelo
menos, com a desse Regime.

Afigura-se-nos, com efeito, que ao mandar agravar a punigdao sempre que as condutas dos
n2 1 e 2 do artigo 183.2 sejam praticadas mediante transporte ou manutencdo do
cidaddo estrangeiro em condi¢cbes desumanas ou degradantes ou pondo em perigo a sua
vida ou causando-lhe ofensa grave a integridade fisica ou a morte, o legislador portugués
acentuou a natureza pessoal dos interesses juridicos protegidos, deixando, assim, de lado
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também qualquer construcdo que partisse da defesa dos direitos dos cidadaos estrangeiros
como bem juridico colectivo.

E que para isto aponta n3o sé o facto de, como bem salienta JOSE DE MELO ALEXANDRINO,
com o auxilio a imigracdo ilegal poder estar-se a criar ou a criar mesmo a situagdo de um
ser humano passar a ser ou ser tratado como um ser com menos direitos (ou mesmo um
“sem direitos” ou uma pessoa cujo estatuto é o de uma “essencial sujei¢dao”), mas também
varias disposicdes do Regime em andlise e que nos levam, como acima se comegou por
dizer, a considerar o trafico ilicito de imigrantes, a par do trafico de pessoas,
indiscutivelmente um crime contra a dignidade humana, como uma das faces da mesma
moeda.

§ 2.2 NATUREZA

Salvo nos casos do n.2 3, o crime é de perigo abstracto, presumindo, pois, a lei (presuncdo
“juris et de jure”), que as situagBes de favorecimento ou facilitagdo da entrada, transito ou
permanéncia ilegais do cidaddo estrangeiro envolvem, sé por si, o perigo de virem a ser
violados os direitos fundamentais deste, sendo mesmo a sua dignidade como ser
humano, a par da politica imigratdria.

Naqueles casos, ja se exige algo mais, concretamente, um resultado (a provocac¢do da ofensa
grave a integridade fisica ou a morte), uma aptiddo ou perigosidade (o transporte ou
manutencdo do cidaddo estrangeiro em condicGes desumanas ou degradantes) ou a concreta
ou real verificacio do perigo (a colocagdo em perigo da vida), variando, por isso, a
natureza do crime consoante a situagdo: crime de resultado, de aptiddao ou de perigo
concreto.

§ 3.2 ELEMENTOS OBIJECTIVOS

Como se verifica dos n.2° 1 e 2 do artigo 1832 do RJEPSAE, comete o crime aquele que
favorecer ou facilitar, por qualquer forma, a entrada ou o transito ilegais de cidad3do
estrangeiro em territorio nacional, ainda que sem intencdo lucrativa e, havendo esta intencdo,
também no caso de o favorecimento ou a facilitacgdo visarem a permanéncia do mesmo
cidaddo.

Havendo transporte ou manutengdo do cidaddo estrangeiro em condi¢cGes desumanas ou
degradantes ou sendo colocada em perigo a sua vida ou causadas ao mesmo a ofensa grave a
integridade fisica ou a morte, a pena é agravada nos termos do n.2 3 do mesmo artigo.
Analisemos cada um dos elementos.

1. Cidadao estrangeiro

Conforme resulta do artigo 4.2, n.2 1. do mesmo diploma, ndo é a qualquer cidadado

estrangeiro que ele se aplica, mas apenas ao que, ndo sendo cidaddo de um Estado-Membro
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da Unido Europeia, de um Estado Parte no Espago Econdmico Europeu ou de um Estado
terceiro com o qual a Unido tenha concluido um acordo de livre circulagao de pessoas:

— N&o tenha residéncia em territério nacional na qualidade de refugiado,
beneficidrio de proteccdo subsididria ao abrigo das disposicdes reguladoras do asilo
ou beneficidrio de protec¢do tempordria; ou

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

A delimitacdo é, pois, pela negativa.

E do conceito de cidaddo estrangeiro poderdo ainda ser excluidos, para efeito de
verificagdo do crime, todos aqueles que vieram a ser referidos nos mecanismos a que se
reporta o artigo 5.2, j3 que as disposicGes do RJEPSAE, segundo o mesmo artigo, cedem
perante as desses mecanismos.

2. Entrada, permanéncia e transito ilegais

a) A entrada é ilegal quando efectuada em violagdo do disposto nos artigos 6.2,9.2e 10.2 e
nos n.2°1 e 2 do artigo 32 (artigo 181.2, n.2 1).

Assim, e tendo em conta, por exemplo, o primeiro destes artigos, é ilegal a entrada de
cidaddo estrangeiro sem o controlo das autoridades portuguesas, contanto que efectuada por
individuo provindo ou com destino a Estado que nao seja Parte na Convencdo de Aplicagao (do
Acordo de Shengen de 14 de Junho de 1985), seja porque tem lugar fora dos postos de
fronteira qualificados para o efeito e durante as horas do respectivo funcionamento (sem
prejuizo do disposto na Convengao, nomeadamente, no seu artigo 3.2, n.2 1), seja porque,
tendo lugar por um destes postos, aquele se subtrai, por qualquer forma, ao referido
controlo, inclusive, quando utilize um trogo interno de um voo com origem ou destino em um
daqueles Estados (artigo 6.2, n.2° 1 a 3).

Considerando, agora, a remissdo do artigo 181.2, n.2 1, para o artigo 10.2, n.2°1 e 2, também
a titulo de exemplo, ilegal sera ainda a entrada do cidaddo estrangeiro que, apesar de
portador de documento de viagem vdlido, ndo seja titular de visto valido e adequado a
finalidade da deslocagdao concedido nos termos, nomeadamente, dos artigos 45.2 e ss. ou
pelas competentes autoridades dos Estados Partes na Convencgao de Aplicagdo.

O que significa que, salvo nos casos dos artigos 10.2, n.2 3 e 29.2, para que um estrangeiro
possa entrar em Portugal ndo basta que ele seja titular de um qualquer visto vélido. E
preciso ainda que tenha um visto adequado ao fim que tem em vista com a sua deslocacao,
sob pena de a sua entrada ser ilegal (artigo 181.2, n.2 1).

Sob esta perspectiva, deve ter-se por ilegal a entrada (e, como se ird ver ja de seguida, a
permanéncia) do cidaddo estrangeiro que, estando dispensado de visto em determinadas
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condi¢Ges, como sucede, v.g.,, com os cidaddos brasileiros que pretendam deslocar-se a
Portugal para fins culturais, empresariais, jornalisticos ou turisticos (cfr. artigo 7.2, n.2 1, do
Tratado de Amizade, Cooperacdo e Consulta entre a Republica Portuguesa e a Republica
Federativa do Brasil), aproveitem essa dispensa para uma finalidade diferente da que a
isencdo de visto permite.

Dai que nos pareca incorrecta a doutrina do Ac. da RP, de 13/07/2005, proc. 0540595,
quando, perante o caso de um arguido que favorecia a entrada de cidadas brasileiras para as
colocar, «além do mais, a trabalhar como alternadeiras no seu estabelecimento e alcangar
o lucro que lhe adviria com a actividade delas», obviamente sem visto de trabalho, alterou a
decisdo da primeira instancia, considerando cometido o crime de angariagcdo de mao-de-obra
ilegal, por, segundo se defendeu, ndo se poder considerar ilegal a entrada.

A doutrina que se tem como boa veio ja a ser acolhida no Ac. do mesmo Tribunal de
15.02.2006 (proc. 0545889) e no Ac. da RC, de 11/10/2003, em CJ, XXVII, 4, 46 e ss. e,
diga-se, é observada em outros Paises do espago de Shengen, nomeadamente, em Espanha,
onde o Supremo Tribunal do mesmo Pais, em sessdo plenaria da sua 2.2 Sala e face a auséncia
de uma norma como a do artigo 181.2, n.2 1, decidiu, por Ac. de 3/10/2005, que “o facilitar
um bilhete de ida e volta a estrangeiros que carecem de autorizagdo de trabalho e
residéncia em Espanha, para poder entrar em Espanha como turistas quando ndo o eram
e pé-los a trabalhar, constitui um delito de imigragcdo clandestina”.

b) A permanéncia, por sua vez, deve ter-se por ilegal quando ndo tenha sido autorizada de
harmonia com o disposto no RJEPSAE ou na lei reguladora do direito de asilo, bem como
guando se tenha verificado a entrada ilegal em conformidade com o n.2 1 do artigo 181.2 (cfr.
n.2 2 deste artigo).

Nestes termos, e porque a permanéncia ndo pode considerar-se autorizada de acordo com o
RJEPSAE, deve ter-se por ilegal, como resulta do exposto, a estada de cidad3do estrangeiro
gue, tendo entrado sem visto em consequéncia de um acordo do seu Pais com o Estado
Portugués (por se deslocar pelo periodo de tempo e fins previstos nesse acordo que ndo o do
exercicio de uma actividade profissional) ou tendo obtido um visto, para um determinado fim
nao laboral, resolve, posteriormente, trabalhar ou manter a sua estada para além do
tempo permitido.

A conduta, alids, de quem auxilia esse cidaddao ndo é outra sendo a que o artigo 6.2, n.2 1,
alinea c), do referido Protocolo pretende como (segundo) objecto de tipificagdo criminal, ou
seja e como se refere no Guia legislativo para a aplicacdo desse instrumento, o de incluir
no crime de trafico ilicito de imigrantes «os casos em que o prdprio esquema de introdugdo
clandestina consiste em obter a entrada de migrantes através de meios legais, como a
emissdo de vistos de turismo ou outros, mas em que depois se recorre a meios ilegais para
permitir que eles fiqguem por outras razées que néo as invocadas para justificar a entrada
ou por mais tempo do que o permitido pelas respectivas autoriza¢bes de entrada.
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O acto que tem de ser criminalizado é simplesmente toda a ac¢Go conducente a permitir a
residéncia ilegal, quando o(s) residente(s) em causa carecem do estatuto juridico ou das
autorizagées necessdrias. O requisito inclui especificamente as infrac¢des relacionadas com
documentos, referidas na alinea b), mas poderia também abranger outros actos, como
esconder ou dar abrigo e empregar migrantes ilegais....».

S3do, por outro lado, casos de permanéncia ilegal, em virtude de a permanéncia ndo ter
sido autorizada de harmonia com o disposto no RJEPSAE, aqueles em que ela seja
subsequente, v.g., a caducidade dos prazos dos vistos de transito (artigos 50.2, n.2 2 e 67.9,
n.2 2) ou curta duragdo (artigos 51.2,n.22 e 67.2, n.2 2).

Deve, finalmente, considerar-se como ilegal, por ndo autorizada de acordo com a lei
reguladora do direito de asilo, a permanéncia do estrangeiro depois de indeferido o
respectivo pedido e decorrido o prazo para impugnacdo da correspondente decisdo (artigos
11.9,21.2 e 22.2 da Lei n.2 27/2008).

¢) Transito ilegal, por ultimo, ocorre quando o cidaddo estrangeiro ndo tenha garantida a
sua admissdo no pais de destino (artigo 181.92, n.2 3).

E porque so se pode falar de ilegalidade de transito quando a entrada no pais de destino ndo
esteja garantida, deve ter-se como permanéncia ilegal (nos termos do artigo 181.2, n.2 2), a
estada do cidaddo estrangeiro que, sendo titular de um visto de transito, se mantém em
Portugal para além do prazo que o legislador considerou como suficiente para que ele possa
continuar a viajar em direccdo ao pais de destino, ou seja, o prazo de cinco dias a que se
reporta o artigo 50.2, n.2 2.

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

Favorecer é possibilitar, servir, dar ajuda, apoio ou protec¢do a entrada, permanéncia ou
transito do cidaddo estrangeiro.

Assim, havera favorecimento, por exemplo, se o agente actua como intermedidrio ou,
sabendo que no navio, de que é piloto, se esconderam pessoas que pretendem imigrar, deixa-
as manter escondidas e entrar no pais de destino.

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

E o que acontece, por exemplo, quando o agente transporta o cidad3o estrangeiro,
colabora através da vigilancia da fronteira, indicando-lhe a melhor altura para a entrada ou
lhe paga as viagens, ainda que mais tarde venha a descontar o respectivo preco nas
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remuneragGes que, porventura, venha a pagar-lhe ou falsifica o passaporte, para ele
poder entrar em Portugal.

E indiferente que o favorecimento ou a facilitagdo tenham lugar directa ou indirectamente. A
lei ndo distingue, nem ha razbes para distinguir. Antes, refere expressamente que essas
accbes podem ter lugar “por qualquer forma”.

E também é indiferente que elas ocorram no inicio ou durante o desenvolvimento do
processo de imigracdo. O que importa é que digam respeito a situacbes de entrada,
permanéncia ou transito que se processem em condi¢Ges de ilegalidade e, pelo menos, nos
casos de permanéncia, adiante-se, desde ja, que as mesmas ac¢des presida o “animus
lucrandi”.

Ha facilitacdo ou favorecimento directos quando o agente realiza qualquer das accles
juridicamente relevantes. A facilitagdo ou o favorecimento serdo indirectos quando haja uma
participacdo em cadeia, isto é, quando se leva a cabo um acto no processo de imigragao
ilegal a que, por sua vez, também se segue uma participacdo no facto tipico: pede-se a
intervencdo de outro para que ajude ou incite outrem a ajudar numa determinada fase ou
em determinadas fases do processo de imigra¢do ilegal, conhecendo-se os intervenientes.
Devem, por isso, ser punidos como autores o angariador do cidad3ao estrangeiro, o que se
limita, depois, a contactad-lo, indicando-lhe as condi¢cdes de entrada, transito ou
permanéncia, o que o introduz no territério nacional, recorrendo a interven¢do de um
terceiro, este préprio se souber que a sua intervengdo é um patamar do processo do
auxilio a imigracdo ilegal, etc., etc.,

Em resumo, favorecer ou facilitar (de forma directa ou indirecta), sdo formas de participacdo
na acg¢do tipica que, normalmente, seriam encaradas como acessérias, mas que o legislador,
face a necessidade de reprimir o trafico ilicito de imigrantes, entendeu elevar a categoria de
autoria, o que ndo significa que, por isso, deixe de ser admissivel a cumplicidade, alias,
uma exigéncia dos artigos 2.2, al. b), da Directiva 2002/90/CE e 6.2, n.2 2, al. b), do Protocolo
Adicional a Convenc¢do das Nagbes Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional
contra o Trafico llicito de Migrantes por Via Terrestre, Maritima e Aérea, a par da autoria
mediata...

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

E proporcionar condicdes inapropriadas a todo e qualquer ser humano, tratar o cidaddo
estrangeiro como uma coisa, como um simples meio para a obten¢do de um fim, negando-
Ihe, desta forma, a sua integridade moral, o seu direito a ser tratado como pessoa, 0
que, normalmente, anda associado a sua sujeicdo a sofrimentos fisicos ou psiquicos de
especial intensidade (por exemplo, transporta-lo em condi¢des gélidas ou de elevadissimo
calor; transportar varias pessoas num compartimento com largura insuficiente, de modo
que uns fiqguem em cima dos outros) ou a falta de compaixdo (Acs. do STJ, de 28-05-
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1998, proc. n.2 209/98, in “Sumarios dos Acdrddos do Supremo Tribunal de Justica”, Bol.
2192 e 30-04-2008, proc. n.2 07P3331).

5. Transportar ou manter o cidadao estrangeiro em condigées degradantes

E sujeitd-lo a circunstancias humilhantes ou de aviltamento, que o rebaixam, desprezam, o
reduzem a situagdo de um mero objecto, de tal forma sem o minimo de condi¢ées que o
cidaddo comum ndo as aceitaria (v.g., transportd-lo em condi¢cGes de higiene e saude
deploraveis, nomeadamente, juntamente com animais, leva-lo a pernoitar numa pocilga).

Aqui o que estda em causa € mais a humilhacdo, o rebaixamento e nio tanto o sofrimento
fisico.

6. Por em perigo a vida do cidadao estrangeiro
Como resulta da prdpria expressdo, o perigo tem de verificar-se, ser real, efectivo.

Por outro lado, o perigo ha-de resultar dos préprios factos tipicos e ndo das condicbes de
transporte ou manutengao.

O preceito é claro a este respeito:"se os factos forem praticados (..) pondo em

”

perigo....”.
O que, porém, ndo significa que essas condigdes sejam irrelevantes.

E que, tanto a entrada ou o transito, como a permanéncia, podem ter na sua base meios de
tal modo perigosos que o perigo efectivo se deve ter por conatural aos mesmos,
absolutamente inseparavel deles, de tal forma que a sua utilizagdo nunca pode deixar de
envolver a sua concreta verificagdo e, desta forma, ter-se o0 mesmo como concretamente
verificado e demonstrado por essa utilizagdo.

Assim, e por exemplo, ninguém contestara que, sendo o cidaddo estrangeiro transportado
em condicdes elevadas de humidade e com temperaturas negativas, o perigo deve ter-se por
verificado.

7. Causar ao cidadao estrangeiro uma ofensa grave a integridade fisica ou a morte

O conceito de ofensa grave a integridade fisica é dado, como é sabido, pelo artigo 144.2 do
CAd. Penal, pelo que para ele remetemos.
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§ 4.2 ELEMENTO SUBJECTIVO

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

No do n.2 2, porém, ja se torna necessario o “animus lucrandi”, ndo sendo, por isso,
possivel, o dolo eventual. Age com este “animus” aquele que procede com o objectivo de
obter uma vantagem, uma contraprestagao, um beneficio ou ganho na realizagdo de qualquer
das actividades previstas pelo tipo, seja ele financeiro ou econémico (como sucede, por
exemplo, quando o agente transporta gratuitamente um dos cidad3aos estrangeiros que o
ajuda a manter a ordem no seio dos demais), seja outro de natureza material (para
utilizarmos a expressdo do artigo 3.9, al. a), do Protocolo contra o Trafico llicito de Migrantes
por Via Terrestre, Maritima e Aérea).

E irrelevante que o agente venha a obter, efectivamente, o beneficio e, muito mais, que ele
seja obtido directa ou indirectamente.

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

E foi também, sobretudo, esta defesa, a par da respeitante ao poder do Estado de
decidir quem deve permanecer no seu territério em conformidade com as regras que
estabelece, que levou o legislador portugués, em cumprimento dos mesmos instrumentos —
particularmente, dos artigos 1.2, alinea b), da Directiva 2002/90/CE e 6.2, n.2 1, al. c¢), do
Protocolo Adicional a Convengdo de Palermo contra o Tréfico llicito de Migrantes por Via
Terrestre, Maritima e Aérea (no mesmo sentido) —, a punir o auxilio a permanéncia ilegal de
cidaddo estrangeiro sempre que (e sé quando) a ele presida o “animus lucrendi”,
independentemente, da importancia do acto destinado a possibilitar essa permanéncia.

Dai que ndo tenhamos como valida a doutrina do Ac. da RC, de 11-10-2006, proc. n.2
8/00.6ZRCBR.C1, quando pretende restringir o tipo de modo a ndo considerar por ele
abrangidos casos como o que analisou, ou seja, o de individuos que, com manifesto intuito
lucrativo, alojavam e procuravam arranjar e arranjavam mesmo emprego a cidadaos
estrangeiros que sabiam ndo ter visto de trabalho e que, por vezes, eram por eles esperados a
chegada a Portugal, onde entravam sem auxilio

Verificando-se qualquer das agravantes do n.2 3, ndo pode o dolo ou, pelo menos, a
negligéncia, relativamente a qualquer dos resultados da parte final do mesmo preceito
(cfr. artigo 18.2 do CP), deixar de abranger a circunstdncia ou circunstancias que
estiverem em causa, dolo que pode ser, inclusive, o eventual mesmo no crime de perigo
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concreto ai previsto, contanto, como é dbvio, o agente preveja a verificagdo do perigo para a
vida do cidad3do estrangeiro, nomeadamente, pelas condi¢cdes que lhe faculta para o
transporte e se conforme com essa verificacao.

§ 5.2 CONSUMAGAO

Para que o crime se possa ter por consumado ndo basta que o agente favorega ou
facilite a entrada, o transito ou permanéncia ilegais do cidad3do estrangeiro, antes se tornando
necessario que este venha a entrar, a transitar ou permanecer em territério nacional,
pelo que, enquanto ndo se verificar qualquer destes actos, estar-se-a perante uma forma
imperfeita da sua execugao.

§ 6.2 TENTATIVA
E sempre punivel (n.2 4 do artigo 183.2).

Trata-se de uma exigéncia do artigo 2.9, al. ¢), da Directiva 2002/90/CE, bem como do artigo
6.2, n.2 2, al. a), do Protocolo Adicional a Convencdo de Palermo contra o Trafico llicito de
Migrantes por Via Terrestre, Maritima e Aérea.

§ 7.2 SUJEITO ACTIVO

Pode ser qualquer pessoa, inclusive, um estrangeiro ilegal (que auxilia outro), um estrangeiro
a que ndo se apligue o RIEPSAE ou uma pessoa colectiva ou entidade equiparada
(quanto a estas, artigo 182.2, n.2 1), ndo sendo preciso que o agente pratique todos os actos
conducentes a entrada, permanéncia ou transito do imigrante.

Basta que ele intervenha em qualquer das mdultiplas tarefas que sejam necessdrias a
realizacdao da respectiva ac¢do, pelo que, como resulta do que acima se disse, ndo pode
deixar de ser punido pelo crime aquele que se limita a financiar a operacdo, a arranjar a
embarcacdo onde devem ser transportados os imigrantes, a pilotar esta, a actuar como
intermediario, como transportador, etc.

§ 8.2 SUJEITO PASSIVO

Para além do Estado (portugués) e da prépria Unido Europeia, o estrangeiro a quem o
RIEPSAE seja aplicavel e seja, como é dbvio, vitima de uma das ac¢des a que fizemos
referéncia.

§ 9.2 UNIDADE E PLURALIDADE DE INFRACGOES

1. Aceitando-se que, com o crime em analise, protegem-se, prevalentemente, bens juridicos
pessoais, o numero de crimes deve sempre ser determinado pelo nimero de cidaddos
estrangeiros cuja entrada, transito ou permanéncia ilegais o agente favoreca ou facilite,
s se podendo falar, consequentemente, da possibilidade de crime continuado relativamente
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ao mesmo cidaddo que seja vitima do crime (cfr. artigo 30.2, n.2°. 1 e 2, do C4d. Penal).

2. O crime pode estar em concurso aparente com o de trafico de pessoas, caso em que se
deve recorrer ao principio da consuncdo para o resolver.

O concurso ja serd, porém, real se o trafico for posterior ao auxilio a imigracao ilegal,
independentemente de o agente de ambos os crimes ser ou ndo o mesmo.

Casos de concurso real sdo também os do concurso do crime, por exemplo, com os de
lenocinio, extorsdo (como forma de obtencdo do pagamento exigido pela introducdo ilegal do
estrangeiro no Pais), trafico ilicito de estupefacientes, contrabando ou associagdo criminosa
para o auxilio a imigracdo ilegal (cfr. Ac. do STJ, de 3/12/2009), face a diversidade de bens
juridicos protegidos.

B) CRIME DE ASSOCIACAO DE AUXILIO A IMIGRACAO ILEGAL

Se hd crime onde, na nossa opinido, mais se faz sentir a eficicia interpretativa dos
instrumentos que apontamos como fontes, particularmente, a Conven¢do das NagGes
Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional (na medida em que a Acgdo Comum
98/733/JAl, apesar de anterior a aprovacdo da mesma Convencdo, ndo deixou de pretender ir
de encontro as conclusGes a que vinham, entretanto, chegando, entre outros, os grupos de
trabalho daquela Convencgdo), é, precisamente, o do artigo 184.2 do RJEPSAE, que, so por
esse facto, ndo pode deixar de ser visto como um crime especial, sobretudo, se se continuar a
enveredar por uma interpretacdo restritiva do artigo 299.2 do CAd. Penal e, desta forma, a ndo
atribuir relevo as alteracdes a ele introduzidas pela Lei n.2 59/2007 de 4 de Setembro e ao
objectivo que presidiu as mesmas.

Mas analisemos o crime de associa¢do de auxilio a imigracao ilegal.
§ 1.2 BEM JURIDICO PROTEGIDO

Como resulta, claramente, da epigrafe do artigo e do disposto no seu n.2 1, apenas se
punem o0s grupos, organizacdes ou associacdes que tenham por fim o auxilio a imigracdo
ilegal, em qualquer das modalidades que o crime do artigo 183.2 pode revestir (favorecimento
ou facilitacdo a entrada ou transito ilegais, com ou sem intenc¢do lucrativa ou permanéncia
ilegal, com esta intengdo) e com ou sem qualquer das agravantes nele previstas.

O tipo estd, pois, estritamente, ligado ao desse ilicito e ja ndo, por exemplo, ao do artigo
186.2, que prevé o de casamento por conveniéncia.

Dai que os bens juridicos protegidos pelo crime do artigo 183.2 se reflictam no dele e, deste
modo, levem ao entendimento de que, para além do interesse social comum a todos os
crimes de associagao criminosa de evitar o perigo para a paz publica que advém do crime
organizado, com a consequente garantia ndo sé da soberania do Estado, mas também da
seguranca interna e, desta forma, como contributo para a efectiva existéncia de um espaco
(comum) de liberdade, seguranga e justica, com o presente crime de associagdo criminosa
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pretende-se igualmente obviar aquele outro perigo que, também em abstracto, mas, agora,
para o grupo dos cidaddos estrangeiros, resulta da actuagao de grupos criminosos tendo por
objecto a imigracdo ilegal (ainda que como actividade secundaria), nomeadamente, ao nivel
da sua liberdade, seguranga e dignidade, obstando-se, por via disso, ao aproveitamento das
situagGes que os levam a imigrar e que, neste aproveitamento, os mesmos sejam tratados,
sobretudo, como simples mercadoria, com evidente lesdo da sua integridade moral e da sua
dignidade como seres humanos.

§ 2.2 NATUREZA
Como resulta do que se acaba de expor, crime de perigo abstracto.
§ 3.2 ELEMENTOS OBJECTIVOS
Sdo elementos constitutivos objectivos do crime de associacdo de auxilio a imigracao ilegal:

a) A existéncia de um grupo, organizacdo ou associa¢do (elemento organizativo) e

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

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

Se, para o efeito, bastam duas pessoas, como sucede, ainda hoje, relativamente ao crime de
associacdo criminosa do artigo 28.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro (Lei da Droga)
ou se sao necessarias, pelo menos, trés, como exige o artigo 299.92, n.2 5, do Céd. Penal, desde
a redaccdo da Lei n.2 59/2007, é questdo que o artigo ndo esclarece.

Pensamos, porém, que, sendo o crime em causa o resultado do cumprimento das exigéncias
dos instrumentos internacionais acima referidos, mal se compreenderia outra solucdo
interpretativa que ndo a da conformidade com os mesmos instrumentos.

Dai que, exigindo estes instrumentos, concretamente e entdo, o artigo 1.2, da Accdo Comum
de 21 de Dezembro de 1998 e o artigo 2.2, alinea a), da Convencdo de Palermo, mais de
duas pessoas, na expressdo do primeiro (e corrigindo o erro de traducdo de que enferma a
versdo portuguesa) ou “trés ou mais pessoas”, nas palavras do segundo, se torne necessario
o acordo de, pelo menos, trés pessoas, para que estejamos perante um grupo,
organiza¢ao ou associagao.
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E porque hd que efectuar uma interpretacdo conforme do artigo 184.2 com os mesmos
instrumentos, ja ndo se deve exigir que, da referida unido, nasca “uma realidade auténoma,
diferente e superior as vontades e interesses dos singulares membros” ou, como também se
diz, “um centro auténomo de imputag¢do fdctica das acgbes prosseguidas em nome e no
interesse do conjunto”, centro este que ha-de também ser um centro de motivagao.

Basta, conforme resulta dos mesmos instrumentos, que o agrupamento tenha apenas
alguma estrutura, isto é e utilizando a defini¢cao do artigo 2.9, al. ¢), da Conveng¢do das Nacgdles
Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional, que seja formado de maneira ndo
fortuita para a pratica imediata de uma infraccdo e cujos membros ndo tenham
necessariamente fung¢bes formalmente definidas, podendo ndo haver continuidade na sua
composicdao nem dispor de uma estrutura desenvolvida.

E que é este o sentido que se deve atribuir, resulta ndo sé da letra dos instrumentos em
causa, mas também de posicGes das Instituicdes que os produziram, concretamente, e no que
concerne a Ac¢do Comum, da Posicdo Comum de 29 de Margo de 1999 definida pelo
Conselho com base no artigo K.3 do TUE, relativa a proposta de convencdo das NacgOes
Unidas contra a criminalidade organizada e, quanto a Convengdo, das reunides do Comité
Especial intergovernamental criado pela Resolugdo da Assembleia-Geral das Nagdes Unidas
n.2 53/111, de 9 de Dezembro de 1998, para a elaboracdo do projecto que veio a dar
origem a mesma Convencdo, como evidencia, por exemplo, a nota 2 inserida pela
Secretaria-Geral das Nag¢des Unidas nos Trabalhos Preparatérios das Negociagbes da
Convencdo em causa e seus Protocolos (com a forga interpretativa do ja citado artigo 32.¢
da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, assinada em 23 de Maio de 1969).

Ai, com efeito, e a propodsito, precisamente, da discussdo sobre o que deveria entender-se
por “grupo estruturado” e a alteracdo da redac¢do do actual texto da Convencdo utilizado
para o definir, decidiu-se que os referidos trabalhos deveriam incluir uma nota interpretativa
que esclarecesse que essa expressdo “devia ser utilizada num sentido amplo para que
incluisse tanto os grupos com uma estrutura hierarquizada ou outro tipo de estrutura
complexa como a dos grupos néo hierarquizados nos quais ndo € necessdrio definir
expressamente a fun¢do dos seus membros”, para, depois, se acrescentar que “ndo é
necessdrio que haja continuidade na composi¢do do grupo”, embora o “termo” ja néo inclua
“os grupos formados especialmente para a comissdo imediata de um delito, por exemplo os
grupos constituidos ocasionalmente no decurso de um disturbio da ordem publica”.

No mesmo sentido, e ja no “Guia Legislativo para a Aplicagdo da Convengdo das Nagdes
Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional e seus Protocolos”, versdo de
2004 da Divisdo para Assuntos de Tratados do Gabinete das Na¢des Unidas contra a Droga e
o Crime, mais precisamente, no seu n.2 28, salienta-se que “grupo estruturado’ nédo
corresponde necessariamente ds caracteristicas de um tipo oficial de organizacdo, com uma
estrutura (...) e uma definigdo dos papéis e fungées dos seus membros”, abarcando, desta
forma, a norma “todos os casos de delitos que impliquem algum elemento de preparagdo
organizadad”.
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Ainda no mesmo sentido, e a ndo se quererem extrair consequéncias da alteracdo do artigo
299.2, enquanto através dela se quis estabelecer o traco distintivo entre comparticipacdo e
associacdo criminosa no periodo temporal da ac¢do concertada (e ndo, portanto, na
criagdo ou ndo de uma realidade autéonoma a funcionar como centro de motivagdo e
imputacdo) encontra-se a Decisdo-Quadro 2008/841/JAl, ao adoptar um conceito semelhante
ao da Convencao de Palermo, colmatando, assim, a lacuna que existia na Accdgo Comum no
gue concerne ao conceito de “associagdo estruturada”.

Em suma, e pelo menos para efeitos do artigo 184.2, a expressdo “grupo, organizacdo ou
associag@o” deve ser entendida num sentido amplo, dispensando-se requisitos mais
compativeis com a referida “realidade auténoma” como seja a hierarquia, a definicdo das
funcbes de cada membro e a prdpria continuidade na composicdo, tdo essencial a solidez e
coesdo necessarias a existéncia dessa realidade.

No conceito de “grupo, organizagdo ou associacdo” (do artigo em andlise) — e por forca dos
instrumentos internacionais que se fizeram referéncia —, cabem, assim, ndo sé as verdadeiras
organiza¢des criminosas, nomeadamente, aquelas que dispdem de uma estrutura
sofisticada, de cariz ou ndo transnacional e em que os seus fins sdo o produto de uma série
de comportamentos humanos, dificilmente imputdveis a determinadas pessoas, surgindo
os crimes praticados como meio de alcangar (apenas) o lucro econdmico, mas também
as préprias associacées ou grupos que, por exemplo, trabalhos legislativos como o Projecto
de Resolugdo Legislativa do Parlamento Europeu sobre a Proposta de Decisdo-Quadro do
Conselho relativa a luta contra a criminalidade organizada [a Proposta (COM(2005)0006)],
posteriormente aprovado pela Resolucdo de 26 de Outubro de 2005 [Resolucdo
P6_TA(2005)0405)], desigham como “associacbes de malfeitores” para as distinguirem das
anteriores (cfr. justificacdo da alteracdo 10), j& que, também estas, pGem igualmente em
causa o “espaco de liberdade, justica e seguranca”, contribuindo, inequivocamente, para a
falta ou diminuicdo do controlo de pessoas e vigilancia eficaz da passagem das fronteiras
externas e, “ipso facto”, para uma ndo menos eficaz gestdo dos fluxos migratérios
(inclusive, do ponto de vista da paz publica e da seguranga), quer como politica comum
dos Estados-Membros, quer como politica interna de cada um dos mesmo Estados.

Trata-se, na nossa opinido, da Unica posicdo compativel com o principio da interpretacdo
conforme, pelo que, pelo menos, em matéria de trafico ilicito de imigrantes, se impde o
abandono da interpretacdo restritiva que, nos ultimos anos, tem sido predominante no nosso
ordenamento juridico, a qual, precisamente, por ndo passar de uma interpretacdo, ndo pode
ser invocada contra a aplicagdo daquele principio.

2. Finalidade do grupo, organizagao ou associagao

Como resulta do expendido e do artigo 184.2, a actividade da associacdao deve traduzir-se na
pratica de crimes de auxilio a imigrac¢do ilegal.
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Ndo de um sd, de apenas uma actividade que se esgote numa conduta de auxilio ilegal
determinada, mas de uma pluralidade de “auxilios” a efectuar, pois, de outra forma, estar-
se-a perante uma situagdo de comparticipagdo.

Alids, também a este respeito os apontados instrumentos internacionais sado claros.

E, tal como o artigo, também o sdo quando ndo exigem que o grupo tenha em vista uma
modalidade de crime. Assim, e tendo em conta que apenas os referidos crimes podem ser os
ilicitos fins da associagdo criminosa do artigo em causa, esta ndo deixa de existir ainda
gue seja constituida apenas para favorecer ou facilitar a permanéncia ilegal de cidad3dos
estrangeiros e nao, v.g., a sua entrada.

§ 4.2 ELEMENTO SUBJECTIVO
Basta o dolo genérico em qualquer das suas modalidades (artigo 14.2 do CP)
§ 5.2 SUJEITO ACTIVO

Sujeito activo pode ser qualquer pessoa (imputavel), inclusive, um cidaddo estrangeiro que
nao esteja autorizado a entrar, transitar ou permanecer em Portugal.

Por for¢a do artigo 182.2, n.2 1, as pessoas colectivas e entidades equiparadas sdo também
criminalmente responsaveis, traduzindo a sua puni¢do o cumprimento das exigéncias dos
artigos10.2 da Convengdo e 3.2 da Acgdo Comum 98/733/JAl.

§ 6.2 SUJEITOS PASSIVOS

Sujeitos passivos sdo o Estado Portugués e a propria Unido Europeia enquanto interessada
no desenvolvimento e protecgdo do espaco de liberdade, de seguranca e de justica, a partir
da competéncia partilhada com Portugal e das politicas comuns por ela criadas em termos,
nomeadamente, do combate a imigracdo ilegal: cfr. artigos 3.2, n.2 2, da versdo
consolidada do TUE e 4.9, n.2 2, al. j), 67.2 e ss. e 77.2 e ss. (dentre estes, artigo 79.9,
sobretudo) da versdo consolidada do TFUE.

§ 7.2 FORMAS DE PARTICIPACAO
O artigo distingue diversas formas de participacdo, mais precisamente, entre:

— O fundador (n.2 1),
— O que “faz parte” (n.22) e
— O chefe (n.2 3).

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

§ 8.2 CONSUMAGCAO

O crime consuma-se logo que o grupo, organizagdo ou associacdo sejam criados, nao
sendo necessario o cometimento de qualquer crime.

Para os que deles venham, posteriormente, a fazer parte, a consumacgdo tem lugar com a sua
entrada.

Porque se estd perante um crime permanente, a consumagdo sé cessa quando a unido deixe
de existir (ainda que por o numero de pessoas deixar de ser o minimo exigivel), sem prejuizo
de a acgdo de cada um dos membros dever ter-se por terminada no preciso momento em
que a sua vontade deixe de convergir para aquela (mesmo que a associagdo prossiga
com outros) e, portanto, logo que a situagdo antijuridica resultante da sua (constante)
intervencao deixe de persistir.

Havendo, em qualquer dos casos, sucessdo de leis penais, devera ser aplicavel a vigente no
momento da cessacdo da consumacdo, por a pratica do crime ter persistido durante a sua
vigéncia.

§ 9.2 CONCURSO COM OUTROS CRIMES

Face a diversidade de bens juridicos protegidos, ndo ha que falar de concurso aparente entre,
por exemplo, o crime de associacdo de auxilio a imigracdo ilegal e o de auxilio a imigracdo
ilegal, razdo pela qual se deve ter o concurso como efectivo (cfr. Ac. do STJ, de 3 de Dezembro
de 2009, proc. n.2 187/09.7YREVR.S1).
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Apresentacdao Power Point

PRINCIRISBDE INTERPRETAGAO

- ‘# -

{R. Dworkin , Law's Empire, New York, 1986, p.5;
apud Ac, do TC n®% 37121, de 10.10}
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DIRECTIVA 2002/90/CE DO CONSELHO
DE 28 DE NOVEMBRO DE 2002

DECISAO-QUADRO 2002/946/JAl DO
CONSELHO, DE 28 DE NOVEMBRO
DE 2002
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DECISAO-QUADRO 2008/841/JAI
DO CONSELHO, DE 24 DE
OUTUBRO DE 2008
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- DIREITO INTERNACIONAL
CONVENCIONAL

DIREITO INTERNACIONAL

CONVENCIONAL
(principio da interpretagéo conforme)

» Eficicia do Direito Internacional na ordem juridica
interna de cada Estado

» A natureza "estatista" do Direito Penal

» A nio recepcio do direito internacional como direito
constitucional
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DIREITO INTERNACIONAL

CONVENCIONAL
(principio da interpretagéo conforme)\

# Os instrumentos internacionais niao contém tipos penais

» O artigo 82 da Constituicio da Repiblica Portuguesa:

* Incorporacio automitica das normas e principios de direito
internacional geral ou comum (n2 1)

* Vigéncia na ordem interna das normas constantes de
convencdes internacionais regularmente ratificadas ou
aprovadas (n2 2)

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

DIREITO INTERNACIONAL
CONVENCIONAL

(principio da interpretacao conforme)

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

tido como ilegal
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""DiREITO COMUNITARIO
fo da in retagéio conforme)
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__~ ""DIREITO COMUNITARIO
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» Aedrdao de 16.06.2005, proferido no processe C-105/03
(f.)?asn contra Maria Pupino, em relacao as Decisoes-
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S fixado- parasaWadaptacio da legislacao nacion: '
Estado-Memhbro em questdo ainda nao tiver expirado
quando o Tribunal nacional ¢ chamado a pronunciar-se?
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""DIREITO COMUNITARIO

wg Intarpm?as!jn conforme)

» Ao aplicarem o direito nacional, todas as autoridades;
inclusive, as jurisdicionais, devem interpreti-lo a laz do
texto e dos objectivos da Directiva relativa ao ‘¢aso; ainda
que nio tenha terminado o prago para a sua tranSposicied.
data em que sio chamadas.a-intervir ou ela tenia

g,r_tspmta deﬁﬂtntemente salvo’ se' a  interprgsie
conduz I 3 B requltado contririo aos principios gerais
direito - que fazem parte do direito - comunitdrio, °,

% deaignadamante os da seguranca luudlca e da ndo
retroactividade o

: "'BIREITO COMUNITARIO
lplb da nte retagéo conforms)

- E -

» Acordao do processo de contrafaccio de marcas do Tribunal |
“Regional de Eisenstadt;relativo a aplicacio do Regulamento
(CE) n.” 3295/94 do Conselho, de 22.12.1994: =

ém afirmada “a D]'\I'!gil(_‘iﬂ-ﬂt interpretacio c:-nfonne" :

'ml.a] -...ﬂ" duz do-téxto e. daifinalidade  do m .

Ll._l'l'l'l.ll'lltdrll.__, para atingir o resultado” por este prosseguido, salvo

nos casos €m gue € criada ou agravada a eqpmmhthdade penal de
qupm viole as prescricoes do regulamento
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> Acordao sobre o caso “Maria Pupino™

> Assume Televo tanto para o Direito Processual Penal;-como
para o Direito Penal Substantivo, apesar de recair Enbre um
caso daquele;

-

- Defende a-obrigacio de es orgaos jurisdicionais 111&011 _
! 0 prineipio da interpretacao conforme, inel
juanto as Decisges-Quadro e, desta forma, de interpretirem
o direitp interno, “na medida do possivel, a luz'do teor e da
__finalidade” dessas Decisdes, a fim de atingirem o resultado por
= elas visado, conformando-se, assim, com ele.

» Aegordao sobre o caso “Maria Pupino” (continuacio):

» Ressalva, porém, a interpretacio “contra legem” do direito _

-

nacmua_l
. 3 e
t:3,£ll'1]11-1 a dl::tllll’.‘iﬂ que setnpre,. Se.deve fazer'e
: déis - disposicoes ..do  .acto legi:
comunitario enguanto tais ao caso concreto (impossivel nas
Dezisoes-Ouadro, por niao terem efeito directo) e o uso do
= principio da interpretacio conforme.
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¢ PRINCIPIO DA
INTERPRETAGAO CONFORME

Conclusodes:

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

%

¢ PRINCIPIO DA
INTERPRETACAO CONFORME

interpretacid deve ser semipre realizada-com ebservancia
dos ' principios gerais de direito e, em especial, dos da
seguranca juridica e do da nao retroactividade quando estejam
em causa (sobretudo) normas de direito substantivo e direito
processual penal e, seja qual for o caso, nunea pode servir de
justificacio a uma interpretacio contriria ao direito interno,
afirmando-se, assim, em ambos os casos (penal substantivo e
processual penal) a prevaléncia deste e realcando-se a
obrigacio do orgio jurisdicional nacional, sobretudo, em casos
de direito penal substantivo, abandonar a interpretacio que
conduza a um agravamento da responsabilidade penal

S
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o PRINCIPIO DA
INTERPRETAGAO CONFORME

i

Desenvolvendo esta segunda conclusio, :iiﬂdémna ainda
acrescentar que, se em vez de a uma agravaciao da
responsabilidade criminal, a interpretacio conforme
conduzir a uma atenuacio da mesma responsabilidade,
entdo ji nada obstard a que do direito comunitario se

faca o devido uso Interpretative

CRIME DE AUXILIO

e

A
IMIGRACAO ILEGAL

“Cinguenta # quatro pessoas morreram sufocadas num camido qus
as transportava clandsstinamwnte. Eram mais de 100, num contsntor ds 6
m por 2 m Muitos dos sobreviventss snconiram-se em sstado grave sm

(Noticia da BBC — “apud” Informagio de Abril de 2009 da VNODC)
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BEM JURIDICO PROTEGIDO

E discutida na doutrina e na jurisprudéncia a questdio do
bem juridico protegido pelo crime de auxilio a imigragdo
ilegal e a natureza deste mesmo bem, podendo distinguir-
se quatro posicies:

¥ a do interesse publico de controlo dos fluxos migratdrios,

¥" a do delito pluricfensivo,

v a da proteccao dos direitos fundamentais dos estrangeiros e

v" a da proteccdo da dignidade humana do imigrante.

BEM JURIDICO PROTEGIDO

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

¥

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

O interesse protegido € o da soberania e seguranca do Estado, em

virtude de, com a violacio das regras gue re%hm O Acesso e a

permanéncia de cidadios estrangeiros (abrangidos pelo RJEPSAE)

em territorio portugués, ser desrespeitado o poder (soberano) do

Estado de decidir quem entra ou permanece no seu territdrio e essa

violacio poder acarretar consequéncias graves ao nivel da seguranca

interior,

¥ PAULO S0USA MENDES, “Trifico de pessoas™, em Revista do CE], L2
Semestre de 2008, n.2 8 (Especial), p. 175

¥v" Acs. da RP, de 13/07/2005 (proc. 0540393) e da RC. de 1/10/2003 (C],
KXXVIIL IV, 46

86




b)

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

TRAFICO DE SERES HUMANOS

3. Criminalidade associada a imigracao ilegal

BEM JURIDICO PROTEGIDO

Teoria do delito pluriofensivo:

Para além do controlo dos fluxos migratdrios, considerado nio
em si (como exigindo o respeito pelas regras administrativas que
regulam a entrada, transito e permanéncia de estrangeiros), mas
enquanto a sua postergacio pode afectar a ordem sdcio-
economica, violam-se também direitos bdsicos dos proprios
imigrantes, os quais, do ponto da vista da proteccio, devem
considerar-se a0 mesmo nivel ou, pelo menos, num nivel
intermédio ou secundirio, mas nunca de forma indirecta;
® Ac. do ST], de 3 de Dezembro de 2009, proferidoc no proc. n2
03 7YREVE.Sl e
Artigo 3832, bis, n2. 1, do Cod. Penal Espanhol, na sua actual redaccio Para
outros, pelo contrdrio, devem considerar-se num plano superior, embora
como pertencendo a um grupo, a uma entidade abstracta.

BEM JURIDICO PROTEGIDO

Teoria do delito pluriofensivo (continuacio):

¥ O interesse no controlo dos fluxos imigratérios apenas deve ser visto
do ponto de vista do perigo que resulta para ele do aproveitamento
dos movimentos migratdrios por grupos mafiosos de criminalidade
organizada, considerando que, para além desse interesse, se
pretende também defender o interesse na proteccio colectiva e, ao
mesmo tempo, individual da liberdade, seguranca e dignidade dos
cidadios estrangeiros
® GABRIEL CATARINO, “Aspectos juridico-penais e processuais do Regime
ridico de Entrada, Permanéncia, Saida e Afastamento de Estrangeiros™, em
“Julgar on line e &
ES PALOMO DEL ARCO. “Criminalidad organizada y la inmigracion
ilegal”, “Cuadernos de Derecho Judicial™, n2 2, 2001
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BEM JURIDICO PROTEGIDO

c) Teoria da proteccio dos direitos
fundamentais

¥" O interesse protegido € o direito do imigrante & sua plena
integracio social ou todos os direitos dele que podem ser postos
em causa com o auxilio & imigracio ilegal

d) Teoria da proteccao da dignidade
humana .

¥" O que estd em causa é a propria dignidade humana do imigrante,
-.-::ncret 1H1El'ltE m:ba Cas0s em que durmte 0 prccessc m'ugr 1t::brm

BEM JURIDICO PROTEGIDO

< Posicio que se defende:

v" Delito pluriofensivo, através do qual se
pretende proteger, fundamentalmente, a
dignidade e os direitos fundamentais do
imigrante e, subsidiariamente, o interesse
da proteccao da ordem socio-econdmica
subjacente ao controlo dos fluxos
migratorios
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NATUREZA

Salvo nos casos do n2 3, o crime é de perigo abstracto

Nesses casos jd se exige algo mais, concretamente:

¥ um resnltado (a provocacio da ofensa grave a integridade fisica ou a
morte),
uma aptidio ou perigosidade (o transporte ou manutencio do
cidadio estrangeiro em condicoes desumanas ou degradantes) ou
a concreta ou real verificacio do perigo (a colocacio em perigo da
vida),

variando, por isso, a natureza do crime consoante a situ

de resultado, de aptidio ou perigo con-creto

ELEMENTOS
CONSTITUTIVOS

Como se verifica dos n%. 1 e 2 do artigo 1832 do RJEPSAE, comete
o crime aquele que favorecer ou facilitar, por qualquer forma, a
entrada ou o transito ilegais de cidadio estrangeiro em territério
nacional, ainda que sem intencio lucrativa e, havendo esta
intencido, também no caso de o favorecimento ou a facilitacio
visarem a permanéncia do mesmo cidadio.

Havendo transporte ou manutencio do cidadio estrangeiro em
condicdes desumanas ou degradantes ou sendo colocada em

erigo a sua vida ou cau-sadas ao mesmo a ofensa grave a
integridade fisica ou a morte, a pena é agravada nos termos do n®
3 do mesmo artigo
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ELEMENTOS
CONSTITUTIVOS

ntrada ilegal:
E a efectuada em violacdo do disposto nos artigos 6.2, 9.2e 10.2 ¢
nos n.%1e 2 do artigo 32 (artigo 1812, n2. 1)
Assim, e, por exemplo:
» Entrada sem o controlo das autoridades portuguesas

» Entrada de cidadio estrangeiro que, pretendendo vir trabalhar para
Portugal, nio obtém o devido visto de trabalho e entra, por exemplo,
ao abrigo de um acordo com o seu Pais que dispensa os nacionais do
mesmo de visto em determinadas condictes.

06 (proc. 0343889) e da

ELEMENTOS
CONSTITUTIVOS

» Permanéncia ilegal:

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

E a que nio tenha sido autorizada de harmonia com o disposto
no RJEPSAE (vejam-se os seus artigos 43°. e ss. € 712 € ss) ou na
lei reguladora do direito de asilo, bem como a subsequente &
entrada ilegal em conformidade com o n® 1do artigo 1812. (cfr. n2
2 deste artigo).

Assim, por exemplo, e na esteira do disposto no art. 62, n2 1,
alinea c), do Protocolo contra o Trdfico Ilicito de Imigrantes, €
ilegal a permanéncia de estrangeiro que entra para trabalhar sem
0 respectivo visto, aproveitando-se da dispensa para outros fins
de um Acordo com o seu Pais.
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ELEMENTOS
CONSTITUTIVOS

» O “animus lucrandi”

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

Age com este “animus” aquele que procede com o objectivo
de obter uma vantagem, uma contraprestacio, um beneficio
ou ganho na realizacio de qualquer das actividades
previstas pelo tipo, seja ele financeiro ou econédmico (como
sucede, por exemplo, quando o agente transporta
gratuitamente um dos cidadios estrangeiros que o ajuda a
manter a ordem no seio dos demais), seja outro de natureza
material (ver art. 32, al. a), do Protocolo contra o Trifico
Ilicito de Migrantes por Via Terrestre, Maritima e Aérea)

ELEMENTOS
CONSTITUTIVOS

O fundamento da sua exigéncia, alicercado nos instrumentos
internacionais a que fizemos referéncia, estd, nio tanto (ou tio
s6) na maior reprovabilidade da conduta de quem, com o
crime, pretende obter um interesse financeiro ou economico,
mas, e como também ji se disse, na defesa do pessoa do
estrangeiro, com tudo o que esta defesa envolve ao nivel dos
seus direitos fundamentais e da sua propria dignidade como
ser humano

Bejeicic da doutrina do Ac. da RC, de 11-10-2006, proc. nf
8/00.6ZRCBR.C1
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ELEMENTOS
CONSTITUTIVOS

» Favorecer ou facilitar, por qualquer forma, a
entrada, permaneéncia ou o transito ilegais
=  Favorecer € possibilitar, servir, dar ajuda, apoio ou
protecgdo A entrada, permanéncia ou transito do cidadio
estrangeiro (v.g. fornecer trabalho, actuar como
intermedidrio).
Facilitar & remover obstaculos ou facultar meios para que
sejam possiveis os actos de entrada, permanéncia ou
trinsito ilegais, intervir para que estes tenham lugar ou
sejam consegmidos, inclusive, através da cooperagio na
realizacio ou execucio deles (v g, transportar o cidad3o
estrangeiro, pagar-lhe as viagens, etc )

ELEMENTOS
CONSTITUTIVOS

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

Favorecer ou facilitar indirectamente:

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

CENTRO

DE ESTUDOS
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CRIME DE ASSOCIACAO DE ’_ ?

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

bguslattoas extritas ¢ eficazes £
opemcionais, que sejam em tudo
. fundementats intrmacionalments reconkecidos”

“ipeclarapdo de Nipoles de 1994)

BEM JURIDICO
PROTEGIDO

Para além do interesse social comum a todos os crimes
de associacio criminosa de evitar o perigo para a paz
publica que advém do crime organizado, o de obviar
aquele outro perigo que, igualmente em abstracto,
mas, agora, para o grupo dos cidad3os estrangeiros,
resulta da actuagio de grupos criminosos tendo por
objecto a imigracdo ilegal (ainda que como actividade
secundaria), nomeadamente, ao nivel da sua liberdade,
seguranca e dignidade
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NATUREZA

Crime de perigo abstracto

ELEMENTOS OBJECTIVOS

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

a existéncia de um grupo, organizacdo ou associacao
(elemento organizativo) e

o fim de favorecimento ou facilitagcdo, por parte do
mesmo grupo, organizagao ou associacao, da entrada
ou transito ilegais de cidad3os estrangeiros (nos termos
que definimos), com ou sem intencdo lucrativa ou,
existindo esta inten¢do, da permanéncia ilegal dos
mesmos cidadaos (elemento finalistico)
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ELEMENTOS OBJECTIVOS
Conceito de grupo, organizagao ou
associacao

Unido de pessoas com vista a realizacdo do referido fim, ainda
gue através de acordo implicito.

Quantas pessoas?

Pelo menos, frés:

Accao comum 98/733/JAI:
“Entende-se por eorganizag&o criminosaxs a assocagao estruturada de mais de
duas pessoas..." (art. 1°,, comigindo o emo de tradugSo da versio portuguesa)

Convenc3o de Palermo:
"Grupo criminoso organizado” - um grupo estruturado de trés ou mais
pessocas. " (art. 27, al. a))

Decisdo-Quadro 2008/841/JAl:
«"Omganizagdo criminosa”, a associagdo estrulurada de maiz de duas
pesscas._» (art. 1%, n®. 1),

ELEMENTOS OBJECTIVOS
Conceito de grupo, organizagao ou
associagéo

Sera necessario que da unido, nasca “uma realidade
auténoma, diferente e superior as vontades e
interesses dos singulares membros® ou, como
também se diz, “um centro auténomo de imputacio
factica das accdes prosseguidas em nome e no
interesse do conjunto”, centro este que ha-de
também ser um centro de motivacao?

Parece que nao.

CENTRO
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ELEMENTOS OBJECTIVOS

Conceito de grupo, organizacéo ou
associagao

Argumentos:

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

"Grupo criminoso organizado™ - um grupo estruturado
de tres ou mais pessoas, existindo durante um
do de tempo e actuando concertadamente com a
nalidade de cometer um ou mais crimes graves ou
infracgbes estabelecidas na presente Convencao, com
a intencdo de obter, directa ou indirectamente, um
beneficio econdmico ou outro beneficio material;

"Grupo estruturado™ - um grupo formado de maneira
nao fortuita para a pratica imediata de uma tntrat:l;no e
cujos membros ndo tenham necessariamente Imoes
formalmente as, 0 nao aver
confinuidade na sua composil;ao nem dispor de uma
estrutura desenvolvida.

ELEMENTOS OBJECTIVOS
Conceito de grupo, organizagao ou
associacéo

Argumentos (continuag&o):
Art. 1°. da Decisdo-Quadro 2008/841/JAIl do Conselho:

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

"Organizagao criminosa”, a associacio estruturada de mais de
duas pessoas, que se mantem ao longo do tempo e actua de
forma concertada, tendo em vista a pratica de infracgoes
passiveis de pena privativa de liberdade ou medida de
uranga privativa de liberdade cuja duragdo maxima seja,
m menos, igual ou superior a quatro anos, ou de pena mais
com o objectivo de obter, directa ou indirectamente,
ﬁcms financeiros ou outro beneﬁ.-cm material

"Associacdo estruturada”, uma associagdo que ndo foi
constituida de forma fumllta para a pratica imediata de uma

mfracfau e que ndo fem necessariamente atribuiches
formalmente definidas para os seus membros, [:onlnme na

sua composicao ou uma estrutura sofisticada

grave.
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ELEMENTOS OBJECTIVOS

Conceito de grupo, organizacéo ou
associacao

Argumentos (continuag&o):

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

Reunides do Comité Especial intergovernamental criado pela
Resolucio da Assembleia-Geral das Nacoes Unidas n°. 53/111,
de 9 de Dezembro de 1998, para_a elaboracac do projecto que
veio a dar origem 3 Cnnven;ao de Palermo (veja-se, por
exerrpln o teor da nota 2 inserida pela Secretaria-Geral das
agoes Unidas nos Trabalhos Preparatorios das Negociagoes
%o Ia Convengao e seus Protocolos -- § 16 da Informacao
elaborada sobre o 7°. periodo de sessodes, realizado em Viena,
de 17 a 28.01.2000 e documento das Nagoes ,Unldas
AI55/383/Add.1, de 3.11.2000, respeitante ao . periocdo de
sessoes)

ELEMENTOS OBJECTIVOS
Conceito de grupo, organizagao ou
associacéo

Argumentos (continuag&o):

Guia Legislativo para a Aplicagdo da Convengio das
Nagbes Unidas contra a Criminalidade Organizada
Transnacional e seus Protocolos”, versio de 2004 da
Divisdo para Assuntos de Tratados dos Escritorios das
Nagbes Unidas contra a Droga e o Crime

Projecto de Resolugio Legislativa do Parlamento Europeu
sobre a Proposta de Decisao-Quadro do Conselho relativa a
luta contra a criminalidade organizada [a Proposta
g:ﬂ“ﬂﬂlﬂﬁ}ﬂﬂﬂﬁ}] steriormen aprovado pela

esolugao de Outubro de 2 05 [Resolugdo
P6 Tntznusmus}]
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ELEMENTOS OBJECTIVOS

Finalidade do grupo, organizacéo ou
associagao

Pratica de crimes de auxilio a imigragao ilegal.

»  Nao de um s0, de uma actividade que se esgote numa conduta
de auxilio ilegal determinada, mas de uma pluralidade de
“auxilios™ a efectuar, pois, de outra forma, estar-se-a perante

uma situacdo de comparticipacdo

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

» Basta o dolo genérico em qualquer
cé?:s} suas modalidades (art. 14°. do

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

98




TRAFICO DE SERES HUMANOS s

3. Criminalidade associada a imigracao ilegal

Sujeitos passivos sdo o Estado Portugués e a propria
Unido Europeia enquanto interessada no desenvolvimento
do espaco de liberdade, de seguranca e de justica, a partir
da competéncia partilhada com Portugal e das politicas
comuns por ela cnadas em termos, nomeadamente, do
combate a imigracédo ilegal: cfr. arts. 3%, n®. 2, da verséo
consolidada do TUE e 4° n® 2 al j), 6/" . ess_ e 77% e ss.
(dentre estes, art. 79°., sobretudo) da versdo consolidada
do TFUE
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Video da apresentagao
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4. Tipo juridico-penal do crime de trafico de pessoas e san¢Ges - a perspetiva do Julgador no quadro da jurisprudéncia atual

4. TIPO JURIDICO-PENAL DO CRIME DE TRAFICO DE PESSOAS E SANGOES — A PERSPETIVA DO
JULGADOR NO QUADRO DA JURISPRUDENCIA ATUAL

Margarida Blasco®

Video da apresentacao

Direito
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https://educast.fccn.pt/vod/clips/18ksg4hhcn/link box

* Juiza Desembargadora, Tribunal da Relagdo de Lisboa.
Este video ja se encontrava publicado no e-book: “Imigracdo ilegal e trafico de seres humanos:
investigacdo, prova, enquadramento juridico e sancdes”.

CENTRO
DE ESTUDOS =
JUDICIARIOS =



https://educast.fccn.pt/vod/clips/18ksq4hhcn/link_box
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/Seminario_Integrado_Imigracao_Ilegal/Seminario_Integrado_Imigracao_Ilegal.pdf
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/Seminario_Integrado_Imigracao_Ilegal/Seminario_Integrado_Imigracao_Ilegal.pdf
https://educast.fccn.pt/vod/clips/18ksq4hhcn/link_box

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



mitacaoentre os
| rafico de

lenocinio

e escravidao -

| oC6digo

a redacao dada

°60/2013, de

Pedro Vaz Pa



CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS




TRAFICO DE SERES HUMANOS

5. A delimita¢do entre os crimes de tréfico de pessoas, lenocinio agravado e escravidao

A DELIMITAGAO ENTRE OS CRIMES DE TRAFICO DE PESSOAS, LENOCINIO AGRAVADO E
ESCRAVIDAO — O ARTIGO 160.2 DO CODIGO PENAL NA REDAGAO DADA PELA LEI N.o
60/2013, DE 23 DE AGOSTO"

Pedro Vaz Patto”

Video da apresentacdo

Proponho-me dar um pequeno contributo de reflexdo para a delimitagdo entre os tipos de
crime de trafico de pessoas, lenocinio agravado (é em relacdo a este crime agravado, e ndo ao
crime de lenocinio simples que se colocam as dificuldades, como veremos) e escravidao, a luz
do regime decorrente do artigo 160.2 do Cddigo Penal, com a redac¢do que lhe foi dada pela Lei
n.2 60/2013, de 23 de agosto.

Serd util comecgar por uma breve panoramica das alteragdes da definicdo do tipo de crime de
tréfico de pessoas.

A revisdo do Cédigo Penal de 2007 trouxe consigo uma assinaldvel inova¢do no que a este tipo
de crime diz respeito. Na sua versdo anterior a tal revisdo, o Cddigo tipificava, no seu artigo
169.2, como crime de trafico de pessoas tdo sé aquele que se destina a explorag¢do da
prostituicdo e de actos sexuais de relevo e, por isso, incluia tal crime no capitulo dos crimes
contra a liberdade e autodeterminacgdo sexual. Depois dessa revisdo, o tipo de crime de trafico
de pessoas (definido no n.2 1 do artigo 160.2) passou a abranger ndo sé o trafico destinado a
exploragdo sexual, mas também a exploragdo laboral e a extragdo de érgdos e, por isso, passou
a estar integrado no capitulo relativo aos crimes contra a liberdade pessoal. Passou a ser
também punida a conduta de quem, mediante pagamento ou outra contrapartida, oferecer,
entregar, solicitar ou aceitar menor, ou obtiver ou prestar consentimento na sua adogdo (n.2 4
do artigo 160.9). Estas alteracGes vieram de encontro a normas de direito internacional e de
direito europeu que, ja desde ha alguns anos, contém esta definicdo ampla de trafico de
pessoas. Assim, o Protocolo a Conven¢do das Nag¢bGes Unidas contra a Criminalidade
Organizada Transnacional relativo a Prevencdo, Repressdo e Punicdo do Trafico de Pessoas, em
especial de Mulheres e Criangas (o Protocolo de Palermo), de 2000, estatui, no seu artigo 3.9,
a), que a exploracdo a que se destina o trafico de pessoas em causa deverd incluir, pelo menos,
a exploracdo da prostituicdo de outrem ou outras formas de exploragdo sexual, o trabalho ou
servicos forcados, a escravatura ou praticas similares a escravatura, a serviddo e a extracdo de
orgdos. Segue esta definicdo de trafico de pessoas, no ambito do Conselho da Europa, a
Convengdo sobre Combate ao Trafico de Seres Humanos (a Convengdo de Varsdvia), de 2005,
no seu artigo 4.2. E também no ambito da Unido Europeia, a Decisdo-Quadro do Conselho de
19 de julho de 2002 (entdo vigente), relativa a luta contra o trafico de seres humanos, no seu
artigo 1.2,

! Este texto ja se encontrava publicado no e-book: Estrangeiros e Direito Penal — Notas.
* Juiz Desembargador.
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Entretanto, também no dmbito da Unido Europeia, entrou em vigor a Diretiva 2011/36/EU, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 5 de abril de 2011, a qual adotou um conceito de
tréfico de pessoas ainda mais abrangente.

Esta Diretiva veio a ser transposta para a ordem juridica nacional precisamente através da Lei
n.2 60/2013, de 23 de agosto.

De acordo com a redacdo do artigo 160.2, n.2 1, do CAdigo Penal, decorrente desta Lei, o crime
de trafico de pessoas passa a abranger qualquer forma de “exploragdo” (veremos, adiante em
que poderd traduzir-se este conceito) de uma pessoa, nela se incluindo, além da exploragdo
sexual e laboral e a extracdo de 6rgaos (situagOes ja previstas na versdo anterior), também a
mendicidade, a escraviddao e a exploracao de outras atividades criminosas. Esta enumeracao
deixa, assim, de ser taxativa e passa a ser exemplificativa.

No que se refere ao trafico de menores (n.2 2 do mesmo artigo 160.2), passou a incluir-se na
definicdo do tipo de crime, para além da exploragdo em vista das finalidades referidas, a
exploracdo em vista da adocdo (sendo eliminada a referéncia a adocdo mediante pagamento
ou outra contrapartida constante do anterior n.2 4, acima citado).

A enumeracdo das condutas tipicas abrangidas pela definicdo também é ligeiramente
diferente e mais abrangente. A versdo anterior do n.2 1 fazia referéncia as condutas de quem
«oferecer, entregar, aliciar, aceitar, transportar, alojar ou acolher pessoa...». A versao atual faz
referéncia as condutas de quem «oferecer, entregar, recrutar, aliciar, aceitar, transportar,
alojar ou acolher pessoa...». A versao anterior do n.2 2, relativa ao trafico de menores, fazia
referéncia a conduta de quem «aliciar, transportar, proceder ao alojamento ou acolhimento de
menor, ou o entregar, oferecer ou aceitar». A versdo atual deste nimero 2, também relativa
ao trafico de menores, faz referéncia a conduta de quem «recrutar, aliciar, transportar,
proceder ao alojamento ou acolhimento de menor, ou o entregar, oferecer ou aceitar».
Acrescenta-se, pois, num e noutro caso, a referéncia a conduta de quem «recrutar».

Por outro lado, a nova redagdo veio introduzir (no novo n.2 4), como circunstancias agravantes
de um terco dos limites minimo e maximo da pena:

a) O facto de a conduta ter colocado em perigo a vida da vitima;

b) O facto de a conduta ter sido cometida com especial violéncia ou ter causado a
vitima danos particularmente graves;

c) O facto de a conduta ter sido cometida por um funcionario no exercicio das suas
funcdes;

d) O facto de a conduta ter sido cometida no quadro de uma associa¢do criminosa;

e) Ou o facto de a conduta ter como resultado o suicidio da vitima.
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O conceito de “exploracdao” de uma pessoa, que ja assumia relevancia na versao anterior e
assume mais acentuada centralidade na nova versao, ajuda-nos a compreender a natureza do
bem juridico tutelado com a punig¢do deste tipo de crime.

E claro que estd em causa, no tipo de crime de trafico de pessoas, desde logo pela sua insercdo
sistematica, o bem juridico da liberdade pessoal. Mas nao se trata de uma qualquer violagdo
da liberdade pessoal. Podemos dizer que é uma “qualificada” violagao dessa liberdade pessoal
que esta em causa. E “qualificada” porque afeta de modo particular a dignidade da pessoa
humana, reduzida a objeto 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
“mercantilizacdo” dessas pessoas, reduzidas a objeto, quando lhes é inerente (também
segundo a visdo Kantiana) uma dignidade, e nunca, como em relagdo as coisas, um pre¢o.
Também o conceito de “exploragdo”, comum, na defini¢cdo legal, as varias formas de trafico,
tem este sentido de reificacdo da pessoa, da sua degradacdo a meio ou instrumento para fins
de satisfacdo (sexual, econdmica, etc.) de outrem.

Estd, ainda, em causa a dignidade da pessoa humana (e desta forma se encontra um elo de
ligacdo entre esta e as restantes formas de trafico de pessoas), para além da liberdade pessoal
e da integridade fisica, no trafico de pessoas para extracdo de 6rgdos. E que a pessoa ndo tem
um corpo, é um corpo. E a exploracdo comercial do seu corpo, ou de partes do seu corpo, ndo
pode deixar de a atingir na sua dignidade de pessoa.

E também por isso, porque estda em causa a exploracdo comercial do corpo, estd em causa
essa dignidade, de modo particular, na explora¢do da prostituicdo e é isso que justifica a sua
consideragdo especifica em relagdo a outras formas de trabalho (porque ndo pode equiparar-
se a outras formas de trabalho, independentemente do tratamento juridico que Ihe seja dado
em geral).

Esta, pois, em causa, no tréfico de pessoas, para além da liberdade pessoal, a dignidade da
pessoa humana. E isso que confere particular gravidade a este crime. E tal n3o pode,
obviamente, ser ignorado na interpretacao dos conceitos e na analise das questdes que giram
em torno da punig¢do deste crime.

Nesta linha, Américo Taipa de Carvalho considera que este crime atinge de forma radical e
direta a dignidade da pessoa humana, assim instrumentalizada e reificada (in Comentdrio
Conimbricense do Codigo Penal. Parte Especial, tomo |, Coimbra Editora, 2.2 edicdo, maio de
2012, §3.2 da anotagdo ao artigo 160.2, pg. 678). Por isso, pode considerar-se o trafico de
pessoas uma “quase escravidao” e a localizagdo do artigo que prevé e pune este crime deveria
ser imediatamente anterior a do artigo que prevé e pune o crime de escraviddo (op. cit. §1 da
anotagdo ao artigo 160.9, pg. 677).

Mas debrucemo-nos, entao, sobre a delimitagao entre o crime de trafico de pessoas e o crime
de lenocinio agravado.
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De acordo com o artigo 160.2, n.2 1, do Cddigo Penal, na redacdo atualmente vigente, o trafico
de pessoas é definido como:

(a) A conduta de quem oferecer, entregar, recrutar, aliciar, aceitar, transportar, alojar
ou acolher pessoa para fins de exploragdo, incluindo a exploracdo sexual, por meio de
violéncia, rapto ou ameaca grave);

(b) Através de ardil ou manobra fraudulenta;

(c) Com abuso de autoridade resultante de uma relagdo de dependéncia hierarquica,
econdmica, de trabalho ou familiar;

(d) Aproveitando-se de incapacidade psiquica ou de situagdo de especial
vulnerabilidade da vitima);

(e) Ou mediante a obtengdo do consentimento da pessoa que tem o controlo sobre a
vitima).

O n.2 2 do mesmo artigo dispensa a verificagdo de alguma destas circunstancias em caso de
menoridade da vitima.

O artigo 169.2 define o lenocinio como a conduta de «quem, profissionalmente ou com
intencdo lucrativa, fomentar, favorecer ou facilitar o exercicio por outra pessoa de
prostituicdo». O crime de lenocinio é agravado, nos termos do n.2 2 deste mesmo artigo:

a) Se for cometido por meio de violéncia ou ameaca grave;
b) Através de ardil ou ameaca fraudulenta;

¢) Com abuso de autoridade resultante de uma relacdo familiar, de tutela ou curatela,
ou de dependéncia hierarquica, econdmica ou de trabalho;

d) Ou aproveitando-se de incapacidade psiquica ou de situacdo de especial
vulnerabilidade da vitima.

Verifica-se, assim, uma nitida similitude entre o elenco das formas alternativas de execucdo do
crime de trafico de pessoas constante do n.2 1 do artigo 160.2 e o elenco das formas
alternativas de execugdo do crime de lenocinio agravado constante do n.2 2 do artigo 169.2
(violéncia, ameaca grave, ardil, fraude, abuso de autoridade, aproveitamento de incapacidade
psiquica e situacdo de especial vulnerabilidade da vitima).

O artigo 175.2, n.2 1, define o lenocinio de menores, ndo exigindo que o agente atue
profissionalmente ou com intencdo lucrativa. Este crime é agravado, nos termos do n.2 2 deste
mesmo artigo, se se verificarem as mesmas circunstancias descritas no n.2 2 do artigo 169.2 ou
se o agente atuar profissionalmente ou com intencao lucrativa.
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Poderemos, desde ja, apontar dois critérios de distingdo entre os crimes de trafico de pessoas
para exploragdo sexual, por um lado, e de lenocinio agravado, por outro lado.

A exploragdo sexual ndo se restringe a prostituicdo, pode incluir o aproveitamento do corpo de
outrem para fins de pornografia, por exemplo. Mas na maior parte das situagdes tal
exploracdo sera relativa a pratica da prostituicdo.

Por outro lado, o n.2 1 do artigo 160.2 ndo exige (ao contrario do que se verifica com o
lenocinio em que a vitima ndo é menor) que o agente atue profissionalmente ou com intencdo
lucrativa. Mas na maior parte dos casos é isso que se verifica.

Estes dois critérios ndo delimitam, pois, os casos mais frequentes de trafico de pessoas para
exploragao sexual, por um lado, e de lenocinio agravado, por outro lado.

Nestes casos mais frequentes, e atendendo a que, como vimos, sdo perfeitamente
equiparaveis as situagdes descritas nas varias alineas do citado n.2 1 do artigo 160.2 como
formas de execucdo (vinculada) do crime de trafico de pessoas e as situacdes descritas nas
varias alineas do n.2 2, do artigo 169.2 como formas de execucdo (vinculada) do crime de
lenocinio agravado, como delimitar estes dois tipos de crime?

Ou, por outro lado, e dada a similitude entre a previsdo dos n.2s 2 e 3, do artigo 160.2, por um
lado, e a previsdo dos n.%2s 1 e 2, do artigo 175.2, por outro lado, como delimitar o crime de
trafico de menores para exploracdo sexual do lenocinio de menores?

Podemos considerar, simplesmente, o crime de trafico de pessoas como crime-meio em
relacdo ao crime-fim que representa o crime de lenocinio agravado (ou o crime de trafico de
menores como crime-meio em relagdo ao crime-fim de lenocinio de menores). O ato de
«oferecer, entregar, recrutar, aliciar, aceitar, transportar, alojar ou acolher» a vitima para fins
de exploracdo da prostituicdo serd um instrumento para o ulterior exercicio efetivo dessa
exploracdo. O crime de trafico de pessoas podera ser qualificado como crime de ato cortado
(assim, Paulo Pinto de Albuquerque, Comentdrio do Cddigo Penal a luz da Constituicdo da
Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, Universidade Catélica Editora,
Lisboa, 2.2 edicdo, 2010, anotacdo 4 ao artigo 160.9, pg. 493), uma vez que supde a intencdo
de realizagdo de um resultado (neste caso, a pratica efetiva da exploracdo sexual através da
prostituicdo) que nao faz parte do tipo objetivo, mas que é provocado por uma agdo ulterior a
praticar pelo agente ou por terceiro.

Estard, assim resolvida a nossa questdo?
N3ao me parece que a solucdo seja tao simples.

Um primeiro problema que pode suscitar-se tem a ver com a anomalia de um crime-meio
punido em termos substancialmente mais severos do que o crime-fim.
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Estariamos, entdo, segundo Paulo Pinto de Albuquerque, perante uma situagdo de concurso
aparente na modalidade de consun¢do impura. Uma conduta de um mesmo agente que
preencha simultaneamente as previsdes dos tipos de crime de trafico de pessoas para
exploracdo da prostituicdao e de lenocinio agravado serd punida apenas nos termos do artigo
160.9, n.2 1 (ver op. cit., anotacdes 4, 20 e 21 ao artigo 160.9, pgs. 493 e 495).

Parece-me razoavel que assim seja. Ndo me parece adequado considerar, como faz Américo
Taipa de Carvalho (in op. cit. pg. §22 da anotac¢do ao artigo 160.9, pg. 688), que estamos
perante uma situacdo de concurso efetivo. Um e outro dos crimes ja sdo punidos de forma
suficientemente severa. Ndo parece que o legislador tenha querido que a uma dessas punigdes
acrescesse a outra. Ndo me parece que a puni¢do por algum desses crimes deixe de fora algum
conteudo de ilicitude ou culpa contido na conduta vista na sua globalidade. O mesmo ndo se
verifica no exemplo, invocado por este autor em defesa da sua tese, do rapto para fins de
violacdo seguido da pratica efetiva deste crime, em que estdo em causa até bens juridicos ndo
inteiramente coincidentes (o que justifica o concurso efetivo entre os dois crimes).

Mas permanece a anomalia de um crime-meio punido de uma forma mais severa do que o
crime-fim, a anomalia de uma consung¢do impura. Essa maior severidade até foi acentuada pela
recente revisdao do Cddigo Penal, que veio introduzir, no novo n.2 4, circunstancias agravantes
gue ndo estdo previstas no caso do lenocinio agravado como crime-fim.

O que havera de tdo acentuadamente mais grave no crime-meio em relagdo ao crime-fim? Ha
que, antes de mais, refletir a respeito das razdes da opgdo do legislador por uma punicdo do
crime de trafico de pessoas em termos mais severos do que o crime de lenocinio agravado.

Ha que atender, por outro lado, ao seguinte.

A definicdo do tipo de crime de trafico de pessoas é hoje muito ampla; ja ha muito que deixou
de se confinar (como ainda sucederd na percecdo de muitas pessoas leigas) a situacbes de
deslocacdo internacional das vitimas. Abrange todas as condutas acima descritas: «oferecer,
entregar, recrutar, aliciar, aceitar, transportar, alojar ou acolher pessoa ...». Ora, perante uma
definicdo tdo ampla, sera dificil configurar situacbes de lenocinio em que o agente nao
pratique alguma destas condutas em relacdo a vitima prostituida. Poderemos ser, entdo
conduzidos a uma situacdo em que a punicdo pelo crime de trafico de pessoas na pratica
absorva quase totalmente a punicdo pelo crime de lenocinio agravado. Também esta parece
ser uma solugdo algo andmala, que dificilmente atribuiremos a um legislador que se presume
razoavel (artigo 9.2, n.2 3, do Cédigo Civil).

Vejamos, entao.

Como comecei por salientar, o crime de trafico de pessoas representa uma instrumentalizacdo
e coisificagdo da vitima que o aproxima da escraviddo. E este facto que justifica a particular
severidade da sua punigdo.

Pode entender-se que a fronteira que permite delimitar o tipo de crime de trafico de pessoas
do lenocinio e do lenocinio agravado passara pelo grau de instrumentalizacdo da vitima. Ainda

CENTRO
DE ESTUDOS 112
JUDICIARIOS




TRAFICO DE SERES HUMANOS

5. A delimita¢do entre os crimes de tréfico de pessoas, lenocinio agravado e escravidao

que se considere que tal instrumentalizagdo se verifica sempre na prostituicao (e por isso se
justifica a punicdo do lenocinio simples, com pena de prisdo de seis meses a cinco anos), tal
instrumentalizacdo sera mais acentuada no lenocinio agravado (punivel com pena de prisdo de
um a oito anos) e mais ainda no trafico de pessoas para explora¢do sexual (punivel com pena
de prisdo de trés a dez anos). Neste sentido, a «exploracdo sexual» a que se destina o trafico
de pessoas e a que se refere o artigo 160.2, n.2 1, representa um “mais” em relagdo ao
«fomento, favorecimento ou facilitagdo do exercicio por outra pessoa de prostituicao» a que
se refere o artigo 169.2, n.2 1, ao definir o crime de lenocinio (definicdo para que também
remete o n.2 2 do mesmo artigo ao definir o crime de lenocinio agravado). O trafico de pessoas
aproxima-se daquele dpice de instrumentaliza¢do da pessoa que representa a escravatura.

A distincdo entre estas trés figuras (trafico de pessoas para exploracdao da prostituicao,
lenocinio agravado e lenocinio simples) sera, em muitos casos, dificil. Mas a coexisténcia das
trés também permite evitar que tais duvidas, ou dificuldades de prova, se traduzam numa
injustificada impunidade. E o que revela a experiéncia de varios paises: as dificuldades ou
dividas de prova dos pressupostos do tipo de trafico de pessoas para exploragdao sexual ndo
conduzem a impunidade de condutas indubitavelmente atentatdrias da dignidade humana e
sempre enquadraveis no tipo de crime de lenocinio, simples ou qualificado.

A este respeito, tém sido indicados por varios organismos alguns indicios que poderdo ajudar a
distinguir a situacdo de trafico para exploracdo da prostituicdo de outras situacées de exercicio
da prostituicao.

Assim, por exemplo, as autoridades policiais de Essen, na Alemanha, indicam os sinais
seguintes’: fecho mecanico de entradas e saidas dos locais de exercicio da prostituicdo (ou
vigilancia desses locais com guardas), controlo eletrénico de movimentos ou outras formas de
limitacdo da liberdade de movimentos, janelas com barras, privacdo de passaportes ou
documentos de identificagcdao, desconhecimento de qualquer lingua para além da lingua nativa,
desconhecimento da forma de entrada no pais de destino, precos de servigcos abaixo dos do
mercado, impossibilidade de gerir autonomamente os rendimentos da atividade, situa¢des de
ansiedade ou abandono, obrigacdo de obter determinado rendimento diario, obrigacdo de
pagamento de dividas de montante elevado.

A policia holandesa também indica varios sinais, fazendo corresponder a cada um deles uma
determinada pontuacdo, conforme a sua maior ou menor relevancia indiciaria®: privacdo de
documentos de identificagdo (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),
privacdo da liberdade de movimentos (10 pontos), obrigacdo de obtencdo de um rendimento
didrio minimo (10 pontos), obrigacdo de aceitacdo de determinado tipo de praticas sexuais (10
pontos), isolamento social (10 pontos), ameacas de violéncia fisica ou sinais de violéncia fisica
(10 pontos), chantagens ou ameagas sobre a familia (10 pontos), medo (10 pontos), atitude

2 Apud Anti-Trafficking Modules for Judges and Prosecutors, Internacional Center for Migration Policy
Development, Viena, 2005, pgs. 107 e 108.
3Apud, Anti-Trafficking, cit..., pgs 108 e 109.
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servil (10 pontos), documentos obtidos por terceiros (8 pontos), subtracdo de uma parcela
substancial dos rendimentos da atividade (6 pontos), atividade sem horario ou com um
numero de horas desproporcionado (6 pontos), auséncia de alojamento préprio (6 pontos),
dificuldade em localizar o local de exercicio da atividade (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 situagdo de trafico de
pessoas para fins de exploracdo sexual®:

— Violéncia sexual ou de outro tipo;
— Retencao dos passaportes pelo proxeneta;
— Controlo continuo, normalmente através de telemovel;

— Obrigacdo de informacgdo a respeito de todos os rendimentos da atividade, com
sancdes em caso de ocultacao;

— Atribuicdo ao proxeneta de uma percentagem superior a metade dos ganhos,
mesmo assim com obrigacao de pagamento do sustento por parte da mulher;

— Decisdo sobre horarios e outras condi¢des de trabalho sem qualquer participagao da
mulher;

— Obrigacdo de aceitagdo de qualquer cliente e de relagdes sexuais ndo protegidas;
— Decisao do prego dos servigos apenas pelo proxeneta;

— Obrigacdo de pritica de um numero minimo de relacbes sexuais,
independentemente das condi¢des de saude;

— Proibi¢do de regressar ao pais de destino;

— Regressos tempordrios 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;

4Apud, Anti-Trafficking, cit..., pg. 109.
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— Obrigacdo de pagamento das despesas de viagem, sendo estas, com frequéncia,
inflacionadas ou nao fixadas com precisao;

— Manipulagdo de ritos religiosos e supersticGes para reforco do poder do proxeneta
(no caso particular de mulheres nigerianas);

— Medo de que a condi¢do de prostituta seja revelada no pais de origem.

Como sinais indicadores comuns ao trafico para exploracdo laboral e para exploracdo
sexual, o Manual do International Center for Migration Policy Development que vimos
citando” indica os seguintes:

— Retenc¢do de documentos pelo “traficante”;

— Proibicdo ou restricdo de contactos com outras pessoas para além do “traficante” e,
mesmo, com outras pessoas também a este sujeitas;

— Ameacas para nao abandonar a atividade;

— Isolamento, desconhecimento da lingua do pais de destino e separa¢do de amigos e
parentes;

— Atividades ligadas a organiza¢ao criminosas.

O critério de distingdo ha de depender, pois, de uma comparagao quanto as condi¢Ges de
exercicio da prostituicdo: no que se refere a retribuicdo do servico, a percentagem dessa
retribuicdo que cabe a mulher, aos hordrios, a autonomia quanto a forma de exercicio da
atividade, a autonomia pessoal em geral. Ha situagbes em que a violagdo da liberdade e
dignidade da pessoa vai para além do que sera habitual no exercicio da prostituicdo.

N3o pode ignorar-se a especificidade da exploragao sexual em relagdo a exploragao laboral em
geral. Ndao podemos dizer que estamos perante um trabalho como qualquer outro e que a ele
se aplicam, sem mais, todas as consideragdes relativas a exploragao laboral e nenhuma outra
em especial. A exploragdo, ou mercantilizagdo, do corpo humano (porque a pessoa ndo tem
um corpo, € um corpo) atinge, de modo particular a dignidade da pessoa. A sexualidade
humana reveste-se de uma dimensdao eminentemente pessoal, 0 que ndo pode ser esquecido
na avaliacdo da gravidade das condicGes do exercicio da prostituicdo. A imposicio de
determinadas condutas (a obrigacdo de aceitacdo de qualquer tipo de pratica sexual, de
qualquer “cliente”, ou de um numero minimo de “clientes”) podera ser inaceitavel neste
ambito, por contraria a dignidade humana, quando seria aceitdvel no ambito de uma qualquer
relacdo laboral, ou pode revestir-se de uma gravidade substancialmente maior do que a
imposicdo do mesmo tipo de condutas no ambito de uma qualquer relacdo laboral. E sé a
consideracao dessa dimensdo da sexualidade permite compreender a diferenca.

> Ver pg. 110.
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Do mesmo modo, ndo é o facto de a pratica da prostituicdo poder trazer a vitima algum
beneficio econdmico que afasta, por si s6, a existéncia de uma situacdo de particular ofensa a
dignidade humana. Também neste aspeto, a atividade sexual tem particularidades em relacdo
a atividade laboral (nesta até poderia considerar-se que o beneficio econdmico compensaria
algumas formas de violacdo de direitos do trabalhador e afastaria, assim, o crime de trafico de
pessoas).

Todas as exemplificacGes ou descricGes empiricas de indicios na base da experiéncia (policial
ou outra) sdo Uteis. Mas, em regra, tal ndo significa que baste a verificacdo de algum desses
exemplos ou indicios para caracterizar uma situa¢do de trafico, nem, também, que baste a
auséncia de algum desses exemplos ou indicios para afastar essa caracterizagdo. Nem que
baste a verificacdo 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 visdao global da
situacdo, com um balango de todas as eventuais vantagens ou desvantagens para a vitima e de
todas as privagOes, ou ndo privagoes, de liberdade na perspetiva da vitima. Dessa visdo e
balanco globais é que dependera a conclusdo a tomar®.

® como exemplo de aplicacdo deste critério, podera ter interesse ver o acérdao da Rela¢do do Porto de 8
de julho de 2015, proc. n? 1480/07.9PCSNT.G1.P1, por mim relatado e acessivel em www.dgsi.pt.

Neste caso, o acérddo recorrido considerou estarmos perante crimes de trafico de pessoas basendo-se,
precisamente, neste critério (que também expuz no breve estudo «O crime de trafico de pessoas no
Cddigo Penal revisto — analise de algumas questdes», in Revista do CEJ, n2 8 (especial), 12 semestre de
2008, pgs. 179 e segs.). Baseando-se também nesse estudo e nesse critério, o Ministério Publico junto
do Tribunal de primeira instancia alegou que a factualidade provada integrava, antes, a pratica de
crimes de lenocinio agravado, ndo de crimes de trafico de pessoas. Alegou que as vitimas em questado
ndo se encontravam numa situacdo préxima da escravatura e que ndo se verificavam, quanto a elas,
varias das situagGes indicadas (a partir da experiéncia policial de varios paises) como indicios de tréfico:
as vitimas deram o seu consentimento, quando foram recrutadas sabiam o que as esperava, os horarios
de trabalho ndo eram desumanos, os castigos eram apenas pecuniarios, a retribuicio ndo era
particularmente injusta (metade do prego dos servicos cabia a mulher), havia liberdade na escolha do
ato sexual a praticar, a atividade era praticada em condi¢Ges de higiene, ndo se verificava violéncia fisica
ou psicoldgica.

Nesse acorddo, afirmei o seguinte:

«Afirmar que o trdfico de pessoas se distingue do lenocinio agravado por se aproximar do dpice de
instrumentalizacdo da pessoa que representa a escravatura ndo significa que todas as situagdes de
trdfico configurem uma quase-escravatura. Se fossemos tdo exigentes, nGo poderiamos considerar que o
fenomeno assume as dimensdes que habitualmente lhe sGo dadas e que levam a especial mobilizacéo de
Estados e comunidade internacional no sentido da sua erradicacdo (veja-se, por exemplo, os 1, Il e Il
Planos Nacionais de Luta contra o Trdfico Humano, aprovados pelas Resolugées do Conselho de
Ministros n9 81/2007, de 22 de junho, 94/2010, de 29 de novembro, e 101/2013, de 31 de dezembro).
Para considerarmos que estamos perante uma situagdo de trdfico de pessoas (neste caso, com
aproveitamento de situag¢Go de especial vulnerabilidade da vitima), no confronto com o lenocinio
agravado, basta que as condigées do exercicio da prostituigdo vdo para além, na privagdo da liberdade
da vitima e na ofensa a dignidade da pessoa da vitima, das que ja sdGo proprias da exploragéo da
prostituicdo (neste caso, com aproveitamento de situagdo de especial vulnerabilidade da vitima).
Também ndo é necessdrio, para que consideremos estarmos perante uma situagdo de trdfico de pessoas
(neste caso, com aproveitamento de situagdo de especial vulnerabilidade da vitima), que se verifiquem
todas as situagbes, ou a maior parte das situages, indicadas (a partir da experiéncia policial de vdrios
paises) no referido estudo, e no acorddo recorrido, como indicios de prdtica desse crime. Podem uma ou
vdrias dessas situagbes ser suficientes para caracterizar a “imagem global” (conceito normalmente
utilizado na jurisprudéncia para caracterizar o trdfico de estupefacientes de menor gravidade que
também aqui poderd ser utilizado) dos factos em questdo.

No caso em aprego, o acdrddo recorrido destacou em especial, entre essas situagdes, a que nele se
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Poderemos ser, assim, levados a concluir que o maior, ou menor, grau de instrumentalizacdo
da pessoa permitira delimitar as fronteiras entre os tipos de crime de trafico de pessoas e de
lenocinio agravado e que este critério permite justificar a maior severidade da punicdo do
primeiro desses crimes em relagdo ao segundo. A fronteira nao residira, pois, apenas na
diferenca entre crime-meio e crime-fim, pois esta diferenca ndo explica essa maior severidade
de punicao.

Tenho que reconhecer, porém, as limitacGes deste critério.

Ele permitird, como vimos, distinguir o trafico de pessoas para explora¢do da prostituicdo do
lenocinio agravado.

Mas reconhego que é mais dificil falar em graus de instrumentalizagdo a respeito do trafico
para exploracdo da prostituicdio de menores e o lenocinio de menores. Em relacdo aos
menores, pode dizer-se que a instrumentalizacdo ndo conhecer graus e serd sempre absoluta.
Mesmo assim, podera fazer-se alguma distingao...

Ja quanto ao crime de escraviddo, a que passou a fazer referéncia, na definicdo do tipo de
crime de tréfico de pessoas, a versdo do artigo 160.2, n.2 1, decorrente da Lei n.2 60/2013, de
23 de agosto, o critério claramente ndo serve. A escravidao é, sempre e por definicdo, o grau

verifica e que pode ser considerada como de debt bondage. Esta é, na verdade, uma situag¢do
caracteristica do trdfico de pessoas. Nela, o trabalho (ou a prestacdo sexual), na sua totalidade (ndo
numa parcela maior ou menor), serve de forma de pagamento de uma divida, como se a pessoa servisse
de “garantia” desse pagamento, sendo que normalmente o valor dessa divida é sobrevalorizado. Afirma-
se nesse acorddo que a situaglo “equivalia na pratica ao investimento que o arguido fazia na vitima
esperando um retorno liquido equivalente ao valor que ia além das despesas e encargos com o seu
transporte e/ou acolhimento”.

Trata-se de uma situagdo que vai muito para além do habitual numa normal relagdo de trabalho
dependente. E nitida, aqui, a acentuada coisificacdo da pessoa: a pessoa objeto de um investimento
rentdvel. O valor a pagar pela vitima (que rondava os 3500€) era muito superior ao do custo efetivo de
qualquer viagem, como normalmente se verifica nos casos de debt bondage. E quaisquer faltas dariam
origem a multas que fariam aumentar tal valor. SO depois de assegurada a rendibilidade do
investimento, uma rendibilidade rdpida e substancial, é que a vitima passaria a receber alguma
retribuigdo pela sua atividade.

A aproximaglo a escravatura também decorre de a atividade se prolongar durante periodos
considerdveis (uma testemunha referida na fundamentagdo do acérddo recorrido falou no periodo de
um ano) sem qualquer retribuigéo, com o que isso implica de dependéncia econdmica e psicoldgica. Dizer
que as vitimas deram o seu consentimento inicial, ou nGo estavam privadas da liberdade de movimentos,
é, neste contexto, pouco relevante. Sem quaisquer recursos econémicos, com permanéncia ilegal, com
total desinsergdo sociocultural, ndo lhes restava sendo sujeitar-se ao exercicio da prostituicdo nos
termos que lhe eram propostos.

A express@o inglesa usada para designar esta prdtica também ¢é significativa: bondage- serviddo,
sujei¢cdo, dependéncia. Ndo deixa de vir a propdsito evocar a prdtica romana da escravatura por dividas.
E verdade que hd situagdes mais graves, de debt bondage e de trdfico em geral. Hd situagbes em que o
pagamento da divida, de tdo elevada que esta é, se prolonga indefinidamente no tempo. Néo era isso
que se verificava no caso em apregco. Como hd casos de uso de violéncia fisica ou de privagdo absoluta de
movimentos, que aqui ndo se verificam. Mas essas diferengas de gravidade sGo apenas de grau, hdo de
refletir-se na medida da pena, sem que se deva considerar-se que so os casos de mais extrema gravidade
configuram a prdtica de crimes de trdfico de pessoas.

A prdtica de debt bondage é, pois, suficiente para caracterizar o caso em aprego como de prdtica de
crimes de trdfico de pessoas, p. e p. pelo artigo 1609, n@ 1, d), do Codigo Penal.»
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maximo da instrumentalizagcdo de uma pessoa. Ndo podemos falar em graus de intensidade da
escravidao.

A diferenca entre o crime de trafico de pessoas para escravidao e o crime de escraviddo p. e p.
pelo artigo 159.9, correspondera, assim, apenas, a diferenga entre o crime-meio e o crime-fim.
Mas ndo se verifica, a este respeito aquela suposta anomalia que levaria a puni¢do do crime-
meio em termos mais severos do que o crime-fim e a consun¢do impura do segundo pelo
primeiro. Na verdade, o crime de escraviddo é punido com pena de prisdo de cinco a quinze
anos e o crime de trafico de pessoas para escraviddo é punido com pena de prisdo de trés a
dez anos. Entre um e outro poderd verificar-se uma relagdo de concurso aparente (ndo de
concurso efetivo, pelas razées acima indicadas a respeito dos crime de trafico de pessoas e
lenocinio agravado) e de consungdo pura (pois o crime-fim é punido de forma mais grave do
gue o crime-meio). Tal ndo se verificard apenas quando a pratica do crime-meio n3o se sucede,
por algum motivo, a pratica do crime-fim (ou se sucede a pratica deste crime-fim por parte de
outro agente).

Mas o critério a que nos vimos referindo, relativo a coisificacdo ou instrumentalizagcdo da
pessoa, ja serd de toda a utilidade na delimitacdo do crime de trafico para exploragao laboral,
designadamente no confronto com multiplas infragdes da legislagao laboral.

Sobre esta questdo ja me debrucei mais aprofundadamente aquando da entrada em vigor da
revisdao do Cddigo Penal de 2007, no ambito das jornadas entdo organizadas pelo Centro de
Estudos Judiciarios (ver «O crime de trafico de pessoas no Cddigo Penal revisto — andlise de
algumas questdes», in Revista do CEJ, n.2 8 - especial, 1.2 semestre de 2008, pgs. 179 a 196).

Conclui, entdo, que era um critério relativo as condices objetivas de exercicio do trabalho e a
ofensa a dignidade da pessoa (no sentido do seu tratamento como meio, e ndo fim em si
mesma) que permitia proceder a essa delimitacdo. Essas condi¢Ges objetivas também serdo
indicios da inautenticidade de um eventual consentimento, porque estaremos perante um
aproveitamento de uma situacdo de “especial vulnerabilidade”, nos termos da alinea d) do n.2
1 do artigo 160.2. Uma pessoa s6 aceitara essas condi¢cées porque nado lhe resta “alternativa

real e aceitavel”’.

Também a este respeito podemos socorrer-nos da descricdo empirica de alguns indicios que
podem funcionar como sintoma de exploracdo laboral. E o que tem feito a Organizacdo
Internacional do Trabalho, através da definicao de linhas-guia para a identificagcdo do trabalho

’ 0 Protocolo de Palermo (tal como, na sua sequéncia, a Convencdo de Varsovia e a Decisdo-Quadro do
Conselho de 19 de Julho de 2002) estatui, no seu artigo 39, b), que o consentimento da vitima de trafico
de pessoas é irrelevante se tiver sido utilizado qualquer um dos meios referidos na alinea a) (onde se
inclui o aproveitamento de uma situacdo de vulnerabilidade). Esse aproveitamento e essa
vulnerabilidade tornam inauténtico tal consentimento como manifestacdo de liberdade. Nos trabalhos
preparatorios do Protocolo de Palermo afirma-se que o aproveitamento de uma situagdo de
vulnerabilidade supGe que a vitima ndo tenha “outra alternativa real e aceitavel” sendo submeter-se ao
tréfico. Esta mesma expressao foi retomada no artigo 19, c), da Decisdo-Quadro do Conselho de 19 de
Julho de 2002.
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forcado®. Esses indicios serdo a violéncia fisica ou sexual, a restricio de movimentos dos
trabalhadores (proibicdo de saida do local de trabalho, restricGes ao contacto com pessoas e
ambientes alheios a relacdo de trabalho, tudo isso com eventual propdsito de maximizar a
produtividade), o trabalho como forma de pagamento de uma divida (a debt bondage, uma
situacdo que, em muitos casos, se aproxima da escravatura, em que, de algum modo, a pessoa
serve de “garantia” desse pagamento e em que, com frequéncia, o préprio montante da divida
é sobrevalorizado ou ndo chega, sequer, a ser determinado), a retengao de saldrios ou a recusa
de pagamento destes sem justa causa, a retencdo de passaportes ou documentos de
identificacdo (com os inerentes riscos de expulsdo a qualquer momento, ou a impossibilidade
de prova da identidade) e a ameaga de denuncia as autoridades (sobretudo as relativas a
imigracdo) da situacdo de ilegalidade. Para além destas situagcdes mais evidentes e
incontroversas, a O.1.T ndo tem considerado a simples circunstancia de o salario ser inferior ao
minimo legal como indicio de trabalho for¢ado, embora o possa ser se estiver associado a
outros indicios, ou se se verificar uma grande desproporg¢do entre o montante do salédrio e o
ndmero de horas de trabalho.

De acordo com o artigo 2.2, n.2 1, da Convencdo da O.L.T. n.2 29, “trabalho forcado” é todo
aquele que se realiza «sob a ameaca de uma sancdo, e para o qual a pessoa em questdo nao se
ofereceu voluntariamente». E também a legislagdo de varios Estados contém varias definigdes
de “trabalho forcado”. Assim, por exemplo, o Cédigo Penal alemdo, no seu artigo 233.2, pune o
tréfico para exploragdo de trabalho quando neste se verificam condi¢cdes «que revelam uma
grande disparidade com as condi¢des de trabalho de outros trabalhadores que realizam a
mesma tarefa, ou tarefas equipardveis». Em Franca, o artigo 225.2, n.2 4, do Cddigo Penal pune
o trafico para exploragdo de trabalho for¢cado, sendo este definido como o que é efectuado
«em condi¢Oes (de vida e de trabalho) contrarias a dignidade da pessoa humana». O artigo
225.2, n.2 13, do mesmo diploma define como trabalho forcado aquele que é pago em
montante «sem qualquer proporcdo com a importancia da tarefa realizada» e o n.2 14 do
mesmo artigo define trabalho forcado também como aquele que é efetuado «em condicbes
(de vida e de trabalho) contrarias a dignidade da pessoa humana». O artigo 433.2 do Cddigo
Penal belga, na redaccdo dada pela Lei de 10 de agosto de 2005, pune o trafico para
exploracao de trabalho quando este se efetua «em condi¢des contrdrias a dignidade humana».
Na apresentacdo desta Lei e numa diretiva dirigida ao Ministério Publico, o Ministro da Justica
belga especificou algumas das condicdes de trabalho que podem ser consideradas «contrarias
a dignidade humana»: numero excessivo de horas de trabalho, trabalho ndo pago ou com
salarios baixos, inseguranca. Se se verificar este tipo de condi¢Ges de trabalho definido na
legislacdo francesa e belga, ndo serd, nesses paises, necessario provar que sao utilizados
métodos coercivos para que estejamos perante um crime de trafico de pessoas (na legislacdo
belga, o uso de coercdo é referido como circunstancia agravante).

Numa relagdo laboral, pode verificar-se uma instrumentalizacdo da pessoa (e uma “exploracdo
laboral” para os efeitos de qualificagdo como crime de trafico de pessoas) quando a retribuicdo
gue esta aufere é claramente desproporcional em relacdo ao valor objetivo do produto do seu
trabalho (como acentua o artigo 225.2, n.2 13, do Cddigo Penal francés, acima citado), ou ao

® Ver Human Trafficking and Forced Labor Exploitation — Guidance for Legislation and Law Enforcement,
ILO, Genebra, 2005.
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numero de horas que trabalha. N3o se verifica, pois, apenas em casos de trabalho em
condicdes de inseguranca e insalubridade, ou de agressdes fisicas ou psicoldgicas Mas também
ndo basta, para tal, que se verifigue uma qualquer infracdo aos direitos do trabalhador, ou
uma qualquer injustica na relagdo de trabalho. Ha outras vias para impedir ou sancionar tais
condutas.

O Cddigo Penal alemao, a este respeito, alude a verificagdo de uma «grande disparidade com
as condicdes de trabalho de outros trabalhadores que realizam a mesma tarefa, ou tarefas
equiparaveis». Trata-se de um critério que pode fornecer um acréscimo de objetividade na
interpretagdo em causa. Mas importa nao confundir situacdes de trafico de pessoas com
qualquer situacao de tratamento injusto de trabalhadores imigrantes. Sao conhecidas as
caracteristicas préprias da imigragdo e a circunstancia de os imigrantes se disporem a trabalhar
em condi¢des mais adversas do que as dos restantes trabalhadores. Ndo estaremos perante
uma situacdo de trafico de pessoas sempre que tal se verifique, mesmo que possam verificar-
se infracOes a legislagdo laboral. J4 ndo serd assim se, como parece ser o sentido do referido
preceito do Cédigo Penal alemao, estivermos perante uma disparidade de condi¢cdes de
trabalho muito acentuada.

Vemos, assim, como poderemos encontrar um critério de delimitagdo do conceito de
“exploracdo laboral” para o efeito de integracdo de uma conduta na previsdo do tipo de crime
de trafico de pessoas.

Um critério semelhante (relativo a dignidade da pessoa humana, a sua coisificagdo, a sua
instrumentalizagdo, ao seu tratamento como meio, e ndo fim em si mesma) permitira delimitar
também o conceito mais genérico de “explora¢do”, que a redagdo do artigo 160.2, n.2 1, da Lei
n.2 60/2013, de 23 de agosto, veio introduzir na definicdo do tipo de crime de tréafico de
pessoas. Qualquer forma de exploracdo (e ja ndo apenas a exploracdo sexual ou laboral, assim
como a extracdo de drgdos) pode agora originar um crime de trafico de pessoas. Uma tdo
ampla extensdo da definicdo do tipo de crime em causa torna, assim, ainda mais importante a
delimitacdo do conceito de “exploracdo” e o recurso ao critério em apreco.

E também um critério semelhante que permitird delimitar o conceito de exploracdo da
mendicidade, que a mesma Lei veio incluir entre as situacdes exemplificadas na definicdo do
crime de trafico de pessoas. SO estaremos perante um crime de trafico de pessoas se a
mendicidade for exercida em termos que traduzam uma instrumentalizacdo das pessoas em
causa.

Também quanto a adog¢do, é o mesmo critério que nos permitird considerar que estaremos
perante um crime de trafico de menores, nos termos do n.2 2 do artigo 160.2. Esse critério
levara a considerar que a mercantilizacdo da adogdo (a existéncia de pagamentos ou
contrapartidas) podera traduzir-se na instrumentalizacdo do menor. Seremos conduzidos, por
esta via, aos mesmos resultados a que se chegava pelo regime do anterior n.2 4 do artigo
160.9? Esse regime anterior era claro no sentido de que a existéncia de quaisquer pagamentos
ou contrapartidas integrava a pratica do crime (punivel com uma pena inferior a dos crimes
previstos nos n.2s 1 e 2). Sera que na nova versdo a existéncia de quaisquer pagamentos ou
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contrapartidas também integra sempre a pratica do crime (agora punido de forma tao severa
como as dos n.2s 1 e 2)? Ou sera que agora a existéncia desses pagamentos ou contrapartidas
sO em casos mais ostensivos representa a exploracdo e instrumentalizacdo do menor, s6
nesses casos se justificando a puni¢dao de forma t3o severacomadosn.9s 1 e 2?

Confesso que ainda ndo consegui resolver esta duvida, parecendo-me que a altera¢do operada
nao veio trazer muita clareza a esta questao.

Video da apresentacao

Trafico de Seres Huma...
Delimitagdo entre os tipos de crime ..

Pedro Vaz Patto, Desembargador do Tri...
50 Visualizagdes
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