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Resumo

O estudo que iremos apresentar discorre sobre o0s seguintes crimes: lenocinio (art.
169.° n° 1 e 2) e crime de trafico de pessoas. Para a analise de qualquer conduta é
importante uma primeira abordagem (parte I) acerca do conceito material e dos bens
juridicos juridico-penais.

Na Parte Il analisaremos o crime de lenocinio (simples e qualificado) em Portugal
percorrendo o seu percurso historico e fazendo algumas consideragdes pertinentes sobre os
elementos e caracteristicas do mesmo.

Ainda no que concerne a esta conduta criminosa, iremos explanar, no mesmo
sentido da doutrina portuguesa, acerca da inexisténcia de um qualquer bem juridico digno
de proteccdo penal no crime previsto e punido no art. 169° n.°1 do CP, a sua consequente
inconstitucionalidade e o tratamento dado pela jurisprudéncia nacional.

Posteriormente, na parte 111 procederemos a anélise do crime de tréfico de pessoas,
em especial, para fins de exploragdo sexual (resenha histérica, criacdo de legislacao
especificas e elementos e caracteristicas)

Por fim, na parte 1V relacionaremos 0s varios crimes em analise entre si e estes com
o fendmeno da prostituicdo interligando, assim, o crime de trafico de pessoas com a
prostituicdo voluntaria, a prostituicdo voluntaria mas em condi¢cdes analogas a da
exploragdo sexual e consequente concurso de crimes (lenocinio qualificado e trafico de
pessoas para fins de exploracdo sexual) e, ainda, a descriminalizacdo do lenocinio simples

e a regulamentacdo da prostituicdo em Portugal.

Palavras-chave: crime de lenocinio; descriminalizacdo; inconstitucionalidade;

crime de trafico de pessoas; prostituicao.



Abstract

The study we will present is about the follow crimes: pimping (art. 169.° n.° 1 and
2), Portuguese Penal Code) and people trafficking. For the analysis of any conduct it’s
important to make a first approach (section 1) about the material concept and of criminal
law’s legal goods.

In section Il we will analyze the crime of pimping (simple and qualified) in
Portugal going through its history and making some considerations about the elements and
characteristics of it.

Still as far as this criminal conduct is concerned, we will explain, in the same
direction of Portuguese doctrine, about the inexistence of any legal good, worthy of
criminal law protection in the crime predicated and punished by national jurisprudence.

Subsequently, in section Ill, we will analyze the crime of person trafficking,
especially for purposes of sexual exploitation (historical review, creation of specific
legislation and elements and characteristics).

Finally, in section IV we will relate the various crimes under analysis to each other
and the latter with the phenomenon of prostitution, this in interconnecting the crime of
person trafficking with voluntary prostitution, voluntary prostitution but under similar
conditions to that of sexual exploitation and consequent (qualification and person
trafficking for purpose of sexual exploitation), as well as the decriminalization of simple

pimping and the regulation of prostitution in Portugal.

Keywords: Pimping Crime; decriminalization; unconstitutionality; crime of person

trafficking; prostitution
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INTRODUCAO

O Direito Penal, como ramo do sistema juridico portugués, estd em constante
mudanca pois, encontra-se inserido numa sociedade também ela bastante diversa e em
simultanea renovacdo. Como tal, é necessario que exista uma conexao entre a colectividade
e o Direito das Penas na medida em que sera este Gltimo a dar resposta aos problemas
concretos merecedores de uma tutela penal. Devido a tal mutacdo, aquilo que temos como
certo hoje, podera ndao o ser amanhd, tal como, aquilo que era tutelado ontem pode ja ndo o
ser hoje.

O crime de lenocinio simples tem vindo a ser alvo de sucessivos textos reveladores
da inexisténcia de tutela de um qualquer bem juridico merecedor de tutela penal, e
consequente inconstitucionalidade da conduta criminosa, bem como, a sua
descriminalizagdo. Neste sentido é necessario, num primeiro momento, perceber qual é o
conceito material de crime, o de bem juridico revelador de uma especial proteccdo e a sua
relagdo intima com a funcéo do Direito Penal.

A par do crime de lenocinio simples, temos o crime de lenocinio qualificado que no
que toca aos seus meios coactivos tipicos em muito se assemelha com o crime de tréfico de
pessoas para fins de exploracdo sexual. Como tal, existem casos reais que tanto se podem
integrar no ambito de um crime como do outro e nesse aspecto é importante a analise de
situacdes de prostituicdo forcada ou de prostituicdo voluntaria mas exercida em condicdes
indignas de um ser humano e, ainda, de prostituicdo voluntaria. Em relacdo a este Gltimo
ponto parece-nos oportuno perceber até que ponto a regulamentacdo da prostituicdo, seja
em qualquer um dos seus “moldes” (quer por “conta prépria”, quer sob a alcada de
terceiro), e a descriminalizagdo do lenocinio protegem efectivamente o bem juridico que se

pretende tutelar através da incriminacdo prevista no art. 169.° n.°1 do CP.



PARTE | - DIREITO PENAL - GENERALIDADES

1. O conceito material de crime e de bem juridico e a legitimidade do
Direito Penal

Ao longo dos anos varios autores deram o seu contributo para alcancar o verdadeiro
conceito material, que é o mesmo que dizer, contetido de um crime™.

Acerca desta questdo debrucar-nos-emos apenas sobre a perspectiva entre nos
adoptada: teleolégica-funcional e racional?.

De acordo com FIGUEIREDO DIAS e COSTA ANDRADE?, o contetido do crime
deve ser auferido mediante uma perspectiva teleoldgica-funcional e racional. O crime
consiste numa violacdo de um ou mais bens juridico-penais e sdo estes que se apresentam
como limite a intervencdo penal, pois esta s deve ocorrer quando necessaria a defesa de
certos e determinados bens juridicos merecedores de dignidade penal.

Neste sentido, a intervencdo penal apenas tera lugar quando mais nenhum outro
ramo do direito se mostre suficientemente capaz de dar resposta ao ilicito em questdo. O
que vale por dizer que a funcdo do Direito Penal “radica na proteccdo das condicOes
indispensaveis da vida comunitaria (e, neste sentido, a sua funcdo é em verdade
subsidiaria, fragmentaria e, hoc sensu, “acesséria”), cumpre seleccionar, dentre 0s
comportamentos em geral ilicitos, aqueles que, de uma perspectiva teleoldgica,
representam um ilicito geral digno de uma sangdo de natureza criminal. Esta tarefa de
seleccdo ou eleicdo ndo pode ser levada a cabo sem uma valoragdo ético-social do

comportamento”.*

! Assim, foram aparecendo variadas teses neste sentido. Para um estudo mais aprofundado sobre este tema
cfr. a monografia de Ana Patricia Silva Teixeira: O bem juridico tutelado pelo art. 169° nimero 1 do Codigo
Penal Portugués, Coimbra, 2009.

2 “De funcional, na medida em que se reconheceu definitivamente que o conceito material de crime néo
podia se deduzido das ideias vigentes a se em qualquer ordem extra-juridica e extra-penal, mas tinha de ser
encontrado no horizonte de compreensdo imposto ou permitido pela prépria funcdo que ao direito penal se
adscrevesse no sistema juridico-social. De racional na medida em que o conceito material de crime vem
assim resultar da funcdo do direito penal de tutela subsidiaria (ou de ultima ratio) de bens juridicos.
FIGUEIREDO DIAS / COSTA ANDRADE, Direito Penal — Questdes fundamentais, A doutrina geral do
crime (Li¢cdes ao 3° ano da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra), Coimbra, 1996, pag. 52.

® Direito Penal — Questdes fundamentais, A doutrina geral do crime (Li¢Bes ao 3° ano da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra), Coimbra, 1996.

* Cfr. FIGUEIREDO DIAS, Jorge de / COSTA ANDRADE, Manuel da, Direito Penal — Questes
fundamentais, A doutrina geral do crime (Li¢cbes ao 3° ano da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra), Coimbra, 1996, pags. 20-21.



Para percebermos se estamos ou ndo no dominio que requer preocupacgdo e tutela
do Direito Penal devemos, antes de mais, debrugar-nos sobre a conduta criminal e suas
consequéncias ao nivel da pena e das medidas de seguranga. Sendo o Direito Penal, um
direito de ultima ratio inserido num Estado de Direito material, este tem como funcdo a
tutela subsidiaria de bens juridicos.

Para ROXIN, o bem juridico sdo “circunstancias concretas ou finalidades Uteis para
o0 individuo e o seu desenvolvimento no sistema social global estruturado na base dessa
concepcéo dos fins ou para o funcionamento do sistema.” Nas palavras de FIGUEIREDO
DIAS e COSTA ANDRADE, os bens juridicos sdo a “expressdo de um interesse, da
pessoa ou da comunidade, na manutengdo ou integridade de um certo estado, objecto ou
bem em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como

valioso.”®

Trata-se de um conceito mutavel, ndo acabado, aberto & mudanca social e aos
progressos do conhecimento cientifico, que tem de ser posto & prova na Parte Especial.

As nocbes de bem juridico apontam todas elas para uma nogdo de essencialidade
na vida do homem em comunidade, assumindo as suas dimensdes individual e social, pelo
que a determinagcdo dos bens juridicos ndo podera deixar de ser feita pelo contexto
histérico-social-cultural de cada comunidade. Apesar de ndo ser um conceito estabilizado,
a sua a referéncia politico-criminal sé pode derivar da Lei Fundamental, dos principios de
Estado de Direito baseado na liberdade do individuo, razdo ultima da tutela penal.

Embora seja necessaria essa ligacdo, ndo é o facto da Lei Fundamental prever
determinado bem juridico, que determina uma proteccdo do mesmo a nivel penal, j& por
seu turno, se o Direito Penal decide proteger determinado bem juridico este tem de
imperativamente se encontrar estabelecido na CRP. SO através da ordem axiologica
juridico-constitucional os bens do sistema social se transformam e concretizam em bens
juridicos dignos de tutela penal, tal como defende o art. 18° n.° 2 da CRP.

Assim, a intervencdo do Direito Penal apenas sera legitima se contribuir para a

preservacdo das condigBes irrenunciaveis para que cada individuo inserido numa

® ROXIN, Claus, Derecho Penal, Parte Geral, Vol. I, trad. Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia
Conlledo, Javier de Vicente Remesal, Editorial Civitas, Madrid, 1997, pag. 56

® “De funcional, na medida em que se reconheceu definitivamente que o conceito material de crime néo
podia se deduzido das ideias vigentes a se em qualquer ordem extra-juridica e extra-penal, mas tinha de ser
encontrado no horizonte de compreensdo imposto ou permitido pela prépria funcdo que ao direito penal se
adscrevesse no sistema juridico-social. De racional na medida em que o conceito material de crime vem
assim resultar da funcdo do direito penal de tutela subsidiaria (ou de ultima ratio) de bens juridicos.
FIGUEIREDO DIAS / COSTA ANDRADE, Direito Penal — Quest8es fundamentais, A doutrina geral do
crime (Li¢cdes ao 3° ano da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra), Coimbra, 1996, pag. 53



comunidade possa de forma plena desenvolver a sua personalidade (art. 26 n° 1 da CRP).
Através da pena e das medidas de seguranca ha uma restricdo dos Direitos Liberdades e
Garantias que é permitida a luz da CRP quando valores mais altos de levantam. Este
principio tem por base o principio da igualdade (art. 13° n° 2 da CRP’), na medida em que,
de modo imperativo determina que ndo sdo permitidos tipos legais que protejam um
qualquer sentimento de moral e de pudor ou uma ideologia.

Podemos concluir que o conceito material de crime é composto pela nogdo de bem
juridico e pela necessidade de tutela penal (art. 18°, n.° 2 da CRP e art. 40, n° 1 do CP),
sempre com a ideia presente que tal restricdo aos Direitos Liberdades e Garantias sdo na
medida do estritamente necessario e indispensavel a livre realizacdo da personalidade de

cada um na comunidade.

7 2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de
qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raca, lingua, territério de origem, religido, conviccoes
politicas ou ideoldgicas, instrugdo, situacdo econdmica, condi¢ao social ou orientagdo sexual.



PARTE Il - O CRIME DE LENOCINIO

1. Analise cronoldgica do Crime de Lenocinio em Portugal

Ao longo da histéria do Direito Penal portugués fomos assistindo a varias
modificac¢6es do crime de lenocinio.

Inicialmente, os codigos de 1852 e de 1886 continham os chamados “crimes contra
a honestidade” (capitulo 1V), designacdo dada aos crimes sexuais onde se incluiam o
lenocinio (arts. 405° e 406°), o concubinato, a bigamia, o incesto, o adultério, entre outros.

Analisando o codigo de 1852 verificamos que, com o reconhecimento de vitimas
tanto do sexo feminino como do sexo masculino relativamente ao crime de lenocinio, o
objecto desta puni¢cdo ampliou-se.

No que diz respeito ao Codigo de 1982, este despenalizou a pratica da prostituicdo
e o crime de lenocinio (simples e qualificado) encontrava-se plasmado no Cap. | -“Dos
crimes contra os fundamentos ético-sociais da vida social”, do Tit. Il -“Dos crimes contra
valores e interesses da vida em sociedade” nos arts. 215° e 216° respectivamente.
Verificamos aqui uma mudanca no bem juridico protegido que deixa de ser “os bons
costumes” passando a proteger a “moral social sexual”, como se encontrava expresso no
tipo legal “prética de actos contrérios ao pudor ou & moralidade sexual”.

Com a reforma operada em 1995, h4 um ponto de ruptura e viragem ao nivel da
politica criminal no nosso pais, especialmente no que concerne aos crimes de natureza
sexual, trazendo fortes contributos para a determinacdo do conteudo material do conceito
de crime e para a fungdo priméria do Direito Penal. No predmbulo do DL 48/95 de 15 de
Marco verifica-se uma mudancga ao nivel da funcdo do Direito Penal, ligada ao conceito
material de crime no &mbito dos crimes sexuais, ao proceder a deslocacdo do artigo em
causa do capitulo “Dos crimes contra valores e interesses da sociedade” para o titulo “Dos
crimes contra as pessoas”, onde constituem um capitulo autdbnomo “Dos crimes contra a
liberdade e autodeterminacdo sexual”. Denotamos neste preambulo uma substituicdo da
concepcdo moralista (“sentimentos gerais de moralidade™) pelos valores da liberdade e
autodeterminacao sexuais, que estdo intrinsecamente ligados a concepcao de ser humano.

Sendo o bem juridico protegido com tal criminalizacdo presente no art. 170° (a
data) a liberdade sexual das pessoas, tal comportamento sé devia ter conotag¢do criminosa

caso o0 agente ao facilitar, favorecer e/ou fomentar o exercicio da prostituicdo,

10



profissionalmente ou com intengéo lucrativa, se estivesse a0 mesmo tempo a explorar uma
situacdo de abandono ou necessidade econdmica. No entanto, parte da doutrina ndo
considerava que tal exigéncia impunha uma intervencdo do Direito Penal, na medida em
que, e citando ANABELA MIRANDA RODRIGUES e SONIA FIDALGO?® “ndo se diga
que a verificagdo destas situagdes coloca logo sem mais a pessoa - sem haver alguma
“pressdo” sobre esta — numa situacdo de dependéncia que a priva de poder decidir-se
livremente pela via da prostituicdo ou da pratica de actos sexuais de relevo.
(...) de vontade deficiente na decisdo ndo se pode falar logo, pelo facto de a pessoa estar
em situacdo de abandono ou de necessidade econdmica.”.

Na mesma linha, FIGUEIREDO DIAS (in Actas 1993, 258) afirma que se trata de
“um problema social e de policia” o qual ndo deve ter por parte do Direito Penal qualquer
tipo de intervengdo, dado que, se concretizam em situacGes de “miséria e de exclusdo
social”.

Podemos concluir que os moldes em que foi tracado o tipo legal ndo se coadunaram
com o descrito no preAmbulo do DL 48/95 dado que persistiu a ideia subjacente a redacgdo
anterior da defesa de uma moralidade sexual social, aliada a sentimentos de (falso) pudor.

Apos a eliminacdo no tipo legal da expressdo “situacdo de abandono ou de
necessidade econdémica”, o legislador acabou por suprimir o Unico vinculo que poderia
fazer a ligacdo entre a incriminacdo e a defesa do bem juridico liberdade de expressdo
sexual.

A alteragdo ao Codigo Penal ocorrida em 1998 voltou a alargar o &mbito de
aplicacéo relativamente ao lenocinio simples, agora plasmado no artigo 170°, n° 1°. Este
alargamento deveu-se ao facto de o legislador ter eliminado a exigéncia de exploracdo de
uma situacdo de abandono ou de necessidade da vitima como elemento tipo do crime.

Posteriormente, em 2001, com a Lei n°® 99/2001, de 25 de Agosto, o tipo
qualificado (art. 170°, n° 2 do CP) foi alargado.™

& In Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo I, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, 22 Edico, pag.
798.

° 1. Quem, profissionalmente ou com intengdo lucrativa, fomentar, favorecer ou facilitar o exercicio por
outra pessoa de prostituicdo ou a préatica de actos sexuais de relevo é punido com pena de prisdo de 6 meses a
5 anos.

102, Se o agente usar de violéncia, ameaca grave, ardil, manobra fraudulenta, de abuso de autoridade
resultante de uma relacdo de dependéncia hierarquica, econdmica ou de trabalho, ou se aproveitar de
incapacidade psiquica da vitima ou de qualquer outra situacdo de especial vulnerabilidade, é punido com
pena de prisdo de 1 a 8 anos.

11



Em 2007 (Lei 59/2007) ocorreu uma nova reforma ao nivel penal, na qual foi

"2que levou a um

extinta do tipo legal a expressdo “pratica de actos sexuais de relevo
alargamento do &mbito de aplicagdo. O crime de lenocinio passou a estar entdo disposto no

art. 169° do CP.

1 Apés a anélise do tipo legal podemos concluir que, na verdade, ndo houve uma verdadeira alteragdo, visto
que, 0 conceito de prostituicdo é “um conceito abrangente que, em interpretacdo declarativa lata pode abarcar
tudo o que é imoral, indecente ou degradante, portanto também os actos sexuais de revelo praticados
ilicitamente”. Cfr. RODRIGUES, Anabela Miranda e FIDALGO, Sénia in Comentario Conimbricense do
Cadigo Penal, Tomo I, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, 22 Edicdo, pag. 801).

12



2.Elementos e caracteristicas do crime
2.1 Lenocinio simples (art. 169.° n.° 1 do CP*?)

O crime de lenocinio simples consiste no facto de alguém, com intengdo lucrativa
ou de modo profissional, facilitar, favorecer ou fomentar outrem a prética da prostituicao.

O tipo objectivo de ilicito é composto pelo agente e a vitima. O agente da pratica do
crime, segundo BELEZA DOS SANTOS®, corresponde a um “intermediario”, na medida
em que fomenta, facilita e favorece a prética da prostituicdo, com o objectivo de atender as
vontades e interesses de terceiros que procuram de alguma forma o prazer sexual'.
Qualquer individuo pode configurar a figura do agente dado que a lei apenas exige que esta
pessoa actue “profissionalmente ou com intencdo lucrativa”.

Relativamente a vitima, esta também pode ser qualquer pessoa, quer do sexo
masculino, quer do sexo feminino mas terd de preencher o requisito da maioridade (18
anos).

No que concerne aos elementos do ilicito tipico objectivo estes consistem na
conduta tipica que leva a distingdo entre lenocinio principal e lenocinio acessorio e o facto
de 0 agente exercer aquela conduta tipica se modo profissional ou com intencéo lucrativa.

A conduta tipica do agente, actualmente, baseia-se no fomento, no favorecimento
ou facilitacdo do exercicio por outra pessoa da prostituicdo. Aquando da divisdo de
conceitos “fomentar, favorecer ou facilitar”, deparamo-nos com a destringa entre lenocinio
principal e lenocinio acessorio. No que diz respeito ao lenocinio principal consiste no
fomento da actividade de prostituicdo, ao passo que, o lenocinio acessério concerne no
favorecimento ou na facilitagdo de tal exercicio.

Entendemos com “fomentar” que se baseia num incentivo a prética da prostituicao,
em “determina-la (quando ainda é inexistente), agrava-la (quando j& existe) ou manté-la

(evitar que enfraquega ou termine quando ainda estd em curso)” (LEAL HENRIQUES /

121 - Quem, profissionalmente ou com intengdo lucrativa, fomentar, favorecer ou facilitar o exercicio por
outra pessoa de prostitui¢do é punido com pena de prisdo de seis meses a cinco anos.

3 Cfr. RODRIGUES, Anabela Miranda e FIDALGO, Sénia in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal,
Tomo |, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, 22 Edicdo, pag. 803.

4« 0 agente “ndo corrompe, ndo auxilia, ndo excita, ndo agrava ou mantém a prostituigio ou corrupcao
alheias para Unica satisfacdo de um prazer sexual préprio, mas para a dos outros (...)"...” (RODRIGUES,
Anabela Miranda / FIDALGO, SONIA in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo |, Coimbra
Editora, Coimbra, 2012, 22 Edicdo, pags. 803-804).
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SIMAS SANTOS, Cédigo Penal Anotado 1l 2000 427)™. No que toca s expressoes
“favorecer” ou “facilitar” significam “auxiliar” ou “apoiar”, colocar meios a disposicao de
outrem. Podemos concluir que, em nenhuma das situagdes, 0 agente coopera de forma
directa com a formagdo da vontade da pessoa que se prostitui, ou seja, no lenocinio
principal é o agente “colabora no processo de decis@o” e no lenocinio acessorio, o agente
“auxilia no processo de execucéo (REIS ALVES, Crimes Sexuais, 108”*°,

No entanto, parece ndo haver aqui uma verdadeira distincdo entre lenocinio
principal e lenocinio acessorio pois, em ambos 0s casos, 0 agente apenas colabora no
encaminhamento da vitima para a prostituicdo mas ndo determina a sua vontade para a
pratica dos actos em que consistem tal exercicio, ndo existe qualquer tipo de coaccéo.

Relativamente ao elemento modo profissional ou a intencdo lucrativa com que é
exercido o fomento, o favorecimento e a facilitagdo do exercicio da prostituicdo por
terceiro, o importante é perceber qual é a substancia desta ideia de profissionalidade, bem
como, de intencdo lucrativa. No que concerne a primeira, esta prende-se com a ideia de
habitualidade, de que o agente exerce tal actividade com regularidade e que esta configura
0 seu principal modo de vida, alcangando o agente ganhos efectivos. Em relagdo a
segunda, esta consubstancia-se numa actividade mais esporadica ou singular, em que 0s
ganhos sdo 0s possiveis.

No que concerne a (existéncia de uma) tutela de um determinado bem juridico no

tipo legal em apreco, este sera objecto de estudo mais a frente.

' RODRIGUES, Anabela Miranda e FIDALGO, Sénia in Comentario Conimbricense do Cddigo Penal,
Tomo |, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, 22 Edicdo, pag. 806.
16

Idem
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2.2 Lenocinio qualificado (art. 169.° n.° 2 do CP*)

Do que foi exposto supra, relativamente ao agente e a vitima, a mesma ldgica €
adoptada neste tipo legal.

Ao nivel da conduta tipica encontramos 0S mesmos componentes, ou seja, 0 agente
facilita, fomenta ou favorece a prética da prostituicéo de terceiros, de modo profissional ou
com intencdo lucrativa, com a ressalva de que para tal faz uso das circunstancias
modificativas agravantes, nomeadamente, a violéncia'®, ameaca grave™ (al. a)), ardil e
manobra fraudulenta® (al. b)), abuso de autoridade resultante de uma relagdo familiar, de
tutela ou curatela, ou de dependéncia hierarquica, econémica ou de trabalho?' (al. c)),
aproveitamento da incapacidade psiquica? ou de situacdo de especial vulnerabilidade da
vitima? (al. d)). “Em causa estdo actuacdes (a utilizacdo de meios) que, por diferentes

172 - Se 0 agente cometer o crime previsto no nimero anterior: a) Por meio de violéncia ou ameaca grave; b)
Através de ardil ou manobra fraudulenta; c) Com abuso de autoridade resultante de uma relacdo familiar, de
tutela ou curatela, ou de dependéncia hierarquica, econémica ou de trabalho; ou d) Aproveitando-se de
incapacidade psiquica ou de situacdo de especial vulnerabilidade da vitima; é punido com pena de prisdo de
um a oito anos.

'8 para 0 meio tipico coactivo “violéncia” devemos socorrer-nos do art. 163° do Cédigo Penal que contempla
a violéncia como uso da forca fisica.

19 Relativamente ao conceito de “ameaca grave” esta consubstancia-se numa “manifestacdo do propésito de
causar um mal ou um perigo se a pessoa ameagada ndo consentir no acto sexual.” Onde “a medida ou a
intensidade da ameaca” é que a qualifica como grave. (FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, Comentario
Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo |, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, 2% Edigdo, pag. 727).

2 Quanto ao “ardil ou manobra fraudulenta” estamos perante situacBes em que a vitima tem uma
representacdo da realidade que ndo se compagina com a realidade efectiva, ou seja, provocam 0 erro na
mesma.

! No que concerne aos conceitos de “abuso de autoridade resultante de uma relagdo familiar, de tutela ou
curatela, ou de dependéncia hierarquica, econémica ou de trabalho” “é necessario que o autor exerga
autoridade de facto sobre a vitima que a coloque relativamente a ele numa relagdo de dependéncia; como é
ainda indispensavel que esta dependéncia assuma origem familiar ou anéloga (...), hierarquica (...),
econdmica (...) ou de trabalho (...). Indispensavel é ainda, por outro lado, que o agente abuse da autoridade
que Ihe é conferida por aquela relagdo” (FIGUEIREDO DIAS, JORGE DE, Comentario Conimbricense do
Cadigo Penal, Tomo I, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, 2%a Edi¢do, pag. 740).

22 “Quanto ao conceito de incapacidade psiquica, parece dever considerar-se que ela significa e implica que a
vitima tenha uma incapacidade ou uma capacidade diminuida para avaliar o sentido e as consequéncias da
“proposta” que lhe é feita (mutatis mutandis, talvez se possa dizer que esta “incapacidade psiquica” se
reconduz, ou pelo menos, € analoga a inimputabilidade ou imputabilidade diminuida, a que se referem os n°
1 e 2 doart. 20°). (TAIPA DE CARVALHO, Américo Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Tomo I,
Coimbra Editora, Coimbra, 2012, 22 Edicdo, pag. 680.)

28 Por fim, temos o conceito de “situacéo de especial vulnerabilidade da vitima” que, apesar da dificuldade de
perceber que situacBes podem se enquadrar neste contexto, TAIPA DE CARVALHO defende que a
vulnerabilidade presente nas alineas d) e c) sdo diferentes. A alinea d) do artigo em questdo, nas palavras do
autor, é uma vulnerabilidade relativa e, aqui, o crime é especifico, ao passo que, a vulnerabilidade
subentendida na alinea c), ja se apresenta como uma vulnerabilidade absoluta € o crime é um crime comum.
O conceito de “situacdo de especial vulnerabilidade” deve ser interpretado “no sentido em que a vitima néo
tem “outra alternativa possivel” — ideia evocada nos trabalhos preparatérios da Convencdo de Palermo e
retomada na Decisdo-Quadro, de 19 de Julho de 2002 (relativa ao trafico de seres humanos) — sendo
submeter-se ao exercicio da prostituicdo. Podem assim configurar-se como crime de lenocinio qualificado
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formas embora, todas tém como efeito privar a pessoa da capacidade de livremente e de
forma esclarecida optar por dedicar-se & prostituicéo.”*

O bem juridico tutelado pela incriminacdo, agora sim, € a liberdade de
autodeterminacdo sexual da pessoa, dado que a sua decisdo é constrangida por qualquer um
dos meios elencando no tipo legal. Este é um bem individual e merecedor de tutela penal.
O uso dos meios tipicos coactivos por parte do agente que fomenta, facilita ou favorece a
pratica da prostituicdo por outrem, faz com que a vontade da pessoa ndo seja livre e
consentida pois sdo justamente esses meios que conduzem a pessoa a dedicar-se a tal

pratica.

situacdes de desamparo social, como 0s casos em que a pessoa, por exemplo em situacdo de pobreza extrema
e sem possibilidade de prover ao seu sustento e da sua familia que dela depende, consente dedicar-se a
prostituicdo” RODRIGUES, Anabela Miranda e FIDALGO, Sénia, Comentario Conimbricense do Cddigo
Penal, Tomo |, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, 2% Edicéo, pags. 811-812.

#* RODRIGUES, Anabela Miranda / FIDALGO, Sénia, Comentario Conimbricense do Cédigo Pena, Tomo
I, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pag. 810.
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2.3 Consideracdes gerais

O crime de lenocinio (simples ou qualificado) é um crime de resultado pois, s6
existe uma concreta efectividade do mesmo quando, a par da verificagdo dos elementos
tipo, a pessoa realmente dedicar-se a via da prostituicdo, ndo sendo necesséria a préatica de
uma pandplia de actos sexuais de relevo bastando-se apenas com um acto isolado, com a
devida contrapartida, geralmente monetéria. No entanto, e como aponta o art. 23°, n.°1%do
CP, a tentativa do crime de lenocinio é também ela punivel, tendo como ponto de
referéncia a moldura penal do crime consumado (n° 2).

As incriminacBes em apreco exigem a presenca do dolo?® no que concerne a
globalidade dos elementos do tipo objectivo do tipo legal, no entanto, ndo é necessario que
este seja um dolo especifico, ou seja, “ndo era necessario que o agente actuasse com fim de
desmoralizar para que se cometesse 0 crime previsto”®’. O essencial ndo é perceber se
aquela actuacdo é para proveito proprio ou de terceiro(s), mas sim, que ninguém incentiva
outra pessoa a prética da prostituicdo sem ter efectiva consciéncia de que o esta a fazer, ou
seja, estamos no ambito do dolo necessario (quem representa a pratica do crime como
consequéncia necessaria da sua conduta, art. 14° n.2 do CP).

Relativamente ao crime de lenocinio qualificado, muitas vezes podemos estar
perante um concurso aparente ou um concurso efectivo.

No que concerne ao crime de lenocinio qualificado e aos crimes de coacgdo sexual
e violagdo pode existir um concurso aparente, na medida em que, quando o agente
fomenta, facilita ou favorece o exercicio da prostituicdo recorrendo aos meios

qualificadores do n° 2 do art. 169° est4 a levar outrem a prética de actos sexuais de relevo.

%1 - Salvo disposicdo em contrario, a tentativa s6 é punivel se ao crime consumado respectivo corresponder
pena superior a 3 anos de prisao.

%6 A regra geral é a de que o Direito Penal exige o dolo, enquanto a punibilidade da conduta negligente
constitui uma excepcdo (artigo 13.° CP).

O dolo como elemento subjectivo geral do tipo de ilicito doloso consiste no conhecimento e a vontade de
realizacdo dos elementos objectivos do tipo (artigo 14.° CP), ou seja, o dolo tem de existir no momento do
facto.

O dolo é composto pelo elemento cognitivo e pelo elemento volitivo. No que concerne ao primeiro, em
poucas palavras, este abrange a totalidade dos elementos objectivos do tipo (além de outros elementos que,
ndo sendo descritos como elementos do tipo, mas fundamentam a pena e a sua medida). Relativamente ao
segundo elemento consiste na decisdo dirigida a realizacdo da conduta tipica e a execucdo dessa decisdo,
visando atingir o resultado nos crimes de resultado (dolo directo ou inteng&o).

2" RODRIGUES, Anabela Miranda / FIDALGO, Sénia, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo
I, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, 22 Edicdo, pag. 804.
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Quanto ao crime de lenocinio qualificado e ao crime de tréfico de pessoas para fins
de exploracdo sexual podemos estar perante um concurso efectivo®.

No que diz respeito as consequéncias juridicas, em termos de pena principal, esta
consubstancia-se numa pena de prisdo que pode ir de 6 meses a 5 anos no caso de se tratar
de lenocinio simples, e, relativamente ao lenocinio qualificado a moldura penal encontra-se
estabelecida entre 1 a 5 anos.

Apo6s a Revisdo de 2007, a responsabilidade penal relativamente ao crime de
lenocinio foi alargada as pessoas colectivas (art. 11°, n.° 2 do CP).

%8 Para uma melhor abordagem do tema remeto para o ponto 2 da Parte IV.
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2.4. A inexisténcia de bem juridico no crime de lenocinio previsto e

punido no art. 169°, n° 1, do Codigo Penal

Como ja foi exposto supra, o Direito Penal é um direito de ultima ratio e, como tal,
a sua intervencdo apenas se justifica quando se “verificam lesdes insuportaveis das
condicBes comunitarias essenciais de livre desenvolvimento e realizagdo de personalidade
de cada homem.”?® Esta intervencdo consubstancia-se na tutela de determinados bens
juridicos, ou seja, na “preservacdo das condigdes indispensaveis da mais livre realizacdo
possivel da personalidade de cada homem na comunidade”*°

Assim, e nas palavras de ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “Nega-se, por
IS0, a possibilidade de o direito penal intervir em nome de uma qualquer moral social, ao
servico de finalidades transcendentes.”!.

Seguindo o raciocinio exposto supra, relativamente ao bem juridico e a necessidade
da pena, ¢ ilegitima uma intervencdo do Direito Penal que se baseie na defesa de bens
juridicos ndo individualiziveis, por mais imorais que sejam. Nem sempre um sentimento
geral, ou tido como geral, da sociedade constitui algo que careca de uma intervencdo penal.

Deslocando agora 0 mesmo raciocinio para o campo dos crimes sexuais devemo-
nos questionar se existe de facto um bem juridico tutelado na incriminagdo presente no art.
169°, n° 1 do CP. A verdade, e seguindo o pensamento dominante na doutrina, este trata-se
de um crime sem vitima, na medida em que, se ndo existe qualquer tipo de pressao ou
coaccgdo, pois o exercicio da prostituicdo é de execucdo livre. Entdo podemos concluir que
ndo existe uma lesdo efectiva de um bem juridico, mesmo na equagdo do bem juridico
“liberdade sexual”. A pessoa que decide se prostituir € um individuo inserido numa
comunidade e como tal tem direito, tal como os demais, a sua liberdade sexual. O contrério
sucede no n® 2 do mesmo artigo em que os meios utilizados revelam uma afronta a essa
liberdade, dai ser legitima tal criminalizacéo.

Assim, partindo do entendimento “de s6 considerar legitima a incriminacdo de
condutas do foro sexual se e na medida em que atentem contra um especifico bem juridico

eminentemente pessoal — leva a que o direito penal s6 deva intervir em dois grupos de

% FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Portugués Parte Geral II: As consequéncias Juridicas do Crime,
Coimbra Editora, Coimbra, 2005, reimpressdo, pag. 65

% FIGUEIREDO DIAS / COSTA ANDRADE, Direito Penal — Questdes fundamentais, A doutrina geral do
crime (Li¢Bes ao 3° ano da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra), pag. 63, 1996.

81 «Q sistema punitivo portugués”, Rev.Sub Judice, Justica e Sociedade, N. 11, Janeiro/Junho 1996, pag. 27 e
ss
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casos: quando esta em causa o desenvolvimento sexual de menores (...) ou quando em
relagcdo a adultos se utilize a violéncia, ameaca grave, se provoque 0 erro ou se aproveite
do seu estado de pessoa “indefesa” (a justificar agora a punicdo dos artigos 163.°, 164.°,
165.°, 166.°, 169°-2). Tudo o mais — a incriminacdo do lenocinio prevista no art. 169°-1,
pelo que agora interessa — é proteger bens juridicos transpersonalistas de étimo moralista
por via do direito penal — o que se tem hoje por ilegitimo -, aproximando-nos
perigosamente de um direito penal de fachada.”*

Podemos assim concluir que o direito penal ndo tem qualquer tipo de legitimidade
para intervir quando se tratem de comportamentos sexuais realizados entre adultos, em
privado e de modo consentido.

Posto isto, ao analisarmos o art. 169° n°. 1 do CP podemos perceber que 0 mesmo
ndo se compadece com nenhuma destas situagdes, pelo que, estamos a usar indevidamente
o Direito Penal ao fazer com que o mesmo se tutele bens juridicos transpessoais de caracter

moral®3.

2 RODRIGUES, Anabela Miranda / FIDALGO, Sénia, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo
I, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, 2%a Edi¢do, pags. 797-798.

%8 Seguindo de perto FIGUEIREDO DIAS e COSTA ANDRADE in Direito Penal — Questdes fundamentais,
A doutrina geral do crime (Li¢des ao 3° ano da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra), pags. 49-
50, A passagem do Estado de direito formal ao Estado de Direito material correspondeu & introdug&o no
conceito material de crime de um ponto de vista moral (ético)-social que leva a ver na “esséncia’ daquele a
violacéo de deveres morais-sociais elementares.

Deve reconhecer-se que esta concep¢do corresponde, para além do mais, a uma atitude enraizada no
espirito da maioria dos leigos, para quem o direito penal constituiria a tradugdo, no mundo terreno, das
noc¢des de pecado e de castigo que valem na ordem religiosa.

E deve reconhecer-se, para além disto, que uma tal concepgéo tem capacidade para se arvorar, pelo menos
em principio e teoricamente, em padréo critico de um ordenamento juridico-penal positivo constituido ou a
constituir.

Mas por mais que uma tal concepgao se encontre enraizada na opinido publica (e constituia, as vezes de
forma escandalosa, a forma escolhida pelos politicos — e também por alguns magistrados menos conscientes
da sua funcéo e dos limites da sua legitimacéo — para mostrarem publicamente o seu amor a virtude e a sua
repugnancia pelo vicio), ela deve merecer, no plano da ordem juridica estadual e, em particular, da ordem
juridico-penal, a mais veemente contestacao.

N&o é funcao do direito penal nem primdria, nem secunddria tutelar a virtude ou a moral: trate-se da moral
estadualmente imposta, da moral dominante, ou da moral especifica de um qualquer grupo social. Para isso
nao esta o direito penal — como ordem terrena que tem de respeitar a liberdade de consciéncia de cada um
(cf. O proprio art. 41° da CRP) e s6 pode valer como uma “triste necessidade num mundo de seres
imperfeitos que séo 0s homens™ — de modo algum legitimado.

Nem, por outro lado, os instrumentos de que se serve para a sua actuagdo — as penas e as medidas de
seguranca — se revelam adequadas para fazer valer no corpo social as normas da virtude e da moralidade.
Nem, ainda por outro lado, para aplicacdo de um direito com tal sentido se encontram legitimados os
magistrados e os tribunais, por isso que instancias legitimadas para castigo do pecado e da imoralidade s
podem ser, respectivamente, a divindade e a consciéncia individual.

Uma concepgao deste teor € pois, além de tudo mais, absolutamente inadequada a estrutura e as exigéncias
(mesmo ou sobretudo, as exigéncias éticas) das sociedades democraticas e pluralistas dos nossos dias.
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“... O Estado s6 deve tomar de cada pessoa o minimo dos seus direitos e liberdades
quando se revele indispensavel ao funcionamento sem entraves da comunidade. A ela
conduz, por outro lado a regra do estado de direito democratico segundo o qual o Estado s
deve intervir nos direitos e liberdades fundamentais na medida em que isso torne
imprescindivel ao asseguramento dos direitos e liberdades fundamentais dos outros.”**

Neste sentido temos o artigo 18° n. 2 da CRP que estipula que “A lei s6 pode
restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na
Constituicdo, devendo as restricdes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos. ” e o artigo 40,° n.° 1 do CP.

Logo, “A norma do artigo 169.° n.° 1, do CP, ¢ uma norma sem bem juridico
tutelado, punindo-se a imoralidade ou o exercicio duma profissdo imoral, que ndo a
prostituicdo, deixando-se de punir a violagéo da liberdade e autodeterminacdo sexual da

pessoal que, quando consentida, inexiste.”**

* FIGUEIREDO DIAS / COSTA ANDRADE Direito Penal — Questdes fundamentais, A doutrina geral do
crime (LigBes ao 3° ano da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra), 1996, pag.63-64.

¥ MAFAIA, Joaquim, “A inconstitucionalidade do n. 1 do artigo 169.° no Cédigo Penal”, Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 19, N.° 1, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, pag. 47.
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2.5. A inconstitucionalidade do lenocinio simples

Antes de demais consideracOes irei discorrer sobre alguns preceitos que se
assumem com relevancia na teméatica em analise: Estado de Direito e Estado Democratico.
Estes preceitos encontram-se contemplados no art. 2° da CRP e apresentam-se
indissociaveis um do outro, na medida em que O Estado de direito é democratico e s6
sendo-o0 é que é Estado de direito; O Estado democrético é Estado de direito e sé sendo-o
é que é democratico. Ha uma democracia de Estado-de-direito, h4 um Estado-de-direito
de democracia

Na sua vertente de Estado de direito, o principio do Estado de direito democratico,
mais do que constitutivo de preceitos juridicos, é sobretudo conglobador e integrador de
um amplo conjunto de regras e principios dispersos pelo texto constitucional, que
densificam a ideia de sujeicdo do poder a principios e regras juridicas, garantindo aos
cidad&os liberdade, igualdade e seguranca®®, como a protecgdo dos DLG (art. 24° e ss da
CRP) e o respectivo regime de protecgéo (art. 18° da CRP), entre outros.

Ou seja, o principio do Estado de Direito Democratico assegura aos cidaddos o
respeito pelos DLG através do Direito Penal mas o mesmo é tido como limite. Por outras
palavras, a ordem axioldgica juridico-constitucional, por um lado impulsiona uma
intervencdo por parte do Direito Penal e, por outro lado, restringe tal intervengdo em nome
dos Direitos Liberdades e Garantias. Este é o ramo do direito que define e regula as
relagbes existentes na comunidade e impde consequéncias para a liberdade e para o
patrimonio dos cidadaos através das penas e das medidas de seguranca.

Citando mais uma vez FIGUEIREDO DIAS e COSTA ANDRADE, Por tudo isto
tanto a doutrina do crime, como a dos efeitos juridicos assumem uma estreitissima
conexdo com o direito constitucional e com a teoria do Estado.
Conexao esta refor¢ada ainda por uma dupla circunstancia: pelo facto, por um lado, de os
instrumentos sancionat6rios especificos do direito penal — as penas e as medidas de
seguranga — representarem, pela sua propria natureza, negacoes ou fortissimas limitagdes

de direitos fundamentais das pessoas; e pelo de, por outro lado, se verificar a necessidade

% GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, in Constituicdo da Repblica Portuguesa Anotada, VVolume
I, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, 4% Edicdo revista, pags. 204-205.
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de uma relagdo de mutua referéncia entre a ordem axioldgica juridico-constitucional e a
ordem legal dos bens juridicos que ao direito penal cumpre tutelar (CRP, art. 18°, 2).

Decerto, a esfera de actuagdo pessoal do cidaddo — a sua autonomia, auto-
realizacdo ou autopoiese — constitui como veremos, a muitos titulos, (...) um limite a
intervencdo penal do Estado.®” A politica criminal de um pais reflecte o tipo de regime
vigente nesse Estado. Partindo desta perspectiva podemos afirmar que “uma Politica
Criminal que se queira valida para o presente e futuro préximo e para um Estado de Direito
material, de cariz social e democrético, deve exigir do direito penal que sé intervenha com
0s seus instrumentos préprios de actuacdo ali, onde se verifiqguem lesdes insuportaveis das
condi¢des comunitérias essenciais de livre realizacdo e desenvolvimento da personalidade
de cada homem”®

Prosseguindo a leitura do art. 2° da CRP encontramos o conceito de pluralismo
merecedor agora de uma andlise da nossa parte.

Segundo GOMES CANOTILHO, o pluralismo é uma realidade: sociedade
heterogénea de classes e frac¢Bes de classes, grupos sociais, econémicos, diversidades
culturais e ideoldgicas.*

No que concerne aos crimes sexuais, actualmente assistimos a um pluralismo ético-
social que ndo se coaduna com esta ideia de moralidade impressa no art. 169° n. 1 do CP.
No ambito das sociedades que se dizem democréaticas ha que ter a sensibilidade para
perceber que, embora determinados comportamentos choguem com concep¢Oes mais
morais ou religiosas, é necessario que 0s mesmos constituam uma lesdo efectiva de um
bem juridico que requeira intervencdo por parte do direito penal.

Os instrumentos do direito criminal ndo devem ser usadas para prescrever ou
proibir o comportamento sexual “certo” ou “errado”. O Estado de Direito Portugués no
qual estamos inseridos € pluralista e, como tal, os diferentes grupos sociais ndo tém um
sistema de valores uniforme e, por isso, ndo tém um codigo moral sexual uniforme. Sendo
a sociedade tdo diferente e plurima ndo € possivel estabelecer algo consensual no que
concerne & moral sexual, devendo pois este ser um juizo individual. O Estado deve limitar-

se a penalizar somente aquelas acgdes que de um modo efectivo ofendam terceiros.

¥ In Direito Penal — Questdes fundamentais, A doutrina geral do crime (Li¢8es ao 3° ano da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra), 1996, pags. 17-18.

% «“Os Novos rumos da Politica Criminal e o Direito Penal Portugués do Futuro”, Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 43, 1983, pag. 5 ss

% In Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Almedina, 1998, 1% Edicdo, pag 1257.
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O Direito Penal estd condenado ao fracasso se tentar, através das autoridades
judiciais que sdo por natureza imperfeitas, impor exclusivamente regras morais.

Na linha de GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA®, uma concepcio
pluralista do Estado implica que a liberdade de consciéncia disposta no art. 41° da CRP,
consista “essencialmente na liberdade de opcdo, de convicgOes e de valores, ou seja, a
faculdade de escolher os proprios padrbes de valoragdo ética ou moral da conduta propria
ou alheia”.

O artigo da Lei Fundamental em quest&o reconhece trés direitos, nomeadamente, a
liberdade de consciéncia, a liberdade religiosa e a liberdade de culto. Para o caso, importa
agora a liberdade de consciéncia.

A liberdade de consciéncia integra a esfera nuclear dos direitos pessoais, ndo
podendo ser sacrificada nem sequer em caso de estado de sitio (cfr. Art. 19°-6). O bem
juridico protegido pela liberdade de consciéncia é a conviccdo ética e a autbnoma
responsabilidade reivindicada por qualquer individuo para justificar o seu
comportamento.

A ““decisdo segundo a consciéncia” aponta para uma decisdo tipica de razdo
pratica, mas alicercada em critérios éticos autonomamente pessoais.

A liberdade de consciéncia abrange a liberdade de formacgdo das proprias
convicgBes (forum internum). Assume particular relevo nos regimes totalitarios e ganha
dimensBes praticas nos casos de agressdo a instancia eticamente intrinseca da pessoa
(doutrinacdo estatal, lavagens ao cérebro, hipnoses, narcoandlises).

Em segundo lugar, a liberdade de consciéncia engloba no seu ambito normativo a
exteriorizacdo da decisdo de consciéncia (forumexternum), atraves de modos de expressao
orais, escritos ou artisticos. Em terceiro lugar, compreende a liberdade de agir (por ac¢do
ou omissdo) segundo a consciéncia, embora aqui se coloquem relevantes questdes sobre
os limites e a recognoscibilidade do agir segundo a consciéncia.

A liberdade de consciéncia é um direito constitucionalmente garantido sem
restri¢Oes, sendo aqui particularmente dificeis tarefas metddicas de concordancia pratica,
de ponderagéo ou de balango entre bens.

Pela sua propria natureza de liberdade individual de convicgdes — instancia

autdbnoma da pessoa — dificilmente suporta qualquer ideia de “limite imanente” e exige

“% In Constituicio da Republica Portuguesa Anotada, Volume | , Coimbra Editora, Coimbra, 2007, 42 Edicio
Revista, pag. 609.
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sempre uma andlise cuidada quanto ao estabelecimento de restricdes heteronomas. Estas
restricoes devem, de qualquer modo, deixar aberta uma alternativa materialmente
compativel com a liberdade de consciéncia (cfr. art. 19°-6).**

Assim, a realidade com que nos ¢ apresentada o crime de lenocinio do art. 169.° n.°
1 do CP, na qual é considerado crime o simples facilitar, favorecer ou fomentar o exercicio
da prostituicdo, profissionalmente ou com intencéo lucrativa, relagdo onde o consentimento
existe, é consciente e voluntario, ndo havendo, por isso, recurso a qualquer tipo de meio
coactivo que condicione a vontade livre da pessoa que decide se prostituir, ndo respeita o
que esta constitucionalmente consagrado pela CRP, pois todo o individuo tem o direito a
estabelecer o que é para si moralmente “aceitavel” ou “acertado”. Trata-se da formacao de
convicgdes ou valores feita de um para um acerca da conduta de terceiros e da sua propria
conduta. Como tal, podemos e devemos questionar-nos sobre a incrimina¢do do cddigo
penal em apreco. E mais, ja é sabido e mais que debatido no texto apresentado, que ndo €é a
defesa de bens juridicos transpessoais a fungdo do direito penal e que entre este ultimo e a
Constituicdo tem de existir uma relagdo de reciprocidade mas sem nunca esquecer a
hierarquia legalmente exigida.

Por tudo o que foi exposto até aqui podemos concluir que incriminacdo contida no
artigo artigo 169.° n.° 1 do Codigo Penal é ferida de inconstitucionalidade, na medida em
que a concepc¢do da funcdo do direito penal como pura tutela de bens juridicos tem
fundamento constitucional no artigo 18.° , n.° 2, da CRP. Daqui resulta que uma norma
incriminadora na base da qual ndo seja susceptivel de se divisar um bem juridico
claramente definido é nula, por dever ser considerada materialmente inconstitucional e

como tal declarada pelo Tribunal Constitucional”*.

O direito penal deve tutelar bens
juridicos e ndo imoralidades e, no que concerne aos crimes sexuais apenas deve intervir
qguando tais comportamentos ponham em causa o livre desenvolvimento sexual de um
menor ou, tendo sido adoptados entre adultos, haja 0 recurso a meios coactivos nao
possibilitando um consentimento livre, consciente e voluntéario.

Relativamente ao art. 26° da CRP, também este é ferido pela existéncia do crime de

lenocinio, dado que, a sexualidade é algo intrinseco ao ser humano e uma nao-livre

“ GOMES CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, Constituicio da Republica Portuguesa Anotada, Volume |,
Coimbra Editora, Coimbra, 2007, 4%a Edicdo revista, pags. 609-610.

“2 FIGUEIREDO DIAS / COSTA ANDRADE, Direito Penal — Questdes fundamentais, A doutrina geral do
crime (Li¢cdes ao 3° ano da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra), 1996, pag. 66.
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disposicéo da sua liberdade sexual conduz a que o livre desenvolvimento da personalidade
de cada um seja também ele corrompido.

Por outro lado, tal incriminacéo viola também o direito plasmado no artigo 41.° da
Constituicdo da RepuUblica Portuguesa “liberdade de consciéncia” na medida em que, como
ja foi dito, o tipo legal tutela um “sentimento geral de moralidade sexual” e a Lei
Fundamental dispde que cada pessoa, inserida num Estado de Direito, tem direito a sua
liberdade de consciéncia, a decidir o que para si, carece ou ndo de reprovagdo moral. De
criar as suas convicgGes sobre determinada conduta (propria ou de terceiros). Uma
determinada pessoa pode ter como sua convicgdo obtida de modo individual, tal como
defende a CRP, que quer viver e financiar-se atraves da prostituicdo mas que para isso
necessita do auxilio de outra pessoa, alguém ja inserido na rede que a pode ajudar nessa
sua vontade. Vontade essa em nada coagida e que em nada prejudica terceiros fora da
relacdo estabelecida entre prostituta/o — cliente — fomentador/facilitador/favorecedor.

Em Gltima analise podemos entender que o principio da dignidade da pessoa
humana, presente no art. 1.° da Lei Fundamental é também ele lesado pelo art. 169.° n.°1 na
medida em que tal artigo discrimina quem opta por aquele determinado estilo de vida e
porque muitas vezes, devido a existéncia do mesmo, a realidade que é a prostituicdo acaba

por ser praticada em condices ofensivas dessa dignidade®.

*% Relativamente a este ponto pareceu-me consideravelmente oportuno aborda-lo com mais precisio no ponto
3. Da Parte IV
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2.6. O tratamento jurisprudencial da questéo

Apesar de, a nivel jurisprudencial, o crime de lenocinio simples ter vindo a ser alvo
de sucessivos recursos para o Tribunal Constitucional para que seja apurada a sua
inconstitucionalidade o tipo legal mantém-se intacto™.

A titulo de exemplo, no Acorddo 141/2010, o TC determina que “ a incriminagao
do lenocinio ndo configura uma violagdo do principio da subsidiariedade do Direito Penal
ou sequer de qualquer um dos direitos fundamentais”, nomeadamente o livre
desenvolvimento da personalidade sexual (art. 26° CRP), a liberdade de expressao através
da sexualidade (art. 37° CRP), a liberdade de consciéncia (art. 41° CRP) ou a liberdade de
escolha de profissao (art. 47° CRP).

Socorrendo-me dos varios acOrddo irei expor os argumentos da decisdo pela
inconstitucionalidade do art. 169.° n.° 1 do CP do Tribunal Constitucional.

Em primeiro lugar (s6 por uma questdo de explanagdo e ndo porque vigore algum
tipo de hierarquia) o TC avanga o seu entendimento no sentido de que a realidade
subjacente ao crime de lenocinio configura um aproveitamento de terceiro que se
concretiza num tipo de exploracio da pessoa que se prostitui. .

Em seguida, “o aproveitamento econémico por terceiros da prostituicdo ndo deixa
de poder eximir ja uma interferéncia, que comporta riscos intoleraveis, dados os contextos
sociais da prostituicdo, na autonomia e liberdade de quem se prostitui (colocando-o0 em
perigo), na medida em que corresponda a utilizacdo de uma dimensdo especificamente
intima do outro ndo para fins dele préprio mas para os fins de terceiro. E chama-se a liga a
escravatura que € um crime previsto e punido por lei, para salientar que da mesma sorte
que a escravatura e a sua condi¢do impde que 0 escravo se veja a si proprio como alguém

que é possuido ou a quem falta autonomia.”*® *’

“ Cfr. Ac. 144/2004, 196/2004, 303/2004, 170/2006, 396/2007, 522/2007, 591/2007 e 141/2010, disponiveis
em www.tribunalconstitucional.pt .

% “subjacente a norma do artigo 170°, n° 1, esta inevitavelmente uma perspectiva fundamentada na Historia,
na Cultura e nas analises sobre a Sociedade segundo a qual as situagdes de prostituicdo relativamente as quais
existe um aproveitamento econdmico por terceiros sdo situacdes cujo significado € o da exploracdo da pessoa
prostituida” — Ac. n.° 144/04

“ Relativamente a este ponto, o TC determina que “ndo resulta de preconceitos morais mas do
reconhecimento de que uma Ordem Juridica orientada por valores de Justica e assente na dignidade da pessoa
humana ndo deve ser mobilizada para garantir, enquanto expressdo de liberdade de accdo, situacdes e
actividades cujo “principio” seja 0 de que uma pessoa, numa qualquer dimensdo (seja a intelectual, seja a
fisica, seja a sexual), possa ser utilizada como puro instrumento ou meio ao servigo de outrem.”
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Por fim, o TC conclui afirmando que a jurisprudéncia se mantém fiel as anteriores
elacdes acerca do crime de lenocinio e que este, “mesmo nos casos em que se verifique
plena liberdade na formagdo da vontade do/a prostituto/a, ndo € inconstitucional, por visar
proteger bens juridicos fundamentais que encontram consagracdo na Constituicao

Portuguesa.”

Relativamente ao artigo 41° da CRP sobre a liberdade de consciéncia, o TC vem pronunciar-se pela ndo
relacdo entre este direito e a condi¢do da pessoa que se prostitui, na medida em que “ndo integra uma
dimensdo de liberdade de se aproveitar das caréncias alheias ou de lucrar com a utilizacdo da sexualidade
alheia.”

No que toca a liberdade de expressdo através da sexualidade, o tribunal entende que, a existéncia de um
terceiro na relacdo de prostituicdo que ird ter vantagens econdémicas com a actividade de quem se prostitui é,
por si s6, uma ingeréncia nessa mesma liberdade e autonomia. Neste ponto é feita ainda uma comparagdo
com os crimes de auxilio ao suicidio (artigo 135° do Cdédigo Penal) e de divulgacdo de pornografia infantil
[artigo 172°, n° 3, alinea e), do Cddigo Penal], dado que, ndo é consentimento da pessoa-vitima que vai fazer
com que o terceiro ndo seja alvo de um processo-crime, pois, “relativamente ao relacionamento com os
outros ha deveres de respeito que ultrapassam o mero ndo interferir com a sua autonomia, ha deveres de
respeito e de solidariedade que derivam do principio da dignidade da pessoa humana.” No que concerne &
liberdade de escolha de profissdo, o Tribunal entendeu que o facto deste direito ser vedado neste tipo de
situacBes, em nada viola a Constituicdo dado que essa mesma escolha tem como limites valores e direitos
intrinsecamente ligados & tutela da autonomia e da dignidade do ser humano (art. 47°, n® 1 e 61° n° 1 da
CRP). No entanto, acrescenta ainda que, nada impede o entendimento do Tribunal de Justica das
Comunidades segundo o qual a prostituicdo pode ser vista como uma actividade econémica auténoma
(Sentenca de 20 de Novembro de 2001, Processo n° 268/99).

T Cfr. MALAFAIA, Joaquim, “A inconstitucionalidade do n.° 1 do artigo 169.° no Cddigo Penal” Rev.
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 19, n.° 1, Coimbra Editora, 2009, pag. 50
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PARTE Ill - O CRIME DE TRAFICO DE PESSOAS (EM ESPECIAL) PARA FINS
DE EXPLORACAO SEXUAL

1. Resenha historica portuguesa

Antes da exposi¢do cronoldgica do crime em analise, importa a sua definicdo. O
crime de trafico de seres humanos encontra-se previsto no art. 160.° do CP*® consiste no
recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de pessoas,
recorrendo & ameaca ou ao uso da forga ou a outras formas de coaccdo, ao rapto, a
fraude, ao engano, ao abuso de autoridade ou de uma situacdo de vulnerabilidade ou a
entrega ou aceitacdo de pagamentos ou beneficios para obter o consentimento de uma
pessoa com autoridade sobre outra, para fins de exploragdo. A exploracao deverd incluir,
pelo menos, a exploragdo da prostituicdo de outrem ou outras formas de exploragédo
sexual, o trabalho ou servicos for¢ados, a escravatura ou préticas similares a escravatura,
a serviddo ou a extraccao de 6rgdos (art. 4° da Convencgéo do Conselho da Europa sobre a
Luta contra o Tréfico de Seres Humanos*).

Inicialmente, encontrava-se plasmado no Cddigo Penal de 1982 no art.° 217, n° 1,
do CP, sob a epigrafe “trafico de pessoas®”. Este tipo legal estava intrinsecamente ligado a
uma exploracdo sexual atentatdria dos bons costumes na medida em que, se concretizava

mediante a deslocacdo da vitima do pais de origem para o pais de destino havendo, por

%8 «1 - Quem oferecer, entregar, recrutar, aliciar, aceitar, transportar, alojar ou acolher pessoa para fins de
exploragdo, incluindo a exploracdo sexual, a exploracdo do trabalho, a mendicidade, a escraviddo, a
extraccdo de 6rgdos ou a exploracao de outras actividades criminosas:

a) Por meio de violéncia, rapto ou ameaga grave;

b) Através de ardil ou manobra fraudulenta;

c) Com abuso de autoridade resultante de uma relacdo de dependéncia hierdrquica, econdmica, de trabalho ou
familiar;

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

e) Mediante a obtencdo do consentimento da pessoa que tem o controlo sobre a vitima;

¢ punido com pena de prisdo de trés a dez anos.”

“ A par deste diploma encontramos outros onde podemos encontrar a definicdo de trafico de seres humanos,
nomeadamente, na Convencdo contra a criminalidade organizada transnacional, no Protocolo Adicional
relativo a preservacgdo, a repressdo € a puni¢do do trafico de pessoas, em especial de mulheres e criangas
(ambos ao nivel das Nacbes Unidas) e na Decisdo-Quadro relativa a luta contra o trafico de seres humanos
(no &mbito da Unido Europeia, tal como a Convencdo contra o trafico de seres humanos do conselho da
europa).

50«1~ Quem realizar trafico de pessoas, aliciando, seduzindo ou desviando alguma, mesmo com o seu
consentimento, para a pratica, em outro pais, da prostitui¢do ou de actos contrarios ao pudor ou @ moralidade
sexual, serd punido com prisdo de 2 a 8 anos e multa até 200 dias.”
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isso, a necessidade do factor internacional® e que tal deslocaco tivesse como finalidade o
exercicio da prostituicio, de actos contrarios ao pudor ou a moralidade sexual. E
importante a andlise da sistematizacdo deste crime que se encontrava no Titulo 111 “Dos
crimes contra valores e interesses da vida em sociedade”, no Capitulo | “Dos crimes contra
os fundamentos ético-sociais da vida social”, Seccdo Il “Dos crimes sexuais” e, como tal,
podemos perceber o caracter moralista agregado ao tipo legal, bem como, a preocupacéao
com a sociedade e com tudo o que ela moralmente condenava, ou seja, 0 que ndo fosse
“politicamente correcto” ou fosse reprovavel a maioria dos olhos.

Posteriormente, com a reforma operada em 1995, hd uma modificacdo na
disposicao do codigo devido a ampliacdo do &mbito do crime de tréfico de pessoas também
para o tréfico com fins de exploracdo laboral e de extraccdo de 6rgdos. O tipo legal em
analise passa a estar disposto no art. 160° do CP e assistimos a deslocacdo dos crimes
sexuais do capitulo dos crimes contra valores e interesses da vida em sociedade para o
Titulo “Dos crimes contra as pessoas”, sob a epigrafe “Dos crimes contra a liberdade e
autodeterminacdo sexual”. Desta mudanga sistematica podemos reter que o tipo legal
passou a proteger um bem juridico individual, a liberdade de determinacdo sexual. 2
O elementos tipico do crime necessidade de “exploracdo de uma situacdo de abandono ou
de necessidade da vitima” foi subtraido com esta alteracdo devido &s dificuldades
probatorias dai decorrentes, o que levou a um alargamento da incriminacéo. No entanto, os
elementos coactivos do tipo legal tinham necessariamente que estabelecer uma conexao
com o fim destinado ao trafico. Logo, o crime estaria apenas consumado com a pratica da
prostituicdo pela pessoa objecto do mesmo.

Em 2001, o tipo legal passou a integrar novas fases do trafico mantendo, ainda, a
ligagdo com a prostituicdo e, no que concerne, aos elementos tipicos foram acrescentados
mais dois®® o que veio facilitar o trabalho dos OPC’s e demais instancias envolvidas, na
busca da verdade. Nem sempre é uma tarefa facil dado que, a vitima apoés ter sido maltiplas

vezes coagida (coacgOes essas que, frequentemente, atingem familiares) néo vai acreditar

%! Do preenchimento daquele requisito “factor internacional” resultava necessariamente a exclusao do trafico
de pessoas a nivel nacional. SO ap6s 2007 com a ratificacdo e posterior transposi¢do para 0 ordenamento
portugués do Protocolo de Palermo é que tal exigéncia foi subtraida.

>2 Todavia, tal incriminagdo deveria anteceder o crime de escraviddo, pois nos dias de hoje, a verificagdo de
trafico de pessoas constitui uma pratica de quase-escraviddo. Outra observagdo, em relacdo ainda a
sistematizacdo de ambos os crimes, estes deveriam constar no fim do capitulo, dado que, o legislador adoptou
uma escala de gravidade ascendente no que toca aos crimes contra a liberdade pessoal.

%% “Abuso de autoridade resultante de uma relagio de dependéncia hierarquica, econémica ou de trabalho” e
0 aproveitamento de uma “qualquer situacdo de especial vulnerabilidade da vitima”.
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ou colaborar com tais entidades. O medo da retirada forcada do pais e da prisdo, devido a
condicdo irregular, (em que muitas se encontram) pode levar a vitima a criar
“mecanismos de autodefesa, seja através do desligamento de realidade, perda de meméria
ou algum comportamento de risco; vergonha da situagéo/experiéncia que foi vivenciada e,
portanto, ndo fala sobre sentimentos e experiéncias>*.

Posteriormente, em 2007, ocorreu uma alteragdo na sistematizacdo do codigo penal
remetendo-o para o art. 160.° que o colocou nos crimes contra a liberdade pessoal e contra
a liberdade de deciséo e de acgéo.

“Com esta incriminagdo ndo se trata de proteger a liberdade como valor
transcendente, mas sim como valor “existencial”, no sentido de liberdade co-natural & vida
da pessoa em sociedade. Ao proteger-se a liberdade, o que estd em causa € abranger na
configuracdo tipica situacGes que afectem aquela liberdade de decisdo e de accéo,
exercendo coacdo sobre a pessoa.”

H&, novamente, um alargamento quer das fases do trafico, quer dos meios tipicos de
coacgdo e os fins para que o mesmo se destina abrange agora a exploracdo laboral e a

extraccédo de 6rgaos.

*GEBRIM, Luciana Maibashi / ZACKSESKI, Cristina, “O Problema do Consentimento no Tréfico
Internacional de Pessoas para Fins de Exploracdo Sexual”, Rev. Brasileira De Ciéncias Criminais , Ano 24,
Vol. 119, Margo-Abril / 2016, pag. 70.

% Cfr.RODRIGUES, Anabela Miranda “A incriminacdo do trafico de pessoas no contexto da politica
criminal” in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, Volume Ill, Coimbra
Editora, 2010, pag. 581.
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2. A Criacdo de Legislagdo Especifica

Todos 0s anos nos sao apresentados numeros que rondam as dezenas de milhares de
pessoas, geralmente mulheres e criancas, vitimas de trafico.

Tréfico de Seres Humanos é um flagelo transfronteirico que os paises procuram
prevenir e combater, reforcando o conhecimento do fendmeno, desenvolvendo accdes
pedagdgicas juntos dos diferentes intervenientes, protegendo e assistindo as vitimas, bem
como, sancionando os agentes do trafico.

Assim, a nivel internacional, o trafico de seres humanos impulsionou uma série de
diplomas de combate a este fendbmeno, nomeadamente, a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e Plano Mundial Da
Accdo Contra a Criminalidade Organizada Transnacional (Resolucdo das Nagdes Unidas
n°® 49/159, de 23/12/1994).

Também a Organizacdo das Nagdes Unidas adoptou a Convengdo Internacional
sobre a Supressdo do Tréfico de Pessoas e da exploracdo de outrem (Resolugdo 317 (1V),
da Assembleia-Geral das Na¢des Unidas, de 02/12/1949) e, ainda, Protocolo Adicional a
Convencdo das NagOes Unidas contra a criminalidade organizada relativo a prevengdo, a
repressdo e a punigcdo do trafico de pessoas, em especial de mulheres e criangas, mais
conhecido por Protocolo de Palermo de 2000, que foi aprovado no nosso pais através da
Resolucdo n°32/2004.

Da parte da Organizacdo Internacional do Trabalho existe também uma resposta ao
crime de trafico de pessoas, homeadamente, na Convengdo n°29 sobre trabalho forcado
(28/06/1930), na Convencdo n° 105 sobre a eliminacdo do trabalho forgado (21/06/1957) e,
por fim, na Convengéo n°143 (24/6/1975).

A nivel europeu temos a Decisdo-Quadro do Conselho da Europa relativa ao trafico
de seres humanos, de 19/07/2002 e a Convengdo do Conselho da Europa sobre a Luta
contra o Trafico de Seres Humanos (Conselho de Varsovia, adoptada em 16 de Maio de
2005 — aprovada em Portugal pela Resolugdo da Assembleia da Republica n° 1/2008, de 14
de Janeiro).

Reter também o art. 5.° n.°3 da Carta dos Direitos Fundamentais, o qual proibe, de
forma eximia, o trafico de pessoas por violar o principio da dignidade da pessoa.

Ap0os a analise dos referidos diplomas, o facto de, a inclusdo de todas as fases que

consubstanciam o crime de trafico de pessoas, 0 alargamentos dos meios coactivos, dos
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fins a que esse trafico se propde, bem como, a ampliacdo do crime ao utilizador dos
servicos em causa, leva-nos a concluir que ha por parte da politica criminal internacional
uma intencdo de definicdo ndo restrita do tipo legal, no sentido de uma ampla
incriminagéo.

A nivel nacional, Portugal adoptou trés planos, o | Plano Nacional de Prevencéo e
Combate ao Tréafico de Seres Humanos (PNPCTSH) (2007- 2010), o IIPNPCTSH (2011-
2013) e 0 HIIPNPCTSH (2014-2017)°.

No ambito do Ministério da Administracdo Interna foi criado pelo DL n°229/2008
de 27 de Novembro o Observatério do Trafico de Seres Humanos, tendo como objectivos a
recolha, o tratamento e a analise de dados sobre o TSH.

No ambito do CPP, o tipo legal passou a integrar a criminalidade organizada e,
como tal, passaram a ser permitidas buscas entre as 21h e as 7h (art. 174° e 177°, n°2, al. a),
do CPP) bem como, escutas de conversas ou dos meios de comunicagdo (art. 187°, n°1 e
189° do CPP) e, ainda, alargamento dos prazos da prisdo preventiva (art. 215° n°2 e 3 do
CPP).

Relativamente a responsabilidade das pessoas colectivas e a o alargamento da
incriminagdo do utilizador dos servigos ou 6érgdo (dependendo do conhecimento do fato
por parte deste) passaram a estar plasmadas nos art.® 11°, n°2 e 160°, n°5, do CP.

Por fim, estas alteracGes legislativas debrucaram-se sobre a vitima e a necessidade
de maior proteccdo da mesma e, nessa medida, foi abolida a publicidade ao nivel do
processo e pretendeu-se preservar a identidade da vitima (art. 87°, n°3 e 88°, n°2, al. c), do
CPP; art. 1°, n°1 al. a), 4° n°1 al. a) e 5°, da Lei n® 38/2009, de 20/07).

A investigacdo do crime de trafico de seres humanos é da competéncia do SEF (DL
n® 252/2000, de 16/10 e da PJ (art.7°, n°4, al. c) da Lei 48/2008 de 27/08 e 49/2008 de
27/08)

A par destes diplomas legais respeitantes ao trafico de pessoas, podemos apontar
outros instrumentos normativos, nomeadamente, a Lei de Proteccdo de Testemunhas (Lei
n® 93/99, de 14/07 e seu regulamento o DL n° 190/2003; o Regime Juridico das Vitimas de
Crimes Violentes - DL n° 423/91, de 30/10 — que dispdes que a vitima de crime violento

%®Estes planos tinham cinco areas estratégicas (que se concretizam em 53 medidas) que constituem o objecto
de trabalho, nomeadamente Prevenir, Sensibilizar, Conhecer e Investigar; Educar, Formar e Qualificar;
Proteger, Intervir e Capacitar; Investigar criminalmente; Cooperar.

Para uma analise mais pormenorizada dos planos cfr. Decreto do Presidente da Republica n® 127/2013.
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poderdo, em certas situagdes, beneficiar de uma indemnizacdo estatal pelos lesdes que que
foi alvo.

Relativamente ao art. 109°, da Lei n® 23/2007, de 04/07, este consagra que mediante
a colaboracéo das vitimas de trafico de seres humanos com as autoridades competentes e,
as mesmas, manifestem vontade em suprimir o tréfico de pessoas ou o auxilio & imigracéo
ilegal, entre outros factores, é possivel que estas vitimas venham a ter a autorizagdo de
residéncia®’ desde que tal também se configure importante para a investigagdo e
procedimentos criminais.

A Lei n° 23/2007 estabelece uma sucessdo de direitos da vitima de trafico de seres
humanos, designadamente, a sua subsisténcia, tal como, o tratamento médico urgente e
adequado estdo agora assegurados. Assisténcia psicoldgica, juridica e, ainda, ao nivel da
linguagem e da comunicacdo. A seguranga e proteccdo estdo também garantidas, bem
como, 0 acesso a programas oficiais pré-existentes que visam melhorar as aptidoes do furo
profissional das vitimas ou a prepararem 0 seu regresso ao pais de origem.

No que concerne ao controlo e a0 modo de processamento dos dados no crime em
analise foi criado 0 Regime do Registo Unico e Focal Point’s, juntos dos Org&os de Policia

Criminal.

%" Esta tem o prazo de um ano e renova-se por igual periodo. S6 é deferida ap6s um determinado prazo
denominado de “prazo de reflexao” (art. 111, n° 1, da Lei n°® 23/2007, de 04/07) que € visto como o tempo
necessario para que a vitima, por um lado, se desligue totalmente e procure recuperar da influéncia dos
agentes do crime, e, por outro, se informe o suficiente e 0 necessario sobre quais as consequéncias da sua
colaboracdo com as autoridades competentes. Segundo o n° 2 do artigo enunciado, este determina que “ O
prazo de reflexdo referido no nimero anterior tem uma duracdo minima de 30 dias e maxima de 60 dias,
contados a partir do momento em que as autoridades competentes solicitam a colaboragdo, do momento em
que a pessoa interessada manifesta a sua vontade de colaborar com as autoridades encarregadas da
investigacdo ou do momento em que a pessoa em causa é sinalizada como vitima de trafico de pessoas nos
termos da legislagdo especial aplicivel”. No entanto, esta autorizagdo pode ser cancelada caso a vitima reate
ligagBes com o(s) agente(s) do crime, sem que para tal tenho sofrido qualquer meio de a forgasse a tal, ou
seja, por sua vontade; as autoridades considerassem que a colaboracdo da vitima ndo era verdadeira ou a sua
queixa fosse infundada; ou, no caso de a mesma deixar de cooperar.
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3. Elementos e caracteristicas do crime de trafico de pessoas em
sentido estrito

Iniciaremos este percurso pelo bem juridico protegido pela incriminagdo do trafico
de pessoas. Este €, como se pode deduzir logicamente pela sua insercdo no codigo, a
liberdade pessoal mas agora ndo numa acepg¢do sexual, mas sim, de accéo e decisdo. Por
consequente, qualquer conduta criminosa que fira a liberdade de cada ser humano, viola
também o bem juridico dignidade da pessoa humana. O crime de trafico de pessoas afecta
0 epicentro da dignidade da pessoa humana dado que o transporte da vitima é feito sobre
um prisma de pessoa-objecto de exploracdo sexual ou laboral. “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 relacio as coisas, um preco.”>®,

Este crime apresenta varios
tipos ao longo do artigo 160° do CP. Nos seus numeros 1 e 2 encontra-se positivado o
trafico em sentido estrito, no nimero 4 o trafico para a adopcdo, “a utilizacdo dos servigos”
ou 6rgdos da vitima (n° 5) e ainda a ocultacdo ou danificagdo dos documentos de
identificacdo da vitima (n° 6). Apesar dos diferentes graus de gravidade relativamente a
estes comportamentos, todos eles configuram uma pratica colaborativa ou comparticipada
no trafico de pessoas e todos eles ferem os bens juridicos em apreco.

O crime de tréafico de pessoas pode ser cometido por toda e qualquer individuo
sendo, por isso, um crime comum. A sua conduta tipica consubstancia-se ou huma acgéo
(“oferecer, entregar, aliciar, aceitar, transportar, alojar ou acolher” pessoa para fim de
exploracdo sexual) ou numa omissdo (quando alguém tem sobre si o dever juridico de
garante (art. 10°2) relativamente a sujeito objecto da oferta, entrega, aliciamento,
aceitacdo, transporte, alojamento ou acolhimento. Nos casos em que terceiro, excluido de
qualquer dever de garante, pudesse, sem que para iSSO pusesse em causa a sua vida ou
integridade fisica de forma grave, impedir a consumacdo do crime, ndo responde pelo
crime de trafico de pessoas mas sim pelo crime de omisséo de auxilio (art. 200°/1).

8 PATTO, Vaz Pedro, “O crime de Trafico de Pessoas no Cédigo Penal Revisto”, Rev. do CEJ, 1°
semestre/2008, pas. 182.
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Relativamente ao crime de trafico de menor de 18 anos, este € um crime de
execucdo livre, dado que o n° do art. 160° usa a expressdo “por qualquer meio” da qual
devemos depreender que ndo é necessario o preenchimento de qualquer de um dos meios
tipificados no nimero 1 relativamente ao trafico de adultos, que faz deste, um tipo legal de
crime de execucdo vinculada, pois todas a acgdes anteriormente descritas tém de surgir de
um dos meios enunciados®®.

No que diz respeito a alinea a) do art. 160°1 do CP, esta menciona a violéncia, o
rapto e a ameaga grave como meios utilizados para a concretizagdo do crime de trafico de
maiores de idade. Assim, devemos entender por violéncia tanto a fisica como a psicoldgica
(art.154°/1 CP), relativamente & nocao de rapto, esta é nos dada pelo art. 161° do CP®. Por
fim, no que toca a ameaca grave devemos ter como ponto de partida o art. 153° mas este
meio ndo tem que coincidir necessariamente com a definicdo de ameaca que ai nos é
fornecida, cingindo-se a “ameaca com mal importante” (art. 154°/1).

A alinea b) do art. 160°/1 do CP refere o ardil ou manobra fraudulenta como meios
a serem considerados para o crime em questdo, ou seja, 0 sujeito leva a pessoa a acreditar
em algo que ndo corresponde a verdade, a vitima cai em erro relativamente ao fim e/ou
resultados da accdo de entrega, de transporte, de acolhimento, etc. Podemos deduzir assim,
que ndo basta o engano ou a falta de cognicdo acerca das consequéncias da dita acgéo,
salvo se sobre o sujeito incidir um dever juridico de garante sobre a pessoa que esta em
erro ou desconhece as vicissitudes da accéo pois é dever de tal sujeito elucidar a pessoa
sobre a situacdo em causa, pois caso ndo o faca, 0 omissor incorre no crime de trafico de
pessoas (art. 10°/2 CP). Mais uma vez aqui vemos também a figura do terceiro conhecedor
do erro e ndo esclarecedor do mesmo a ser punido mas desta vez pelo crime de omissao de
auxilio (art. 200%/1 CP).

Relativamente, a alinea c) do artigo em analise, esta dispde como meios o abuso de

autoridade resultante de uma relacdo de dependéncia hierdrquica, econémica, de trabalho

%9 “3) Por meio de violéncia, rapto ou ameaca grave;

b) Através de ardil ou manobra fraudulenta;

c) Com abuso de autoridade resultante de uma relacdo de dependéncia hierérquica, econdmica, de trabalho
ou familiar;

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

e) Mediante a obtengdo do consentimento da pessoa que tem controlo sobre a vitima”.

89 “quem, por meio de violéncia, ameaca ou ast(cia, raptar uma pessoa com a intencao de:

a) submeter a vitima a extorsao;

b) cometer crime contra a liberdade e autodeterminacédo sexual da vitima;

C) obter resgate ou recompensa ou;

d) constranger a autoridade publica ou um terceiro a uma acgdo ou omissdo, ou suportar uma actividade”.
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ou familiar. Temos de ter em atencdo que esta relacdo de dependéncia tem de ser
acompanhada por um constrangimento ou coacc¢ao ao nivel psicologico capaz ou passivel
de interpelar a vitima a subjugar-se ao arbitrio do agente, sem esquecer a analise necessaria
das caracteristicas mentais e psiquicas dos sujeitos da relacdo ou o grau desta
subordinacao.

A vulnerabilidade aqui presente é relativa por se referir ao agente e aparecer nas
diversas relacbes de dependéncia (este crime é um crime especifico pois é cometido por
um agente determinado no seio de uma relacdo de dependéncia determinada com uma
vitima também ela determinada).

A alinea d) fala-nos do aproveitamento da “incapacidade psiquica ou de situacéo de
especial vulnerabilidade da vitima”, ou seja, a vitima tem de sofrer de uma incapacidade ou
de uma capacidade diminuida que ndo lhe permita discernir correctamente acercado valor
da proposta que lhe é feita (incapacidade psiquica) que pode ser equiparada a
inimputabilidade ou imputabilidade diminuida do art. 20%1 e 2 do CP ou, por outro lado,
encontrar-se numa situacao de especial vulnerabilidade.

No que concerne a vulnerabilidade aqui presente, esta trata-se de uma
vulnerabilidade absoluta pois resulta da situagdo em que a pessoa se encontra e, devido a
essa situacdo, pode ser alvo do aproveitamento de outrem (o crime cometido por esta via é
um crime comum).

A defini¢do do conceito de “especial vulnerabilidade” é muito dificil de obter mas
também é de uma enorme importancia pois a barreira que separa o crime de trafico de
pessoas (art. 160° d) ) dos crimes de lenocinio qualificado (art. 169° n.°2 d) 2° parte e
art.175° n.°2 ambos do CP) ou de auxilio a imigracdo € muito ténue. Para facilitar o
trabalho de quem interpreta e de quem aplica a lei, o legislador poderia ter utilizado da
técnica de enumeracdo exemplificativo ou dos exemplos-padrdo. A verdade é que ndo o
fez.

PEDRO VAZ PATTO relativamente ao conceito de situacdo de especial
vulnerabilidade afirma que “a ideia evocada nos trabalhos preparatérios do Protocolo de
Palermo e retomada na Decisdo-Quadro do Conselho de 19 de Julho de 2002, que se

verifica uma situacdo de vulnerabilidade quando a pessoa em questdo ndo lhe resta uma
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“alternativa real e aceitavel” sendo submeter-se ao que lhe é proposto.”®’. Posto isto,
avanca uma serie de motivos que na sua Optica podem levar a quem as pessoas consintam
“alternativas que ndo sdo humanamente aceitiveis” como a expulsdo do pais, a pobreza
extrema, a sobrevivéncia pessoal ou familiar.

O autor acrescenta ainda que “o critério das condi¢des objectivas em que é exercida
a prostituicdo ou actos andlogos ou o trabalho” € extremamente relevante para a
determinagéo da situacdo de especial vulnerabilidade.

O critério apresentado por PEDRO VAZ PATTO é de facto importante, no entanto,
a sua utilidade esgota-se apds a determinacdo da circunstancia de “aproveitamento da
especial vulnerabilidade”, dado que, para a consumacdo do crime de tréfico de pessoas
basta a intencdo de explorar outrem laboral ou sexualmente ou com o intuito de extracgéo
de 6rgdos. Noutra linha doutrinal surge-nos PINTO DE ALBUQUERQUE.®?

Por fim, na alinea e) temos a “obtencdo do consentimento da pessoa que tem
controlo sobre a vitima” que, a partida, podera ser feita de qualquer maneira. Tal controlo
tem de ser efectivo e derivar de um fundamento legal ou meramente factico.

Pela analise das alineas, podemos concluir que sdo situacdes de pobreza,

marginalizacdo, exclusdo social e econdmica, desigualdades sociais e de oportunidade, as

81 Cfr. “O crime de Tréfico de Pessoas no Cédigo Penal Revisto”, Rev. do CEJ, 1° semestre/2008, pas. 183-
199.

82 0 autor defende que “A “especial vulnerabilidade da vitima” s¢ inclui a vulnerabilidade em razéo da idade,
deficiéncia, doenca ou gravidez, por identidade de razdo com o artigo 155°, n°1, al. b), o artigo 158°, n°2, al.
g), e até com o artigo 218° n°2, al. ¢)” in Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Tomo I, Coimbra
Editora, Coimbra, 2012, 223 Edicéo.

TAIPA DE CARVALHO esta totalmente em desacordo com a logica apresentada, na medida em que, ndo
vislumbra qualquer “identidade de raz0” entre a situacdo de especial vulnerabilidade prevista para os crimes
de sequestro ou de coacgdo e a prevista para o crime de trafico de seres humanos e apresenta as suas razoes.
“Desde logo, porque ao contrario dos crimes de coacgao e de sequestro que pressupdem o ndo consentimento
da vitima, o crime de trafico de pessoas em que seja utilizado o aproveitamento da especial vulnerabilidade
da vitima pressupdes (ou no minimo & compativel com) o consentimento da vitima (embora este seja
irrelevante). Acresce que, no crime de trafico de pessoas, a idade da vitima (ser menor de 18 anos) ndo pode
considerar-se subjacente, ou seja, ndo pode considerar-se como uma concretizagdo de especial
vulnerabilidade, pois que a idade (isto é, menor de 18 anos) é considerada per se como elemento do tipo de
crime de trafico de menores (n 2), crime este que, diferentemente do tréafico de adultos (n° 1), é de execugao
livre. Observe-se que, quando o n° 3, que se refere ao trafico de menores, diz que, se o agente utilizar algum
dos meios previstos no n° 1, a pena sera agravada, ndo esta obviamente, e a pensar no facto de a vitima ser
menor (pois os nimeros 2 e 3 referem-se exclusivamente a menores), embora possa referir-se a circunstancia
de o menor (para além de menor) se encontrar numa situacao de especial vulnerabilidade.

(-..)

Pode haver circunstancias que nada tém a ver com a deficiéncia (fisica), a doenca e a gravidez, mas que
configuram situagdes de especial vulnerabilidade; do mesmo modo que a verificagdo dessas circunstancias
ndo significa per se uma situacdo de “especial vulnerabilidade”, para efeitos do crime de tréfico de pessoas
(ou mesmo do crime de lenocinio qualificado — art. 169°-2 d)).”
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assimetrias entre paises e regides, bem como, crises politicas e humanitarias, algumas das
causas apontadas para este flagelo.

No que diz respeito ainda ao tipo objectivo do ilicito, o consentimento®® da vitima
de trafico de pessoas é completamente irrelevante, mesmo quando o objecto do tréfico é
um adulto, desde que se verifiguem as circunstancias do art. 160° n.° 1 do CP, tal como
dispde o art. 1° n.° 2 da Deciséo-Quadro da UE e o art 4° al. b) da Convencéo de Varsovia
do Conselho da Europa.

O tipo legal em consideracdo, exige o elemento subjectivo “fins de explora¢do”
quer seja sexual, laboral ou extraccdo de 6rgdos, ou seja, € necessario que o autor do crime
ofereca, entregue, alicie, aceite, transporte, aloje ou acolha determinada pessoa com o fim
de esta vir a ser (ou tendo o conhecimento de) explorada por uma daquelas vias. Assim,
ndo basta o dolo eventual mas sim o dolo directo ou o dolo necessario, na medida em que,
exige-se que 0 agente aja com objectivo de exploracdo da vitima ou que pelo menos tenha
0 conhecimento que o seu destino serd esse. Relativamente a este ponto, algumas
consideracdes doutrinarias®.

No que concerne aos “fins de exploracdo” apenas nos iremos debrugar sobre o
conceito de “exploracdo sexual” dado que o meu estudo é focalizado no crime de trafico de
pessoas para fins de exploracdo sexual.

As condicOes da exploragdo sexual tém de se concretizar numa coisificacdo da

pessoa objecto do trafico, esta é subjugada ao explorador.

% Mesmo nos casos em que existe um “aproveitamento de situacdo de especial vulnerabilidade” (sob a
interpretacdo de que a pessoa objecto de trafico ndo vislumbre “outra alternativa real e aceitavel” sendo
integrar uma rede de trafico - como podemos entender através da analise dos trabalhos preparatérios do
Protocolo de Palermo e na Decisdao-Quadro) o consentimento da vitima é irrelevante pois mesmo que esta
consinta no trafico e no fim para o qual se destina (ou desconhecendo este Ultimo) ou no pais de destino ser
privada de procurar trabalho, comunicar com amigos e/ou familiares, serem lhes retirados os documentos
(violacdo da liberdade de decisdo e de accdo da vitima) € aquela “situagdo de especial vulnerabilidade” que
leva a vitima, de forma coagida, a aceitar ser