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Sumario Executivo

O Artigo 32 do Protocolo das Nag¢des Unidas para Prevenir, Suprimir e Punir o
Trafico de Pessoas, Especialmente Mulheres e Criangas, complementando a
Convencao das Nag¢des Unidas contra o Crime Organizado Transnacional (Protocolo
sobre Trafico de Pessoas) define o trafico de pessoas sendo composto por trés
elementos: (i) uma “agdo”, sendo o recrutamento, transporte, transferéncia,
alojamento ou o acolhimento de pessoas; (ii) um “meio” pelo qual a a¢do é atingida
(ameaca, uso da forga ou outras formas de coercdo, rapto, fraude, engano, abuso
de poder ou de uma posicdo de vulnerabilidade, e a doacdo ou aceitacdo de
pagamentos ou beneficios para alcangar o consentimento de uma pessoa que tenha
autoridade sobre outra pessoa); e (iii) um “propdsito” (da acdo/meio pretendida):
ou seja, a exploracdo.! Todos os trés elementos devem estar presentes para
constituir “trafico de pessoas” no direito internacional. A Unica excecdo é quando a
vitima é uma crianga; em tais casos, ndo é necessario provar que uma das acoes foi
realizada através da utilizacdo de qualquer um dos referidos “meios”.

O protocolo, e sua definicdao de trafico de pessoas, tém sido amplamente adotados
pelos Estados e pela comunidade internacional. No entanto, na ultima década,
tornou-se evidente que questionamentos sobre certos aspectos permaneceram,
bem como a sua aplicagdo no direito penal nacional. Em particular, surgiram
guestdes em relagcdo aos aspectos da definicdo que ndo estao elucidados no direito
internacional comumente conhecido nos principais sistemas juridicos do mundo. A
existéncia de tais questionamentos evidencia que os parametros em torno do que
constitui o "tréfico" ainda ndo estdo bem estabelecidos. Isso é relevante por causa
da pressdao politica global que é exercida sobre os Estados para processar os
traficantes. E importante também porque para caracterizar determinada conduta
como “trafico” existe consequéncias significativas e abrangentes para os Estados,
para os autores dessa conduta, e para as vitimas. Atualmente, existe uma tensdo
entre os que defendem uma interpretacdo conservadora ou mesmo restritiva do
conceito de tréfico, e aqueles que defendem a sua expansdo. A definicido complexa
e fluida no Protocolo proporciona justificativas para ambasperspectivas, e contribui
para que tais tensdes permangam

! A definicdo completa estabelecida no artigo 3(a) do Protocolo sobre Trafico de Pessoas estabelece
o seguinte: O “trafico de pessoas” significa o recrutamento, transporte, transferéncia, alojamento
ou o acolhimento de pessoas, recorrendo a ameaca ou ao uso da forca ou outras formas de
coacdo, ao rapto, a fraude, ao engano, ao abuso de autoridade ou de uma posicdo de
vulnerabilidade ou a entrega ou aceitacdo de pagamentos ou beneficios para obter o
consentimento de uma pessoa que tenha autoridade sobre outra pessoa, para fins de exploragao.
“A exploragdo incluird, no minimo, a exploragdo da prostituicdo de outrem ou outras formas de
exploragdo sexual, trabalho ou servigos forgcados, escravatura ou praticas similares a escravatura, a
serviddo ou a remocdo de 6rgdos.”



Em janeiro de 2010, o Grupo aberto de Trabalho Provisério sobre o Protocolo para
Prevenir, Suprimir e Punir o Trafico de Pessoas, Especialmente Mulheres e Criangas,
complementando a Convencdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional (Grupo de Trabalho sobre o Trafico de Pessoas) considerou a
proposicdo de que conceitos importantes contidos no Protocolo ndo sdo claramente
compreendidos e, portanto, ndo estariam sendo consistentemente implementados
e aplicados. O Grupo de Trabalho sobre o Trafico de Pessoas recomendou ao
Secretariado a preparacdo de uma série de documentos, “para auxiliar os oficiais de
justica criminal em processos penais” em varios eixos tematicos, incluindo o
consentimento, o alojamento, a exploracdo e o tema do presente estudo: o abuso
de uma posicado de vulnerabilidade (APOV).

A metodologia do estudo compreendeu duas etapas principais: (i) uma analise
documental da literatura pertinente, incluindo a legislagao e jurisprudéncia; e (ii)
uma pesquisa em doze paises representando diferentes regides e tradicOes
juridicas. A pesquisa incluiu a andlise do quadro legal e da pratica associada, bem
como entrevistas detalhadas com os profissionais. Com base nessas informacodes e
em novas pesquisas, um esboco de emissdao deste documento foi preparado e
discutido com um grupo de profissionais especializados. O esboco foi
posteriormente revisado para refletir os resultados da consulta, bem como os
comentarios de outros colaboradores.

O documento em questdo esta dividido em quatro partes. A primeira parte diz
respeito a introducdo e ao contexto histdrico.Jd na segunda, apresenta-se uma
visdo geral e uma analise do quadro juridico e politico internacional em torno do
abuso de uma posicdo de vulnerabilidade e conceitos relacionados explorado neste
documento. A Parte 3 apresenta os resultados da pesquisa de legislacdo e praticas
nacionais no que se refere ao elemento ‘meio’ do trafico: mais particularmente o
abuso de uma posicdo de vulnerabilidade. A ultima parte visa reunir os resultados
de legislacdo, jurisprudéncia e os pontos de vista dos profissionais em torno de uma
série de problemas e questdes-chave, incluindo: o local do abuso de vulnerabilidade
no crime de tréfico; a relacdo do abuso de vulnerabilidade com outros “meios” e os
“atos” de trafico, bem como conceitos de definicdo como o consentimento e
exploracdo; questdes evidenciais; percep¢des dos profissionais do valor do conceito
e seus pontos de vista sobre a precisdo e utilidade da Nota Interpretativa anexa ao
Artigo 32 do Protocolo, que procura explicar “abuso de uma posicao de
vulnerabilidade”.

A revisdo dos instrumentos juridicos e politicos internacionais e regionais
relevantes, bem como de uma série de textos interpretativos e de suporte,
realizadas na Parte 2, suportam as seguintes conclusdes preliminares:

APOV é aceita como parte integrante da defini¢do de trafico: O conceito de abuso
de uma posicdo de vulnerabilidade, em conjunto com os outros meios listados no
Protocolo tem sido aceito como uma parte distinta e importante da definicdo legal
internacional do tréfico. Esta definicdo sobreviveu intacta em todos os principais



tratados adotados apds o Protocolo que incorporam uma definicdo de trafico de
pessoas, bem como em documentos politicos e textos interpretativos.

As inten¢des dos autores do protocolo em relagdo ao APOV nao sao claras: a
historia legislativa oficial ndo esclarece como ou por que o conceito foi incluido, no
ultimo minuto, dentro do elemento meio da definicdo de trdfico. Informacao
informal indica que a inclusdo de uma grande variedade de meios sobrepostos na
definicao foi motivada pela intengdo de assegurar que todas as formas diferentes e
sutis pelo qual um individuo possa ser movido, colocado ou mantido numa situacao
de exploragao fossem capturadas. Ha também indicios de que, no que diz respeito a
APQV, a sua inclusdo possibilitou um consenso sobre se, e como, a questdo da
prostituicdo deve ser tratada no ambito do Protocolo.

O direito internacional ndao define APOV; orientacdes oficiais sobre como o
conceito deve ser entendido é ambiguo: nenhum dos meios citados na defini¢ao de
protocolo esta definido. O processo de elaboracao do protocolo confirma que “o
abuso de uma posicao de vulnerabilidade” deve ser entendido como se referindo a
“qualquer situacdo em que a pessoa envolvida ndo tenha alternativa real ou
aceitavel sendo submeter-se a esse abuso”: uma defini¢do circular que ndo ajudou a
esclarecer a confusdo entre os profissionais. Nenhuma orienta¢do adicional é
fornecida e ndo estd claro o significado e nem a aplicacdo de "alternativa real ou
aceitavel".

Orientagoes nao oficiais em torno do APOV sao de utilidade limitada: Uma série
de ferramentas e documentos diferentes, incluindo varios produzidos pelo UNODC
e OIT, fornecem orienta¢des sobre o conceito de APOV. No entanto, grande parte
dessa orientagdo nao oficial consiste na preocupacdo em identificar os fatores que
tornam as pessoas vulneraveis ao trafico, e, assim, na identificacdo de vitimas de
trafico. Eles ndo estdao preocupados com a questdao mais complexa de saber se, do
ponto de vista do direito criminal, uma caracteristica particular da vitima, e/ou sua
situacao, foi abusada como uma forma de trafico. Eles oferecem pouca ou nenhuma
orientacdo sobre como os indicadores propostos poderiam ou deveriam ser
aplicadas no contexto de uma investigacdo criminal ou processo penal.

%k %k %k

A revisdo da legislacdo e praticas nacionais definidas nas partes 3 e 4 encontraram
uma imensa falta de clareza e coeréncia em torno da defini¢cdo de trafico em geral,
e os aspectos do elemento de meios, incluindo, em particular, o abuso de uma
posicdo de vulnerabilidade. Apesar dos praticantes serem em geral favoraveis as
abordagens legislativas feitas pelos seus paises, foi amplamente reconhecido que o
conceito de APOV nao é aquele que se adapta facilmente aos quadros juridicos
relevantes. De fato, a diversidade de abordagens tomadas para interpretar e aplicar
o conceito, e de opinides sobre o seu valor, sdo uma prova da sua complexidade. O
guadro abaixo resume as principais conclusdes da revisdo. Nota-se que na parte 4,
as detalhadas “Sugestdes para reflexdo e debate” sdao fornecidas em relagdo a cada
uma das questdes identificadas.



O lugar de abuso de uma posi¢ao de vulnerabilidade no crime de trafico: Todos os
entrevistados concordaram que a vulnerabilidade é fundamental para qualquer
compreensao do trafico: APOV que é uma caracteristica inerente a maioria, se nao
todos, os casos de trafico. Respostas as perguntas sobre os fatores especificos de
vulnerabilidade foram notavelmente semelhantes em diferentes paises de origem,
transito e destino. Alguns desses fatores de vulnerabilidade, tais como idade,
doenca, género e pobreza, sdo pré-existentes ou intrinsecos a vitima. Outros, como
o isolamento, a dependéncia e, por vezes, o status legal irregular, sao
vulnerabilidades que podem ser criadas pelo explorador, a fim de maximizar o
controle sobre a vitima. Ambos os tipos de vulnerabilidade podem estar sujeitos a
abusos. No entanto, na identificacdo de fatores de vulnerabilidade, poucos
praticantes pareceram fazer uma distincdo entre estes dois tipos, ou entre a
vulnerabilidade como a suscetibilidade ao trafico, e abuso de uma posicdo de
vulnerabilidade como um meio em pelo qual o trafico ocorre ou é feito possivel.

Relagdo do abuso de uma posicao de vulnerabilidade com outros “meios”: A
pesquisa nacional procurou saber se o APOV poderia algum dia ser o Unico meio
pelo qual um individuo é movido para, ou mantido numa situagdao de exploragao.
Poucos casos parecem ter sido processados com base no APOV sendo o Unico
“meio” de trafico. Esses exemplos que estdo disponiveis falham em demonstrar que
o sucesso da repressdao dependia da disponibilidade deste meio. O inquérito
observou um alto nivel de fluidez entre os varios “meios” estipulados nas leis
nacionais, devido, pelo menos em parte, a auséncia de definicdes. A relacdo precisa
entre APOV e outros meios parecem depender de como o conceito se reflete (ou
ndo) no ambito legal. Em alguns casos, a vulnerabilidade e/ou o seu abuso é usado
como um meio subsididrio, em que a sua fungdo parece ser a de reforcar ou
substanciar outros meios. Por exemplo, pode ser estabelecido que uma pessoa
tenha sido enganada por meio do abuso de sua posicao de vulnerabilidade, o qual
uma pessoa menos vulneravel ndo teria sido enganada. Em outros casos,
estabelecer APOV é um importante meio pelo qual um elemento explicito da ofensa
pode ser estabelecido.

Relagdo do abuso de uma posicao de vulnerabilidade com o elemento ‘ato’:
Apesar de a relacdo entre APOV e as “acdes” de trafico ndo terem sido diretamente
consideradas nas pesquisas nacionais, tal relacdo surgiu como uma questdo
importante na Reunido do Grupo de Especialistas. A definicido do Protocolo
estabelece uma liga¢do clara entre o elemento de ‘acdo’, e os meios de trafico. No
presente contexto, o resultado é que se faz necessario estabelecer que um
criminoso abusou da posicdo de vulnerabilidade da vitima, a fim de recrutar,
transferir, abrigar, ou receber essa pessoa. Na pratica, da mesma maneira em que
meios especificos muitas vezes ndo sdo identificados, a prépria acdo em que a
acusacdo esta contida, raramente fica clara. No entanto, os inquéritos nacionais
confirmaram que o "recrutamento" é o ato mais citado em conexdao com APQOV:
reforcando a tendéncia de se concentrar na vulnerabilidade como suscetibilidade ao
trafico e ndo como um verdadeiro "meio". Ha muito pouca informacdo disponivel
sobre APOV estar ligado a outros atos especificos tais como o alojamento ou o
acolhimento. Nao esta claro se isso é devido ao fato do APOV ser mais relevante



para alguns “atos” de trafico do que para outros, ou ainda, se o fardo de levantar a
questdo difere de acordo com o “ato”, com o qual a alegacdo de APOV é ou deveria
estar vinculada.

Relagdao de abuso de uma posicdao de vulnerabilidade com exploragdo: A relagao
entre os “meios” de trafico e o objetivo de exploracao é complexa e controvérsia. O
estudo limitou sua analise as ideias que surgiram do contexto da pesquisa nacional.
Uma importante constatacdo foi a de que certo nimero de paises integrou o abuso
de vwvulnerabilidade ao que entendem por exploragcdo. Em tais situagdes, a
vulnerabilidade da vitima e seu abuso podem ser explorados ao lado de outros
meios, tais como o engano, para determinar a intencao de exploragao do traficante.
Nos locais onde o trafico de pessoas é tratado através de um espectro de
legislacbes, consideracbes do “abuso de posicdes de vulnerabilidade” indiretamente
surgem como parte da narrativa da histdoria da vitima. Alguns riscos foram
identificados em paises que apresentam ter estabilizado um baixo limiar para
determinar o abuso de vulnerabilidade e/ou exploragdo. Essesriscos estdo
relacionados principalmente aos casos que sdo rapidamente identificados como
tréfico, e, consequentemente, sdo incorretamente, ou facilmente processados
como casos de trafico.

Relacionamento com o consentimento: O Protocolo sobre Trafico de Pessoas é
inequivoco sobre o ponto de que o consentimento é irrelevante em relacdo ao
trafico de criancas, ou onde quaisquer dos meios citados tenham sido utilizados,
onde a vitima tenha mais de 18 anos de idade. Na pratica, no entanto, a questdo do
consentimento de fato surgiu no contexto de abuso de vulnerabilidade. Em um pais,
por exemplo, APOV sé é considerado relevante como um potencial “meio” nos
casos 0s quais a vitima tinha dado o seu consentimento para a situacdo: a
vulnerabilidade da vitima que é usada para explicar e anular o consentimento
aparente. Alternativamente, a presenca de um significativo consentimento pode
mudar a natureza do crime em questdo, de trafico de pessoas para outros crimes.
Em outros paises, a relacdo entre APOV e consentimento, as vezes, sera um
problema em situa¢Ges as quais a vitima ndo é identificada explicitamente como
uma vitima. Profissionais em geral concordam que o uso de “meios” incluindo APOV
devem ser de natureza suficientemente especifica e séria para invalidar o
consentimento da vitima.

Questoes probatdrias: APOV, como esta estabelecido no Protocolo sobre Trafico
de Pessoas, parece compreender duas exigéncias probatdrias distintas: (i) a prova
da existéncia de uma situacdo de vulnerabilidade por parte da vitima; e (ii)
comprovacao de abuso de (ou intencdo de abusar) vulnerabilidade como o meio
pelo qual um ato particular (recrutamento, acolhimento, etc.) foi empreendido. Até
mesmo entre aqueles paises que incluiram APOV dentro de sua defini¢cdo de trafico,
as pesquisas nacionais revelaram que o foco da investigacdo geralmente institui o
fato de vulnerabilidade, ao invés de provar o seu abuso. Com efeito, isto significa
gue a mera existéncia de vulnerabilidade pode ser suficiente para satisfazer o
elemento meio e, assim, ajudar a apoiar uma condenacdo. Alguns paises tém
estabelecido que o abuso de, ou intencdo de abusar da vulnerabilidade, pode ser



inferida a partir do conhecimento de um réu sobre a (comprovada) vulnerabilidade.
Ambas as abordagens preocupam, particularmente em termos de um risco mais
geral identificado ao longo do estudo de que APOV poderia abrir portas para
processos incorretos. Em paises onde o conceito de APOV ndo existe na lei, os
praticantes observaram a probabilidade de substanciais dificuldades para
estabelecer APOV em uma acusacdo. Alguns estavam certos de que o conceito é
muito vago para ser efetivamente justificavel. Um numero de praticantes mostrou
gue, enquanto todos os processos de trafico dependem fortemente da cooperacdo
da vitima, tal cooperacdo seria particularmente importante, (e talvez ainda mais
dificil de assegurar), em casos alegando abuso de vulnerabilidade.

Percepgoes dos Profissionais sobre o valor do conceito e os riscos associados com
a sua aplicagdo: O espectro de pontos de vista sobre o valor normativo do conceito
de abuso da posicdo de vulnerabilidade variou de “vital” e “essencial” (dadas as
convicgbes que ndo seriam conseguidas de outra forma), para “neutro” (sem
impacto de uma forma ou outra); para “nocivo” (dadas as convic¢des erradas que
poderiam resultar de sua md aplicacdo). Alguns especialistas dos paises que
incluiram o conceito na sua legislacdo nacional manifestaram a opinido de que a
omissdao deste meio da definicdo de trafico resultaria em menos condenagdes:
particularmente em casos de exploracdo em que a vitima ndo é identificada como
tal, ou onde os meios diretos ndo estavam presentes ou ndo puderam ser
comprovados. No entanto, os profissionais dos Estados que incluiram apenas os
meios mais diretos observaram que a esséncia do abuso de vulnerabilidade,
incluindo suas manifestacbes modernas e notdveis, podem realmente ser
capturadas através de uma interpretacdo apropriada desses meios. Outros
profissionais concordaram que a inclusdo de APOV como um “meio”,
provavelmente apoiaria mais condenacdes por trafico, mas observou que este pode
ndo ser necessariamente um resultado desejavel. O trafico é um crime
extremamente grave culminando em penalidades severas: é justo dizer que provar
uma acusacgao de trafico de pessoas nao é facil. Além disso, condenagdes por trafico
deveriam ser estritamente para crimes de trafico: a definicdo ndao deveria dar apoio
a processos por condutas que ficam longe de ser o que geralmente se é aceito para
constituir o “trafico”. Para fazé-lo, corre-se o risco da desnaturacdo e reducao da
gravidade deste crime. Varias dessas questdes pareceram ser justificadas pelo
relatdrio da pesquisa.

I”

PercepgOes dos profissionais sobre o valor da Nota Interpretativa: Os trabalhos
preparatérios para o Protocolo incluem uma nota interpretativa para o efeito de
gue APOV “é entendido como referindo-se a qualquer situacdo em que a pessoa
envolvida ndo tenha alternativa real ou aceitavel sendo submeter-se ao abuso
envolvido.” Enquanto alguns profissionais estavam satisfeitos com a Nota, muitos
outros expressaram um receio sobre a formulacdo vaga e subjetiva - bem como a
sua natureza essencialmente circular - que impediu a apresentacdo de uma
orientacdo juridica util. A nota foi amplamente considerada para levantar muito
mais perguntas do que respostas. Por exemplo: (i) o que significa uma alternativa
real? Deve a alternativa ser especifica, disponivel e conhecida e, em caso afirmativo,
para quem seria? Para a vitima, para o agressor ou ambos? (ii) é necessario



estabelecer objetivamente a existéncia de uma alternativa particular? (iii) o que
significa uma alternativa aceitavel? Deve ela ser aceitdvel por um ponto de vista
objetivo ou é a aceitacdo de uma alternativa disponivel (“real”) a ser medida a
partir do ponto de vista da suposta vitima? Mais criticamente, a nota parece
considerar desnecessdrio qualquer inquérito para apurar se o suposto autor
realmente abusou ou teve a intencdo de abusar da vulnerabilidade da suposta
vitima. Opinides variaram sobre a melhor forma de abordar estas deficiéncias.
Alguns profissionais sugeriram refinar a orientagdo a fim de concentrar na crenga da
vitima. Outros sugeriram que a abordagem correta seria a de se concentrar no
infrator e sua intencdo de tirar proveito da situacdo da vitima. Mesmo com as
preocupacdes expressadas sobre as limitacdes da nota interpretativa, houve um
apreco pela orientacdo que ela forneceu e a aceitacdo particular do seu
reconhecimento da ligacdo entre APOV e consentimento.



1 Historico

1.1 O contexto deste estudo

O Protocolo das Nagdes Unidas para Prevenir, Suprimir e Punir o Trafico de Pessoas,
Especialmente Mulheres e Criangas, complementando a Conven¢ao das Nagdes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional (Protocolo de Trafico de Pessoas),
é considerado ser “o principal, instrumento global juridicamente vinculado para
combater o trafico de pessoas”.” Ele define o trafico de pessoas como constituindo
trés elementos: (i) uma “acdo”, sendo de recrutamento, transporte, transferéncia, o
alojamento ou o acolhimento de pessoas; (ii) um “meio” pelo qual a acdo é atingida
(ameaca ou uso da forga ou de outras formas de coercdo, rapto, fraude, engano,
abuso de poder ou de uma posicao de vulnerabilidade, e a entrega ou aceitacdo de
pagamentos ou beneficios para alcangar o consentimento de uma pessoa que tenha
autoridade sobre outra pessoa) (énfase adicionada); e (iii) um “propdsito” (da acao
pretendida/meio): ou seja, a exploragdo.’ Todos os trés elementos devem estar
presentes para constituir “trdfico de pessoas” no direito internacional. A Unica
excecdo é qguando uma criancga é vitima; em tais casos, ndo é necessario demonstrar
que qualquer uma das agdes foi feitas através de qualquer dos “meios” citados.”

Esta definicdo esclarece uma série de questdes que previamente eram instaveis ou
disputadas: Por exemplo, ela confirma que:

« O conceito de trafico ndo se refere apenas ao processo pelo qual um individuo
é movido para uma situacdo de exploracdo. Estende-se para incluir a
manutencdo dessa pessoa em uma situacdo de exploracdo;

« Trafico pode ocorrer tanto dentro como entre os paises, e por uma série de
efeitos de exploracdo, incluindo, mas ndo limitado a exploracdo sexual e
exploracao laboral;

« Mulheres, homens e criancas podem ser vitimas de trafico.

Chegar a um acordo internacional sobre a definicdo do trafico de pessoas foi
amplamente considerado um grande passo na articulacdo de um entendimento
comum sobre a natureza do problema e no estabelecimento da base sobre a qual a

2
Conferéncia das Partes da Convencgdo das Nagdes Unidas sobre o Crime Organizado Transnacional,

Decisdo 04/04, “Trafico de Seres Humanos”, reproduzido em Conferéncia das Partes da Convencgdo
das NagGes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, “Relatério da Conferéncia das Partes
da Convencgao das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional na sua quarta sessdo,
realizada em Viena de 08-17 outubro 2008”, UN Doc. CTOC / COP / 2008/19, 01 dezembro de 2008.

3
Protocolo sobre Trafico de Pessoas, o artigo 3 (grifo nosso).

4
Protocolo sobre Trafico de Pessoas, o artigo 3 (c).



necessaria cooperacdo entre os Estados poderiam ser desenvolvidos. Ao longo da
ultima década, houve um avanco considerdvel em relacdo a esses objetivos,
facilitados pela incorporacdo dos aspectos centrais da compreensdao do Protocolo
de trafico em leis e politicas de nivel nacional, regional e internacional.

No entanto, tornou-se evidente que as perguntas permanecem sobre certos
aspectos da definicdo - mais particularmente aqueles aspectos que ndo estao
definidos no direito internacionalou comumente conhecidos pelos principais
sistemas juridicos do mundo. Os esforgos para elucidar o alcance e o conteldo
permanente desses aspectos da definicdo nao apenas reforgara ainda mais o
quadro juridico internacional em torno desta questdo. Tais esfor¢os também vao
apoiar diretamente os esforcos nacionais para responder ao trafico. Nesse sentido,
é relevante notar que ao longo da ultima década, a maioria dos estados reviram ou
promulgaram leis para responder ao trafico de pessoas. Muitas dessas leis
incorporam a definicdo do protocolo estabelecido acima. Alguns Estados tém
moldado a definicdo para melhor atender a sua compreensdo do problema e/ou
estruturas juridicas e politicas existentes. Geralmente, no entanto, a correlagdo
entre o direito internacional e nacional sobre a questdo do trafico é muito elevada,
ressaltando o valor de orientacdo sobre essas questdes ou aspectos que
permanecem obscuras.

E importante reconhecer, desde o inicio que as questdes em torno da definicdo de
trafico tém uma politica e uma dimensao legal. Simplificando, a propria existéncia
de tais perguntas significa que os parametros em torno do que constitui “trafico”
ainda ndo estdo firmemente estabelecidos. Isso é relevante devido a pressdo
politica global que estd sendo exercida sobre os Estados para processar os
traficantes. Além disso, é importante porque, para caracterizar determinadas
condutas como “trafico”, existem consequéncias significativas e abrangentes para
os Estados, para os autores da conduta, e para as vitimas. O relevante para os
Estados, por exemplo, é o fato de que, a identificacdo de uma determinada pratica
como "tréfico" traz essa mesma pratica pra dentro dos diversos mecanismos de
controle e de conformidade que evoluiram nos niveis internacionais, regionais e
nacionais. Essa identificacdo também ird desencadear uma série de criminaliza¢Oes
e de obrigacdes cooperacionais por parte do Estado — impostas através do direito
nacional e internacional. Os criminosos envolvidos em uma préatica que é
identificada como “trafico” estdo suscetiveis a serem expostos a um regime juridico
diferente e, normalmente, mais duro do que seria aquele aplicado se a identificagao
ndo tivesse sido feita. Pessoas que estdo determinadas a serem “vitimas do trafico”
tém direito a medidas especiais de assisténcia, apoio e protecdao que podem ser
retidos de outros grupos, como os imigrantes irregulares ou contrabandeados.

Ha uma tensdo entre os que defendem uma interpretacdo conservadora ou mesmo
restritiva do conceito de tréafico, e aqueles que defendem a sua expansdo: entre os
esforcos compreensiveis para expandir o conceito de trafico para a maioria, se ndo
todas as formas de exploracao grave; e o desafio pratico de estabelecer prioridades
e estabelecer limites legais claros, particularmente para servicos de justica penal
envolvidos na investigacdo e repressdao de crimes relacionados com o trafico. A
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definicdo complexa e varidvel do Protocolo oferece municao para ambos os lados, e
tem contribuido para que todas as tensées continuem. O tema do presente estudo,
o0 abuso de uma posicdo de vulnerabilidade, nos dd um bom exemplo disso. Tal
como acontece com todos os elementos da definicdo do trafico de pessoas, a
maneira a qual estes meios particulares sdointerpretados, inevitavelmente
funcionard, ou para a expansao ou para a reducdo das praticas identificadas como
trafico e, desse modo, as categorias de pessoas identificadas como tendo sido
traficadas.

1.2 Mandatos e Termos de Referéncia

O Artigo 32 (1) da Convengdo das Nagbes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional (Convencdo sobre o Crime Organizado) estabelece uma Conferéncia
das Partes (COP) “Para melhorar a capacidade dos Estados no combate ao crime
organizado transnacional e promover e avaliar a implementacdo da Convencédo, o
mandato da COP foi inicialmente aplicado apenas a Convencdo de Crime
Organizado”.” No entanto, na sua sess3o inaugural em julho de 2004, a COP decidiu
ampliar o seu acompanhamento, intercimbio de informacdes, cooperacao e outras
fungdes aos trés protocolos anexos a Convencdo de crime organizado, incluindo o
Protocolo sobre Trafico de Pessoas.® O Escritério das Nagdes Unidas sobre Drogas e
Crime (UNODC) atua como Secretaria da COP. UNODC é guardidao da Convengdo
sobre o Crime Organizado e seus Protocolos Adicionais e estd mandatado para

apoiar os Estados Membros na aplicagao desses instrumentos.

Em 2008, a COP estabeleceu um Grupo de Trabalho Provisério e Aberto sobre o
Trafico de Pessoas, com o objetivo de assessorar e prestar assisténcia a este orgao
na execucdo das suas responsabilidades em relacdo ao protocolo de trafico de
pessoas. Ele estd mandatado para: (i) facilitar a implementacdo por meio do
intercdmbio de experiéncias e praticas entre especialistas e profissionais; (ii) fazer
recomendacdes a COP sobre a forma a qual os Estados Partes podem melhor e
implementar as disposigdes do Protocolo; (iii) auxiliar a COP na orientagdao do
UNODC sobre as suas atividades relacionadas com a aplicacdo; e (iv) aconselhar a
COP nas implementacdes - coordenacio relacionada com outros érgdos.’

° Convengdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, 2225 UNTS 209,
feito 15 de novembro,2000, entrou em vigor em 29 de setembro de 2003 (Convencgdo
sobre o Crime Organizado), no Art. 32 (1).

° Conferéncia das Partes da Convencdo das NacgGes Unidas sobre o Crime Organizado Transnacional,
a Decisdo 05/01, “Protocolo para Prevenir, Suprimir e Punir o Trafico de Pessoas, Especialmente
Mulheres e Criangas, complementando a Convengdo das NagGes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional”, reproduzido em Conferéncia das Partes da Convencdo das Nag¢Ges Unidas sobre
crime organizado Transnacional , “Relatério da Conferéncia das Partes da Convengdo das Nagdes
Unidas sobre o Crime Transnacional Organizado em sua primeira sessao, realizada em Viena de 28
junho - 8 julho 2004”, UN Doc. CTOC / COP / 2004/6, 23 de setembro de 2004, as 5.

7
Conferéncia das Partes da Convencdo das Nagles Unidas sobre o Crime Organizado
Transnacional, Decisdo 04/04, “Trafico de Seres Humanos”, reproduzido em Conferéncia
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Em janeiro de 2010, na segunda sessdo do Grupo de Trabalho sobre o Trafico de
Pessoas, foi discutido que o Unico obstdculo para a implementacdo efetiva do
quadro legal internacional em torno do trafico de pessoas, e seus equivalentes
nacionais, € que alguns dos conceitos mais importantes ndao sao claramente
entendidos e, por isso, ndo sao consistentemente implementados ou aplicados. O
grupo de trabalho adotou a recomendacdo de que:

[o] secretariado deve preparar, em consulta com os Estados partes, a
emissao de documentos para auxiliar os oficiais de justica criminal em
procedimentos penais, e em assuntos como consentimento,
alojamento, acolhimento e transporte; abuso de uma posicao de
vulnerabilidade; exploracdo e transnacionalidade.®

Em Outubro de 2010, em sua quinta sessdo, a Conferéncia das partes acolheu as 9
recomendacdes do grupo de trabalho sobre o trafico de pessoas9 e pediu para o
secretariado continuar com seu trabalho na andlise dos conceitos chave do
Protocolo de trafico de pessoas.lOO presente inquérito é o primeiro dentro uma
série de outros, abordando cada conceito chave marcado pelo grupo de trabalho. O
documento estd relacionado, especificamente, ao conceito do “abuso de uma
posicdo de vulnerabilidade”. Entretanto, conceitos préximos da defini¢ao incluindo
o abuso de autoridade e o “dar” e “receber” pagamentos ou beneficios para
conseguir consentimento de uma pessoa, e ou de ter controle sobre uma pessoa
também sdo tocados, na medida que esses conceitos estdo relacionados.

1.3 Metodologia

A metodologia para a preparag¢ao deste documento tematico foi a seguinte:

Documento Histdrico: envolveu a andlise documental do direito dos tratados
internacionais e regionais, incluindo o material histérico, legislacdo nacional e
jurisprudéncia nacional dos bancos de dados disponiveis, bem como o material
relevante produzido por organizacdes e académicos internacionais.

das Partes da Convengdo das Nag¢des Unidas contra o Crime Organizado Transnacional,
“Relatério da Conferéncia das Partes da Convengdao das Nagdes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional na sua quarta sessdo, realizada em Viena de 08-17 outubro
2008”, UN Doc. CTOC / COP / 2008/19, 01 dezembro de 2008, aos 11.

8 Relatdrio sobre a reunidao do Grupo de Trabalho sobre o Trafico de Pessoas, realizada em
Viena de 27 a 29 Janeiro de 2010, UN Doc. CTOC / COP / WG.4 / 2010/6 (17 fevereiro de
2010), para. 31 (b).

? Implementagdo do Protocolo para Prevenir, Suprimir e Punir o Trafico de Pessoas,
Especialmente Mulheres e Criangas, complementando a Convengdao das Nac¢des Unidas
contra o Crime Organizado transnacional, UN Doc. CTOC / COP / 2010 / L.5 / Rev.1 (22 de
Outubro 2010), para. 5.

' Ibid., Par. 10.
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Relatério de Pesquisa: envolveu a preparacdo de um instrumento de pesquisa que
visa a captura adicional e profunda de informacbes e pontos de vista sobre leis,
casos e praticas relacionadas ao tema do estudo, bem como as opiniGes dos
profissionais sobre as questdes levantadas. O instrumento de pesquisa (que consta
do Anexo 1 ao presente relatdério) foi entdo utilizado para orientar com
profundidade as entrevistas com profissionais e especialistas de doze paises,
representando diferentes regibes e tradi¢cdes juridicas (Bélgica, Brasil, Canad3,
Egito, India, México, a Republica da Molddavia, Holanda, Nigéria, Suica, Reino Unido
da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte, e o Estados Unidos da América). Em torno de
40 profissionais foram entrevistados durante o processo da pesquisa. '’ Os
resultados dos inquéritos nacionais, juntamente com uma andlise detalhada desses
resultados foram compilados em um relatério detalhado.

Documento Tematico: O Relatdrio de Inquérito formou a maior contribuicdo para a
elaboracdo das secbes 3 e 4 da edicdo deste documento. Materiais coletados
durante a pesquisa de mesa e ideias adicionais de entrevistas com profissionais
internacionais também foram utilizados no processo de elaboracao.

Reunido do Grupo de Peritos: O projeto do documento tematico foi apresentado e
discutido em uma Reunido do Grupo de Especialistas, convocado pelo UNODC em
Viena, em 28-29 de Junho de 2012. A reunido teve a participa¢ao de 20 profissionais
especializados, dentro os quasi dez tinham sido envolvidos no processo do
inquérito. O objetivo dessa reunido foi duplo: (i) fazer uma avaliacdo técnica do
projeto, a fim de garantir que ele reflita plenamente o conhecimento atual e
conclusdes de profissionais experientes; e (ii) receber contribui¢cbes participativas
para o desenvolvimento de uma nota de orientacdo para profissionais sobre o
conceito de abuso de uma posicdo de vulnerabilidade.

O Documento Temadtico e a Nota de Orientagdo foram planejados para serem
lancados em um evento paralelo durante a sexta sessao da Conferéncia das Partes,
a ser realizada entre 15-19 outubro de 2012, em Viena.

1.4 Estrutura deste documento

O trabalho esta dividido em quatro partes incluindo esta, a parte inicial que
estabelece informag¢bes basicas necessarias, incluindo o mais amplo contexto
politico, o mandato e os termos de referéncia.

A parte 2 fornece uma visao geral e uma andlise do quadro juridico e politico
internacional em torno do abuso de uma posicao de vulnerabilidade e de conceitos
relacionados que sdo explorados neste trabalho. Ele come¢a com uma breve visdo
geral do conceito de vulnerabilidade. Os aspectos relevantes do Protocolo sobre

t De 40 profissionais entrevistados, 24 foram entrevistados em pessoa, 4 respostas foram
fornecidas por escrito. Os inquéritos e os restantes foram entrevistados por telefone ou
Skype. Algumas entrevistas foram realizadas utilizando interpretacdo profissional ou nao
profissional.
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Trafico de Pessoas sdo examinados, juntamente com uma reflexao sobre a intencao
dos Estados na elaboracdo das disposicbes pertinentes. Outros instrumentos
regionais importantes sdo entdo explorados, mais particularmente a Convencao do
Conselho da Europa relativa a Luta Contra o Tréfico de Seres Humanos (Convencao
de Tréfico Europeia) e da Diretiva 2011/36 / UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 5 de Abril de 2011, sobre prevencdo e combate ao trafico de seres
humanos e a protegdo das vitimas (Diretriz de trafico UE 2011/36 / UE). Uma breve
pesquisa de outras fontes de conhecimento e autoridades é entdo feitaa antes de
tirar algumas conclusGes iniciais sobre o quadro juridico e regulamentar
internacional aplicavel.

A parte 3 resume e analisa os resultados da pesquisa de legislacdo e praticas
nacionais em relacdo ao ‘meio’ elemento do trafico: mais particularmente ao abuso
de uma posicdo de vulnerabilidade. Os doze paises pesquisados estdo divididos em
quatro grupos: (i) aqueles que tém reproduzido a definicdo do protocolo no seu
direito nacional, incluindo o conceito de abuso de uma posicao de vulnerabilidade;
(ii) aqueles que reproduziram os trés elementos da definigdo, mas omitiram um ou
varios meios, incluindo o abuso de uma posicdo de vulnerabilidade; (iii) agueles que
omitiram o “meio” elemento completamente, mantendo apenas os elementos de
“acdo” e de “propdsito”; e (iv) Estados onde a situacdo legislativa ndo é clara: por
exemplo, os meios podem ser exigidos de um instrumento, mas ndao de outro - ou o
elemento de meio pode ser omitido, mas ter sido aparentemente levado em
consideracdo nas decisdes judiciais. O exame de lei especifica do Estado, pratica e
compreensao da parte 3 destina-se a estabelecer as bases para uma reflexdo mais
ampla de questdes e tendéncias na Parte 4 que se segue.

A parte 4 visa reunir os resultados de legislacdo, jurisprudéncia e os pontos de vista
dos profissionais em torno de uma série de problemas e questdes-chave, incluindo:
o papel do abuso de vulnerabilidade no crime de trafico; as relacdes de abuso de
vulnerabilidade com outros conceitos de defini¢do, incluindo coercdo, abusam de
poder, exploracdo e consentimento; questdes evidenciais; a compreensdo do
conceito pelos profissionais; percepcées dos profissionais sobre seu valor; e pontos
de vista sobre a precisdo e utilidade da Nota Interpretativa anexa ao Artigo 32 do
Protocolo. A lista de problemas e questdes para uma discussdo mais aprofundada
estd ligada a cada um dos titulos principais desta parte.
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2 O conceito no direito e na politica
internacional

No Protocolo sobre Trafico de Pessoas de 2000, o abuso de uma posicdo de
vulnerabilidade foi citado em uma lista de meios através dos quais as pessoas
podem ser sujeitas a uma série de acdes especificas, tais como recrutamento,
transporte e abrigo, para fins de exploracdo. O conceito, desde entdo tem sido
incluido em um numero de outros instrumentos e tem sido analisado em varios
textos e manuais interpretativos. O presente capitulo resume esses
desenvolvimentos dentro do contexto de uma discussdo mais ampla de “meios”, e
tira algumas conclusdes preliminares.

2.1 Introducdo: o trafico e o conceito de vulnerabilidade

Vulnerabilidade é central para a forma a qual o trafico é compreendido, e para o
discurso que se desenvolveu em torno deste fendmeno. Uma breve discussao inicial
sobre a vulnerabilidade em seu sentido mais amplo é importante para estabelecer
os limites mais restritos do presente trabalho.

2.1.1 Vulnerabilidade como suscetibilidade ao trdfico

Apesar da falta de uma definicdo consensual, o termo “vulnerabilidade” é
comumente empregado em uma série de disciplinas, incluindo a justica criminal, a
seguranca humana, a ciéncia ambiental e a saude. No contexto do trafico,
“vulnerabilidade” é geralmente usada para referir-se a fatores inerentes,
ambientais ou contextuais que aumentam a suscetibilidade de um individuo ou
grupo a serem traficados. Esses fatores, que sdo consensuais, incluemviola¢des dos
direitos humanos, como a pobreza, a desigualdade, a discriminacdo e a violéncia de
género™ — todos os quais contribuem para a criacdo de privagio econdmica e
condi¢des sociais que limitam a escolha individual e tornam mais facil para os
traficantes e exploradores a operacdo. Fatores mais especificos e relevantes, que
sdo comumente citados,para a vulnerabilidade individual ao trafico (e
ocasionalmente extrapolados como potenciais indicadores de trafico),™ incluem o
sexo, o pertencimentoa um grupo minoritario, e a falta de estatuto legal. As

12
Veja, por exemplo, o Plano Global de Agdo da ONU para o Combate ao Trafico de Pessoas.

UN Doc. A/ RES/ 64/293 (12 de agosto de 2010), o paragrafo preambular 3.

13 . ~ . - . . . .
Organizacgao Internacional do Trabalho e a Comissdo Europeia, Indicadores Operacionais

de Trafico de Seres Humanos (2009).
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criancas foram identificadas como inerentemente vulneraveis ao trafico,'* com
estar desacompanhada em viagens ou a falta da certiddo de nascimento sendo
vistos como fatores adicionais de vulnerabilidade.™

Concorda-se, ainda, que fatores que moldam a vulnerabilidade ao trafico tendem a
impactar de forma diferente e desproporcional os grupos que ja carecem de poder
e status na sociedade, incluindo as mulheres, as criancas, os migrantes, os
refugiados e os socialmente excluidos. Tais conclusdes tém sido geralmente
confirmadas em estudos dos padrdes de trafico e dos perfis das vitimas. No
entanto, a vulnerabilidade ao trafico certamente ndo é fixa, predeterminada, ou
mesmo totalmente “conhecida”. Uma multiplicidade de fatores opera para moldar
o contexto no qual ocorre o trafico e a capacidade do individuo para respondé-lo.
Uma compreensdo genuina da vulnerabilidade ira, assim, quase sempre requerer
analises especificas da situacao.

A definicdo de vulnerabilidade que capta muitos destes pontos foi fornecida no
documento final de uma conferéncia judicial que lidava com o acesso a justica, que
foi realizada no Brasil em 2008:

As pessoas vulneraveis sao definidas como aquelas que, por razdes de idade,
sexo, estado fisico ou mental, ou devido a circunstancias sociais,
econdmicas, étnicas e/ou culturais, encontram-se especialmente dificies de
exercer plenamente os seus direitos perante o sistema de justica, tais como
Ihes sdo reconhecidos pela lei. Os seguintes fatores podem constituir causas
da vulnerabilidade: idade, deficiéncia, pertencentes a comunidades
indigenas ou minorias, vitimizacdo, migracdo e exclusdo social, a pobreza, o
sexo e a privacdo de liberdade. A definicdo especifica de pessoas vulnerdveis
em cada pais dependerd das suas caracteristicas particulares, e até mesmo
de seu nivel de desenvolvimento social ou econdmico.®

Estes resultados foram afirmados em discussdes com profissionais e especialistas
realizadas no contexto deste estudo.

A relevante Legislacdo do Tratado confirma a existéncia de certas obrigacdes em
relacdo a prevencdo do trafico através da abordagem da vulnerabilidade. O
Protocolo sobre Trafico de Pessoas, por exemplo, exige que os Estados tomem
medidas positivas para resolver as causas subjacentes ao trafico: especificamente, a
tomar medidas ou reforga-las para aliviar os fatores que tornam as pessoas,
especialmente mulheres e criangas, vulnerdveis ao trafico, tais como a pobreza, o

14
Veja, por exemplo, a Diretiva Trafico UE, paragrafo preambular 12.

15 . ~ . - e .
Para uma discussdo mais aprofundada sobre as vulnerabilidades especificas de criangas

neste contexto, ver OIT: Estudo Geral sobre as conveng¢bes fundamentais em matéria de
direitos no trabalho, Giving Globalization a Human Face, Conferéncia Internacional do
Trabalho, 101 Session, junho de 2012, especially at paras. 590, 594, 605.

16
100 Regras de Brasilia sobre o Acesso a Justica das Pessoas Vulneraveis, disponivel em:
<http://justicia.programaeurosocial.eu/datos/documentos/noticias/1217852883.pdf>.
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subdesenvolvimento e a falta de igualdade de oportunidades”.'” Estas obrigacGes

estdo ligadas e reforcadas as obrigacdes de prevencdo da Convencdo do Crime
Organizado. Este instrumento é requisitado aos estados para enfrentar as condicdes
sociais e econOmicas adversas que se acredita contribuir para o desejo de migrar, as
vezes por métodos irregulares e, portanto, para a vulnerabilidade das vitimas de
trafico transnacional.’® Ambos os tratados destacam a necessidade da educacdo e
da conscientizacdo com o objetivo de melhorar a compreensao do trafico, mobilizar
o apoio da comunidade para a a¢do contra o trafico, e aconselhar e avisar grupos e
individuos especificos que podem estar em risco elevado de vitimizacdo.'® Outros
instrumentos legais, incluindo a Convencao de Trafico Europeia e UE Diretriz de
Trafico 2011/36 / UE, afirmam a obrigacdo de impedir o trafico através da
abordagem dos fatores que criam ou aumentam a vulnerabilidade.”® A obrigacdo
dos Estados para solucionar vulnerabilidades relacionadas com o trafico encontram
forte apoio de uma série de instrumentos politicos regionais e internacionais.*

2.1.2 Um conceito distinto mais relacionado: abuso de
vulnerabilidade como um meio de trdfico

O tema do presente estudo ndo é a vulnerabilidade como uma forma de
susceptibilidade ao trafico, mas sim o abuso da vulnerabilidade como um meio pelo
qual o trafico é perpetrado. E importante identificar essa distingdo no comeco, ja
que as conclusGes apresentadas a seguir confirmam a existéncia de uma
consideravel confusdo entre os dois conceitos. Por exemplo, o mero fato da
vulnerabilidade de uma pessoa para o trafico (por causa da pobreza, sexo, etc.) as
vezes é tomada como evidéncia ou mesmo como prova de que O necessario
elemento meio da definicdo do trafico foi estabelecida. Por outro lado, a aparente
auséncia de vulnerabilidade inicial pode levar a conclusdo de que uma pessoa nao
tenha, de fato, sido traficada.

A andlise a seguir vai considerar as razdes pelas quais é importante manter a
distincdo entre esses dois conceitos. No entanto, a potencial sobreposicao entre
eles também deve ser considerada. Nosso entendimento desses fatores que
aumentam a suscetibilidade ao trafico é relevante na medida em que eles fornecem
algumas dicas sobre os tipos de vulnerabilidade que podem ser utilizadas de forma
abusiva para que o trafico acontec;a.22 Por exemplo, a irregularidade da situacao

17
Protocolo sobre Trafico de Pessoas, no Art. 9 (4).
18
Convencdo das Nagdes Unidas Contra o Crime Organizado Transnacional, art. 31 (7).

19
Protocolo sobre Trafico de Pessoas, Art. 9 (2), Convencgdo sobre o Crime Organizado, no
Art. 31 (5).

20
Convengao Europeia de Trafico, Art. 5; Tréafico Diretiva da UE, considerando paras 12,22,23.

21
Por exemplo, as Na¢des Unidas recomendaram Principios e Diretrizes sobre Direitos

Humanos e Trafico de Seres Humanos de 2002.

22 Mais sobre a vulnerabilidade ao trafico ver a discussdo em OHCHR Recomendado Principios e
Diretrizes sobre o Trafico Humano: Comentario (2010) pp 105-116.
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legal de um individuo vis-a-vis o pais de destino é amplamente reconhecido como
um fator importante de aumento da sua vulnerabilidade a ser traficado. Situagao
irregular também parece ser uma forma de vulnerabilidade que é particularmente
susceptivel de se tornar um meio pelo qual um individuo é colocado ou mantido em
uma situacdo de exploracdo. A questdo de saber se os fatores menos tangiveis
comumente identificados como incrementadores da vulnerabilidade ao tréfico, (tais
como a pobreza e a desigualdade), podem ser igualmente transpostos é mais
complicada.

A sobreposicdo identificada acima parece ter sido confirmada através das pesquisas
nacionais realizadas para o presente estudo. Vulnerabilidades comumente citadas
pelos profissionais entrevistados para a pesquisa foram: idade (jovens e, em menor
medida, a velhice); estatuto juridico/migracdo irregular (incluindo ameacgas para
divulgar informacBes sobre o status de migracdo irregular/legal para as
autoridades); a pobreza; status social precdrio; gravidez; doenca e deficiéncia
(mental e fisica); género (tipicamente ser do sexo feminino, mas também
transgénero); sexualidade, crencas religiosas e culturais (notando as praticas
comuns conhecidas como juju e voodoo); isolamento linguistico; falta de redes
sociais; dependéncia (no empregador, um membro da familia, etc.); ameacas de
divulgar informagdes sobre a vitima para a sua familia ou para outros; e abuso de
relacdo emocional / romantica. Na identificacdo de tais fatores, poucos profissionais
pareceram fazer uma distincdo entre a vulnerabilidade como uma forma de
susceptibilidade para o trafico e abuso de vulnerabilidade como um meio pelo qual
o trafico ocorre ou é feito possivel.

2.2 O Protocolo do Trafico de Pessoas e o elemento “meio” da
definicao

Como observado anteriormente, o Artigo 32 do Protocolo sobre Trafico de Pessoas
estabelece uma defini¢cdo de trafico que inclui trés elementos distintos: uma acao;
um meio pelo qual essa agdo ocorre ou é possivel; e um propdsito para a a¢ao, que
é especificado como a exploragao. Os Estados Participantes devem, em seguida,
usar essa definicdo para criminalizar o trafico de pessoas em sua legislagdo interna.
O primeiro componente da definicdo, o elemento “acdo”, é uma parte (e, no caso
do trafico de criancgas, a Unica parte) da definicdo que constitui o actus reus do
trafico. Este elemento pode ser cumprido por uma variedade de atividades,
incluindo, mas ndo limitado as praticas indefinidas do recrutamento, o transporte, a
transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de pessoas. O elemento final da
definicdo “para fins de exploracdao” introduz um requisito de um mens rea
(elemento de responsabilidade criminal) na definicdo. Trafico ocorrerd se o
individuo ou entidade implicada pretender que a a¢do (que, no caso de tréfico de
adultos deve ter ocorrido ou se tornado possivel através de um dos meios previstos)
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deva levar a exploracdo.” O trafico é assim um crime de intencdo especifica ou
especial (dolus specialis).**

A segunda parte do actus reus do trafico, o elemento meio (ameaga ou uso da forga
ou outras formas de coagao, rapto, fraude, engano, abuso de poder ou de uma
posicdo de vulnerabilidade, e a entrega ou aceitagcdo de pagamentos ou beneficios
para obter o consentimento de uma pessoa que tenha autoridade sobre outra
pessoa) é relevante apenas para o trafico de adultos. Este aspecto da definicao
confirma a posicdo, ja refletida nos tratados anteriores sobre o assunto, que as
pessoas podem acabar em uma situacdo de exploracdao através de métodos
indiretos, tais como o engano e a fraude, bem como pela forga fisica. Além de uma
clarificacdo do abuso de uma posicao de vulnerabilidade, discutido abaixo, nenhum
dos estipulados “meios” é definido e parece haver uma sobreposi¢ao significativa
entre alguns deles.

A coercdo é um termo genérico, usado anteriormente no contexto do trafico para
se referir a uma série de comportamentos, incluindo violéncia, ameacas e fraude,
bem como o abuso de uma posi¢ao de vulnerabilidade.?” No Protocolo sobre Trafico
de Pessoas, a definicdo se refere a “ameacas e o uso da forca ou outras formas de
coercao”, ligando claramente coer¢do com a ameaca e o uso da forga, e
potencialmente, significandouma separacao entre o que sdo muitas vezes vistos
como sendo os “meios” mais diretos ou menos diretos pelos quais os individuos sdo
movidos para dentro ou mantidos em uma situacdo de exploracdo. Enganacdo e
fraude sdo exemplos de meios menos diretos e geralmente referem-se a natureza
do trabalho prometido ou servico, e/ou as condi¢des em que um individuo tem que
aceitar essa tarefa ou executar esse servigo. Houve pouca discussdao até o momento
sobre a seriedade necessaria ou a extensdo da coercdo, engano ou fraude que
possa constituir um “meio” para os propdsitos da definicao de trafico.

230 Protocolo sobre Trafico de Pessoas ndo define ‘exploragdo’, em vez de uma lista ndo
exaustiva que inclui, “no minimo, a exploragdo da prostituicdio de outrem ou outras
formas de exploragdo sexual, trabalho ou servigos forgcados, escravatura ou praticas
similares a escraviddo, serviddo ou a remoc¢do de 6rgdos.” Protocolo sobre Trafico de
Pessoas, pelo Art 3 (a). Os trabalhos preparatérios indicam que a expressdo ‘no minimo’
foi incluida para assegurar que as formas ndo identificadas ou novas de exploragdo nao
seriam excluidas por implicacdo: trabalhos preparatérios, para a Convencdo de Crime
Organizado e protocolos, a 343, nota 22 e no 344, nota 30.

24
Profissionais UNODC Anti-Trafico Manual (2009), Mddulo 1, a 4. O UNODC observa ainda que a lei
nacional poderia permitir mens rea a ser estabelecido em um nivel menor do que a ‘intengdo’
direta (tais como imprudéncia, cegueira voluntdria ou negligéncia criminosa): ibid.

25 z £
Ver, por exemplo, Resolu¢do do Parlamento Europeu sobre o trafico de seres humanos,

resolu¢do A40326 / 95, de 18 de Janeiro de 1996, JO C 032, 05 de fevereiro de 1996
(“engano ou qualquer outra forma de coergdo”); Conselho da Europa 1997 agdo comum
sobre o Trafico (“coergdo, em especial a violéncia ou ameacgas, ou engano”); 2000, Comité
de Recomendacdo dos Ministros (“coercdo, em especial a violéncia ou ameacas, engano,
abuso de autoridade ou a situacdo de vulnerabilidade”).
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“0 abuso de poder ou de uma posicdo de vulnerabilidade” é identificado como um
meio adicional através do qual os individuos podem ser recrutados, transportados,
recebidos, etc. para dentro de situacdes de exploracdo. “Abuso de poder” apareceu
anteriormente em conveng¢des internacionais. 26 Definicdes precisas ndo sao
fornecidas no proprio Protocolo do Trafico de Pessoas e os trabalhos preparatérios
confirmam que o seu exato significado foi disputado durante a elaboracdo deste
instrumento. 2’ Durante as discussdes sobre "abuso de autoridade" (uma
formulacdo anterior, alternativa), redatores notaram que o termo “deve ser
entendido de modo a incluir o poder que os membros do sexo masculino da familia
possam ter sobre os membros do sexo feminino da familia em alguns sistemas
juridicos e o poder que os pais possam ter sobre os seus filhos.”*®

O conceito de abuso de uma posicao de vulnerabilidade era, no momento da sua
aprovacdo, exclusivo para o Protocolo sobre Trafico de Pessoas. Os trabalhos
preparatérios para o Protocolo incluem uma nota interpretativa no sentido de fazer
com que a referéncia ao abuso de uma posicdo de vulnerabilidade “seja entendida
como referindo-se qualquer situacdo em que a pessoa envolvida ndo tenha
alternativa real ou aceitavel sendo submeter-se ao abuso envolvido.” A nota
interpretativa ndo explica o que se entende por “alternativa real ou aceitavel.”

Além de uma referéncia quase idéntica em uma Declaracdao Ministerial de 1997 da
UE,”® o termo e as palavras usadas na nota interpretativa, ndo haviam aparecido
antes em nenhum outro lugar. Informacgdes adicionais sobre a origem do conceito
foram solicitadas oficialmente ao governo e a outros que estavam envolvidos no
processo de elaborag3o.>® Essas discussdes eram geralmente inconclusivas, além de
parecerem confirmar que:

« O conceito foi introduzido muito tarde nas negociacdes (Artigo 3.2 foi o
penultimo artigo a ser finalizado), e numa fase muito tardia na finalizagao do
artigo 3¢;

« Ele refletiu um desejo geral por parte do Grupo de Redacdo de garantir a
inclusdo de, nas palavras de um oficial participante entrevistado para a
Pesquisa: "os inumeraveis meios sutis de coercao pelos quais as pessoas sao
exploradas”.

o Ele também refletiu um compromisso em relacdo ao debate sobre se a
prostituicdo migrante de adultos “ndo coagidos” deve ser abrangido pela

26
Ver, por exemplo, a Convencdo sobre a Escravatura Branco 1910.

27
trabalhos preparatérios, para a Convenc¢do do Crime Organizado e dos Protocolos, a 343,
nota 20.

2

8
Ibid.

29
Hague Ministerial sobre diretrizes europeias para medidas eficazes para prevenir e
combater o trafico de mulheres para fins de exploragdo sexual, “26 de abril de 1997”.

30
Entrevistas confidenciais, Abril de 2012.



20

definicdo: abuso de uma posicdo de vulnerabilidade foi visto como um meio
pelo qual uma grande quantidade de praticas de exploracao identificada como
trafico poderiam ser potencialmente expandidas - ao mesmo tempo sendo
suficientemente vago a ponto de nao limitar os Estados em nenhuma posicao
fixa sobre a questdo controversa da prostituicao.

Os trabalhos preparatérios nao fornecem uma visdo em relagdo ao ponto final. Eles,
no entanto, confirmam que o abuso de uma posicao de vulnerabilidade ndo aparece
em nenhum dos projetos de definigdes até o ultimo momento, em Outubro de
2000, na sess3o em que o Artigo 2 foi finalizado.*"

O significado preciso do termo “a entrega ou aceitacdo de pagamentos ou
beneficios para obter o consentimento de uma pessoa que tenha o controle de
outra pessoa”, também nao é claro. Por exemplo, é este aspecto do elemento de
“meios” limitado a situa¢des as quais o controle legal é exercido por um individuo
sobre outro (por exemplo, um pai sobre um filho) ou pode ser estendido para incluir
o controle de fato (como aquele que pode ser exercido por uma entidade
empregaticia sobre um empregado)? Como é que este meio difere de abuso de
poder ou abuso de uma posicao de vulnerabilidade? Os trabalhos preparatdrios nao
fornecem qualquer orientacdo e os documentos interpretativos disponiveis sdo
igualmente silenciosos.

As discussdes com oficiais do governo que estavam presentes no processo de
elaboracao parecem confirmar que a inclusdo desse elemento destinava-se a
abordar diretamente a compra e venda de pessoas, tanto adultos como crianc;as.32
Foi apontado que, em relagcdo ao trafico de criancgas, ndo é necessario estabelecer
“meios” e que tais atos foram incluidos no elemento “acdo”. Diferentes oficiais
forneceram uma explicacdo semelhante: o objetivo era assegurar que nenhuma
forma ou meio de trafico seriam excluidos, mesmo que isso resultasse em
sobreposicoes e inclusdes desnecessarias.

2.3 Instrumentos Regionais

A Convencgdo do Conselho da Europa contra o Trafico de Seres Humanos, de 2005
(Convencdo de Trafico Europeia) e da Diretriz Trafico da Unido Europeia 2011/36 /

3 Trabalhos preparatérios, para a Convencgdo do Crime Organizado e dos protocolos, em
345-346. Os trabalhos preparatérios, que, no entanto confirmaram que o conceito era de
fato levantado muito antes, na quarta sessdo da Comissdo Ad-Hoc, pela Bélgica, que
propds a inclusdo de um “meio” adicional, depois de uma consulta a coergdo, de: “por
meio de abuso da especial vulnerabilidade de um estrangeiro, devido a situacdo
administrativa ilegal ou precaria dessa pessoa, ou por meio do exercicio de outras formas
de pressdo ou de abuso de autoridade de tal forma que a pessoa ndao tem alternativa real
ou aceitavel sendo submeter a tais pressdes ou abuso de autoridade.” Ibid, pp 354-355,
referindo-se a UN Doc. A/ AC.254 / L.57.

32
Entrevistas confidenciais, Abril de 2012.
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UE forneceram algumas orientacdes sobre o conceito de abuso de uma posicdo de
vulnerabilidade.

A Convencdo Europeia do Trafico reproduz a definicao de trafico estabelecida no
Protocolo sobre Trafico de Pessoas, incluindo os elementos “meios”. No entanto,
além de uma breve nota sobre um modus operandi comum de traficantes,® e uma
confirmagdo de que uma vasta gama de meios deve ser considerada, o relatério
explicativo que acompanha a Convengdo ndo fornece um esclarecimento
significativo sobre o que deve ser entendido pelos termos forca, coer¢ao, abducao,
fraude, engano, abuso de poder e a entrega ou recebimento de pagamentos ou
beneficios para obter o consentimento de uma pessoa que tenha autoridade sobre
outra pessoa:

O Comentdrio prevé explicacdo adicional do termo: o abuso de uma posicdo de
vulnerabilidade, afirmando que:

a vulnerabilidade pode ser de qualquer tipo, sendo fisica, psicolégica,
emocional, familiar, social ou econémica. A situagdao pode, por exemplo,
envolver a inseguranca ou a ilegalidade do status de imigracdo da vitima, a
dependéncia econ6mica ou saude fragil. Em suma, a situacdo pode ser
qualquer estado de miséria em que um ser humano é impelido a aceitar a
ser explorado. Pessoas que abusam de tal situagao flagrantemente violam os
direitos humanos e violam a dignidade e a integridade humana, que
ninguém pode validamente renunciar.>

Os mecanismos de implementacdo estabelecidos pela Convencdo ja estdo em
funcionamento ha varios anos. Até agora, no entanto, eles ndo tém expandido este
comentdrio ou fornecido qualquer conhecimento adicional sobre o elemento
“meio” da definicao.

A Diretriz sobre trafico da Unido Europeia 2011/36 / UE também reproduz
geralmente a definicio de trafico estabelecida no Protocolo.® Essa diretriz

33 . . s ~
“A fraude e o engano sdo frequentemente utilizados por traficantes, quando as vitimas sdo
levadas a acreditar que um trabalho atraente os espera em vez de a exploragdo intencionada.”
Convengao de Tréfico Europeia relatdrio explicativo, no paragrafo 82.

3 “Uma grande variedade de meios, portanto, tem de ser contempladas: rapto de mulheres
para fins de exploracdo sexual, aliciamento de criancas para serem utilizadas em pedofilia
ou anéis de prostituicdo, violéncia por proxenetas para manter prostitutas em suas maos,
aproveitando da vulnerabilidade de um adolescente ou um adulto, ou abusando da
inseguranca econOmica ou a pobreza de um adulto com a esperanga de melhorar sua
prépria sorte ou a da sua familia. No entanto, estes casos refletem diferencas de grau
mais do que qualquer diferengca na natureza do fenémeno, que em cada caso pode ser
classificado como trafico e baseia-se na utilizagdo de tais métodos.” Convencdo de Trafico
Europeia, relatério explicativo, no paragrafo 84 .

35 . 7 e I . . .
Convencado Europeia Sobre Trafico, relatério explicativo, em para. 83.

36
Diretriz da Unido Europeia 2011/36 / UE relativa a prevengdo e combate ao trafico de
seres humanos e a protecdo das vitimas, o artigo 2 (1).
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explicitamente adota a linguagem do Protocolo sobre Trafico de Pessoas da Nota
Interpretativa na definicdo de “situacdo de vulnerabilidade” como “uma situacao
em que a pessoa em questdo ndo tem real ou aceitdvel alternativa sendo submeter-
se a esse abuso.’” No entanto, é importante notar uma diferenca significativa. A
nota interpretativa refere-se a “alternativa real ou aceitdvel” que parece exigir que
ambos os elementos sejam satisfatérios. A linguagem da Diretiva exige apenas que
a alternativa seja “real” ou “aceitavel”. Tal como acontece com a nota
interpretativa, os termos “alternativas reais” ou “alternativas aceitaveis” ndao sao
mais elaborados ou definidos.

A nogdo de vulnerabilidade — embora nao explicitamente abuso de vulnerabilidade,
também é considerada na Diretriz de Trafico Unido Europeia 2011/36 / UE, no
contexto de sancdes:

Quando o crime é cometido em certas circunstancias, por exemplo, contra
uma vitima particularmente vulneravel, a pena deve ser mais severa. No
contexto da presente Diretriz, as pessoas particularmente vulneraveis
devem incluir, pelo menos, todas as criangas. Outros fatores que poderiam
ser levados em conta na aprecia¢do da vulnerabilidade da vitima incluem,
por exemplo, o género, gravidez, estado de saude e incapacidade.38

2.4 Fontes suplementares de visdo

Na sua qualidade de guardido da Convengdo de Crime Organizado e respectivos
protocolos adicionais, o UNODC tem produzido uma série de recursos e guias que
consideram, ou pelo menos tocam no conceito de abuso de uma posicdo de
vulnerabilidade.

O Guia Legislativo da Convencdao e dos Protocolos, lancado em 2004, apenas
menciona o elemento “meio” da definicao de trafico, referindo-se brevemente a
nota de interpretacao do abuso de vulnerabilidade e a alguns exemplos limitados de
estados de pré\tica.39 No entanto, a Lei Modelo sobreo Tréafico de Pessoas, do
UNODC, de 2009 é mais expansivo: oferecendo duas "definicdes" de abuso de
vulnerabilidade para os Estados Participantes considerarem no desenvolvimento de
suas proprias respostas Iegislativas.4°A primeira definicdo retoma o conteudo da
Nota Interpretativa: “O abuso de uma posicdo de vulnerabilidade” refere-se a
qualquer situacdo em que a pessoa envolvida acredite que ele ou ela ndo tem

37
Ibid, artigo 2 (2).
3 Ibid, considerando o paragrafo 12.

39
Guia Legislativo, pp 268-269.

° UNODC, Lei Modelo contra o Trafico de Pessoas (publicagdo das Nagdes Unidas, N2 de Vendas).

E.09.V.11), pp. 10-11. Disponivel a partir do <www.unodc.org/documents/human-trafficking /
Model_Law_against_TIP.pdf>.
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alternativa real ou aceitavel sendo submeter-se.** A segunda defini¢io refere-se a:
“aproveitar- se da posicdo vulnerdavel em que uma pessoa é colocada como
resultado de:

« Ter entrado no pais de forma ilegal ou sem a devida documentacao;

« Gravidez ou qualquer doenca fisica ou mental ou deficiéncia da pessoa,
incluindo a dependéncia ao uso de qualquer substancia;

« capacidade reduzida de formar juizos em virtude de ser uma crianca, uma
doenga, uma enfermidade ou uma deficiéncia fisica ou mental;

« Promessas ou dar somas de dinheiro ou outras vantagens para os que tém
autoridade sobre uma pessoa;

« Estar em uma situacdo precaria do ponto de vista da sobrevivéncia social; ou
« Outros fatores relevantes.*?

O comentdrio que acompanha a presente disposicdo confirma a natureza aberta da
lista de fatores de vulnerabilidade, observando que outros elementos, tais como o
abuso da situacio econdmica da vitima também poderiam ser incluidos.”* Uma
comparacdo entre os fatores de vulnerabilidade listados e a definigdo proposta de
coercao na Lei Modelo revela alguma sobreposicdao. Por exemplo, sugere-se que “o
abuso ou qualquer ameaca ligada ao status legal de uma pessoa” e “pressao
psicolégica” sdo as duas formas de coercdo que iria satisfazer esse aspecto do
elemento meio”. *

O comentdrio para a Lei Modelo também aborda as diferentes perspectivas sobre a
qual a definicdo de abuso de vulnerabilidade pode se concentrar: na situagao
objetiva ou na situacdao percebida pela vitima. Esta ultima abordagem é favorecida
por um dos exemplos citados, um estatuto modelo anti-trafico, produzidos pelo
Departamento de Estado dos EUA, em 2003.% Por fim, no entanto, a Lei Modelo
recomenda que:

' UNODC, Lei Modelo contra o Trafico de Pessoas (publicagdo das NagGes Unidas, N2 de Vendas).
E.09.V.11), pp. 10-11. Disponivel a partir do <www.unodc.org/documents/human-trafficking /
Model_Law_against_TIP.pdf>.

* UNODC, Lei Modelo contra o Trafico de Pessoas (publicacdo das NacGes Unidas, N2 de
Vendas).E.09.V.11), pp. 10-11. Disponivel a partir do <www.unodc.org/documents/human-
trafficking / Model_Law_against_TIP.pdf>.

2 UNODC, Lei Modelo contra o Trafico de Pessoas, p. 9.
44
UNODC, Lei Modelo contra o Trafico de Pessoas, p. 11.

45 L~ - S .
“0 abuso de uma posicdo de vulnerabilidade significa esse tipo de abuso que a pessoa
acredita que ele ou ela ndo tem alternativa razoavel, mas de apresentar ao trabalho ou
servigos exigiu da pessoa, e inclui, mas ndo se limita a tirar partido das vulnerabilidades
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A fim de melhor proteger as vitimas, os governos podem considerar a
adocdo de uma definicdo focando no infrator e na sua intencdo de tirar
proveito da situacdo da vitima. Essa definicdo também podem ser mais facil
de provar, uma vez que ndo sera necessario um inquérito sobre o estado de
espirito da vitima, mas apenas que o agressor estava ciente da
vulnerabilidade da vitima e tinha a intencdo de tirar proveito dela.*®

Esta posicao parece estar refletida, pelo menos em parte, na seguinte definicao de
abuso de uma posicdo de vulnerabilidade, contida na Lei Modelo Arabe sobre a Luta
contra o Tréfico de Pessoas:

Exploracao de alguma deficiéncia fisica, mental ou psicolégica ou de um
determinado estatuto juridico, ou de qualquer situagao particular que possa
afetar a vontade ou comportamento da pessoa, onde ela / ele ndo tenha
nenhuma alternativa real ou aceitavel sendo submeter-se a esse abuso.*’

Embora dois instrumentos da OIT sobre o trabalho forcado, a Convencdo do
trabalho forcado de 1930 (n2 29) e a Abolicdo da Convencdo sobre Trabalho
Forcado, de 1957 (n2 105), ndo se refiram a nogcdao de “abuso de vulnerabilidade”,
os orgdos de supervisdao da OIT consideraram a nog¢ao de examinar as legislacdes e
as praticas nacionais destinadas a combater o trabalho forcado, bem como as
praticas que constituem o trabalho for(;ado.48 Em 2009, a OIT e a Comissao Europeia
desenvolveram em conjunto uma lista de indicadores operacionais de trafico de
seres humanos, cujo objetivo era refletir “um consenso entre os especialistas
europeus nos indicadores os quais deveriam ser utilizados para caracterizar os
varios elementos da definicdo de trafico para fins de coleta de dados”.** A producao

desses indicadores foi justificada como necessaria: “porque os termos-chave usados

decorrentes da pessoa ter entrado no pais de forma ilegal ou sem a devida documentacgao,
gravidez ou qualquer doencga fisica ou mental ou deficiéncia da pessoa, incluindo a
dependéncia ao uso de qualquer substancia, ou reducdo da capacidade para formar juizos
em virtude de ser uma crianca.” Departamento de US Justica, Modelo Estado Anti-Trafico
Estatuto Criminal (2003), citado em UNODC, Lei Modelo contra o Trafico de Pessoas, p. 10.

6
¢ UNODC, Lei Modelo contra o Trafico de Pessoas, pp 9-10.

47
No momento da escrita foi relatado que o texto final de uma Lei Modelo arabe sobre a
Luta contra o Trafico de Pessoas havia sido submetido ao Conselho Arabe de Ministros da
Justica para a sua aprovacdo. A definicdo citada estd previsto no artigo 1 (8) do referido
projeto.

48Em particular, o Comité de Peritos da OIT para a Aplicacdo das Convencdes e
Recomendagdes (CEACR) observou a adocgdo de legislagdo referente ao abuso da situacdo
de vulnerabilidade de uma pessoa para fins de exploragdo laboral ou sexual, e que a
presenca deste elemento pode ser considerada um indicador de uma situagdo em que o
consentimento do o trabalhador foi viciado. Veja, por exemplo, Relatério do Comité de
Peritos em Aplicacdo de Convengbes e Recomendacgdes, Relatdrio Il (Parte 1A), ILC, 10st
Seccdo, ILO 2012, Parte Il: As observacles relativas aos paises particulares, p. 245
(Argentina).

49
Organizagdo Internacional do Trabalho e da Comissdo Europeia, Indicadores Operacionais de
Trafico de Seres Humanos (2009), p. 2.



25

no Protocolo de Palermo exigem maior aprofundamento.” O documento refere-se,
em particular, as questdes em torno do elemento meio do trafico, incluindo os
conceitos de coercdo, decepcdo, fraude, abuso de poder ou de uma posicdo de
vulnerabilidade, e controle sobre outra pessoa.”® A lista inclui dezesseis indicadores
de recrutamento por abuso de vulnerabilidade, cada indicador classificado como
médio ou fraco (nenhum é identificado como “forte”). Sete indicadores graduais
semelhantes de abuso de vulnerabilidade no destino também s3o fornecidos.* No
entanto, porque eles foram desenvolvidos principalmente para fins de pesquisa e
coleta de dados, os indicadores ILO-CE ndo fornecem orientacdes adicionais sobre
as questdes-chave que estdo sendo analisadas por este estudo.>?

Mais recentemente, a OIT tem produzido uma ferramenta destinada a ajudar os
Estados a medir o problema do trabalho forcado (diretrizes de vistoria).>®> Embora as
diretrizes de vistoria da OIT, como os indicadores ILO-CE, ndo tenham sido
projetados para fornecer orientacdo juridica sobre o conceito de APOV, esse
instrumento é de particular interesse, pois ele aborda diretamente o abuso de uma
posicdo de vulnerabilidade no contexto do trabalho for¢ado: um fendbmeno que se
sobrepde, ou, pelo menos, estd intimamente ligado ao trafico.”* As diretrizes de
vistoria identificam o abuso de vulnerabilidade como um meio de introducdo de um
individuo em, ou manutencdo dele ou dela em uma situacdo de trabalho forcado. A
definicdo a seguir é fornecida:

*Ibid, p. 1.

51
Cada um dos indicadores é definido separadamente. Veja as explicagdes para os indicadores de
trafico para fins de exploracdo sexual (OIT, 2009) e explicagGes para os indicadores de exploracdo
do trabalho (OIT, 2009).

°2 De fato, é importante notar que os indicadores ILO-CE foram desenvolvidos como uma
ferramenta de avaliagdo pratica para pesquisadores projetarem inquéritos sobre trafico e
profissionais (como inspetores do trabalho) que procuram identificar vitimas de trafico,
“se o caso foi, ou ndo processado como tal.” Indicadores Operacionais de Trafico de Seres
Humanos, p.2. Como tal, embora salientando a definicdo de trafico no Protocolo do
Trafico de Pessoas, e organizando os indicadores em torno de seus elementos-chave, a
lista de indicadores ndo constitui orientagdo interpretativa a respeito do Protocolo e as
suas disposicdes, e sua aplicacdo no contexto de inquéritos estatisticos poderia produzir
um achado em desacordo com a definigdo do trafico do Protocolo.

53
OIT, Hard to See, Harder to Count: Survey Guidelines to Estimate Forced Labour of Adults and
Children, Organizac¢do Internacional do Trabalho, 2012.

> Quanto a relagdo entre trabalho forgado e trafico, o instrumento de pesquisa observa
que “o trabalho forgado esta intimamente ligado ao trafico de seres humanos”, citando a
explicacdo do CEACR que “o trafico de pessoas para fins de exploragdo é englobado pela
definicdo de trabalho forcado ou obrigatério fornecida nos termos do artigo 29, paragrafo
12 da Convengdo [trabalho forgcadol.” lbid. pp. 12, 19. Apesar de reconhecer que a
definicdo do protocolo ndo requer qualguer movimento ou o envolvimento de um
terceiro, o instrumento de pesquisa considera se esses fatores devem ser incluidos em
uma “definicdo operacional de trafico para trabalho for¢cado, com a finalidade de coleta
de dados.” Ibid, pp. 19 (grifo no original). Essa discussdo faz parte de um debate mais
amplo sobre o ambito da definicdo do trafico referidos no ponto 2.2 acima. Veja mais A.
Gallagher, O Direito Internacional do Trafico de Seres Humanos (2010) pp. 35-36, 47-53.
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Abuso de vulnerabilidade, incluindo as ameacas de denuncia as autoridades,
é um meio de coercdo o qual um empregador de forma deliberada e
consciente explora a vulnerabilidade de um trabalhador para forga-loa
trabalhar. Uma ameaca de denudncia é usada especialmente no caso dos
trabalhadores migrantes irregulares. Outros casos de abuso de
vulnerabilidade incluem o aproveitamento da compreensao limitada de um
trabalhador com deficiéncia intelectual e as mulheres trabalhadoras que sdo
ameacadas de demissdo ou de serem forcadas a prostituicdo caso se
recusarem a cumprir as exigéncias do empregador.””

As diretrizes de vistoria prestativamente notam certos limites para o conceito de
abuso de vulnerabilidade:

(...) a obrigacdo de permanecer em um emprego por causa da auséncia de
oportunidades alternativas de emprego, tomada isoladamente, ndo equivale
a uma situacdo de trabalho for¢ado; no entanto, caso sejaprovado que o
empregador estd deliberadamente explorando esse fato (e a extrema
vulnerabilidade que surge a partir dele) para impor condi¢cdes de trabalho
mais extremos do que seria possivel, ai sim, isso equivaleria a trabalho
forc;ado.56

A definicdo de recrutamento forcado nas Diretrizes de vistoria também implica
limitagdes:

guando, durante o processo de recrutamento, as restricbes sao aplicadas
para obrigar os trabalhadores a trabalharem para um determinado
empregador contra a sua vontade - entendendo-se que a pobreza e a
necessidade de uma renda familiar ndo sdo reconhecidas como indicativo de
tal coercdo: a coergdo ou as restricdes devem ser aplicadas por terceiros.>’

Embora as Diretrizes de vistoria da OIT sejam um complemento importante para as
discussOes atuais sobre o abuso de vulnerabilidade, e podem de fato ser Uteis na
compreensao de como definir crimes relevantes, varias das ressalvas referidas
acima em relacdo aos indicadores ILOEC também sdo aplicaveis aqui. Mais
significativamente, o objetivo do instrumento n3ao é explorar e explicar conceitos
gue podem ser usados para definir o crime de trabalho forcado —, mas sim, ajudar a
facilitar o recolhimentode estatisticas nacionais sobre o trabalho forcado.

55
Ibid, p. 16.

56

Id.

* Ibid, p. 11.
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2.5 Conclusdes sobre o conceito de direito internacional e da politica

Uma revisdo cuidadosa dos instrumentos juridicos e politicos internacionais e
regionais pertinentes, como uma variedade de textos interpretativos e de suporte,
confirmam as seguintes conclusdes preliminares:

APOQOV é aceita como parte integrante da defini¢éo de trdfico: O conceito de abuso
de uma posicdo de vulnerabilidade, em conjunto com os outros meios enumerados
no Protocolo sobre Trafico de Pessoas, tem sido aceito como uma parte distinta e
importante da defini¢ao juridica internacional de trafico. O conceito sobreviveu
intacto, em todos os principais tratados adotados apds o Protocolo que incorporam
uma definicdo de trdfico, assim como em documentos politicos e textos
interpretativos.

As intengdes dos autores do protocolo em relagdo ao APOV ndo sdo claras: a histéria
legislativa oficial ndo esclarece como ou por que o conceito foi incluido, no ultimo
minuto, dentro do elemento meio da definicdo de trafico. Informagdes ndo-oficiais
indicam que a inclusdo de APQV, (junto com o “abuso de poder” e “o dar e receber
pagamentos para obter o consentimento de uma pessoa que tenha autoridade
sobre outra pessoa”) destinava-se a garantir que todos os diferentes e sutis meios
pelo qual um individuo possa ser movido, colocado ou mantido em uma situagao de
exploracdo fossem capturados. Ha também indicios de que a prépria ambiguidade
do termo foi deliberada: consenso que permite ser alcancado entre Estados com
visOes muito diferentes sobre se, e como, a questdo da prostituicdo deve ser
tratada no ambito do Protocolo.

O direito internacional néo define APOV; orientagbes oficiais sobre como o conceito
deve ser entendido sdo ambiguas: nenhum dos meios citados na definicao de
protocolo estdo definidos. A histéria da elaboracdo do protocolo confirma que “o
abuso de uma posicao de vulnerabilidade” deve ser entendido como referindo-se a
“qualquer situagdo em que a pessoa envolvida ndao tenha alternativa real ou
aceitavel sendo submeter-se a esse abuso.” Ndo existe mais nenhuma orientacao.
Ndo esta claro o que “alternativa real ou aceitdvel” realmente significa. Também
ndo estd claro se é o estado de espirito da vitima ou do suposto autor que é
relevante para a determinagao de se vulnerabilidade foi abusado.

Orientagcdo ndo oficial em torno de APOV é de utilidade limitada: Uma série de
diferentes ferramentas e documentos, incluindo varios produzidos pelo UNODC e
pela OIT, fornecem orienta¢des sobre o conceito de APOV. Grande parte dessa
orientacdo ndo oficial é baseada na identificacdo dos fatores que tornam as pessoas
vulnerdveis ao trafico — e, assim, é focada em identificar vitimas de trafico. A
orientacdo ndo esta preocupadoacom a questdo mais complexa e repleta de
considerar se, do ponto de vista do direito penal, uma caracteristica particular da
vitima ou de seu/sua situacdo foi abusada, e constitui, portanto, um meio pelo qual
uma pessoa foi vitima de trafico. Além disso, indicadores sugeridos de
vulnerabilidade sdo geralmente vagos e em aberto. Pouca ou nenhuma orientacdo é
fornecida sobre a forma como os indicadores propostos poderiam ser aplicados no
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ambito de uma investigacdo criminal ou processo penal - ou de eventuais riscos
inerentes a essa aplicacdo.
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3 Legislagdao Nacional e a Pratica

Esta parte tem como objetivo fornecer uma visdo geral da legislagdo nacional e da
politica nos doze paises pesquisados em relacdo ao elemento “meio” do tréfico:
mais particularmente o abuso de uma posicao de vulnerabilidade. Para efeitos de
andlise, tem se mostrado util dividir os paises Estados pesquisados em quatro
grupos: (i) aqueles que tém reproduzido a definicdo do protocolo no seu direito
nacional — incluindo o conceito de APOV;>® (i) os que reproduzem os trés
elementos, mas omitem um ou mais incluindo o APOV;>® (iii) Estados que omitem
todos esses elementos: definindo o trafico como um ato apenas para fins
exploratérios;*® e (iv) Estados onde a legislacdo ndo é clara ou em que a legislacdo
nao se enquadra perfeitamente nos elementos citados (por exemplo, elementos
podem ser requeridos em um contexto mas ndo em outro — ou podem ser omitidos
mas levados em conta numa decis3o judicial).®*

O presente capitulo analisa a forma como os paises dentro desses quatro grupos
tém (ou ndo) lidado com o conceito de abuso de vulnerabilidade tanto na lei quanto
na pratica, com vista a lancar as bases para uma andlise mais detalhada das
questdes e tendéncias no capitulo seguinte.

Dois pontos preliminares devem ser sinalizados no inicio. Em primeiro lugar,
enquanto as informacgdes basicas recolhidas para este estudo incluem aquelas sobre
todas as leis e casos relevantes, a analise sumaria fornecida abaixo é em grande
parte restrita aos principais estatutos anti-trafico dos paises em foco e apenas
aquelas decisdes judiciais que sao diretamente ao ponto. Isso pode, por exemplo,
deixar de fora a consideracdao do conceito de abuso de vulnerabilidade em
contextos relacionados, tais como o abuso sexual de criangas e violagdes das leis
trabalhistas. Em segundo lugar, o ambito da analise varia consideravelmente entre
0s paises pesquisados. Isso reflete tanto a profundidade do inquérito realizado em
um pais especifico, como a disponibilidade de informac¢des relevantes e a sua
jurisprudéncia.

58

Egito, Republica da e da Holanda.
59

Nigéria e os Estados Unidos da América.
60 7 . z

Bélgica e Canada.

61 .
Brasil, India, México, Suica e Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte.
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3.1 Membros que incluiram o abuso de vulnerabilidade e relacionados
“meios” dentro da definicao

O abuso de uma posicdo de vulnerabilidade é explicitamente referido como um
“meio” do trafico na legislacdo de trés dos doze paises pesquisados: Egito, Moldavia
e na Holanda.

3.1.1 Egito

Artigo 22 da Lei 2.012 do Egito n? 64 sobre o Combate ao Trafico Humano incorpora
em sua definicdo de trafico todos os “meios” estipulados no Protocolo sobre Trafico
de Pessoas, incluindo o abuso de poder, “exploracdo de uma situacdo de
vulnerabilidade ou necessidade”, e “uma promessa de dar ou receber pagamentos
ou beneficios em troca de obter o consentimento de uma pessoa para outra traficar
tendo controle sobre ela”. Os meios sdo fornecidos na definicdo de uma “pessoa
que comete o crime de tréfico de seres humanos.” ®* O conceito também existe em
relacdo ao abuso de criancas por forca da Lei n? 12/1996, alterada pela Lei n®
126/2008.

Nenhum dos meios citados sdao definidos na legislacdo e ha pouca jurisprudéncia
direta disponivel que esclareca o seu conteudo fundamental e seu ambito de
aplicacdo em relacdo ao trafico de pessoas. Em um caso recente envolvendo o
trafico de onze meninas pequenas para fins de exploracdo sexual, a acusagao
referiu-se ao aproveitamento de posicdo e de necessidade vulnerdvel das vitimas,
observando que “[os] réus cometeram um crime de trafico de seres humanos por
negociacdo como pessoas singulares, com a finalidade de explora-las em atos de
prostituicdo para ganhos financeiros aproveitando da sua condicdo vulneravel e da
sua necessidade.” © 0 abuso de poder, devido ao relacionamento entre algumas
das vitimas e os criminosos também foi relevante neste caso, e refletiu as
circunstancias agravantes. O relatério de vistoria observa que a legislacdo e a sua
jurisprudéncia tém considerado o APOV e o abuso de poder em outros contextos.
Por exemplo, no contexto do casamento forcado, o “abuso de autoridade” foi
interpretado pelo Tribunal de Justica de Cassacdo eexigiu a existéncia de
“autoridade real.” ®* O Cédigo Civil egipcio identifica um conjunto de fatores de
vulnerabilidade que podem privar, diminuir ou, em geral, reduzir a capacidade da

62
da Lei n? 64 sobre o Combate ao Trafico Humano (Egito, 2010), o artigo 2.
o processo n? 8959/2012, Tribunal Criminal de Giza.

ot O réu pode, por exemplo, por um ascendente, descendente, guardido ou tutor da vitima ou pode
de outra forma, ter autoridade sobre a vitima ou ser responsavel pela sua supervisdo ou cuidado. O
Relatdrio de Pesquisa cita varios casos de apoio a esta interpretacgdo incluindo o processo n? 9077,
Ano Judicial 63, Sessdo 1994/06/06, Ano 45 do Gabinete Técnico, Vol. 1, P. 714, Regra n? 9; Caso
N2 3874, Ano Judicial 63, Sessdo 1995/05/06, Ano 46 do Gabinete Técnico, Vol. 1, p 893, Regra No.
1; e Case No. 3874, Ano Judicial 63, Sessdo 1995/05/06, Ano 46 do Gabinete Técnico, Vol. 1, P. 893,
Regra No. 1. Relatdrio de pesquisa, p. 55.



31

pessoa para formar e exercer julgamentos, incluindo a falta de capacidade
(menores de idade, deficiéncia mental); deficiéncia fisica, a qual leva a uma
incapacidade de expressar a sua vontade; e “caréncias emocionais”, incluindo
“manifestacdo de impetuosidade e de paixdo incontrolavel.” > Ao considerar o
conceito de coercdo, o Relatério de Pesquisa constata que o Tribunal de Cassacdo
egipcio reconheceu coercao fisica e moral. Tal coercdo deve ser estabelecida para
diminuir a vontade da vitima de tal forma que o crime possa ser considerado como
tendo sido cometido contra a vontade da vitima e sem o seu consentimento.®

A disposicao relevante da legislagdo egipcia é particularmente interessante por
causa da expansdo do conceito para incluir “necessidade” e “vulnerabilidade”. Um
profissional observou que a “necessidade” foi explicitamente incluida na lei para
abranger a pobreza como um fator chave de vulnerabilidade. Ao analisar o escopo e
a aplicacdo desta disposicdo, ele também observou uma conexdo aparente entre o
abuso de vulnerabilidade ou necessidade com a nocdao de “vontade” ou
“consentimento”: ele afirmou que, se a situacdo de vulnerabilidade ou necessidade
é considerada para diminuir a vontade da vitima, o crime pode ser considerado
como tendo sido cometido contra a sua vontade.®’

3.1.1.1 Entendendo / Aplicando a Lei

Em relacdo a compreensao e aplicacdo da lei, os seguintes pontos-chave surgiram
de uma revisdo de materiais e discussées disponiveis com um profissional:

« A auséncia de uma definicdo do APOV resultou em grande confusdo e na
necessidade da interpretacao judicial.

« O conceito de APOV geralmente tem sido aplicado em situacbes de abuso e
exploracdo sexual, muitas vezes de menores, para quem o APOV e outros
meios ndo precisam estar estabelecidos nos contextos de trafico.

« Relacionamento com outros meios: APOV foi observado sendo usado como
um alicerce no conjunto com outros meios ou, alternativamente, onde
outros meios ndo sdo pertinentes ou ndo puderam ser comprovados sobre os
fatos do caso. Tendo em conta que nenhuns dos meios estipulados estdo
definidos na legislacdo, a discricdo judicial é necessdria para dar significado

65
Relatério de Pesquisa, p. 55.
66

Id.

o7 Correspondéncia, citado no Relatério de Pesquisa, p. 53. O artigo 32 da Lei afirma, entre
outras coisas, que: "O consentimento da vitima de exploragdo em qualquer uma das
formas de tréfico de seres humanos é irrelevante, desde que qualquer um dos meios
previstos no artigo (2) da presente lei tenha sido usado ".
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aos conceitos, assim como as distincdes adequadas a serem feitas entre
68
elas.

« Relacionamento com o consentimento: obtencdo de uma condenacdo onde o
APOQV estd em questdo, requer a invalidacdo do consentimento da vitima. No
entanto, atos especificos destinados a invalidar esse consentimento ndo sao
exigidos do agressor. E suficiente que ele ou ela se aproveite da
vulnerabilidade da vitima, e que este abuso resulte na invalidacdo do
consentimento da vitima.

3.1.1.2 Questoes Probatadrias

« Desafios probatodrios provando APOV foram anotados para serem mais
significativos em situacdes as quais a vulnerabilidade é criada pelo traficante,
ao contrario dos casos em que os fatores de vulnerabilidade pré-existentes
estdo presentes (como nos casos de menores, gravidez e invalidez).

« Onde APOV aumentou nos casos de abuso sexual (especialmente de criancgas),
os tribunais penais s3ao obrigados apenas a provar que o agressor estava
ciente da vulnerabilidade da vitima e que tinha a intencdo de tirar proveito
dessa vulnerabilidade, sem qualquer outra investigacao sobre o estado de
espirito da vitima.

« APOQV é estabelecido por provar que: (i) tais abusos por parte do réu anularam
o consentimento da vitima, e (ii) o traficante sabia da vulnerabilidade da
vitima. Conhecimento é geralmente mostrado através do relacionamento

res 69
entre o agressor e a vitima.

o8 Por exemplo, tribunais egipcios tendem recentemente a aplicar tanto APOV quanto
abuso de poder em relagdo aos casos de casamento de meninas menores para fins de
exploragdo sexual. Em um caso recente (processo n? 1685/2010 Tribunal Penal de Giza,
Secgdo 20 de maio de 2010), o Tribunal de Justica condenou o marido idoso sob a
acusacdo de abuso sexual e moléstia, e terceiros (os pais da vitima, os mediadores e o
advogado que supervisionou as formalidades do casamento), acusados de facilitar a sua
exploracdo nos termos do artigo 291 do Cddigo Penal sobre o trafico de criancas e a
exploragdo. "68 de acordo com informacgdes recebidas de um profissional especializado,
hd um consenso geral dentro do Judicidrio, que a condigdo do status de minoria e a
incapacidade refletem a posi¢gdo de vulnerabilidade estabelecidas na Lei n? 64/2010, de
tal forma que ela diminui ao ponto em que "o menor ou o incapaz nao tem alternativa
realista e aceitavel sendo submeter-se a exploragao".

9

Nos casos que envolvam vitimas criangas, a lei presume que o agressor saiba a idade da crianga.
Ver, por exemplo Processo No. 2213, Ano Judicial 6, Sessdo 16/11/1936, Ano 4 da Mesa Técnica,
Vol. 1, p.714.
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3.1.2 A Republica da Molddvia

O crime do trafico de pessoas na Republica da Moldavia é estabelecido através da
Lei de 2005 sobre a Preveng¢ao e Combate ao Trafico de Seres Humanos, e com o
Cdodigo Penal de 2002. A defini¢do de trafico de pessoas geralmente corresponde ao
previsto no Protocolo sobre Trafico de Pessoas, inclusive em relagdo ao elemento
de “meios”. A Unica diferenca substancial é uma definicao de exploragdo expandida
consideravelmente em relagdo ao elemento de “finalidade”. As defini¢cdes de trafico
de pessoas no Artigo 165 do Cddigo Penal e do tréfico de criangas no artigo 206 do
Cdodigo Penal também geralmente seguem o protocolo.

Em 2004, o Supremo Tribunal de Justica ofereceu orientagGes interpretativas sobre
os conceitos contidos no Artigo 165 e 206 do Cddigo Penal, incluindo “tirar proveito
das condicdes de vulnerabilidade” e outros meios relevantes.”® O Tribunal declarou
que:

“O tréfico de seres humanos” significa o recrutamento, o transporte, a
transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de pessoas para fins de
exploragdao sexual comercial ou nao comercial, através do trabalho ou
servicos forgcados, em escraviddo ou em condi¢des analogas a escravidao,
conflitos ou em atividades criminosas, remogao de drgaos ou tecidos para
transplante, realizados através de: ameaga com o uso real de violéncia fisica
ou mental perigosa para a vida e salude das pessoas, incluindo o sequestro, a
apreensao de documentos e escravidao, visando o reembolso de uma divida,
cujo montante nao é razoavelmente estabelecido; engano; abuso da
condicdao vulneravel ou abuso de poder, a oferta ou aceitagdo de
pagamentos ou outros beneficios para obter o consentimento de uma
pessoa que tenha autoridade sobre outra pessoa, com o uso da violéncia
perigosa para a vida e saude fisica ou mental da pessoa; tortura, tratamento
desumano ou degradante, a fim de garantir a obediéncia da pessoa, ou
estupro, aproveitando-se de dependéncia fisica, uso de armas, ameaca de
divulgacao de informacgdes confidenciais para a familia das vitimas ou para
outras pessoas, também através de outros meios.”*

Embora essa interpretacdao mantenha a estrutura de trés elementos da definicao do
protocolo, ha uma série de distingdes que podem ser feitas, varias das quais sdo
diretamente relevantes para a questdao em discussdao. Em relacdo ao elemento de
“meio”, por exemplo:

° Decisdo do Plenario do Supremo Tribunal de Justica da Republica da Moldavia sobre a
aplicacdo das disposicdes legais em casos de trafico de seres humanos e o trafico de
criangas, No. 37, de 22 de Novembro de 2004, publicado no Boletim SCJ No. 8, de 2005.

& Decisdo do Plenario do Supremo Tribunal de Justica da Republica da Moldavia sobre a aplicagao
das disposi¢Oes legais em casos de trafico de seres humanos e o trafico de criangas, No. 37, de 22
de Novembro de 2004, publicado no Boletim SCJ No. 8, 2005. (a seguir Supremo Tribunal da
Moldavia: Decisdo 37/2004).
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« “O abuso da condicdo de vulnerabilidade” substitui “abuso de uma posicdo de
vulnerabilidade.”

« Um numero adicional e / ou distintos de “meios” sdo identificados: (i) “tirar
proveito da dependéncia fisica”; (ii) a ameaca de divulgacdo de informacgdes
confidenciais para a familia das vitimas ou para outras pessoas; (iii) estupro;
(iv) a tortura, tratamento desumano ou degradante, a fim de garantir a
obediéncia da pessoa; e (v) a serviddo por divida.

« Outros meios nao especificados na lista estao previstos.

O mesmo Tribunal providenciou interpretagdes para vdrios dos meios identificados,
incluindo tanto o abuso de poder72 quanto a “oferta ou aceitacdo de pagamentos
ou outros beneficios, a fim de obter o consentimento de uma pessoa que tenha
autoridade sobre outra pessoa.”73 O conceito de abuso de vulnerabilidade/condicdo
vulnerdvel foi determinado pelo Tribunal de Justica para consistir os traficantes que
se aproveitam do estado especial em que uma pessoa se encontra, como resultado
de: uma situagdo de inseguranca do ponto de vista da sobrevivéncia social; uma
doencga causada pela gravidez, doenca, enfermidade, deficiéncia fisica ou mental;
ou uma situacdo insegura e ilegal conectada com a entrada ou a residéncia em um
pais de transito ou de destino. O Tribunal observou que: “o estado de
vulnerabilidade pode ser condicionado por vérios fatores: o isolamento da vitima,
seu dificil estado material ou mental, problemas familiares ou pela falta de recursos
sociais etc.””* Afirmou-seque o conceito engloba: “qualquer tipo de vulnerabilidade:
mental, afetivo, familiar, social ou econdmica. Ele encerra o leque de situacGes
desesperadas que pode fazer um ser humano aceitar a sua prépria exploracdo.””
N3do Surpreendentemente para um pais de origem, o abuso de vulnerabilidade é
geralmente considerado para o ato de recrutamento e parece estar relacionado
com as vulnerabilidades preexistentes, ao invés das criadas pelo traficante.

72 "O abuso de poder [também objeto de uma ofensa separada nos termos do artigo 327 do
Cdodigo Penal] é o uso exagerado por um assunto em especial - pessoa responsavel,
representante da autoridade publica - de suas / seus poderes, ele / ela foi investido com a
lei." Ibid, paragrafo 5.9. Note que, como o abuso de poder é limitado pelo poder exercido
pelas autoridades publicas, pode-se presumir que outras relagdes de poder (por exemplo,
entre um empregador e empregado seria abrangido o entendimento do Tribunal de abuso
de uma posicdo de vulnerabilidade).

7 "Oferecer ou receber pagamentos ou beneficios, a fim de obter o consentimento de uma
pessoa que tenha autoridade sobre outra consiste de um entendimento entre as pessoas
mencionadas, interessadas em obter o consentimento sobre a transferéncia da vitima e
seu / sua utilizacdo para [exploradoras extremidades] ". |bid, paragrafo 5.10. “Uma pessoa
que tenha autoridade sobre outra pessoa é uma pessoa que mantém legal ou ilegalmente
sob controle as atividades e os lucros da vitima por tal poder no processo de trafico”. Id.

74 3
Ibid, paragrafo 5.8
75

Id.
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As discussdes com os profissionais confirmaram que, na Moldavia, “abuso de uma
posicdo de vulnerabilidade” desempenha um papel critico na diferenciacido de
situacdes de trafico de pessoas de outros crimes relacionados. Antes das altera¢des
legislativas que introduziram o trafico de pessoas, trafico para fins de exploracao
sexual seriam processados como lenocinio, geralmente com baixas sentencgas e
muitas vezes jogadas em troca de uma multa. Uma investigacdo de proxenetismo
pode agora tornar-se uma investigacao de trafico de pessoas, quando se determina
gue um individuo foi forcado ao trabalho sexual ou estava em situacdo de
vulnerabilidade social. Provando que o elemento de “abuso de uma posicdo de
vulnerabilidade” é essencial para diferenciar consentimento dado por um
profissional do sexo, e que o consentimento foi invalidado em um contexto de
trafico. Da mesma forma, o fato de vulnerabilidade social da vitima é referido na
qualificacdo do crime relevante como um dos traficos de pessoas em oposicdo a um
crime de trabalho forgado.”®

A decisdao da Suprema Corte citada acima foi o Unico caso localizado no decurso do
inquérito. As fontes secunddrias, incluindo relatdorios de ONG, fornecem algumas
informacgdes adicionais: sugerindo, por exemplo, que muitas pessoas identificadas
como tendo sido traficadas na Moldavia foram recrutadas através de abuso de sua
posicio vulneravel.”” Outras fontes parecem confirmar que a esmagadora maioria
das condenacdes por trafico na Moldavia estd relacionados com a exploracdo
sexual.”® Se, e em que medida, o abuso de uma posicdo de vulnerabilidade formou a
base de qualquer outro procedimento ndo é clara, embora os profissionais
entrevistados tenham fornecido informagGes concretas sobre casos que falavam
sobre o abuso de vulnerabilidade como um meio de trafico.

3.1.2.1 Entendimento / Aplicagdo da Lei

Em relagdo a compreensado e aplicacao da lei, os seguintes pontos-chave surgiram
das discussdes com os profissionais:

* Profissionais sdao da opinido de que é possivel processar com sucesso um caso
de trafico de seres humanos, em que “o abuso de uma posicao de
vulnerabilidade” é o Unico meio utilizado, apesar de muitas vezes outros
meios estarem presentes, nomeadamente ameaga ou uso da forga e engano

(como as condigbes de trabalho)

76
Entrevistas com os profissionais, Relatdrio de Pesquisa, p. 87.

77
Centro de Prevengdo do Trafico de Mulheres, Melhores Praticas Juridicas Regionais na
Assisténcia as Vitimas de Trafico de Seres Humanos (2007), p. 8.

78
Relatério do Departamento de Estado norte-americano do Trafico de Pessoas 2011,
Republica da Moldavia Narrativa do Pais.
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“O abuso de uma posicao de vulnerabilidade” é considerado essencial para
reforcar outros meios, como decepcdo. Por exemplo, a decepgdo pode ser
possivel através do abuso de vulnerabilidade de um individuo.

Relacionamento com outros meios: Como é possivel executar uma acusagao
com base em diferentes meios, pode ser contra produtivo tentar estabelecer
distingdes claras entre esses meios que foram definidos de uma maneira que
confirma a sua relacao estreita (especificamente, APOV, abuso de poder, e
“oferta ou aceitagdo de pagamentos ou outros beneficios para obter o
consentimento de uma pessoa que tenha autoridade sobre outra pessoa”).
Profissionais fizeram, no entanto, uma distincdo entre meios “violentos” de
cometer atos de tréfico (em especial de recrutamento), incluindo ameacas ou
uso da forca e os meios “ndo violentos”, incluindo engano e APOV.

Relacionamento com coergdo: A principal diferenca considerada entre “abuso
de uma posicdo de vulnerabilidade” e “coer¢dao” é o envolvimento da forga
(incluindo ameacas e intimidacdes) no ultimo caso.”® APOV, pelo contrario, é
visto como algo que envolve a manipulagdo sutil da vitima: através, por
exemplo, da criagdo de uma imagem de cuidados e apoio para uma pessoa
que tem menos controle sobre sua vida (devido a baixa capacidade mental,
por exemplo) e / ou que esta querendo escapar de suas circunstancias atuais
(da pobreza, o abuso emocional, fisico ou sexual). Depois de ter conseguido a
confianca e o consentimento de uma vitima (por exemplo, para mudar para
outro lugar por uma oportunidade), os traficantes podem entdo usar a
coercdo para controlar e explorar as vitimas.

Relacionamento com o consentimento: Apesar de a lei afirmar a irrelevancia
do consentimento para estabelecer se o trafico ocorreu, o consentimento nao
deixa de ser importante para distinguir o crime de trafico de outros crimes
(como lenocinio). Consentimento é claramente invalidado através do uso de
um dos meios mais diretos, como for¢ga ou ameacgas ou uso de violéncia. APOV
é importante para estabelecer que o consentimento foi invalidado em casos
menos claros que poderiam também ser processados como lenocinio.

3.1.2.2 Questoes Probatdrias

Em relacdo as questdes evidenciais, notou-se que para provar APOV na Moldavia
requer-se: (i) a prova da condicdo de vulnerabilidade da vitima, e (ii) a prova de que
esta condicdo foi abusada pelo réu.

Em

relacdo a provar a vulnerabilidade, os seguintes pontos-chave foram

mencionados:

9Coerg;:§1o ndo é definido na legislagdo pertinente e na Suprema Corte de Moldavia:
Decisdo 37/2004 discutida acima ndo forneceu qualquer orientagdo. No entanto, esta
interpretacdo é apoiada pela referéncia a "ameaca ou uso da forga ou outras formas de
coercgdo", na definicdo estabelecida no Art 2 (1) da Lei de Trafico.
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Comprovante de vulnerabilidade da vitima poderia relacionar-se a um fator
de vulnerabilidade Unico ou a varios, e o tribunal é obrigado a considerar a
totalidade das circunstancias da vitima. Por exemplo, a vulnerabilidade
econdmica pode ser estabelecida através da comprovacdo de que a vitima
ndo tem bens, estd desempregada ou subempregada, e se classificou para a
assisténcia social. Tais condi¢cbes sdo comumente estabelecidas através de
depoimentos de vizinhos, parentes ou outras pessoas que estdo cientes das
circunstancias da vitima.

A vulnerabilidade da vitima também pode ser provada em tribunal por meio
de evidéncias que mostram documentos de assisténcia de segurancga social
que foram emitidos. Notou-se por varias pessoas entrevistadas que esta
abordagem pode fazer APOV muito mais facil de provar do que a decepcao,
que pode ter ocorrido no estrangeiro e/ou em local privado, sem
testemunhas presentes ou disponiveis. Esse desequilibrio probatdrio serviu
para reforgar ainda mais o APOV como uma alternativa util para “engano” no
elemento meios do crime.

Profissionais notaram que usar o sistema de seguranca social para estabelecer
objetivamente a vulnerabilidade tem suas vantagens evidencias distintas, ele
também poderia ser problemdtico dado o abuso dos sistemas de seguranca
social e de alegacGes de corrupc¢do em relagdo a emissao de beneficios.

Sempre que a vulnerabilidade refere-se a um estado fisico ou mental, o
depoimento de testemunhas, peritos, incluindo médicos, psicélogos,
assistentes sociais e pedagogos pode ser usado.

Em relagdo a prova de abuso de vulnerabilidade, os seguintes pontos-chave foram
mencionados:

Esse aspecto foi destacado como mais desafiador do que provar a
vulnerabilidade, particularmente a luz da afirmacdo da Suprema Corte que “o
aspecto subjetivo do trafico de seres humanos é a intencdo direta”®®, bem
como da exigéncia resultante de mostrar a prova de conhecimento do
acusado sobre a vulnerabilidade da vitima.

Profissionais consideraram que geralmente é suficiente demonstrar a
existéncia de um relacionamento entre o traficante e a vitima, de tal forma
gue o traficante sabia da vulnerabilidade da vitima. Isso ndo é dificil, pois
muitas vitimas estdo relacionadas com ou sdo da mesma comunidade que
seus traficantes.

Estabelecer o conhecimento da vulnerabilidade pode ser dificil quando as
vitimas se recusam a depor contra ou entdo a incriminar seus exploradores.
Esse desafio ressalta a necessidade de que as vitimas sejam devidamente
apoiadas inclusive com atendimentos psicoldgicos adequados.

50 Supremo Tribunal da Moldavia: Decisdo 37/2004, paragrafo 11.
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* OQutros desafios evidenciais praticos levantados incluia a dificuldade de provar
situacdes precarias de pessoas que tinham sido traficadas para exploracao no
exterior e a limitada capacidade de aplicacdo da lei no que diz respeito as
investigacOes proativas que poderiam descobrir evidéncias de abuso de
vulnerabilidade.

3.1.3 Holanda

O Artigo 273f do Cédigo Penal holandés, que define o trafico, inclui um elemento de
meios que é relevante para estabelecer o crime de trafico de adultos. Este elemento
geralmente corresponde a definicdo do Protocolo do Trafico de Pessoas. Ele inclui:
“abuso de uma posi¢cdo vulneravel”, bem como “abuso de autoridade decorrente a
atuais circunstancias”, e “dar ou receber remuneragdo ou beneficios para obter o
consentimento de uma pessoa que tem controle sobre essa outra pessoa.”

Em outubro de 2009 o Supremo Tribunal emitiu uma orientacdo interpretativa
sobre o conceito de “abuso de posicdo vulneravel.”®! O caso dizia respeito a seis
migrantes irregulares chineses que, desesperados para trabalhar e com medo de
serem descobertos pelas autoridades, se aproximaram de um proprietdrio de um
restaurante chinés. Eles receberam alojamento e trabalho que pagava bem menos
que o saldrio minimo legal. Um tribunal distrital inicialmente determinou que esse
conjunto de fatos nao constitui o trafico de pessoas, porque “exploracao abusiva de
uma posicdo de vulnerabilidade” implica que o autor tome a iniciativa. Neste caso,
as vitimas tomaram a iniciativa de aproximar-se do gerente do restaurante, em
alguns casos, “implorando” para ele. O Tribunal de Recursos manteve esta decisao,
confirmando que o “abuso de autoridade decorrente da atual circunstancia” e o
“abuso de uma posicao vulneravel” exige certa iniciativa e a¢do positiva por parte
do autor, onde a posicdo mais fraca ou vulneravel das vitimas é abusada
conscientemente. O caso foi objeto de recurso para o Supremo Tribunal de Justica,
gue considerou que ndo era necessario para o autor tomar a iniciativa. Ele também
discordou do tribunal de primeira instancia que o autor deve “intencionalmente
abusar” da posicao vulneravel das vitimas. O Supremo Tribunal de Justica declarou
gue “a intencdo condicional” é suficiente: é o bastante que o autor esteja ciente da
situacdo que deve ser assumida para originar uma posicdo de poder ou de
vulnerabilidade.

O Supremo Tribunal Federal também ofereceu orientacdo em relacdo a
“exploracao”; observando que, embora as definicbes gerais ndo possam ser
fornecidas porque os casos devem ser avaliados nas suas circunstancias, o quadro
de referéncia deveria ser de padrdes geralmente aceitos na sociedade holandesa.
Neste caso, a medida relevante era salarios minimos holandeses (ndo chineses). A

. Supremo Tribunal, em 27 de outubro de 2009, LJN: B17099408. Veja também: L. van
Krimpen, 'A interpretacdo e aplicacdo da exploragdo do trabalho no processo lei
holandesa', em C. Rijken (ed), "Combate ao Trafico de Seres Humanos para Fins de
Exploragdao do Trabalho, 2011, p. 498.
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exploracdo foi encontrada com base nos pagamentos efetuados que foram cerca de
metade do saldrio minimo holandés por longas horas de trabalho, alguns dias de
folga e alojamento em quartos compartilhados. O caso foi remetido ao Tribunal do
Recurso, que, posteriormente, condenou um dos dois suspeitos do crime de trafico
de seres humanos.®

Enquanto casos anteriores parecem apontar inicialmente para uma leitura ampla do
conceito de “Abuso de uma posi¢do vulneravel”®®, é evidente que o caso do
restaurante chinés de 2009 reforgou significativamente o “abuso de uma posicao
vulneravel” como um meio de trafico. Certamente, a amplitude da nova
compreensao deste meio foi afirmada em casos subsequentes.84A decisao
supostamente teria levado a um aumento do numero de acusac¢des e condenacdes
por trafico de trabalho.®® Um relatério afirma que, apds a decisdo, “o meio de
coercdo mais frequentemente condenado é o uso indevido de uma posicdo
vulneravel.”?®

E importante ressaltar que o conceito de “abuso de autoridade decorrente da atual
circunstancia” na legislacao holandesa é considerado de ambito mais abrangente do
que o “abuso de poder”, como consta no Protocolo sobre Trafico de Pessoas.
Profissionais notaram que nao havia distin¢do clara entre este meio e o de abuso de
uma posicdo de vulnerabilidade e que, em sua opinido, tal distingdo ndo era util.
Apesar do abuso de autoridade ter mais a ver com a relacdo entre o agressor e a
vitima, (na verdade, o Relator Nacional esclareceu que ndo precisa existir
desigualdade em um relacionamento para que haja abuso de uma posicao
vulneravel),®’ as situacdes em que o poder é abusado também podem dar origem a
abusos de uma situacdo de vulnerabilidade.®®

82
Tribunal de Recursos de Den Bosch, em 17 de setembro de 2010, LJN BN7215. Um
terceiro suspeito foi condenado por trafico de seres humanos no inicio desse ano:
Tribunal de Recursos de Den Bosch, em 19 de fevereiro de 2010, LIN: BL5492.

83
Ver, por exemplo, caso Fleurtop, o Tribunal Distrital de Haia, 21 de novembro de 2006, LIN:
AZ2707 (Fleurtop).

B Por exemplo, o caso Mehak (envolvendo o trafico de indios para o trabalho doméstico),
onde o tribunal afirmou: "O fato deles talvez também acreditarem que estavam fazendo
um favor a essas pessoas, permitindo que elas trabalhassem para eles na Holanda nao os
detrai do trafico de seres humanos. (The Hague, Tribunal Distrital, 14 de dezembro de
2007, LIN: BC1195 e LJN: BC1761).

8 Trafico de Seres Humanos, Sétimo Relatdrio do Relator Nacional, p. 536.

86
Van Krimpen, L., "A interpretacdo e aplicagdio da exploragdo do trabalho na

jurisprudéncia da lei holandesa ', em Connie Rijken (ed)," Combate ao Trafico de Seres
Humanos para Fins de Exploragdo do Trabalho, 2011, p. 498.

& NRM, Trafico de Seres Humanos, Sétimo Relator do Relatério Nacional, (BNRM, 2009), p.
413.

88
Varios casos foram citados a este respeito: Tribunal Distrital de Leeuwarden, 10 de
fevereiro de 2009, LIN: BH2373, referido no NRM, Trafico de Seres Humanos, Sétimo
Relatério do Relator Nacional, (BNRM, 2009), p. 517-518 (envolvendo abuso de poder e
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3.1.3.1 Understanding / Application of the Law

Em relagdo a compreensado e a aplicacao da lei, os seguintes pontos-chave surgiram
das discussdes com os profissionais e aqueles que monitoraram o julgamento de
casos de trafico na Holanda, e de uma revisado relevante da literatura:

* O caso do Restaurante chinés é elogiado por oferecer clareza e precedentes
para outros tribunais aplicarem e é visto por ter melhorado as oportunidades
para os processos na teoria e na pratica. Enquanto aumentos significativos
foram observados em processos por exploragdo do trabalho, aumentos
semelhantes sdo evidentes entre os varios propdsitos para exploragao.

* Observou-se que, desde a decisdo, o “abuso de uma posicdo de
vulnerabilidade” & o “meio” mais facil de provar. Em alguns casos (por
exemplo, os que envolvem abuso de um relacionamento romantico), ele é o

Unico meio disponivel.

* Existe algum desconforto, no entanto, sobre se todas as condenacdes
alcancadas por trafico de seres humanos, como resultado da orientacao
oferecida pelo Supremo Tribunal, eram de fato crimes de trafico humano. E
possivel que tenha havido alguma indefinicdo entre o emprego irregular de
migrantes irregulares e o trafico de seres humanos; e entre o emprego injusto
ou dificil e o tréfico de seres humanos. (Isso é discutido mais abaixo no
contexto da ligacdo entre APOV e exploracdo).

* Relacionamento com abuso de poder: APOV é visto em sobreposicdo com o
abuso de poder/autoridade. No caso do Restaurante chinés, por exemplo, a
posicao vulneravel das vitimas deu origem a posicdo de poder do autor. O
tribunal ndo fez distincdo entre os dois meios, simplesmente enfatizando a
“intencdo condicional” do agressor [de explorar].

* Relacionamento com coergdo: APOV e outros meios sdo, ultimamente,
considerados formas de coercdo: enquanto coer¢do (um meio “grave”) parece
implicar mais forca do que APOV (um meio “suave”), a distincdo ndo é
realmente relevante para assegurar uma condenagdo por trafico. ® No

vulnerabilidade, uma assistente social de seu cliente); Tribunal Amsterdam District, 21 de
dezembro de 2007, LIN: BC1037, referido no NRM, Trafico de Seres Humanos, Sétimo
Relatério do Relator Nacional, (BNRM, 2009), p. 413 (Tribunal considerou "abuso de
autoridade decorrente da atual circunstdncia " em relacdo ao amor profundo de uma
vitima pelo o suspeito, que fingiu que queria construir uma vida com ela); e o tribunal de
Distrito de Den Bosch, 19 de fevereiro de 2009, LJN: BH3388, referido no NRM, Trafico de
Seres Humanos, Sétimo Relatdério do Relator Nacional, (BNRM, 2009), p. 413 (Tribunal ndo
encontrou "abuso de autoridade decorrente da atual circunstancia" em uma situagdo em
que o suspeito disse a vitima, que estava apaixonada por ele, que ele tinha dividas e eles
poderiam comprar uma casa juntos).

8 Ver, por exemplo, Tribunal Distrital de Amesterdao, 09 de junho de 2009, LIN: BI6950,
referido no NRM, Trafico de Seres Humanos, Sétimo Relatdrio do Relator Nacional, (BNRM,
2009), p. 415 (coergdo ndo tem necessariamente que consistir de violéncia fisica, ameacas
ou coer¢do financeira, mas pode também surgir porque a vitima se encontra em uma
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entanto, pode ser relevante para as decisbes de condenacdo: casos
envolvendo “severos meios” atraem penas mais altas do que os casos que nao
envolvem violéncia ou ameacas.

* Relacionamento com a exploragdo: A relagdo entre “meios” e “exploragdao”
(ou seja, com a finalidade do trafico) foi considerada importante, mas dificil,
com varias dimensdes diferentes. As vezes, o estabelecimento de um “meio”
como APOV pode ajudar quando ha duvidas sobre se a “exploragdao” foi o
objetivo pretendido. Por exemplo, a adequada aplicagdo dos meios poderia
garantir que as pessoas traficadas para fins criminosos (como trafico de
drogas) fossem identificadas e ndo processadas.”

* O significado de exploragao tornou-se mais importante a luz da ampliagao do
conceito do “abuso de uma posicdao de vulnerabilidade.” Um especialista
ressaltou que a exploracdo ndo deve ser interpretada de forma muito ampla e
que nem todo mundo que recebe abaixo do salario minimo é explorado. Nao
parece haver alguma indicacdo de que os tribunais estdo, de fato,
interpretando “explora¢dao” mais cuidadosamente. Em um caso, por exemplo,
ao descobrir que a vulnerabilidade da vitima pode muito bem ter sido
abusada, o tribunal ndo conseguiu encontrar intencdao de explorar porque as
vitimas pareciam livres para deixar a situac;éo.91

* Por outro lado, uma interpretacao ampla da explora¢ao, juntamente com a
compreensao mais vasta do APOV, parece ter resultado em casos que nao
constituem o trafico sendo processado com sucesso, como trafico.”?

situacdo de dependéncia em que, dadas as circunstancias, ela ndo tem outra escolha a
ndo ser entrar ou permanecer a uma situagdo de exploragdo).

% Nota-se, no entanto, que, no caso Fleurtop (imigrantes irregulares explorados para cultivar
cannabis), o Tribunal considerou que os meios necessdrios ja tinham sido estabelecidos (abuso de
autoridade decorrente da atual circunstancia e abuso de posi¢do vulneravel), mas que a intengdo
de explorar ndo tinha sido. A acusagao de trafico foi, portanto, indeferido. O Tribunal do Distrito de
Haia, 21 de novembro de 2006, LIN: AZ2707, referido no NRM, Trafico de Seres Humanos, Sétimo
Relatdrio do Relator Nacional, (BNRM, 2009), pp.504-505. Fatos similares estavam em questdo no
caso Van Stekkie tot stickie (Tribunal do Distrito de Rotterdam, 05 de julho de 2007, ndo
publicado), referido no pp. 507-508.

. Referido no NRM, Trafico de Seres Humanos, Sétimo Relatdrio do Relator Nacional, (BNRM, 2009),
pp.520-521. Para saber mais sobre interpretacdes holandesas de exploragdo, ver também Van
Krimpen, L., "A interpretagdo e a aplicacdo da exploragdo do trabalho no processo lei holandesa ',
em Connie Rijken (ed)," Combate ao Trafico de Seres Humanos para Fins de Exploragdo do
Trabalho, 2011, pp. 499-502.

. Um exemplo dado foi o "caso dos contratos de telefone " em que a fraude e as ameacas
feitas contra as pessoas em relagdo aos seus contratos de telefone celular colocaram as
vitimas em uma posicdo em que ndo tinha outra alternativa razodvel a ndo ser assinar os
contratos de telefone. Os suspeitos, nesse caso, foram condenados por trafico de seres
humanos. Tribunal Dordrecht District, 20 de abril de 2010, LIN: BM1743).
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3.1.3.2 Questoes Probatodrias

Em relagdo as questdes evidenciais, os seguintes pontos-chave foram mencionados:

e Agora, é estabelecido que, para provar o “abuso de uma posicio de
vulnerabilidade”, é suficiente provar a “intencdo condicional” por parte do
suspeito.

* Acomprovagao da intengdo condicional nao é direto. Os tribunais tém
declarado, por exemplo, que em relacdo a deficiéncia mental, a intencdo
condicional exige mais do que provas de tal deficiéncia e provas de que os
suspeitos tinham procurado as pessoas com deficiéncia mental. E também
necessario mostrar que os suspeitos sabiam da deficiéncia.”

* A comprovac¢ao da vulnerabilidade pode ser feita a partir de declara¢des de
vitimas e testemunhas, bem como do testemunho de especialistas. O padrao
das provas para determinar se o acusado tinha conhecimento da
vulnerabilidade da pessoa ndo é clara. Profissionais notaram que os réus
podem argumentar que eles ndo tinham conhecimento de doenca mental da
vitima, ou que a relacdo romantica acusada de ter sido a fonte de abuso é
genuina. Outros consideraram o padrdo da prova ser um pouco baixo.

* Aqueles que estao sendo explorados podem considerar-se melhor, do que se
estivessem fora dessa situagdo. Os obstaculos evidenciais para provar o APOV
sdo maiores quando a vitima ndo se identifica como tal e, portanto, ndo tem
incentivo em cooperar na acusacdo do seu explorador.

3.2 Estados que incluiram apenas um leque restrito de “meios” dentro
da definicao

Em alguns Estados, a definicdo de trafico inclui os trés elementos previstos no
Protocolo sobre Trafico de Pessoas, mas ndo se refere a certos aspectos do
elemento “meio” do Protocolo, incluindo o abuso de uma posicdo de
vulnerabilidade. Essa é a situacdo em dois dos paises pesquisados para este
documento tematico: Nigéria e os Estados Unidos da América.

3.2.1 Nigéria

O artigo 64 do Ato de (Proibicdo) Aplicacdo Administrativa da Lei sobre Trafico de
Pessoas de 2003 da Nigéria afirma que:

“Trafico” inclui todos os atos e tentativas de atos envolvidos no
recrutamento, no transporte dentro ou através de fronteiras nigerianas,

93
Van Krimpen, supra, p. 503, referindo-se ao Caso marroquino do Trafico llicito de Drogas, Tribunal
Distrital de Haia, 17 de fevereiro de 2010, LIN: BL4298 e LJN: BL4279.
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compras, venda, transferéncia, recebimento ou abrigo de uma pessoa
envolvendo o uso de fraude, coacdo ou serviddo por divida com a
finalidade de colocar ou prender a pessoa sendo ela ou ndo sob uma
serviddo involuntaria (doméstica, sexual ou reprodutiva) em vigor ou
trabalho forcado ou em condi¢cGes andlogas a escravidao.

O artigo 19 da mesma lei também criminaliza a sedu¢do de uma crianga ou de uma
pessoa de mente doentia para fora do pais sem o consentimento legal, bem como o
engano ou compulsdo “para induzir qualquer pessoa a ir a qualquer lugar.” Nenhum
propdsito é estipulado em relagdo a ambos os delitos, embora eles parecam ser
usados em combina¢dao com o artigo 169, relativo a viagens ao exterior de uma
pessoa com a finalidade de prostituigao.

Para os objetivos presentes, é relevante notar que apenas engano, coercao e
escraviddo por divida estdo prevista como “meios” de trafico na legislacdo
nigeriana. O quadro juridico em torno do tréfico esta atualmente em revisao.

A auséncia de APOV na legislacdo significa que ndo hd casos disponiveis que
explicitamente consideram a utilizacao desta forma. No entanto, uma revisao de
casos disponiveis forneceu algumas ideias gerais sobre como o elemento “meio” da
definicdo é compreendido e aplicado pelos tribunais - bem como em situagdes em
que a disponibilidade de “abuso de uma posicdo de vulnerabilidade” na legislacao
poderia ter feito uma diferenga para processos penais.

Geralmente, os julgamentos ndo parecem considerar cuidadosamente ou distinguir
entre os meios utilizados em uma situagao particular. No entanto, quando o engano
é considerado como o ‘meio’ relevante em casos de trafico de exploragao sexual no
exterior, os tribunais parecem reticentes em condenar um suspeito quando a vitima
sabia que ele ou ela trabalhariam na prostituic;éo.94 No entanto, um profissional
expressou a opinido de que os tribunais estdo sempre dispostos a condenar quando
os elementos da segcdo 16 e outras secdes relevantes sao comprovados.
Julgamentos também parecem implicar que a tomada de juramentos ‘juju’ é um
meio de coergao, resultando em vitimas sentindo que n3ao tém alternativa real ou
aceitdvel de se submeter a exploragdao, embora ndo seja necessariamente
classificado como “engano” “ameacga” ou outro tipo de coerc;éo.95

o Veja, por exemplo, processo de AG v Hussaina Ibrahim Idris € Aminus Suit No. K.1TPP.2003, Caso
de AG v Samson Ovensari, Terno No. B.15¢.06 e Caso AG v Samuel Emwiovbankhoe, Fato No. B.20C
0,2005. Neste ultimo caso, ndo havia evidéncias conflitantes quanto a respeito se as vitimas e suas
familias sabiam ou ndo que estavam sendo transportadas para fins de prostituicdo.

» Sé, Caso de AG e Felicia Okafor, Terno No. A.12C.06, Caso da Republica Federal da Nigéria eFavor
Anware Okwuede, Carga No. FHC.ASB.24C.09; Case of AG v Samuel Emwirovbankhoe, FatoNo.
B.20C.2005; e Caso AG v Constance Omoruyi, Carga No. B.31C.2004.



44

3.2.1.1 Entendimento / Aplicagdo da Lei

Em relagdo a compreensao e aplicagdo da lei, os seguintes pontos-chave surgiram
de uma avaliagdo de materiais e discussGes com profissionais e pesquisadores:

* Enquanto o conceito de abuso de uma posicdo de vulnerabilidade nado faz
parte do quadro juridico pertinente, os profissionais consideram que este é
um meio frequente pelo qual os individuos sao movidos para dentro ou
mantidos em uma situacdo de exploragdo. Varios profissionais consideraram
que APOV esta “implicita” na definicdo assim como mais diretamente inferida
em outras disposi¢Oes da lei acerca de abuso sexual de criangas.

* Profissionais confirmaram uma forte sobreposicdo entre os varios meios
previstos em termos de seu significado substantivo, bem como em termos de
como eles sdo usados. Na pratica, os meios previstos sdao frequentemente
acompanhados de um abuso de vulnerabilidade. Por exemplo, é mais facil
para os traficantes enganar as pessoas vulnerdveis que serdo seu alvo, com
base em sua vulnerabilidade.

* Mais especificamente, foi argumentado que o APOV estd implicito como um
componente chave do engano, e que algumas pessoas sdo tdo vulneraveis
gue elas ndo tém a capacidade de questionar ofertas feitas. Falta de
capacidade econOmica, educacdo e alfabetizacdo das vitimas as tornam
altamente suscetiveis ao trafico através dos meios de persuasdo, fraude e
ameacas ou forca.

* Relacdo com abuso de poder: abuso de poder (também ndo-definido pela
legislagdo) é geralmente entendido para incluir poder exercido por
funciondrios publicos e por qualquer outra pessoa que exerce controle sobre
outra pessoa.

* Abuso de posicio de vulnerabilidade foi considerado um meio
particularmente comum de trafico no que diz respeito as criangas. A coergao
foi anotada como sendo um meio menos comuns porque geralmente os
menores vao resistir menos do que os adultos.

* Relagdo com coergdo e outros meios: a coercao foi diferenciada dos meios
estipulados de engano e de APOV na base de que é menos “sutil”. Por
exemplo, onde o abuso inicial de vulnerabilidade da vitima por meio de
ofertas enganosas falhou, a coercdo pode ser entdo aplicada. Da mesma
forma, onde o abuso de uma posi¢cdo de vulnerabilidade e engano sdao bem
sucedidos na fase de recrutamento, a coergdo pode ser utilizadas na fase de
transito ou de destino, onde a vitima torna-se menos cooperativa.
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3.2.2 Estados Unidos da América

O Ato de Protecdo as Vitimas de Trafico (TVPA), de 2000, é o principal instrumento
legislativo sobre o trafico de pessoas nos EUA. Embora existam algumas diferencgas
entre a definicao de trafico estabelecida no TVPA e a que consta no Protocolo, o
primeiro adota a abordagem de trés elementos do Protocolo: a necessidade de uma
“acdo” (recrutamento, acolhimento, transporte, provisdao ou obtengdo), através um
“meio” (forga, fraude ou coag¢do) para um propdsito especifico (sujeicao a servidao
involuntdria, peonagem, servidao por divida, ou a escravid3o).” Tal como acontece
com o Protocolo, o elemento de meios é dispensado no caso do tréfico de criangas.

As principais perguntas a serem feitas no presente contexto sdo se os meios
previstos de forga, fraude ou coagao incorporam aspectos do abuso de uma posi¢ao
de vulnerabilidade e, em caso afirmativo, como e em que medida.

Uma revisdo relevante de um caso de lei e discussdes com profissionais parece
confirmar que, em relacdo ao que institui a ofensa, aspectos de vulnerabilidade da
vitima sdo mais préximas e frequentemente associadas a “coercdao” que, neste
contexto, deve ser igual a “ameaca de grave dano” (ver definicdo abaixo). Nas
palavras de um profissional, a vulnerabilidade é, assim, “um adjetivo que descreve a
suscetibilidade de alguém para coerc¢do.”

Pontos-chave que foram retirados de sua jurisprudéncia relevante incluem o
seguinte:

* vulnerabilidades especiais da vitima servem para ampliar o regime coercivo
do réu.”®

* vulnerabilidades especiais da vitima, incluindo a sua formacgao, experiéncia,
educacdo, status socioecondmico e desigualdades vis-a-vis os réus “sao
relevantes para determinar se a coer¢dao fisica ou juridica ou ameacas

poderiam plausivelmente obrigar a vitima a servir.” 9

* “vulnerabilidades especiais” da vitima podem ser consideradas para
determinar se uma vitima se sentiu obrigada a trabalhar,'® e para determinar

% O Ato de Protecdo as Vitimas do Trafico (2000) Pub.L.No. 106-386, para. 2A, 114 Stat. 1464 (2000)
(TVPA), completado pela re-autorizagcdo do Ato de Protecdo as Vitimas do Trafico de 2003, Pub.
L.No. 108-193, 117 Stat. 2875 (a seguir TVPRA 2003), a Re-autorizagdo do Ato de Protegdo as
Vitimas do Trafico de 2005, Pub.L.No. 109-164, 119 Stat. 3558 (2006) (doravante 2005 TVPRA), e a
William Wilberforce Re-autorizacdo do Ato de Protecdo as Vitimas do Trafico de 2008, Pub.L.No.
110-457, 122 Stat. 5044 (2008) (doravante 2008 TVPRA) (codificada em 22 USC, para.7101).

97
TVPA, n.2 103 (8).

% Ver Estados Unidos v. Farrell, 563 F.3d 364, 374 (8 Cir. 2009) (citando Kozminski, 487 US
em 952).

» Kozminski, 487 US em 948 (18 USC § interpretar 1584).

100 Bradley, 390 F.3d em 152-53 (confirmando instrugdo juri em 18 USC § 1589 acusacgao).
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“se um tipo particular ou um certo grau de dano ou coercado é suficiente para
manter ou obter trabalho ou servico da vitima.” ***

* vulnerabilidades especiais também podem incluir a idade da vitima, o estatus
como um imigrante ilegal, condicao fisica e mental e falta de contato com
qualquer outra pessoa além do réu.*®

* vulnerabilidades especiais foram encontradas em relagdo a vitimas quando
elas estavam nos Estados Unidos com vistos de trabalho temporario
patrocinados pelos réus, tinham pouco dinheiro na chegada aos Estados
Unidos, e foram totalmente dependentes dos réus para a sua habitacdo e
transporte.'®

Em resumo, parece claro que embora o APOV ndo seja incluido como um meio
eficaz na compreensdo de trafico de pessoas dos EUA, consideracdes sobre a
existéncia de vulnerabilidade e seu abuso podem ser relevantes tanto para provar
os inumeros meios de ‘coercdo’ e de exploracdo. Semelhante a abordagem adotada
em outros paises (nomeadamente no Canada e Bélgica), ondeo APOQOV esta em
questdo, é relevante para provar a exploragdo, ndo como um meio de cometer o

‘ 7

ato'.

O padrdo de prova em tais casos tem sido objeto de orienta¢des internas emitidas
pelo Departamento de Justica, que afirma que:

Para determinar se o esquema do réu coagiu as vitimas a realizar o
trabalho ou servico, a pergunta relevante nao é se a sua conduta teria
sido suficiente para intimidar ou coagir um Americano de lingua inglesa,
alfabetizado a permanecer a servigo do réu. Em vez disso, a andlise
apropriada é se a conduta dos réus seria intimidar e coagir uma pessoa
razoavel na situacdo da vitima a acreditar que ele ou ela deve
permanecer em servico dos réus.'®*

Esta orientacdo reflete a definicdo de “dano grave” (que estabelece coerc¢do), que
estd incluida na proibicao legal de trabalho forcado como um meio de “fornecer ou
obter trabalho ou servicos de uma pessoa”:

' United States v. Veerapol, 312 F.3d 1128, 1132 (9 Cir. 2002).

192 Estados Unidos v Djoumessi, 538 F.3d 547, 552 (. 6 Cir 2008) (aplicando 18 USC § 1584);
Bradley, 390 F.3d em 152-53. Também Veerapol, 312 F.3d 1128, 1132 (9 Cir., 2002)
(discutindo o refor¢o condenacao vulnerabilidade sob 18 USC § 1584); HR Rep. No. 106-
939, em 101 (2000) (Conf. Rep.) (“[T]lermos e disposi¢cdes da sec¢do de 1589 devem ser
interpretadas em relagdo as circunstancias individuais de vitimas que sdo relevantes para
determinar se um determinado tipo ou certo grau de dano ou coercdo é suficiente para
manter ou obter trabalho ou servigos da vitima, incluindo a idade e origem das vitimas.”).

103
Farrell, 563 F.3d em 374

104 , .
Enfase adicionada.



a7

“Dano grave”significa qualquer dano, seja fisico ou ndo-fisico, incluindo
dano psicoldgico, financeiro ou de reputacdo, que é suficientemente
grave, sob todas as circunstancias, para obrigar uma pessoa razoavel
com os mesmos antecedentes e nas mesmas circunstancias para realizar
ou continuar realizando trabalho ou servico, a fim de evitar que o dano
incorra.'®

Além de sua relevancia no estabelecimento do delito de trafico, a vulnerabilidade é
também relevante para condenar dentro das penas minimas e mdaximas estipuladas.
Diretrizes federais de condenagdo, que se aplicam independentemente da base
precisa da acusag¢dao, exigem um aumento das penas “se o réu sabia ou deveria
saber que a vitima do delito era uma vitima vulneravel”.*®® O comentario em anexo
refere-se a “uma vitima que é extraordinariamente vulnerdvel devido a idade,
condicdo fisica ou mental ou que seja particularmente suscetivel a conduta
criminosa.” O comentdrio registra ainda que o ajuste se aplica em situa¢des em que
o réu “sabe ou deveria saber” da incomum vulnerabilidade vitima.'®” Existe alguma
jurisprudéncia disponivel em que “vulnerabilidades especiais” no contexto do
trafico sio discutidas em relacdo a melhoria das sentencas.'®®

Em relacdo a aplicacdo e ao contexto mais amplo dos conceitos relevantes, os
seguintes pontos adicionais surgiram a partir das discussées com os profissionais:

* A rubrica de trafico nos EUA reflete muito o conceito histdrico de proprietario
de escravos e servos. A ideia de pessoas poderosas explorando os menos
poderosos esta presente no estatuto dos EUA e também no tema do caso a
partir da perspectiva de juizes e jurados, bem como do Ministério Publico.

* Os EUA had muito estabeleceu sua jurisprudéncia em torno de conceitos como
“vulnerabilidade”. A linguagem do TVPA emergiu e, em muitos aspectos
codificou este corpo juridico comum.

”n u

» Definigdes legais de conceitos como o de “vulnerabilidade”, “ofensa grave”, e
“abuso” baseiam-se em decisdes judiciais e instrucdes do juri.

* Os promotores que trabalharam em tais casos foram envolvidos na
elaboracdo das leis pertinentes. Isto contribuiu para a legislacdo que é familiar
aos tribunais. O conceito de “pessoa razoavel” fornece um exemplo:
enguanto tal conceito é inerentemente vago, ele se beneficia de uma histéria
forte e os tribunais sdo geralmente confortaveis ao considera-lo e aplica-lo.

105
18 U.S.C. § 1589.

108 Manual de Orientacdo de Penas Federais (2011), Ajuste 3.A.1.1.
107

Id.

108 Por exemplo, Calimlim Case (Estados Unidos Tribunal de Apelagdes para o Sétimo Circuito, Nos.
07-1112, 07-1113 e 07-1281 (2008))
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* Os exames relevantes permitem tribunais distinguir entre os casos que sado
graves o suficiente para constituir o trafico (ou de trabalho for¢cado) e aqueles
gue ndo o sdo. Mesmo que alguma medida de exploracdo é possivel através
de vulnerabilidade de uma pessoa, isso ndo é, por si sé suficiente. A conduta
em si deve atender o teste de “gravidade relativa.”

3.3 Membros em que o elemento ‘meios’ ndo esta explicitamente
incluido na definicao

Pelo menos dois Estados pesquisados neste estudo adotaram uma definicdo de
trafico que compreende apenas dois elementos: uma “acdo” e um “propdsito” de
exploracdo.’® Dentro deste grupo ha diferencas substanciais na forma como os
meios pelos quais a ag¢ao ocorre ou é feita possivel, incluindo o abuso de
vulnerabilidade, sdo considerados. Dos paises pesquisados para esse documento
tematico, a Bélgica e o Canada se enquadram nesta categoria.

3.3.1 Bélgica

A Bélgica criminalizou o trafico em 2005, através de vérias medidas legislativas.*** A
lei ndo exige explicitamente a prova de meios, a fim de estabelecer o trafico de
pessoas; s6 o ato, (qualquer forma de recrutamento, transporte, transferéncia,
abrigo, recep¢do subsequente de uma pessoa, incluindo a troca ou transferéncia de
controle sob essa pessoa), e o propdsito da exploracdo (exploragdao sexual, trabalho
forcado, emprego em circunstancias contrdrias a dignidade humana, a remogao de
tecidos ou 6rgaos, e forcar uma pessoa a cometer um crime contra a sua vontade)
precisam ser estabelecidos. Na pratica, isso significa que a exploracao sexual e de
trabalho em condicBes contrdrias a dignidade humana sera de trafico de pessoas,
independentemente de se foram utilizados quaisquer meios.

Segundo a lei belga, o elemento de ‘meios’ sé se torna relevante para determinar se
a infracdo estabelecida for acompanhada por "circunstancias agravantes" e, assim,
sujeitos a diferentes e mais severas penalidades. Trés niveis de “circunstancias
agravantes" sao fornecidos, duas das quais sdo relevantes para o presente estudo.
O primeiro nivel refere-se a um crime cometido por ‘abuso de autoridade’.*™ 0

109 . ~ Yy . .
Observe que a legislacdo em varios dos estados categorizados de acordo com 3.4 (abaixo
poderiam também se enquadrar nesta categoria).

1o O trafico de pessoas é criminalizado pela lei que contém disposicdes de Combate ao Trafico de
Seres Humanos e Pornografia Infantil (13 de abril 1995, com a Lei de 10 de Agosto de 2005 que
altera diversas disposi¢cdes para reforgar a luta contra o tréfico de seres humanos, e contrabando,
bem como a praticas de senhores de favelas). A Lei de 10 de Agosto de 2005 produziu o trafico de
seres humanos um crime autdonomo no Codigo Penal belga.

111
A disposicdo pertinente do Cddigo Penal refere-se ao abuso de poder no contexto de um crime
cometido por uma pessoa que tem autoridade sobre a vitima ou que abuso de autoridade ou
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segundo nivel diz respeito a delitos cometidos contra um menor ou através de uma
variedade de meios, incluindo fraude, violéncia e coercdo, bem como:

“Abusar da situacao de vulnerabilidade (particularmente) em que uma
pessoa estd, por causa de sua situagao administrativa precaria ou ilegal,
sua situagdo social precaria, gravidez, doenga, incapacidade ou
deficiéncia fisica ou mental, de tal forma que a pessoa realmente nao

tem alternativa verdadeira e aceitavel se n3o submeter-se o abuso”.'*?

Nenhum dos termos desta disposicao sao amplamente definidos.*® No entanto, a

nota interpretativa relevante confirma que a disposicao refere-se a uma situagao
em que a vitima “ndo tem escolha real e aceitdvel”, se ndo submeter-se ao abuso.
Além disso, os profissionais afirmam que as circunstancias de vulnerabilidade
listadas oferecem orientacdo suficiente para permitir que os profissionais entendam
o conceito.

A portaria ministerial que estabelece as prioridades em matéria de investigacbes de
trafico e processos refere-se a: “a violacdo da dignidade humana e ao abuso de uma
posicdo de vulnerabilidade” como fatores priorizados.***

Dois casos foram referidos em que a vulnerabilidade da vitima estava em questao.
Em um caso de exploracdao econbmica e doméstica, o Tribunal Correcional de Liege
estabeleceu o abuso de vulnerabilidade da vitima na base de que a vitima era uma
orfa e que era mais facil enviar ela para o tréfico de pessoas porque ela era sozinha.
No entanto, neste caso, a decepcao também pareceu estar em questdo. O fato da
vitima nao falar qualquer lingua nacional belga e nao ter moradia na Bélgica, exceto
com os traficantes, também foi considerado fatores de vulnerabilidade.**> Em outro
caso, de exploracdo sexual, o juiz indicou que o abuso de vulnerabilidade pode ser
estabelecido pelo fato de que os cidaddos bulgaros estavam em uma situagao
administrativa precdria, e como uma consequéncia do fato de que eles precisavam
de uma autorizagdo de trabalho para exercer um trabalho na Bélgica e que, sem
este documento, seria facil para os traficantes exercerem pressao sobre as
vitimas.**®

facilidades concedidas por suas fungdes, ou por um funciondrio ou agente da administragao
publica, ou agente de custddia da policia agindo por ocasido do exercicio das suas fungdes.

12 Ibid, Art. 433septies. <Inserido por L 2005-08-10 / 61, art. 12; Efetivo: 12-09-20.

113
Ha alguma sugestdo de que o abuso de uma posicdo de vulnerabilidade também exista em

crimes relacionados com a prostituicdo. Profissionais pesquisados observaram ainda que houve
uma harmonizag¢ao do conceito em novembro de 2011 e que um delito distinto de “abuso de
vulnerabilidade” ja foi criado. Nenhuma informagéao adicional foi divulgada.

114
Diretriz Ministerial Col 01/2007 relativo ao procedimento Investigativo e Regimentativo sobre o
Trafico de Seres Humanos.

e 8eme, Chambre correctionnelle de Liege, 28 de Setembro de 2011.

116
Cour d'appel de Bruxelles, 17 de outubro de 2011.
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Relatdrios e resumos disponiveis ao publico™’ confirmam que houve uma série de
casos que envolveram processos por trafico de pessoas para fins de trabalho em
condi¢des contrarias a dignidade humana. Em um caso recente, os trabalhadores
migrantes foram obrigados a trabalhar através de ameacas de acdo judicial por
guebra de contrato. Seus documentos também foram retidos. Em outro caso,
homens do Leste Europeu de meia-idade que trabalhavam em banheiros publicos
com salarios bem abaixo do minimo oficial foram considerados como tendo sido
traficados para empregos em condicdes contrarias a dignidade humana.
Vulnerabilidades em relacdo a idade e a origem foram citadas nos relatérios
informais recebidos sobre este caso.

Informacdes foram disponibilizadas em diversos casos em que o abuso de
vulnerabilidade foi considerado para constituir uma “circunstancia agravada”.
Numa sentenga de 2007, o Tribunal Correcional em Ghent considerou tal abuso de
vulnerabilidade com relacdo a trabalhadores migrantes que foram explorados por
um longo periodo de tempo, sendo este tipo de exploracdo facilitado pelo status
irregular das vitmas e sua dependéncia em relacdo ao réus. O fato de que as vitimas
haviam tomado a iniciativa de procurar trabalho junto aos suspeitos ndo altera a
conclusdo de que a sua posicdo vulneravel tinha sido abusada.**® Em um outro caso
de trafico ouvido pelo Tribunal Correcional de Bruges em 2007, o abuso de
“situacdo precdria” das vitimas (como definido no Cédigo Penal belga), constituiu-se
circunstancias agravantes previstas no Cadigo.

Um numero de casos abordando tendéncias exploradoras tem oferecido
esclarecimentos adicionais sobre o conceito de “vulnerabilidade”. Em varios casos
recentes que foram informalmente revisados, a situa¢cdo administrativa precaria dos
inquilinos, que eram imigrantes que nao tinham direito de permanecer na Bélgica e
eram incapazes de alugar outro lugar, foi visto como tendo criado a vulnerabilidade
que era conhecida e abusada pelo acusado.**

3.3.1.1 Entendimento / Aplicagdo da Lei

Em relagdo a compreensado e aplicacao da lei, os seguintes pontos-chave surgiram
de apresentacdes feitas por profissionais, e também através de discussdes com os
profissionais e aqueles que monitoraram o julgamento de casos de trafico na
Bélgica:

a Principalmente, o Relatdrio Anual de 2010 do Centro para a lgualdade de Oportunidades e
Oposicdo ao Racismo, “O trafico e o contrabando de seres humanos (2010).”

118 ;.
Este caso foi referido no Trafico de Seres Humanos (Paises Baixos), sétimo relatério do Relator
Nacional, p. 413.

119 . ~ . ~ . . . . ’ . . Yol
CitacOes de casos e informacgées adicionais disponiveis em documentos de apoio e Relatério de
Pesquisa.
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* O abuso de posicao de vulnerabilidade é geralmente entendido no sentido de
que a vitima ndo tem outra escolha real se nao ser explorada.

* O termo “vulnerabilidade” foi intencionalmente deixado indefinido na
legislagdo. Preocupa¢bes aparentemente foram levantadas pelo Poder
Judicidrio quanto a possiveis problemas que aplicam este conceito na
auséncia de uma definicdo clara. Ao mesmo tempo, alguns profissionais
afirmam que os fatores enumerados de vulnerabilidade constituem uma
orientagdo adequada sobre como o conceito de APOV é para ser entendido.

* Profissionais propuseram trés elementos para o conceito: (i) dificil situacao
social ou precaria decorrente ndo apenas da pobreza, mas também do
analfabetismo e de outros fatores; (ii) situagdao administrativa ndo clara, por
exemplo, a entrada ou permanéncia ilegal; retencdo de documentos, ameacas
de revelar situacdo irregular; e (iii) o estado fisico e mental e de saude da
vitima.

* Relacdo com abuso de poder: as opinides divergem sobre se “abuso de poder”
estd implicado no conceito de abuso de uma posicdo de vulnerabilidade.
Certamente hd uma forte sobreposicdo: abuso de poder, quase que
invariavelmente inclui abuso de vulnerabilidade. No entanto, o abuso de uma
posicdo de vulnerabilidade pode ocorrer sem que haja também abuso de
poder.

* Relacdo com coercdo: o conceito de “coercdo” (também sé relevante para o
estabelecimento de “circunstancias agravantes”) foi visto envolvendo
violéncia e ameacas, bem como meios menos diretos de forcar a vitima a agir
contra a sua vontade, incluindo a retencdo de documentos; detencao fisica e
ameacas a vitima ou a familia da vitima. Profissionais notaram uma distin¢ao
entre coergdo e APOV, mas isso nao foi claramente explicado.

* Relacdo com a exploracdo: O conceito de exploracdo é particularmente
importante dada a auséncia da definicdo de meios. Como a exploracdo é
definida para incluir a violagdo da dignidade humana, isto potencialmente cria
um vasto ambito de aplicacdo da definicdo de tréfico. De fato, os relatdrios
externos notaram que o ndo cumprimento das leis trabalhistas e acordos
coletivos resultaram em condenacbes por trafico. O desafio de distinguir
entre o trafico para fins de exploragcdo econdmica e do emprego ilegal, e entre
a exploracdo sexual e exploracao sexual relacionados com o trafico, também
tem sido observados.*® No entanto, um profissional ressaltou que ela ndo viu
evidéncias de tais convic¢cdes errdneas. Em sua opinido, essas preocupacdes
se relacionam aos riscos potenciais em vez dos resultados reais.

120 US TIP Report 2011, perfil da Bélgica.
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3.3.1.2 Questoes Probatdrias

Em relagdao as questdes probatdrias evidenciais, os seguintes pontos-chave foram
mencionados:

* A carga probatdria de estabelecer APOV parece ser um pouco baixa, devido
ao fato de que isso se relaciona com as penalidades e ndo a prépria ofensa.
Profissionais notaram que os legisladores deliberadamente procuraram
reduzir o 6nus da prova para o Ministério Publico.

* Estabelecer a vulnerabilidade das vitimas é, em qualquer caso, considerada
muito simples geralmente, sobretudo tendo em conta que a maioria das
vitimas identificadas sdao migrantes irregulares, sem o direito de trabalhar e
sdo, assim, inerentemente vulneraveis.

* Considera-se mais facil de estabelecer APOV em situa¢Oes de trafico para
exploracdo sexual do que em relacdo a trafico para exploracdo laboral.

3.3.2 Canada

O crime de trafico na lei canadense é composto somente dos elementos ‘acdo’ e
‘propdsito’: ambos os quais sdo formulados de forma diferente e mais abrangentes
do que as disposi¢des correspondentes a definicdo do Protocolo.

O Cdbdigo Penal canadense define o trafico como: recrutamento, transporte,
transferéncia, recebimento, aprisionamento, esconder ou abrigar uma pessoa, ou
exercer o controle, diregao ou influéncia sobre os movimentos de uma pessoa, com
a finalidade de explora-los ou facilitar a sua exploracdo.'?! Uma pessoa ‘explora’
outra para os fins deste artigo, se ela:

* Fazer com que outra forneca ou oferte-se para fornecer, trabalho ou um
servico através de engajamento em conduta que, em todas as circunstancias,
poderia ser razoavelmente esperado a fazer com que a outra pessoa acredite
gue a sua seguranca ou a seguranca de uma pessoa conhecida por ela serd
ameacada se ela ndo fornecer ou ofertar-se para fornecer, algum trabalho ou
Servigo; ou

* leva-los, por meio de fraude ou o uso ou ameaca de forca ou de qualquer
outra forma de coercdo, a ter um érgao ou tecido removido.

Comprovar exploracdo sob a subsecdo 279,04 (1) é um processo de duas fases. Em
primeiro lugar, deve ser estabelecido que o acusado pretendia levar uma pessoa a
fornecer ou oferecer-se para fornecer seu trabalho ou servico. Em segundo lugar,
deve ser estabelecido que a mado de obra ou servico que foi prestado ou seria
fornecido como resultado da conduta que, em todas as circunstancias, poderia ser

1 Codigo Penal (Canada), Art 279,01.
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razoavelmente esperado causar a vitima a acreditar que a sua seguranca ou a
seguranca de alguém conhecido por ela estaria ameacada se ela ndo fornecer o seu
trabalho ou servigo.

O conceito de seguranga foi amplamente interpretado pelos tribunais canadenses.
Ndo é simplesmente limitado a danos fisicos, mas também inclui a seguranca
mental, psicolégica ou emocional. O teste para saber se alguém acreditava que sua
segurancga estaria ameacada se ela ndo conseguisse fornecer ou oferecer-se para
prestar o seu trabalho ou servico exige a prova de que a conduta utilizada pelo
traficante é tal que uma pessoa razodvel na posi¢ao da vitima, tendo em conta
todas as circunstancias, teria tido tal crenga. Em outras palavras, é a natureza da
conduta e do contexto em que os acusados se engajam nessa conduta que é a parte
integrante da determinacao do efeito razoavelmente esperado sobre a vitima.

Alteracdes recentes ao Cddigo Penal criaram uma ajuda probatéria para auxiliar os
tribunais no Canadd a determinar se uma pessoa explorou outra pessoa na
subsecdo (1). Subsecdo 279.04 (2) afirma que:

Para determinar se um acusado explora outra pessoa sob a subsec¢ado
(1), o Tribunal pode considerar, entre outros fatores, se o acusado:

(a) usou ou ameacou usar a forga ou outra forma de coercao;
(b) utilizou engano; ou
(c) abusou de uma posicdo de confianga, poder ou autoridade.

A secdo 270,02 do Cédigo Penal criou um delito acusavel de receber um beneficio
financeiro ou material, “sabendo que ele resulta da pratica de um delito [trafico]”. A
secdo 279,03 criminaliza a captura ou a retencdo de documentos de viagem ou de
identidade, a fim de cometer ou facilitar a realizacdo de um crime do trafico de
pessoas. Outra disposicao legislativa relevante é encontrada na Lei de Imigragao e
de Protecdo de Refugiados, que cria o crime de “conscientemente organizar a vinda
para o Canada de uma ou mais pessoas, por meio de rapto, fraude, engano ou o uso
ou a ameaca de forga ou coerc;z"ao".122

O papel que o “abuso de confianca, poder ou autoridade” tem para determinar se a
exploragdo ocorreu no ambito do crime de trafico canadense ainda tem de ser
explicitamente analisada pelos tribunais. No entanto, estes conceitos sdo familiares
a lei canadense e tém sido considerados no contexto de outros delitos. Por
exemplo, a secdo 153 cria um crime de exploracdo sexual que proibe, entre outras
coisas, qualquer pessoa em uma posi¢cdo de confianca ou de autoridade sobre uma
pessoa jovem ou qualquer pessoa com a qual o jovem estd em uma posicdao de
dependéncia de se envolver em atos sexuais com este jovem. Tem sido sugerido

122
Ato de Imigragdo e Protecdo de Refugiados 2002, o artigo 118 (1). A lei define “organizar”, neste
contexto, no que diz respeito a pessoas, incluindo: “o seu recrutamento ou transporte, e, apds a
sua entrada no Canada, o recebimento ou abrigo dessas pessoas.” Ibid, artigo 118 (2).
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gue o conceito de “posicao de confianca” deve ser interpretado de acordo com o
seu significado primario de confianca. O conceito de “autoridade” também tem sido
interpretado como nado sendo limitado aos casos em que a relacdo de autoridade
deriva de um papel do acusado, mas que se estende a todo o relacionamento em
gue o acusado realmente exerce tal poder.

A grande maioria das condenagbes por trafico de pessoas no Canadd sao, até a
data, resultado de confissdes de culpa. Isso resultou em pouca andlise pelos
tribunais, até a data, em relagdo aos elementos do crime. No entanto, como seria
de esperar, dado o teste para comprovar a exploragdao, uma revisao da sua
jurisprudéncia disponivel parece confirmar que ‘meios’, incluindo abuso de poder
ou de uma posicdo de vulnerabilidade, sdo considerados pelos tribunais, no ambito
da narrativa para estabelecer exploracdo. Certamente, os fatores comumente
associados com a vulnerabilidade estiveram presentes em todos os casos
analisados. Por exemplo, na primeira condenacdo obtida ao abrigo da Seccdo
279.01 do Cddigo Penal, a exploracdo foi possivel através de um abuso de um
relacionamento emocional seguido de ameacas, intimidacdo e violéncia.'”® Meios
similares — abuso de uma relacdo emocional ou outro seguido por medidas mais
diretas de intimidac3o e coercdo — estavam presentes em outros casos.***

Houve também alguma consideracdo do elemento de ‘acdo’ que indica potencial
para este elemento incorporar a consideracdao dos meios pelos quais uma pessoa é
colocada ou mantida numa situacdo de exploracdo. A secdo 279.01 do Cédigo Penal
inclui o “exercicio do controle, direcdo ou influéncia” como um ato proibido,
guando é praticado para a exploracdo de uma pessoa ou de facilitar a sua
exploracdo. Em sua consideracdo limitada da questdo, tribunais parecem ter
entendido o conceito como envolvendo um comportamento que deixa pouca
escolha para a pessoa controlada. Em um caso envolvendo uma taxa nos termos do
artigo 279.01,"% o Tribunal gue se refere a um caso anterior,*® em que o conceito
de “controle, dire¢ao ou influéncia dos movimentos de uma pessoa” foi
considerado e a seguinte definicdo oferecida:

“Controle refere-se ao comportamento intrusivo, para exercer a
dominacdo sobre alguém, deixando poucas opc¢des para a pessoa
controlada e, portanto, inclui atos de direcdo e influéncia. O exercicio de
direcdo sobre os movimentos de uma pessoa quando sdo impostas
regras ou comportamentos. O exercicio da direcdo ndo exclui a pessoa
dirigida tendo alguma latitude ou margem de iniciativa. O exercicio de

122 R v Nakpagni (24 de Junho 2008).

124 Ver, por exemplo, Sua Majestade a Rainha v Juan Pablo Urizar (13 de agosto de 2010) e Sua

Majestade a Rainha v DOmotor e Kolompar, Karadi, (D6motér 2011 ONSC 626, 26 de janeiro de
2011).

125 Sua Majestade a Rainha v Juan Pablo Urizar, Tribunal de Quebec, Divisdo Criminal, ARQUIVO NO:

505-01084654-090, 13 de agosto de 2010.

126 Quebec Tribunal de Recurso, R v Perreault, 113 CCC (3d), 573.
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influéncia inclui acdes menos constritivas. Qualquer agdo feita tendo em
vista a ajuda, a cumplicidade ou o incentivo para que a pessoa se
envolva em prostituicdo seria considerado influéncia.”

O Tribunal de Justica explicou a referéncia especifica a prostituicdo como devido
aos fatos do caso, e apontou para a se¢ao 279.04 que define exploragao (ver 1.2.
acima), e notou sem qualquer margem de duvidas que o acusado procurou um
beneficio financeiro ou material, sabendo que resultou do “exercicio do controle,
dire¢do ou influéncia sobre os movimentos do” autor da denuncia, com a intenc¢ao
de explora-la. O tribunal também constatou além de qualquer duvida razoavel de
que os fatos do caso mostraram que a influéncia exercida acusada sobre os
movimentos do autor da denuncia, com vista a cumplicidade dela se engajar no
trabalho sexual. O contexto deste ato foi um “de violéncia fisica, psicoldgica, sexual
e material que poderia ser razoavelmente esperado para leva-la a acreditar que sua
seguranca estava ou estaria ameacada se ela demonstrasse qualquer relutancia em
exercer tal atividade.”**’

3.3.2.1 Entendimento / Aplicagdo da Lei

Em relacdo a compreensao e aplicacado da lei, os seguintes pontos-chave surgiram, a
partir de uma avaliagao de materiais e discussdes com um profissional:

* O objetivo por tras da omissao legislativa do elemento de ‘meios’ foi o de
minimizar a carga probatdria e concentrar a ofensa na conduta, que é
fundamental para comprovar o trafico de pessoas, ou seja, a intencdo de

explorar o outro.

* A falta de especificidade legislativa a respeito da conduta que possa ser
invocada para provar se uma pessoa tem explorado uma outra pessoa pode
ser considerada uma das principais contribuicGes do sistema canadense, em
gue ele pode se adaptar aos fatos de um determinado caso.

* Afirmou-se que, independentemente de como um tribunal definiu um
conjunto particular de fatos como constituindo um ‘abuso de poder’, ou um
‘abuso de uma posicao de vulnerabilidade’, ou qualquer outra coisa, tinha que
ser reconhecido que tudo contribui para a mesma coisa; uma forma de pratica
coercitiva usada para manter o controle sobre uma pessoa a fim de obrigar a
pessoa a fornecer o seu trabalho ou servico. Na pratica, portanto, uma
combinacdo de meios pode ser relevante para provar o objetivo de
exploracdo do acusado.

127
Sua Majestade a Rainha v Juan Pablo Urizar, Tribunal de Quebec, Divisdao Criminal, ARQUIVO NO:

505-01084654-090, 13 de agosto de 2010, p. 26.
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3.3.2.2 Questoes Probatdrias

Em relagdo as questdes probatdrias, surgiram os seguintes pontos fundamentais:

* Como mencionado acima, a omissdao do elemento ‘meios’ de trafico foi
destinado a diminuir o O6nus da prova sobre os procuradores e assim
aumentar os processos. Provar exploracdo sera especifico ao contexto, que
exigira a prova da natureza da conduta e do contexto em que o acusado se
envolveu nessa conduta para a determinagdo do efeito razoavelmente
esperado sobre a vitima.

* A definicdo de exploragao ndo exige a prova de um determinado resultado,
mas sim exige a prova de conduta “que, em todas as circunstancias, poderia
ser razoavelmente esperada para fazer com que a outra pessoa venha a
acreditar que a sua seguranca ou a seguranca de uma pessoa conhecida por
ela estaria ameacada se ela ndo fornecer ou ofercer-se para fornecer um
trabalho ou servico.” A aplicacdo deste teste requerird, invariavelmente uma
consideracdo da totalidade das circunstancias da vitima, incluindo a natureza
do seu relacionamento com o acusado. A jurisprudéncia confirma que
vulnerabilidade pré-existente, assim como a violéncia fisica, psicoldgica,
sexual e material, sdo fatores a serem considerados em tal avaliagdo (embora
ndao como ‘meios’ para cometer o crime de trafico de pessoas).

7

* A natureza indefinida da exploracdo é reconhecida como uma oferta
probatdria de vantagens em situacdes em que os mecanismos de controle
mais intangiveis sdo utilizados pelo agressor.

3.4 Estados onde a situacao legislativa ndo se encaixa nas categorias
acima ou nao é claro

Em cinco dos doze paises pesquisados, a situacdo legislativa ndo era
suficientemente clara para permitir a sua colocacdo em uma das trés categorias
definidas acima. Em varios casos, o quadro juridico relevante parece ndao conter
uma definicdo de trafico se quer. Em outros casos, o carater fragmentado do
quadro juridico significa que diferentes determina¢bes erampossiveis em relagao
aos “meios” para diferentes formas de trafico. Nota-se que a aprovacao de uma
nova lei no México apds a pesquisa nacional inicial que resultou na mudanca deste
pais de 3.2 (Estados que incluiram uma variedade restrita de meios dentro da
definicdo) para a presente categoria. A andlise relevante abrange tanto as situacdes
anteriores quanto as atuais. Entre os paises pesquisados, Brasil, india, México, Suica
e Reino Unido estdo incluidos neste grupo.

3.4.1 Brasil
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O quadro legislativo em torno do trafico de pessoas no Brasil ndo é claro. Na
verdade, a questdo de saber se um elemento de meios realmente existe na
legislacao brasileira contra o trafico ndo pode ser respondida diretamente.

A Politica Nacional de Enfrentamento ao Tréfico de Pessoas oficialmente e
explicitamente reconhece e incorpora a definicdo de trafico fornecido pelo
Protocolo sobre Trafico de Pessoas.'?® A Unica variagdo substancial entre a Politica
Nacional e o Protocolo relativo a questdo de defini¢do, é o fracasso da primeira para
reproduzir a afirmacao de que o consentimento é irrelevante quando qualquer um
dos meios previstos foram utilizados. A preocupacdo foi expressa de que esta
omissdo serve de alguma forma para evitar o elemento meio: em efeito ele cria
uma definigio que compreende apenas os elementos de ‘acio’ e de ‘propdsito’.**?
No entanto, como esta disposicdo especifica do Protocolo ndo parece ter qualquer
impacto sobre a definicdo de uma forma ou de outra, tais preocupacdes sdo
provavelmente perdidas.**°

Normalmente, entende-se que a Politica Nacional exige que a legislacdo deva ser
alterada para integrar a definicdo aceita de trafico. No entanto, apesar da aparente
emissdao de um decreto neste sentido, isto ainda ndo aconteceu. Os vdrios artigos
do Cdédigo Penal que tratam do trafico para fins de exploracdo sexual e crimes
relacionados com o trafico (como a redugdo de pessoas a condi¢Oes analogas a
escravidao — trabalho escravo) certamente ndo refletem plenamente a definicdo do
Protocolo, inclusive com relacdo ao elemento ‘meios’. Por exemplo, enquanto se
fala de violéncia, ameacas e fraudes, esses meios so sao relevantes para determinar
a sancdo aplicdvel, ndo para estabelecer a prdpria ofensa. Notavelmente, o trafico
de pessoas para fins de exploracao de trabalho ndo é especificamente criminalizado
no Brasil. Enquanto o delito de reduzir uma pessoa a condi¢cdes analogas a
escravidao cobriria muitas finalidades nesse tipo de trafico, incluindo trabalho
forcado, as disposicOes pertinentes sdo mais amplas do que o trafico, que se
estende para incluir situacdes menores do que o trafico, como mas condicdes de
trabalho.

128
Decreto n? 5.948 promulgacdo da Politica Nacional de Enfrentamento ao Trafico de Pessoas.

129 GAATW, Collateral Damage, pp. 89-90.

130
Ver: A. Gallagher, O Direito Internacional do Trafico de Seres Humanos (2010) pp 27-28,

observando a confusdo que resultou desta disposi¢ao desajeitada e afirmando que: “A referéncia a
nao aplicabilidade de consentimento apenas afirma que o elemento de meios do trafico (coacdo,
engano, abuso de autoridade, etc.) opera para anular significativamente, o consentimento
informado”. Ibid, p. 28. O autor cita o Guia do UNODC Legislativa sobre este ponto: “uma vez que
se é provado que foram usados engano, forca ou outros meios proibidos, o consentimento é
irrelevante e ndo pode ser usado como uma defesa”, e observa se que ele reflete um principio de
direito internacional dos direitos humanos de longa data: “o intrinseco inalienabilidade da
liberdade pessoal torna irrelevante consentimento em uma situacdo em que essa liberdade
pessoal é tirado”. Id.
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Ha jurisprudéncia muito limitada disponivel para ajudar a esclarecer a situacdao no
Brasil. Parece que alguns casos de trafico ou de trabalho escravo foram
efetivamente julgados e os relatérios sdo de qualquer maneira raramente tornados
publicos. Enquanto ndo foram encontrados casos diretamente relevantes, notou-se
gue alguns julgamentos de casos incluiram a apreciacdo de questdes relacionadas
com o abuso de uma posicdao de vulnerabilidade: por exemplo, os tribunais
observaram, na ocasido, um apoio dos traficantes na pobreza, ignorancia e
desamparo das vitimas, assim como em sua falta de oportunidade.™’

3.4.1.1 Entendimento / Aplicagdo da Lei

Em relacdo a compreensao e aplicagdo da lei, os seguintes pontos-chave surgiram
de debates com os profissionais:

* Profissionais afirmaram que o abuso de uma posicdo de vulnerabilidade esta
presente em todos os casos de trafico de pessoas, e que ndo tinham
encontrado casos de trafico em que a vitima ndo era vulneravel.

* Como observado anteriormente, o conceito ndo estd definido e profissionais
tiveram entendimentos diferentes quanto ao seu significado. Um considerou
gue ele esta relacionado com a “falta de uma boa expectativa de vida”, que é,
entdo, abusado através do engano. Outro considerou o APOV estar
relacionado com uma capacidade reduzida de autodefesa (determinada pela
posicdo social e econbmica de uma pessoa) que é aproveitado.

* Relacdo com coercdo: o conceito de “coercao” era geralmente visto como
algo que envolve um elemento de violéncia; com o APOV sendo visto como
envolvendo intimidacdo psicoldgica, engano ou outros meios ndo-violentos. A
coercao foi considerada suficiente para estabelecer “circunstancias
agravantes”, enquanto os meios menos diretos associados com APOV nao
foram.

* Relagdo com abuso de poder: o conceito de abuso de autoridade/poder
(indefinido na lei e objeto de um crime separado nos termos do Cédigo
Penal), também foi entendido de forma diferente pelos entrevistados. Um
profissional o considerou relacionado com situagdes que envolvem
funcionarios e situagdes que envolvem membros da familia. Outro considerou
restrito a situagGes familiares. E um terceiro explicou o conceito como
pertencente a qualquer tipo de poder.

131
Estes casos sdo discutidos em mais detalhes no Relatdrio de Pesquisa nas pp. 33-34.
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3.4.1.2 Questoes Probatdrias

Em relagdo as questdes probatdrias, os seguintes pontos-chave foram
mencionados:

« A Onus da prova para estabelecer o trafico de pessoas é de tal ordem que os
crimes de trafico sdo muitas vezes processados como lenocinio, participa¢ao
em um grupo criminoso organizado, promocdo da prostituicio ou
manutencdo de uma casa de prostituicao.

. A falta de vontade da vitima de cooperar na repressdo de seus exploradores é
outro desafio, agravado pelo fato de que as vitimas veem pouco ou nenhum
valor em serem identificadas como tendo sido traficadas. Vitimas que
retornam com frequéncia ndo sdo protegidas ou apoiadas, levando aos seus
rotineiros desaparecimentos e uma consequente falha nos julgamentos de
exploradores.

3.4.2 india

O trafico de pessoas é proibido pela Constituigdo Indiana (artigo 23), juntamente
com “"mendicancia [trabalho obrigatério ou forcado] e outras formas similares de
trabalho forg¢ado”, bem como na Lei de Prevengao de Trafego Imoral (ITPA).
Nenhum dos instrumentos define o trafico de pessoas e nenhuma referéncia é feita
aos “meio” do trafico.**

Uma complicacdo adicional é introduzida pelo fato de que o objetivo da ITPA é
proibir “trafico” para fins de exploracao sexual comercial como um meio organizado
de vida. Isso tem o efeito de, aparentemente, confundir “trafico” com a
prostituicdo. Por isso, enquanto a ITPA parece envolver nocdes relacionadas aos
‘meios’ como o abuso de poder'*e de persuasio,’* estes meios referem-se
apenas a “seducdo para a prostituicdo”.

As emendas propostas para o ITPA incluem a introducdo da seguinte definicdo:

5A. Quem recruta, transportes, transfere, abriga, ou recebe uma pessoa
para fins de prostituicdo, por meio de:

(a) ameaca ou uso da forca ou coercdo, abducgao, fraude, engano; ou

(b) o abuso de poder ou de uma posicao de vulnerabilidade; ou

132 L. . - ,
Embora um especialista argumentasse que o abuso de uma posicdo de vulnerabilidade esta

implicito na Secdo 6 do ITPA, que se refere a retencdo de bens e ameacas de processos judiciais em
relacdo a detencdo de uma pessoa em um bordel.

133 .
ITPA Segao 9.

134 -
ITPA Segao 9.
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(c) dar ou receber pagamentos ou beneficios para obter o
consentimento de tal pessoa que tenha autoridade sobre outra, comete
o delito de trafico de pessoas.

E importante notar que, enquanto a Secdo 5A proposta iria explicitamente
introduzir conceitos de “abuso de poder”, “abuso de uma posicio de
vulnerabilidade” e “dar ou receber pagamentos ou beneficios (...)”, isso seria
apenas para “o propdsito da prostituicdo” de outra pessoa.

O cdédigo Penal indiano criminaliza uma série de crimes que ndo sdo tratados
especificamente na ITPA, incluindo aquisicdo, compra e venda de seres humanos,
importar ou exportar os seres humanos, compra e venda de menores, coagir ou
forcar o casamento de menores, sequestro/ato de sequestrar como uso de forca
para fins de trafico, escraviddo e da escraviddao como condicdo, servidao, escravidao
e formas inaceitdveis de trabalho e outros atos. Além da coercao, que é definida
pela Secdo 15 da Lei de Contrato Indiano (1872) em rela¢do a qualquer ato proibido
pelo Cddigo Penal,*> nenhuma definicdo relevante ou elementos de contra-
ordenagdo sdo fornecidos. Uma série de outras medidas de legislacdo Federal
também é relevante, incluindo o Ato de Abolicao de (Sistema) Trabalho Forgado de
1976; o Ato de (Proibicdo e regulamento) Trabalho Infantil de 1986; o Ato do
transplante de 6rgdaos humanos de 1994; e o Ato de Justica Juvenil de 2000.1%¢

Apesar de vdrios julgamentos sobre vulnerabilidade mencionarem o trabalho
forcado, a pesquisa ndo encontrou quaisquer caso em que o conceito de APOV foi
explicitamente abordado pelo Tribunal. Tem havido um numero significativo de
processos por trafico no ambito da ITPA nos tribunais inferiores. No entanto, como
a ofensa central da prostituicdo de outrem é considerada semelhante ao trafico de
pessoas, o0 meio pelo qual a vitima foi recrutada ou o consentimento viciado da
vitima nao sdo relevantes para determinar o delito. Uma revisao de diversos casos,
no entanto, indica que os meios sdo por vezes discutidos e parecem ser parte de
estabelecer ou ndo se uma infracao ocorreu.”’

Enquanto os parametros da definicdo do trafico de pessoas na Constituicdo nao
foram julgados, conceitos relacionados a mendicancia e ao trabalho forgcado
(incluindo abuso da vulnerabilidade) tém sido sujeitos a interpretacao judicial.138

138 O Artigo 15 da Lei de Contrato indiana (1872) define a coer¢gdo como a “cometer, ou ameacar
cometer qualquer ato proibido pelo Cddigo Penal indiano, ou a detentoria ilegal, ou ameacar deter,
qualquer propriedade, em prejuizo de qualquer pessoa que seja, com a intengdo de causar
qualquer pessoa a entrar em um acordo.”
6A Lei Goa Infantil 2003 contém uma definicdo de trafico de pessoas, que inclui APOV
como um “meio.”

137 Por exemplo, Mariakutty @ Thangam vs Estado de Tamil Nadu, Delegacia da Cidade

Udhagamandalam (Apelagdo Criminal n. 62 de 64 de 1992, decidiu, em 2002/06/07).

138
Ver, por exemplo, Sageer e Outros vs Estado de UP & Outros Habeas Corpus Writ Peticdo n?

70.403 de 2011, decidiu, em 05.01.12 (acérdao paras 32-34), Bachpan Bachao Andolan vs. Unido da
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Em PUDR
orientagao:

v Unido da india,** a Suprema Corte da India ofereceu a seguinte

“(...) Em um pais como a india, onde hd tanta pobreza e desemprego e
nao ha igualdade de poder de barganha, um contrato de servi¢co pode
parecer a principio voluntario, mas pode, na realidade, ser involuntdrio,
porque ao entrar no contrato, o empregado, em razdao de sua
desavantajada condi¢do econdmica, pode ter sido confrontado com a
escolha de Hobson, seja de morrer de fome ou de se submeter as
condigOes de exploragao ditadas pelo poderoso empregador.”140

Forca (no contexto do trabalho forcado) foi explicada no mesmo processo da
seguinte forma:

“Pode ser a forca fisica que pode obrigar uma pessoa a prestar trabalho
ou servico a outro ou pode ser forca exercida através de uma disposicao
legal, como uma provisao para a prisdo ou multa, caso o empregado nao
prestar o trabalho ou o servico, ou pode mesmo ser uma compulsao
decorrente da fome e da pobreza, desejo e miséria. Qualquer fator que
priva a pessoa de uma escolha de alternativas e obriga-a a adotar um
determinado curso de agdao pode ser adequadamente considerados
como ‘forga’ e se o trabalho ou servico é compelido, como resultado de
tal ‘for¢a’, ele serd um ‘trabalho forcado’. Quando uma pessoa estd
sofrendo de fome ou de inani¢cdo , quando ela ndo tem nenhum recurso
para combater a doenga ou para alimentar sua familia e filhos, ou
mesmo para esconder sua nudez, onde absoluta pobreza opressiva a
destruiu e a reduziu a um estado de desamparo e desespero e onde
nenhum outro emprego estd disponivel para aliviar o rigor da sua
pobreza, ela ndo tem escolha a nao ser aceitar qualquer trabalho que
vem em sua dire¢do, mesmo que a remunera¢ao oferecida a ela é
menor do que o salario minimo. Ela ndo estaria em posicao alguma de
negociar com o empregador; ela teria que aceitar o que Ihe é oferecido.
E ao fazer isso ela estaria agindo ndo como um agente livre com uma
escolha entre alternativas, mas sob a compulsdo de circunstancias
econdmicas e do trabalho de servico prestado por ela seria claramente
um “trabalho forcado”. A palavra ‘forcado’ ndo deve ser lido de um
modo limitado e restrito, de modo a ser confinado apenas a ‘for¢a’ fisica
ou juridica (...).”**

india (UOI)

e Ors, ordem judicial (C) No. 51 de 2006 decidiu, em 18.04.2011, e Bandhua Mukti

Morcha v Unido da india [1982 (2) SCC 253].

13

9PUDR v Unido da india (O caso Asiad Games) AIR 1982 SC 1473. Para uma andlise mais

aprofundada do caso também ver o Trabalho Forgado e Trafico de Seres Humanos: Apostila de
DecisGes Judiciais (OIT, 2009), pp 42-45.

140
AIR 1982
141
AIR 1982

S.C 1473 a 1489.
S.C 1473.
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3.4.2.1 Entendimento / Aplicagdo da Lei

Em relagdo a compreensao e aplicacdo da lei, os seguintes pontos-chave surgiram a

partir

de uma avaliagdo de materiais e discussdes com profissionais e

pesquisadores:

Varios profissionais afirmaram que o APOV e os conceitos relacionados estao
implicitamente contidos nas leis e que a falta de referéncia especifica ndo foi
impedimento para processar o trafico. Um especialista acredita que a
introducdo de APOV e meios relacionados para a definicdo de trafico ndo teria
nenhum efeito sobre as condenacgdes.

A ligagdo entre o trafico e o trabalho forgado no contexto indiano é crucial,
nao devido a auséncia de uma compreensdo clara do trafico e um maior
esclarecimento em torno da proibicdo constitucional do trabalho forcado. Um
pesquisador argumenta que “o abuso de uma posicdo de vulnerabilidade” é
parte integrante da nogdo de ‘for¢a’ que, pelo menos no contexto indiano,
tem sido interpretado para estender a “forca das circunstancias”.142 No
entanto, esta interpretacdo ainda ndo parece ter o suporte juridico forte e
consistente e o ambito da sua aplicacao potencial ndo é clara.

Relacdo com abuso de poder: as diferencas sdo evidentes no entendimento
praticante do conceito de “abuso de poder” e sua relevancia para as situagdes
de trafico. Um profissional sugeriu que o abuso de poder estda sempre
presente em qualquer situacdo de trafico. Outro argumentou que o conceito é
o outro lado de abuso de uma posi¢cao de vulnerabilidade, em que uma visao
ampla do ultimo seria espelhada no abuso de poder. Hd um consenso de que
0 conceito ndo se limita apenas as acdes das autoridades publicas, mas é mias
abrangente para incluir outras relacdes de poder.

Relacdo com “dar ou receber pagamentos para obter o consentimento de
uma pessoa que tenha autoridade sobre outra pessoa”: Este conceito nao
teve grande ressonancia com profissionais indianos, um dos quais
expressaram a opinido de que esta é uma maneira mais complicada de se
referir a situa¢des de trafico de criangas.

Relacdo com coercdo: profissionais também estavam divididos sobre (no
contexto indiano, essencialmente tedrico) a pergunta acerca da ligacdo entre
coercdo e abuso de vulnerabilidade: um afirmou que APOV pode ocorrer sem
coercdo, outro disse que APOV é semelhante a coercdo e que o primeiro ndo
pode ocorrer sem o ultimo, dado que a coer¢do é entendida como aplicar
pressdo psicoldgica ou emocional, bem como a forga fisica ou coacdo.

14

2 P. Kotiswaran, “A Critica Realista e Legal da Lei ‘Anti-Trafico’” PROJETO, p.7. Kotiswaran, um dos
poucos académicos para ter considerado estas questfes, argumenta de forma mais geral de que o
abuso de uma posi¢do de vulnerabilidade é um "outlier", quando comparado com outros “meios”
estipulado no Protocolo sobre Trafico de Pessoas, a maioria das quais podem ser facilmente
absorvidos sob a égide dos conceitos ligados e familiares de “forca, fraude e coer¢do.”
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3.4.2.2 Desafios com a prova

Desafios de prova ndo eram diretamente relevantes para a situa¢do da india, dada a
natureza do quadro juridico. Um especialista comentou que, em teoria, ndo haveria
grande desafio para provar o abuso de uma posi¢cdao de vulnerabilidade, porque as
vitimas de trafico sdo sempre vulnerdveis.

3.4.3 Meéxico

A legislagdo anti-trafico no México existe a nivel federal e estadual. Estados sdo
responsaveis pela investigacdo e repressdo ao trafico, exceto onde ela ocorre no
territério administrado pelo governo federal ou onde a jurisdicio Federal é
invocada através da razdo da transnacionalidade, envolvimento do crime
organizado, ou envolvimento de funcionarios publicos. A maioria dos estados da
federacdo passou a usar a legislacdo que criminaliza o trafico, e muitos deles
incluem APOV como um “meio” do trafico. No entanto, ha inconsisténcias
significativas entre estados, incluindo na maneira em que o crime é definido. Uma
nova lei federal, que visa garantir a consisténcia entre os niveis estaduais e federais
em termos de conceitos aplicados e as san¢des aplicadas, entrou em vigor em junho
de 2012. Como a pesquisa foi realizada antes desta mudanga, a seguinte analise

abrange a situacao legislativa anterior e a atual.

Antes da promulgacdo da nova lei, o artigo 52 da Lei Federal de 2007 de Prevencao
e Sancdo do Trafico de Pessoas proibia:

“Promover, solicitar, oferecer, dar, receber, transferir, entregar ou
receber, para si ou para outra pessoa, uma pessoa, por meio de
violéncia fisica ou moral, engano ou abuso de poder para sujeitar a
exploracdo sexual, trabalho forcado ou servicos, escravatura ou praticas
analogas a escravidao, serviddo ou a remocdo de um 6rgao, tecido ou a
sua componente.”

A definicdo dada por trés “meios”: violéncia fisica ou psicoldgica, engano e abuso de
poder pelo qual um individuo foi (ou pretendia ser) “sujeito a” (ou “subjugados”
em) a exploracdo. Ela ndo se referiu a outros meios, tais como o abuso de poder ou
de uma posicdo de vulnerabilidade. Um especialista, que esteve envolvido na
elaboracao de legislacdao anti-trafico original do México, explicou que “o abuso de
uma posicdo de vulnerabilidade” foi originalmente incluido em um primeiro
rascunho da legislacdao, mas finalmente removido por causa da preocupacdo de que
todas as vitimas de trafico sdo inerentemente vulneraveis. Outro especialista
observou que, embora todas as vitimas estdo, na verdade, em uma posicdo de
vulnerabilidade, a necessidade de provar o elemento adicional de sujeicdo, para
além de quaisquer meios utilizados teria sido suficiente para superar o risco de
muitas situacdes sendo classificado como o trafico de pessoas. O termo “sujeito a”
foi indefinido pela lei. A traducdo precisa para o Inglés ndo é clara, como é a
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guestdo de saber se o termo introduziu um quarto elemento na ofensa que deve
ser comprovada separadamente.'*?

A nova Lei Geral para Prevenir, Punir e Erradicar o Trafico de Pessoas e a Protecdo e
Assisténcia a Vitimas cria uma série de delitos relacionados com o trafico de
pessoas, mas ndo aborda o trafico de pessoas em si. ‘Meios’ e o elemento de
sujeicao foram omitidos da compreensao dos crimes relacionados ao trafico, de tal
forma que o foco da lei estd agora em atos para fins de exploragao, explicados no
artigo 10, como:

“Qualquer ato ou omissao de uma ou mais pessoas para atrair, recrutar,
transportar, transferir, conservar, entregar, receber ou abrigar uma ou
mais pessoas para os fins de exploraggo.”**

Exploragao inclui praticas citadas na definigdo do Protocolo, bem como da pressao
para mendigar; utilizar de pessoas com menos de 18 anos em atividade criminosa;
adocao ilegal de pessoas com menos de 18 anos; e experimentos biomédicos ilegais
em seres humanos.

Embora o elemento de meio tenha sido omitido, a utilizacdo de determinadas
técnicas é identificada como circunstancia agravante que conduzem a penas mais
severas. A “situacdo de vulnerabilidade" da vitima é uma circunstancia tao
agravante em relacdo a exploracdo sexual de pessoas e ao trabalho for¢ado.'*®
“Situacdo de vulnerabilidade” é definida no artigo 4 como:

“XVII. A condigdo particular da vitima decorrente de uma ou mais das
seguintes circunstancias, que poderiam resultar na vitima realizando a

1 Profissionais explicaram “sujeicdo” ou “submissdo” como implicando um estado semelhante,
mas menor do que a dominagdo. Eles afirmaram que “sujeicdo” é na verdade um elemento
adicional do crime. trafico que deve ser comprovado em casos infantis e do trafico de adultos. A
relagdo entre “meios” e o elemento de sujei¢do foi discutido com os profissionais, mas o resultado
nao é claro. Certamente hd uma visdo que, em alguns casos, os meios (tais como o uso da forga)
constituem o principal elemento, enquanto que em outros casos, o0 meio complementa ou
suplementa o elemento de sujeicdo. Neste sentido, a sujeicdo pode ser compreendida como uma
funcdo de outros fatores, incluindo o abuso de uma posicdo de vulnerabilidade. Veja mais em
Relatdrio de Pesquisa em pp 69-70; 73.

144
Tradugdo ndo oficial da internet.

145

Também fornecido entre as circunstancias agravantes sdo os meios de situagdo de forga,
vulnerabilidade, engano, violéncia fisica ou psicoldgica, coacdo, abuso de poder, vicios, uma
relacdo de confianca ou posicdo hierarquica, entrega ou aceitacdo de pagamentos ou beneficios
para obter o consentimento de uma pessoa que o controle sobre outra pessoa, prejuizo grave ou
ameaca de prejuizo grave, ameaca de denunciar o (irregular) status de imigracdo da vitima as
autoridades, ou outras circunstancias que reduzem ou eliminam a vontade da vitima de resistir.
Prejuizo grave ou ameaca de prejuizo grave ou ameaca de denunciar o (irregular) status de
imigracdo da vitima as autoridades. Nem todos esses meios foram previstos como circunstancias
agravantes para todas as ofensas, e nem todos sdo definidos pela Lei Geral.
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atividade, o servico ou o trabalho solicitado ou exigido por parte do
autor do crime:

Origem, idade, sexo, condi¢cdo sdcio econOmica precaria;

Nivel de educacdo, falta de oportunidades, gravidez, violéncia e
discriminagao sofridas antes dos crimes relacionados ao trafico;

Status de imigracao, disturbio fisico ou mental ou deficiéncia;

Ser um membro ou proveniente de uma comunidade indigena;

Ser uma pessoa com idade superior a 60 anos;

Qualquer tipo de vicio;

Uma capacidade reduzida para formar juizos por ser menor de idade, ou

Qualquer outra caracteristica que deva ser aproveitada por parte do
autor do crime.'*®

Taxas de processo e de condenacdo no México por trafico e crimes relacionados sdo
muito baixas. Em nivel estadual, os processos de trafico raramente sdo processados:
situacdes similares ao trafico parecem ser processadas como outros crimes menos
graves, como lenocinio. Nenhum caso pode ser obtido dos especialistas consultados
para os propdsitos do presente relatério. Varios resumos de casos foram
disponibilizados através de outra iniciativa de pesquisa do UNODC, mas estes se
relacionam com processos pendentes e sdo, assim, confidenciais. Um pequeno
numero de casos foi encontrado em bancos de dados existentes. Enquanto fatores
de vulnerabilidade mostraram-se relevantes para a colocacdo ou manutencao das
vitimas em situa¢des de exploracao, este angulo ndo foi explorado.

3.4.3.1 Entendimento / Aplicagdo da Lei

No momento da realizacdo das pesquisas com os profissionais no México, a nova lei
ainda ndo tinha entrado em vigor. Os seguintes pontos-chave surgiram a partir de
uma avaliacdo de materiais e discussGes com profissionais e pesquisadores
relacionados com a compreensao e aplicacdo deles do quadro legal anterior:

* Embora ausente da legislacdo, o conceito de abuso de vulnerabilidade foi
visto como uma parte essencial da forma como o trafico é entendido no
México. Profissionais foram enfaticos que as consideracdes de abuso de
vulnerabilidade podem ser introduzidas através do elemento adicional de
“sujeicdo” (ou seja, que o abuso de vulnerabilidade pode ser referido a fim de
provar a sujeicao). A ambiguidade do termo, a falta de qualquer definicdo e a
auséncia de qualquer visdo da jurisprudéncia torna extremamente dificil

146
Tradugdo ndo oficial da internet.
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entender como isso funcionou na pratica. (Como mencionado acima, a nova
Lei Federal ndo inclui “meios” como um elemento do crime de trafico, mas
sim como como circunstancias agravantes de crimes relacionados com o
tréafico).

Relagdo com abuso de poder: abuso de poder (especificamente incluida como
um “meio” antes da legislacdao de 2012) nao foi definida e sua aplicagao foi
correspondentemente problematica. Profissionais consideraram que o termo
deveria ser entendido como referindo-se a situagbes de dependéncia
decorrentes da lei, dependéncia, necessidade, costume ou crenga. O “poder”
em questdo é um que permite que um individuo imponha sua vontade sobre a
vitima que nao se pode rejeitar isso. A nova Lei Federal de 2012 define abuso
de poder, mas como uma circunstancia agravante para crimes relacionados
com o trafico, em vez de um elemento do crime de infracdo de trafico.*’

Relacdo com coer¢do: as visdes dos profissionais sobre a ‘coer¢do’ eram
menos relevantes, uma vez que este conceito ndo fazia parte do quadro
juridico relevante. No entanto, os entrevistados viram a coer¢do como
implicando algum nivel de violéncia que ndo parece estar presentes no caso
de APOV. Esse entendimento é afirmado na legislacdo de 2012 que se refere a
formas de coercdo fisica e mental, bem como a violéncia fisica e mental.
Profissionais também observaram sobreposi¢cdes entre diversos meios e a
fluidez dos conceitos diferentes. Por exemplo, os meios de “violéncia fisica ou
moral” (ambos indefinidos) podem muito facilmente coexistir com o engano
ou o abuso de poder.

Relacionamento com o consentimento: o papel do “consentimento” no
estabelecimento de um crime de trafico sob o regime juridico anterior ndo era
claro. Se a vitima parecia ter consentido o trafico, entdo a lei, aparentemente,
requereu do procurador que mostrasse que a vitima nao era livre para exercer
a sua vontade e que, de fato, o consentimento foi coagido. Em termos
praticos, parece que esta exigéncia foi anulada pelo elemento meio. No
entanto, os promotores insistiram que as vitimas muitas vezes demonstram
gue “consentiram” com a sua exploracdo e que estes processos sao
severamente prejudicados. Artigo 40 da legislacdo de 2012 estabelece
expressamente que “o consentimento dado pela vitima, independentemente
da idade e em qualquer tipo de infracGes nos termos desta Lei deve servir de
fundamento para a exclusao de responsabilidade criminal.” Ausentes os meios
de influenciar o consentimento em novas infracdes no ambito da Lei, os
crimes relacionados com o trafico pareceriam ser interpretados de forma
muito ampla.

w Abuso de Poder é definido pelo Artigo 4, Xl da Lei Geral sober Trafico de 2012 como forgar uma

pessoa a cometer um crime aproveitando-se de lagos familiares ou de relacionamento,

sentimentalismo, a confianga, a custédia, emprego, formacdo, educagdo, cuidados, religiosa ou

qualquer outra relacdo que envolve dependéncia ou subordinagdo da vitima ao infrator, incluindo

qualguer pessoa com um cargo publico ou segurando-o, ou pertencentes ao crime organizado.
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Relacdo com a exploracdo: sob a nova lei federal promulgada em 2012, a
exploragdo tornou-se o elemento-chave de relevancia para crimes de trafico
relacionados.

3.4.3.2 Questoes Probatodrias

Em relacdo as questdes probatdrias, os seguintes pontos fundamentais surgiram:

Questdes evidenciais relevantes levantadas pelos profissionais em relacdo a
lei anterior, todos preocupados com o desafio de provar “sujeicdo”: aquele
elemento da infracdo que é comprovado com referéncia a qualquer um dos
meios indicados (violéncia, engano, abuso de poder) ou com referéncia a
vulnerabilidade da vitima. Ndo estd claro se isso foi suficiente para
estabelecer a vulnerabilidade da vitima ou se o abuso de vulnerabilidade da
vitima pelo acusado era obrigado a ser comprovada. (Nota do elemento de
sujeicdo foi eliminada pela lei federal de 2012).

Vulnerabilidade foi considerada ser mais facilmente estabelecida através de
depoimentos de vitimas e dificil de estabelecer, na auséncia de tal
testemunho. Em situacbes em que foi necessdario mostrar vulnerabilidade
(onde o estipulado meio da forca, engano, abuso de poder ndo pode ser
mostrado), as vitimas muitas vezes nao se consideram como tendo sido
exploradas. Normalmente, as evidéncias fisicas suportando a vulnerabilidade
ndao estao disponiveis e a falta de vontade de depor da vitima faz uma
acusacado bem sucedida ser muito dificil.

Em parte para responder a estes desafios, o México recentemente
implementou, em pequena escala, o uso de especialistas, avaliacOes
multidisciplinares para ajudar na compreensao de como o crime de trafico foi
cometido e estabelecer a vulnerabilidade. Tais avaliagdes individualizadas
permitem uma variedade de (muitas vezes invisiveis) fatores culturais,
econdmicos, sociais e pessoais serem considerados para decidir se uma
situacdo de vulnerabilidade existia tal que uma pessoa foi coagida ou
enganada. O relatério de avaliacdo é fornecido por escrito ao Ministério
Publico, que, juntamente com o juiz, decide o peso que é ligado a ele. Em
geral, no entanto, os profissionais consideraram que esta nova ferramenta
reforca consideravelmente o processo do Ministério Publico. Ndo esta claro
se, e de que forma os relatérios vao além fornecendo informacdes sobre a
vulnerabilidade da vitima para incluir uma visdo sobre como que a
vulnerabilidade foi abusada. O impacto da nova lei, em particular, a remocao
do elemento meios, nessas avaliagdbes é ainda a ser determinada.
Indiscutivelmente, as avaliagdes multidisciplinares ainda serdo relevantes para
provar atos e exploragdo, bem como para assegurar a protecao e a assisténcia
adequada.
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3.4.4 Suiga

A Legislagdo suica ndo contém nenhum elemento de “meio” explicito. A disposi¢do
pertinente do Codigo Penal estipula o seguinte:

Art. 182

Qualquer pessoa que, como fornecedor, intermediario ou cliente, se envolve
no trafico de seres humanos para fins de exploracdo sexual, exploracdo do
seu trabalho ou para a finalidade de remover um 6rgao pode ser passivel a
uma pena de prisdo ou a uma penalidade monetaria. A solicitacdo de uma
pessoa para estes fins é equivalente a trafico.

Se a vitima for menor de idade ou se o agente age com fins comerciais, a
penalidade deve ser de uma prisdo nao inferior a um ano.

Em todos os casos, a pena monetdria também deve ser imposta.

Qualquer pessoa que comete o ato no exterior também é culpada de um
delito. Os Artigos 52 e 62 se aplicam.

O Coddigo Penal ndo define “o trafico de um ser humano”. Isso pde alguns
em duvida como oelemento “acdo” (aparentemente indispensavel) do delito
sera estabelecido.

Certos casos de trafico de pessoas também podem ser processados através das
disposicBes especificas de crimes sexuais do Cdédigo Penal, muitas das quais se
referem especificamente ao abuso do status de dependéncia e ao abuso da posi¢ao
vulneravel de uma vitima. Por exemplo, o artigo 195 criminaliza varias formas de
exploracdo sexual, incluindo a inducdo a prostituicdo através da exploracdo de uma
dependéncia ou de uma vantagem financeira. O artigo 193 do Cédigo criminaliza a
inducdo de uma pessoaa cometer ou submeter-se a um ato sexual através da
exploracdo de uma posicao de necessidade ou de uma relacdo de dependéncia com
base em emprego ou em outra relacdo de dependéncia. Atos sexuais com um
menor de 16 anos, através da exploracdo de uma relacdo de dependéncia
decorrente da educacdo, assisténcia, emprego ou de outra circunstancia do menor
sdo proibidos nos termos do Artigo 188 do Cdédigo, bem comoo incentivo de um
menor a cometer um ato sexual, explorando essa relacao.

Embora o conceito de “abuso de uma posicdo de vulnerabilidade” ndo seja
explicitamente contido na legislacdo suica, ele tem sido considerado por Tribunais
suicos. Isso parece ter o suporte de uma forte afirmacdo dos profissionais que
entendimentos internacionais de trafico (como consagrados no Protocolo) sdo
aceitos e aplicados pelos tribunais suicos.

Dois casos-chave decididos no Supremo Tribunal Federal em 2000 e 2002,
respectivamente, 198 oferecem orientacdo particularmente util no conceito de

4% BGE 126, IV.225 (2000) e BGE 128, IV.117 (2002).
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“abuso de uma posicdo de vulnerabilidade.” Uma andlise relativamente detalhada
dos julgamentos desses casos é justificada por causa da influéncia que eles parecem
ter exercido sobre os casos subsequentes. E relevante notar que estes e todos os
outros casos citados nos pardgrafos seguintes tratam do trafico de estrangeiros
para fins de exploracdo sexual.

No caso de 2000, o Tribunal considerou que a questao de saber se um individuo que
trabalha na prostituicdao era livre ou ndao deve ser respondida com base nas reais
circunstancias dos caso individuais.* Isso deve incluir uma consideragao das
particularidades do ambiente. No caso da prostituicdo, é relevante considerar que
aqueles que trabalham neste segmentosao repetidamente expostos a discriminagao
e a padrdes duplos, e a um grau correspondente de isolamento social. Em ambos os
termos pessoais e financeiros, ha muitas dependéncias possiveis, nomeadamente
aos cafetdes, bordéis e funciondrios dos saloons, em particular para as prostitutas
gue ndo possuem o estatuto legal na Suica. Portanto, o nivel de autodeterminacao
envolvido em um pequenodeslocamento de um estabelecimento para outro deve
ser visto com mais escrutinio do que com outras profissées.*°

O principio fundamental que surgiu a partir do caso de 2002 foi de que o
consentimento da vitima é irrelevante se o autor explora sua situacdao econdémica
(considerando a sua situagao no pais de origem), de tal forma que a pessoa pode
ser considerada uma vitima de trafico.”>* Na sua sentenca, o Tribunal reafirmou que
as particularidades do setor de prostituicio devem ser levadas em conta na
avaliacdo da “liberdade” dos trabalhadores do sexo para ser transferido de um
bordel para outro com a ajuda de um mediador. Novamente observou-se que a
guestdo de saber se a liberdade sexual é ferida deve ser decidida com base nas
circunstancias reais. O consentimento formal da vitima n3ao é suficiente; é
imperativo garantir que tal consentimento tenha ocorrido efetivamente livre de
restricdes.>” Além disso, foi observado que a legislacdo suica deve ser lida de
acordo com as normas internacionais, incluindo o protocolo do trafico de pessoas.
Para isso foi necessario o Tribunal considerar, quando se avalia se o consentimento
é influenciado, as condi¢cbes, nomeadamente econdmica e social, em que o
individuo em questdo concordou em ser recrutado para a prostituicio.*>* O Tribunal
de Justica afirmou que o consentimento pode ser influenciado e que o trafico pode
assim ocorrer se a pessoa esta em um “estado vulneravel”, o que pode resultar de
“condigbes econdmicas ou sociais ou relacionamentos dificeis de dependéncia

149
BGE 126 1V.225 p. 230.

150
BGE 126 1V.225 p. 229.

151 .. . . ’ .
Nesse caso verificou-se que os individuos em causa, que eram predominantemente da

Letbonia, tinha vindo para trabalhar na prostituicdo na Suica para escapar suas duras
condigOes econbtmicas. situagdo de vulnerabilidade significava que o seu consentimento
ndo pode ser considerado como verdadeira. O entrevistado foi acusado de ter
conscientemente aproveitado das necessidades dos jovens. BGE 128, IV.117, p. 128.

152
BGE 128, IV.117, p. 123.
% BGE 128, IV.117, p. 124.
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pessoal e/ou dificuldades financeira.”™* O conceito de consentimento deve ser

interpretado de forma restritiva, tendo em conta as multiplas relacdes de
dependéncia em que as prostitutas podem estar, especialmente se forem
estrangeiras.”>> Notou, ainda, que: “No caso de pessoas que v30 para o exterior
para fins de prostituicdo, o acordo real deve ser aceito com extremo cuidado, pois o
risco de exploragdo de uma situacdo de pobreza é particularmente agudo.”**®

Casos subsequentes de trafico de mulheres para a Suica para fins de prostituicao,
afirmaram as conclusdes centrais das duas sentencas acima. Em um caso de 2009,
por exemplo, o Supremo Tribunal Federal afirmou que: “os elementos de trafico de
pessoas sdo estabelecidos em casos os quais as mulheres jovens, estrangeiras em
situacdo de vulnerabilidade s3o recrutadas para a prostituicio na Suica.”*’ Tal
situagao de vulnerabilidade foi confirmada como sendo incluso as dificuldades
econdmicas e sociais ou dependéncias pessoais e financeiras ou obrigagdes. Em tais
situacBes, qualquer consentimento para a prostituicio é considerada nula.™® Esse
raciocinio foi ecoado em uma decisdo de 2010 do Tribunal Federal Suico, que
observou explicitamente que a prova de uma situacdo de obrigacdes econémicas,
sociais, pessoais ou financeiras vao tornar qualquer consentimento dado pela vitima
irrelevante.’

3.4.4.1 Entendimento / Aplicagdo da Lei

Em relacdo a compreensdo e aplicacdo da lei, os seguintes pontos-chave surgiram a
partir de uma avaliagao dos materiais e das discussdes com um profissional:

* A andlise limitada do caso sugere que a vulnerabilidade é entendida de forma
muito ampla pelos tribunais para incluir qualquer situacdo de dificuldade
econbmica, social, pessoal ou financeira. Na pratica, fatores sociais e
econdmicos sdo considerados no contexto do pais de origem da vitima, e a
particular vulnerabilidade das pessoas que estdo potencialmente em uma
relacdo de dependéncia comparada a outros na industria do sexo, por
exemplo, em uma situacdo ilegal. Supde-se que a lei poderia estender-se na
captura de outros fatores de vulnerabilidade.

* N3o estd claro se os mesmos critérios que se aplicam a vitimas de trafico
interno ou do trafico em outros setores, que ndo da prostituicdo. Um

o4 BGE 128, IV.117, p. 126. (tradugdo ndo-oficial).

*° BGE 128, IV.117, p. 126

*® BGE 128, IV.117, pp. 126-127 (traducdo nio-oficial).
” 6B_1006 / 2009.

8
6B_1006 / 2009, para. 4.2.2., Interpretando o abuso de uma posi¢do de vulnerabilidade
nos termos do artigo 182 do Cédigo Penal.

159 6B _81 / 2010 e 6B_126 / 2010 (Baseado no comentario do UNODC no UNODC Tréfico
Humano Jurisprudéncia Banco de Dados). Veja também: 6B_277 / 2007 e um caso anterior,
Suica v A & B, ILDC 342 (CH 2002).

15

15
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profissional expressou a opinido de que ndo haveria nenhuma diferenca, pelo
menos no que diz respeito ao trafico para exploracdo laboral. No entanto, a
insisténcia de Tribunais sobre as particularidades do negdciodo sexo aponta
para um limiar potencialmente diferente de vulnerabilidade para situacdes
fora dessa industria.

* Relacionamento com coergdo: discussdes em torno da relagdo entre APOV e
outros meios, como coer¢ao, eram um tanto tedrico, ja que os conceitos nao
sao formalmente integrados no quadro legal. No entanto, os profissionais
expressaram a opinido de que a coergao foi muitas vezes associada as formas
de forca e pode existir mesmo sem a vulnerabilidade especifica estar
presente.

* Relacionamento com abuso de poder: O Abuso de poder foi expresso como
sendo ‘exercido em uma relacdo de dependéncia junto aos funcionarios
publicos ou outros, incluindo, por exemplo, o pessoal em prisGes ou
estabelecimentos que cuidam de criangas ou pessoas com deficiéncia. A
remogcdo do passaporte da vitima ou a retengdo do dinheiro dela foram
expressos como manifestagdes de abuso de poder. E relevante notar que o
abuso de poder foi considerado a partir da perspectiva do autor, enquanto o
APQV foi a partir do ponto de vista da pessoa vulneravel. De um ponto de
vista pratico, ndo se considera necessario separar os conceitos.

* Relacionamento com “entrega ou aceitacdo de pagamentos ou beneficios
(...)": Este conceito foi considerado muito longo e complicado de ser utilizado
e profissionais questionaram se poderia haver quaisquer situacdes em que o
conceito seria aplicado que nao poderiam ser resolvidas por outro meio.

* Relacionamento com o consentimento: enquanto o conceito é um conceito
reconhecido legalmente na lei suica, ele ndo é diretamente abordado no
quadro juridico aplicavel ao trafico. No entanto, as autoridades suigas
confirmaram que, no que diz respeito a jurisprudéncia pertinente, “é
irrelevante se a vitima [de trafico de seres humanos] pode ter concordado
com a atividade; o fator decisivo é saber se a vitima foi explorada como
resultado das dificuldades econdmicas.”*®® Anélises de casos mostram qgue, na
pratica, o consentimento pode servir para distinguir situacdes de prostitui¢cao
das de exploragcdao. No entanto, o limiar relativamente baixo estabelecido
pelos Tribunais suicos em encontrar consentimento-anulando “abuso de uma
posicao de vulnerabilidade” parece ter algumas implica¢gGes para o conjunto
de praticas que poderiam ser consideradas como trafico. Por exemplo, pode
implicar que toda mulher de um pais em desenvolvimento ndo poderia optar
por trabalhar como prostituta na Suica sem ser considerada uma “vitima”
vulneravel. Um entrevistador contrap6s essa sugestdo fortemente, afirmando

160
VER: “Fact Sheet da Unidade de Coordenacdo suica contra o trafico e o contrabando de pessoas

Migrantes (KSMM)”, janeiro de 2012, p.2 disponivel em

<http://www.ksmm.admin.ch/content/ksmm/en/home/dokumentation.html>.
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que a insisténcia de Tribunais em uma (caso a caso) avalia¢ado individualizada
da vulnerabilidade significa que apenas vir de um determinado pais (pobre)
seria, por si s, insuficiente para estabelecer vulnerabilidade.

3.4.4.2 Questoes Probatodrias

Em relacdo as questdes probatdrias, os seguintes pontos fundamentais surgiram:

* A norma necessaria para estabelecer o abuso de uma posicio de
vulnerabilidade é que o autor saiba da vulnerabilidade. Essas normas nao
parecem exigir a prova de que o autor do crime, na verdade, abusou da
vulnerabilidade.

* O estabelecimento da vulnerabilidade da vitima é considerado, tecnicamente,
nao muito dificil, como evidenciado pela pesquisa de caso. No entanto, os
profissionais apontam para a necessidade de contar com o testemunho da
vitima e os problemas que surgem quando as vitimas sdo relutantes em
participar do julgamento de seus exploradores e/ou em fornecer testemunhos
confidveis, ou contraditérios. Notou-se que o estabelecimento de
vulnerabilidade antes da situacdo de trafico é relativamente menos dificil do
gue estabelecer vulnerabilidade durante a situacdo de trafico.

* O profissional observou que o estabelecimentode vulnerabilidade da vitima
requer uma compreensdo por parte dos oficiais de justica criminal sobre os
fatores de vulnerabilidade. E particularmente importante que os fatores
culturais sejam devidamente compreendidos (foi dado o exemplo de praticas
de vodu que exercem uma poderosa influéncia sobre as vitimas).
Vulnerabilidade deve ser avaliada do ponto de vista da vitima.

3.4.5 Reino Unido da Grd-Bretanha e Irlanda do Norte

O quadro legislativo do Reino Unido em torno de trafico de pessoas é complexo e
~ s . e~ e 7 e 161
n3o contém nenhuma definicdo especifica de “trafico de pessoas.”*®

Crimes de trafico e afins sdo abordados através de varios Atos, os quais 0os mais
importantes sdo os de Delitos Sexuais de 2003, que sdo usados para processar o
trafico para dentro ou fora do Reino Unido para fins de exploracdo sexual, e os do
Asilo e Imigracdo (Tratamento de Requerentes, etc.) Ato de 2004, que criminaliza o

161 . , . . . .
No entanto, o crime é descrito pelo Crown Prosecution Service, em termos muito

semelhantes aos de definicdo de protocolo de seguinte forma: “O trafico implica o
transporte de pessoas no Reino Unido, a fim de explora-los pelo uso da forga, violéncia,
fraude, intimidacdo ou coergdo. A forma de exploragdo inclui a exploragdo do trabalho
sexual e exploragdo comercial. As pessoas que sdo traficadas tém pouca escolha no que
acontece com elas e geralmente sofrem abuso devido as ameacas e uso de violéncia
contra elas e / ou de sua familia.” Crown Prosecution Service,
<http://www.cps.gov.uk/legal/h_to_k/human_trafficking_and_smuggling/#a19>
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trafico para todas as outras formas de exploracdo.'®® Igualmente relevantes s3o os
Coroners and Justice Act, de 2009 (Se¢do 71, escraviddo, serviddo e trabalho
forcado ou trabalhos compulsérios)'®® e o Ato da Nacionalidade, Imigracdo e Asilo,
de 2002 (que foi revogado em maio de 2004).

A Lei de Asilo e Imigragdo cria delitos apenas em relagdo a essas pessoas que
organizam ou facilitam a chegada, a viagens dentro (mas apenas em relagao aqueles
que se acreditam ter sido primeiro traficados para o Reino Unido) ou a saida de
pessoas do Reino Unido, para a finalidade de exploragdo. Esta é uma versao
severamente mutilada do elemento “a¢ao” estabelecido no Protocolo sobre Tréfico
de Pessoas e ndo esta claro se as disposicdes se aplicam a outras acgdes
especificadas na definicdo do Protocolo, tais como recebimento e guarida. A
exploracdo é definida por referéncia a escravidao e ao trabalho forcado, bem como
transplante de érgdos. Com relevancia, a partir da perspectiva do presente estudo,
o conceito de exploracao inclui também:

» Sujeitar uma pessoa a for¢a, ameaca ou fraude intencionada para induzi-lo (i)
a prestacdo de servicos de qualquer natureza; (ii) a proporcionar uma outra
pessoa com beneficios de qualquer espécie,’® ou (i) a permitir que outra
pessoa adquira beneficios de qualquer espécie, ou

* Usar ou tentar usar uma pessoa para qualquer um dos trés objetivos acima,
tendo escolhido ele para esse propdsito em razao (i) dele ser mentalmente ou
fisicamente doente ou deficiente, dele ser jovem ou deele ter uma relagao
familiar com uma pessoa; (ii) de ser uma pessoa sem doenca, invalidez,
juventude ou relacionamento familiar seria provavel que se recusem a ser
utilizados para esse fim.'®

Estas disposi¢des, relacionadas com o elemento “exploracao”, ao invéz de ser o
elemento “acao”, tem o efeito de introduzir um elemento de meios para o conceito
de trafico (forca, ameacas, engano, abuso de vulnerabilidade em razdo da idade,
mental ou fisica, doenga, invalidez ou parentesco). Ele também parece ter o efeito
de ampliar o conceito de “exploragdo” para incluir “servicos ou vantagens de
qualquer espécie” e “qualquer atividade”, desde que se refira a um dos meios
imediatamente acima apontados.

As secbes 57, 58 e 59 dos Delitos Sexuais 2003, que entraram em vigor em 12 de
Maio de 2004, criminalizamo trafico dentro e fora do Reino Unido para fins de
exploracdo sexual. E um crime que uma pessoa organize a chegada, entrada,

162
Note-se que a Lei de Protecdo das Liberdades de 2012 altera a legislagdo do trafico de

pessoas para trazer consisténcia a relagdo das Infracdes Sex Act 2003 e do Asilo e
Imigracdo (Tratamento e Requerentes) Act de 2004.

163
O relatdrio de Trafico de Pessoas dos EUA de 2011 assinala que a secgdo 71 da lei
Coroners e de Justica de 2009 ainda nao foi usado para julgar o trafico de pessoas.

164
Asilo e Imigracdo (tratamento dos requerentes, etc.) Lei de 2004, Secgdo 4 (4) c.

1es Asilo e Imigracdo (tratamento dos requerentes, etc.) Lei de 2004, Seccéo 4 (4) d, na redagdo dada
pelo artigo 54 da Borders, Cidadania e Lei de Imigragao de 2009.
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viagens dentro ou forado Reino Unido de uma outra pessoa, se a primeira pessoa
tem a intencdo de fazer qualquer coisa que venha a envolver a pratica de uma
infracdo relevante ou que acredite que uma outra pessoa é propensa a fazé-la.
Infragdes relevantes sao definidas nos termos da Parte 1 dos Delitos Sexuais 2003 e
da seccdo 1 (1) (a) da Lei de Protecdo de Criancas 1978 e abrangem uma gama de
crimes, incluindo estupro, agressdo sexual, exploracdo da prostituicdo, crimes
sexuais, abuso das criancas através da prostituicdo ou pornografia etc. A estrutura
das disposicdes relevantes fazem uma comparacao direta com a definicdo de trés
elementos no Protocolo do Trafico de Pessoas dificil. Tal como acontece com a lei
de Asilo e Imigracdo de 2004, o elemento de “acdo” parece ser severamente
mutilado. O elemento de meios ndo parece estar se quer presente.

Ha um conjunto emergente de jurisprudéncia no Reino Unido relacionado com o
trafico de pessoas. A questdo da vulnerabilidade da vitima foi considerada em um
numero de casos pesquisados. No entanto, a maneira a qual o APOV e os “meios”
relacionados sdo refletidos no entendimento do trafico no Reino Unido tornam
dificieis determinar se e em que medida a vulnerabilidade das vitimas - ou o
conhecimento do mesmo por parte dos acusados — sdo relevantes para determinar
se o trafico ocorreu ou n30."%° O seguinte paragrafo é uma sele¢io de casos que
parecem ter, pelo menos, alguma influéncia sobre esta questao.

R v Khan, Khan v Khan'®”” concerniu a exploracdo de trabalhadores estrangeiros
legalmente vivendo e trabalhando no Reino Unido. Um desafio significativo para a
acusacaoneste caso foi apresentado pelo fato de que as vitimas haviam deixado sua
situacdo de exploracdo, retornaram ao seu pais de origem e, posteriormente,
escolheram voltar para seus empregadores no Reino Unido. A acusacao foi capaz de
mostrar que a extrema vulnerabilidade das vitimas significava que elas estavam
limitadas a partir de um ponto de vista financeiro. O Tribunal constatou a pobreza
econdmica relativa das vitimas e sua dependéncia em relacdo aos réus, referindo-se
especificamente ao abuso de vulnerabilidade no destino como um indicador
aceitavel de recrutamento para o trabalho forcado.'®® Constatou-se que “o retorno
dos trabalhadores ndo constitui uma prova de que as condicbes a que os
trabalhadores foram submetidos eram aceitaveis, mas, nas circunstancias do caso

1ee Por exemplo, R v N [2012] EWCA Crim 189, um caso de fevereiro de 2012 em o Tribunal

de Criminal UK Appeall66 envolvendo um menor vietnamita, com 16 anos, que foi
colocado para trabalhar em uma fabrica de cannabis no Reino Unido e foi condenado por
cultivo de cannabis. Ele foi condenado a uma deteng¢do e Formagdao de Ordem de duragado
de 18 meses. O apelo de N foi trazido na base de que ele era uma vitima de trafico que
tinha sido obrigado a realizar o trabalho que ele foi condenado por e punidos por. O apelo
de N contra sua sentenca foi bem-sucedido e sua DTO foi reduzida para a menor pena
possivel. O apelo de N contra a sua condenagdo falhou. Vulnerabilidade relacionada a
idade, estado ilegal, uma ameaca de morte de seu traficante se ele escapasse e sua
incapacidade de deixar o lugar da exploragdo sem o consentimento de seu traficante
foram todos considerados, mas na opinido do Tribunal, estas foram relevantes apenas no
contexto de saber se estes foram fatores atenuados com relagdo a pena imposta. O caso
estd sendo levado para o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos.
<http://www.bailii.org/ew/cases/EWCA/Crim/2012/189.html>.

1e7 <http://www.bailii.org/ew/cases/EWCA/Crim/2010/2880.html>.
'°® R v Khan, Khan e Khan [2010] EWCA Crim 2880, paragrafo 12.
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em apreco, é, na verdade, evidéncia de uma maior exploracdo pelos infratores de
circunstancias pessoais de que eles sabiam que poderiam ter tirado vantagem.”*®°
Os réus neste caso foram condenados por conspiracdo para trafico para fins de
exploracdo sob o abrigo da seccdo 4 do Ato de Asilo e Imigracdo, de 2004, e
condenados a penas de prisao.

A Jurisprudéncia do trafico no Reino Unido também contém um corpo crescente de
decisGes relacionadas com os pedidos de asilo procurados na base de que o
requerente é uma vitima do trafico que teria de enfrentar perseguicio e ser
vulneravel a reincidéncia do trafico ao retornar ao seu pais de origem. A questao
relevante neste contexto é de se o retorno do requerente o expde ao risco de
perseguicdo em um dos motivos estipulados. No que diz respeito ao risco de
reincidéncia ao trafico, hd uma série de casos, considerando os aspectos da
vulnerabilidade no contexto do risco de perseguicio.'’® Esses sdo importantes para
estabelecer a relacdo entre a vulnerabilidade e o risco de trafico mais geralmente,
mas ndo se pronuncia diretamente sobre as questées examinadas neste estudo.

Os “meios” de trafico, incluindo abuso de vulnerabilidade, foram levantados mais
diretamente na AA (lraque), R (sobre a aplica¢cdo da) v Departamento Secretario de
Estado.'”* Neste caso, o Tribunal de Recurso era obrigado a decidir se uma pessoa
que foi inicialmente contrabandeada para o pais, mas foi estuprada ou coagida a
fazer sexo com o contrabandista na rota era potencialmente uma vitima de trafico
gue estava sendo preparada para a exploracdo. Uma testemunha especialista
enfatizou sobre os fatos iniciais do “abuso de posicdo [da recorrente] de
vulnerabilidade” aparente, expressando a opinido de que ela ndo tinha nenhuma
alternativa real e aceitdvel para se submeter ao abuso. No entanto, ao considerar
gue o trafico ndo se estabeleceu sobre os fatos como eles surgiram depois, o
Tribunal de Justica se refere a orientacdo internacional sobre abuso de
vulnerabilidade (incluindo a nota interpretativa anexa ao Protocolo e do Relatério
de Motivos anexa a Convencdao de Trafico Europeia), exigindo que “ndo haja
alternativa real e aceitdvel.” Além disso, considerou que ndo havia motivos
razoaveis para supor que o objetivo de exploracdo necessaria tinha sido feita.

3.4.5.1 Entendimento / Aplicagdo da Lei

Em relagdo a compreensdo e aplicacao da lei, os seguintes pontos-chave surgiram a
partir de uma avaliacdo de materiais e discussdes com os profissionais:

169 R v Khan, Khan e Khan [2010] EWCA Crim 2880, paragrafo 18.
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Por exemplo, PO (Nigéria) e Secretdrio de Estado para o Departamento de Inicio [2011]

(22 de Fevereiro2011) EWCA Civ 132; M e BM (As mulheres traficadas) Albania CG [2010]
UKUT 80 (IAC); AZ (Mulheres traficadas) Tailandia v Secretdrio de Estado para o
Departamento Casa, GC [2010] UKUT 118 (IAC); HC & RC (As mulheres traficadas) China,
CG [2009] UKAIT 00027; SB (PSG - Regulamento de Protecdo - Reg 6) Moldova CG [2008]
UKAIT 00002; M v Reino Unido, Aplicagdo n.2 16081/08 [2008] CEDH 522 (10 de Junho de
2008) e 16081/08 [2009] CEDH 1229 (29 de Janeiro de 2010.

Y [2012] EWCA Civ 23 (24 de janeiro de 2012), disponivel em:
<http://www.bailii.org/ew/cases/EWCA/Civ/2012/23.html>.
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Profissionais notaram que o APOV é, pelo menos, parcialmente capturado
pela seccdo 4 (4)d do Ato Asilo e Imigracdo de 2004, mas expressou a
preocupacdo de que os conceitos eram vagos e indefinidos e que eles nao
capturaram completamente os elementos estabelecidos no Protocolo e na
Convencao de Trafico Europeia. No entanto, o fato de que eles serem vagos e
indefinidos significa que os profissionais nao sao limitados por uma
caracterizacdo precisa no intervalo e nem nos tipos de casos a que se aplica a
legislacao.

Houve discordancia entre os profissionais se o atual quadro legislativo foi
suficiente e relativamente adequado ao “meio.” Alguns profissionais
expressaram a opinido de que de qualquer forma a auséncia deste conceito
ndo tinha dificultado os processos; investigadores particularmente notaram
gue as suas perspectivas, os elementos do “movimento” e “exploracdo” sao
mais tangiveis e, portanto, mais faceis de provar do que APOV. Eles
consideraram que a introducdo da ideia (via APOV) que as vitimas devem ser
capazes de demonstrar que ndo tinham alternativas carrega alguns riscos. Os
desafios evidenciais para provar o APOV também foram notados como uma
desvantagem potencial. No entanto, um outro profissional enfatizou a
centralidade do APOV para a maioria, se ndo todas, as situacdes de tréafico -
qgue afirmam que a falta de entendimento sobre como a vulnerabilidade é
abusada provou ser um obstdculo a condenacgdes. A capacidade do APOV para
expandir o escopo de situacdoes de exploracdo que poderiam, entdo, ser
considerados como o trafico estd pelo menos implicitamente reconhecida.

Relacionamento com abuso de poder: Um especialista distinguiu o “abuso de
uma posicdo de vulnerabilidade” do “abuso de poder” por entender que o
foco de abuso de poder é sobre o comportamento do agressor, em vez das
circunstancias ou o estado de espirito do abusado. Outra distincdo é
caracterizada por notar que, enquanto o abuso de poder refere-se a relacdes,
abuso de vulnerabilidade refere-se a circunstancias. No entanto, outro
profissional tinha aopinido de que os dois conceitos sdo dois lados da mesma
moeda e que é inutil distingui-los: a pessoa estd em uma posicdo de poder,
porque outra pessoa esta em uma situacao de vulnerabilidade.

Um investigador de policia entrevistado entendeu “abuso de poder” como
sendo uma corrupc¢ao simples, que é o abuso de poder por funciondrios
publicos, em oposicdo aos membros da familia, professores ou membros
respeitados da sociedade. Isso foi, com efeito, o abuso de poder por
funcionadrios publicos em servico ativo. Legislacdo no Reino Unido aborda esse
fendbmeno em varios atos. Se alguém que ndo seja um funciondrio publico,
(por exemplo, um familiar ou um amigo da vitima) esta envolvido, seria
considerado um fator agravante na sentenca, ao invés de um crime especifico.

Relacionamento com coercdo/decepcdo: o APOV e a coercdo foram descritos
por um entrevistado como sendo distintos, mas potencialmente meios
sobrepostos, dependendo de onde no processo de trafico ele ocorre. A
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sobreposicao semelhante foi identificada no que diz respeito ao engano.
Outro profissional observou que a vitima ndo precisa ser vulneravel, para ser
coagida. O sucesso de algumas medidas indiretamente coercitivas (como
coercdo psicoldgica) pode ser elevado onde a vitima é de baixo intelecto, é
pobre, ou tem dificuldades de aprendizagem.

Relacionamento com “dar ou receber pagamentos (...)”: Este conceito foi
considerado equivalente a compra e venda de pessoas. Na pratica, verificou-
se que “dar ou receber (...)” ndo ficaria sozinho como um meio, mas sempre
envolvem abuso de poder ou abuso de uma posi¢gdao de vulnerabilidade. No
seu conjunto, este nao foi considerado um meio particularmente importante.

3.4.5.2 Questoes Probatodrias

Em relacdo as questdes probatdrias, os seguintes pontos fundamentais surgiram:

Profissionais tinahm um consenso geral que o trafico de pessoas é um crime
grave que deve ser dificil de provar. O tribunal do juri foi vistos para
apresentar um desafio no que diz respeito a aplicacdo de meios relacionados
com APOV, como os especificados em quatro (4) (d) (i) Lei do Asilo e
Imigracdo 2004, de doenca, invalidez, juventude ou parentesco. A nogao de
APQV as vezes é dificil de ser entendido, mesmo para os procuradores e os
profissionais que apontaram para as dificuldades de explicar isto aos juris.
Além disso, estes conceitos ndo sdo definidos e o parametro da aplicagdo nao
é claramente demonstrado. O teste (que uma pessoa sem a doenca,
deficiéncia, jovem ou parentesco seria susceptivel de recusar o pedido ou de
incentivo) parece ser um subjetivo (embora um profissional ndo tenha
concordado com esta caracterizacdo do teste). A disposicao também requer o
estabelecimento de que a vitima tenha sido “escolhida” em razdo da sua
vulnerabilidade, presumivelmente através do estabelecimento de intengao
especifica por parte do agressor.

Em relacdo ao tréfico para fins de exploracdo sexual, a auséncia de um
elemento meio claro na legislacdo complica as avaliacGes das dificuldades
probatdrias. Embora a comprovacdo de vulnerabilidade seja realmente
relevante para o estabelecimento de trafico para exploracdo sexual, os
profissionais ndo estavam claros sobre detalhes especificos, incluindo quais
evidéncias necessdrias para ser alegada tanto a vulnerabilidade e o seu abuso
por parte do autor.



78

4 Lei Nacional e Pratica: Principais Conclusoes

Um achado central deste estudo é que ha uma falta generalizada de clareza e
coeréncia em torno da defini¢cdo de trafico, e dos aspectos do elemento de ‘meios’,
incluindo ‘abuso de uma posicao de vulnerabilidade’. Enquanto profissionais eram
favoraveis a abordagem legislativa especial feita por pais deles, foi amplamente
reconhecido que o conceito de APOV ndo se adapta facilmente em estruturas
relevantes juridicas de direito civil e comum. De fato, a diversidade de abordagens
tomadas para interpretar e aplicar o conceito para o ‘ato’ e/ou o propdsito de
exploracdo, é uma prova de sua complexidade. A presente se¢do apresenta as
principais conclusdes da pesquisa.

4.1 O local de abuso de vulnerabilidade no crime de trafico

Todos os entrevistados concordaram que a vulnerabilidade é fundamental para
qualquer compreensdo do trafico: o abuso de vulnerabilidade é uma caracteristica
inerente a maioria, se ndo todos, os casos de trafico. Respostas a perguntas sobre
os fatores de vulnerabilidade especificos foram notavelmente semelhantes em
diferentes paises de origem e de destino. Como observado anteriormente, a
maioria dos profissionais identificaram: idade (jovens e, menos comumente,
idosos); situacdo legal irregular / status de migragdo; pobreza; status social precaria;
gravidez; doenca e deficiéncia (mental e fisica); género (tipicamente ser do sexo
feminino, mas também transgénero); sexualidade, crencas religiosas e culturais;
isolamento causado por incapacidade de falar a lingua, falta de relacionamentos /
redes sociais; dependéncia (do empregador, de um membro da familia, etc.);
ameacas de divulgacdo de informacdes aos membros da familia ou outros; e abuso
de relagBes emocionais / romanticas.

Alguns desses fatores de vulnerabilidade, tais como idade, doenca, género e
pobreza, foram reconhecidos como pré-existentes ou intrinsecos a vitima. Outros,
como o isolamento, dependéncia e status legal irregular sdo as vulnerabilidades que
podem ser criadas pelo traficante, a fim de maximizar o controle sobre a vitima.
Ambos os tipos de vulnerabilidade foram reconhecidos como capazes de ser sujeito
a abusos. No entanto, na identificacdo de fatores de vulnerabilidade, poucos
profissionais notaram a distincdo entre vulnerabilidades pré-existentes e criadas, ou
mesmo entre a vulnerabilidade como a susceptibilidade ao trafico e abuso de
vulnerabilidade como um meio pelo qual o tréfico ocorre ou é possivel.
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« Como a formacgdo de investigadores, promotores e juizespode ser fortalecida
para que o APOV seja identificado e a repressdo / adjudica¢do seja
fortalecida?

Alguns fatores de vulnerabilidade sdo pré-existentes (por exemplo, a idade, a
pobreza e género). Outros fatores de vulnerabilidade sdo criados por traficantes
(por exemplo, o uso de rituais religiosos ou cultivo de uma ligagdo romdntica ou
emocional que é abusada posteriormente).

« Deve ser feita uma distingdo entre essas duas categorias no julgamento? Por
exemplo, a cria¢do de vulnerabilidade deve ser considerada para refletir
maior deliberagdo e evidéncias mais fortes da "intengdo" do traficante em
relagdo a uma situagdo que ele ou ela simplesmente "sabe" sobre a
vulnerabilidade pré-existente de uma pessoa?

« Essa nogdo de culpabilidade variada poderia ser abordada na sentenc¢a (por
exemplo, através do estabelecimento de criagcdo de vulnerabilidade como
um crime agravado?)

O APOV é contextualmente relativo e estd devidamente avaliado com base em
andlise situacional especifica, levando em consideragdo tanto as circunstdncias
individuais da suposta vitima e o abuso especifico da vulnerabilidade identificada
pelo suposto autor.

« Como um entendimento universal de APOV pode ser alcan¢ado, apoiando, ao
mesmo tempo, uma abordagem caso a caso, que capte todas as situagoes de
APOV?

O uso de APOV foi mostrado em alguns paises ser relevantes para estabelecer que
um determinado conjunto de fatos constitui um crime de trdfico, em detrimento
de outro (geralmente menos grave) delito.

. Como é que o trdfico de pessoas vulneraveis para fins de exploragdo pode ser
distinguido de um "mero"” emprego ilegal de trabalhadores irregulares com
saldrios menores que o minimo e baixos padroes?

« Consideragoes mudam a este respeito, quando os trabalhadores irregulares
sdo empregados na industria do sexo? Como? Por qué?

4.2 Relagdo de abuso de vulnerabilidade com outros meios

Uma das questdes centrais deste estudo era saber se o abuso de vulnerabilidade
poderia ser o Unico meio pelo qual um individuo é levado ou mantido numa
situacdo de exploracdo. Embora houve consenso geral de que o APOV poderia,
inclusive, constituir o Unico meio do trafico, ndo tiveram muitos casos processados
apenas nesta base. E importante notar que estes exemplos que estdo disponiveis
ndo demonstram que o sucesso da repressao depende da disponibilidade desses
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meios. A pesquisa nacional sugeriu duas possiveis situacdes de APOV que nado
necessitaram de meios adicionais para atingir os seus fins: (i) o trafico através da
manipulacdo emocional da vitima (por exemplo, através de um relacionamento
criado ou de um existente); e (ii) o trafico por meio do uso de rituais de juramentos.
No entanto, deve-se notar que, dependendo de como os meios diferentes sdo
compreendidos em uma determinada jurisdicdo, esses meios também podem
envolver elementos de engano, ameacas ou coercdo. O uso de rituais de
juramentos e de rituais em geral poderia, por exemplo, ser convincentemente
argumentado de ser uma forma de coercdo, em que a pessoa entrando no
juramento esta ameacada de retaliacdo sobrenatural, se ele ou ela quebrar as
condicbes do juramento. No entanto, tais rituais ndo terdo impacto coercitivo em
uma pessoa que nao tenha crencas particulares que possam ser abusadas desta
forma. Como tal, este meio especifico pode ser considerado um APOV. Qutra
hipotese levantada no ambito da Reunido do Grupo de Especialistas foi a
reincidéncia do trafico de uma vitima. Foi sugerido que engano, ameacas ou
coercdao ndo necessariamente seriam requeridos para a reincidéncia de trafico
dessas pessoas, cuja vulnerabilidade (como pessoas que foram traficadas) poderia
ser simplesmente abusada para re-trafica-las.

Na pratica, a relagdo entre APOV e outros “meios” parece depender de como o
APOQV reflete-se, ou ndo, no quadro juridico relevante. Em alguns casos, o abuso de
vulnerabilidade é usado como um meio auxiliar: a sua funcdo parece ser a de
reforcar ou fundamentar outros meios, por exemplo, para mostrar por que uma
determinada vitima foi enganada, onde outra pessoa ndo seria. Em outros casos,
demonstrar o APOV é um importante meio pelo qual um elemento explicito do
delito pode ser estabelecido.

Certamente ha um alto nivel de fluidez entre os varios ‘meios’ estipulado no
Protocolo e em diferentes legislacbes nacionais. Isto é devido, pelo menos em
parte, a falta de definicdes. Enquanto opinides sobre as relacdes entre os varios
meios foram diversas, algumas conclusdes gerais podem, todavia, ser apresentadas.

Coerg¢do: Varios profissionais consideraram haver uma distincdo importante entre
coercdo e APOV: principalmente relacionada com a presenca ou a auséncia de forca
fisica. Esta interpretacdo é apoiada pela definicdo do Protocolo sobre Trafico de
Pessoas, que liga a coercdo a ameaca e ao uso da forca. No entanto, uma
apreciacao desta distingdo nem sempre chegou a discussdes sobre situacdes e casos
especificos. Por exemplo, muitos dos entrevistados observaram que a coerc¢do
poderia, de fato, se estender para além da forca fisica para incluir ameacas e
praticas comumente associadas com APOV tal como a manipulagio psicoldgica.'”?
Alguns expressaram a opinido de que ndo é necessario especificar APOV como um
meio separado; que este é apenas uma das muitas maneiras pelas quais uma
pessoa pode ser coagida. Os esforcos internacionais para especificar o que

172
Esta sobreposicdo é evidente na Lei Modelo do UNODC, o que sugere que a “pressao psicolégica”
é uma forma de coercdo que iria satisfazer esse aspecto do elemento meio. UNODC, Lei Modelo
contra o Trafico de Pessoas, p. 11.
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realmente a coercdo implica no contexto de trabalho forcado e exploracao laboral
aparecem para dar apoio a este ponto de vista.'”® No entanto, outros profissionais
expressaram a opinido de que os conceitos ndo eram tdo facilmente
intercambidveis: por exemplo, pessoas que ndo seriam consideradas vulneraveis
poderiam ser coagidas a trafico.

Abuso de poder: O conceito de abuso de poder foi entendido de forma muito
diferente entre os paises e dentro dos paises pesquisados para este relatério. Em
alguns sistemas juridicos, abuso de poder pode dizer respeito apenas a conduta dos
funcionarios publicos. Em outros sistemas juridicos o conceito é muito mais amplo,
abrangendo toda uma gama de possiveis relagbes de dependéncia: desde
relacionamentos baseados em lacos familiares até aqueles entre empregadores,
guardides e cuidadores. Nos paises em que o abuso de poder ndo estava presente
ou ndo foi definido na legislacdo pertinente, os profissionais tinham opiniGes
diferentes sobre o seu significado e seu relacionamento com APOV, embora haja
um consenso geral de que hd uma sobreposicdo entre eles. Em alguns casos, os dois
conceitos eram vistos como intrinsecamente relacionados, como as duas faces de
uma mesma moeda: é a posicdo vulnerdvel das vitimas que dd origem a posicdo do
autor do poder. Segue-se que o abuso de poder envolve, necessariamente, abuso
da vulnerabilidade da vitima. Vérios dos entrevistados manifestaram a opinido de
gue a distincdo ndo é particularmente importante na pratica: os tribunais vao,
muitas vezes, considera-los juntos e ndo se preocupam em determinar se uma, ou
outra, ou uma combinac¢do de ambos, constitui o elemento de “meios”.

Entrega ou aceitagcdo de pagamentos ou beneficios para obter o consentimento de
uma pessoa que tenha autoridade sobre outra pessoa: Em geral, os entrevistados
ndo evidenciam um entendimento ou interesse particular neste meio. Para alguns,
o termo é visto simplesmente como para se referir a compra e venda de pessoas;
embora expressado de uma forma bastante complicada. No entanto, como compra
e venda é necessariamente parte do elemento de ‘acdo’ da definicdo de trafico, ndo
estd claro o que a inclusdo desse ‘meio’ contribui para a definicdo. Respostas dos
participantes a esta pergunta parecem apoiar uma conclusdo, feita no inicio deste
trabalho, de que a principal preocupacdo dos redatores do Protocolo era garantir
gue todos os meios possiveis de se levar ou manter pessoas na exploracdo fossem
cobertos.

173
Veja a discussdo em 2.4, acima dos esfor¢os da OIT para identificar indicadores de coergao.
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» Seria importante ser capaz de identificar especificamente quais sdo os meios
utilizados para uma dada situagdo trdfico?

* Quais s@o as consequéncias de justica criminal de processar uma pessoa por
trdfico, sem identificar claramente quais “meios” de trdfico ele ou ela usou?

» Existem desdfios especificos para os juizes decidirem sobre julgamentos
onde APOV é o meio afirmado pelo Ministério Publico? Como podem os
juizes ser mais bem equipados para identificar se APOV (e outros meios) séo
comprovados ou ndo em um determinado julgamento de trdfico?

Vulnerabilidade e seu abuso podem mudar ao longo do processo de trdfico. Em
algumas situagoes, a vulnerabilidade pré-existente de uma pessoa aumenta a
probabilidade de que os tribunais véo achar que o caso é um de trdfico, mesmo
quando essa vulnerabilidade néo parece ter sido abusada.

* Como o entendimento de APOV pode ser reforcado de modo que a mera
vulnerabilidade sozinha ndo leve ao elemento “meio” ser satisfeito?

* Da mesma forma, como pode o entendimento de APOV ser aumentado para
que as vitimas de trdfico que ndo eram necessariamente vulnerdveis antes
de serem traficadas ainda sejam devidamente identificadas?

Como o entendimento de APOV como um meio de trdfico pode ser refor¢cado para
que a vulnerabilidade que é criada e abusada durante o processo de trdfico
também seja identificada e devidamente processada junto com o abuso de
vulnerabilidade pré-existente?

4.3 Relacdo do abuso de uma posicado de vulnerabilidade com o
elemento “agao”

A relacdo entre o APOV e os ‘atos’ do tréfico ndo foi diretamente considerada
durante as pesquisas nacionais. No entanto, esta pauta surgiu na Reunidao do Grupo
de Especialistas como uma questao importante e, portanto, merece atencao breve,
mesmo que inconclusiva.

A definicdo do Protocolo sobre Trafico deixa claro que os “meios” de tréfico,
incluindo APOV, devem ser entendidas como meios pelos quais certos ‘atos’ sdo
cometidos para fins de exploragao. Como tal, o elemento ‘meios’ da definicao pode
ser utilmente visto como um componente complementar do actus reus do trafico
de pessoas: ou seja, do ato de recrutamento, transporte, transferéncia, alojamento
ou acolhimento de pessoas. A consequéncia desta ligagao é que o APOV deve, a
rigor, ser sempre ligado a um ato especifico. Em outras palavras, deve ser mostrado
que o driminoso abusou da vulnerabilidade da vitima a fim de recrutar, transferir,
abrigar ou receber essa pessoa.

Na pratica, e da mesma forma que ‘meios’ especificos muitas vezes ndo sao
identificados, o ‘ato’ especifico no qual a acusacdo esta se apoaindo raramente é
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claro. Os inquéritos nacionais indicaram que “recrutamento” é o ato mais citado em
conexdao com o APOV. Nao surpreendentemente, esta énfase resultou em atencdo a
vulnerabilidades pré-existentes, como a juventude, pobreza e status legal irregular
como a susceptibilidade ao trafico - em vez de vulnerabilidade como um meio pelo
qual o trafico torna-se possivel. Hd muito pouca informacao disponivel sobre APOV
ser ligado a outros atos especificados tais como o alojamento ou o acolhimento.

Ainda é necessario estudos adicionais para compreender plenamente as
implicagbGes da relagao entre os elementos ‘acao’ e ‘meio’ da definicao de trafico,
incluindo os encargos de prova que essa relagdao imp0de.

4.4 Relacao com a exploracao

A relagdo entre os ‘meios’ de trafico e o objetivo da exploragdo é um problema
complexo. De modo simples, o elemento de exploracao da defini¢do do trafico pode
informar o que se entende por ‘abuso’ de vulnerabilidade, no sentido de que isso
significa apenas que o traficante utilizou a vulnerabilidade da vitima com a
finalidade criminosa de exploracdo dela. Esta fora do ambito do presente estudo
analisar a exploracdao em profundidade para além desta compreensdo bdsica. Os
breves comentdrios seguintes sao restritos as ideias que surgiram no contexto do
processo da pesquisa e da Reunido do Grupo de Especialistas.

Vdrios paises (incluindo varios que tém dispensado o elemento de meios
completamente e outros que incorporaram apenas meios diretos, como forga e
coercdo) terem integrado o abuso de vulnerabilidade na sua compreensdo da
exploracdo. Em tais situacdes, a vulnerabilidade da vitima normalmente é explorada
em conjunto com outros meios, tais como o0 engano, para apontar para a intengao
de exploracdo do traficante. Sempre que o trafico de pessoas é tratado através de
um espectro da legislacdo em vez de um Unico ato legislativo, as consideracdes de
‘abuso de uma posicdo de vulnerabilidade’ ndo é um meio que precisa ser
estabelecido como um elemento independente do crime, mas a vulnerabilidade da
vitima e seu abuso por parte de traficantes pode ser relevante para determinar a
narrativa global do crime, e que comprove evidéncia de exploragao.
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Pode ser convincentemente argumentado que um limite inferior para o
estabelecimento de abuso de uma posicdo de vulnerabilidade deve ser
acompanhado por um limiar mais elevado para o estabelecimento de exploracao.
Quando a exploracdo é relativamente facil de se estabelecer (por exemplo, quando
o trafico é sinbnimo de crimes relacionados a prostituicdo ou de trabalho que ficam
bem abaixo do salario minimo prescrito) e quando hd um limiar baixo para o
estabelecimento de abuso de uma posicdo de vulnerabilidade (por exemplo,
guando a mera existéncia de vulnerabilidade parece ser suficiente para estabelecer
APQV, independentemente do seu abuso), parece haver um risco maior de que o
trafico sera incorretamente ou muito facilmente processado.

A pesquisa nacional confirmou que a exploracdo é contextualmente relativa,
particularmente a partir da perspectiva da vitima. Por exemplo, as vitimas
estrangeiras que estdo sendo pagas saldrios consideravelmente abaixo dos padrées
nacionais podem estar sendo exploradas. No entanto, na perspectiva das préprias
vitimas, elas podem estar ganhando muito mais do que estariam em casa, e,
portanto, ndo se considerarm exploradas, mas sim empoderadas pela sua situacao.
E certo que existem fortes argumentos para desconsiderar o ponto de vista das
vitimas para determinar se elas, de fato, foram submetidos a exploracdo, a fim de
avaliar a exploragdao na base do beneficio obtido pelo traficante. No entanto,
também é necessario considerar que uma linha deve ser tragada — por exemplo,
entre descumprimento de leis trabalhistas e exploracdo que se eleva ao nivel do
trafico. Isto é particularmente importante para assegurar que a lei e a politica anti-
trafico ndo funcionam para restringir ainda mais as op¢des disponiveis para os
individuos (incluindo aqueles identificados como vulnerdveis) para melhorar suas
situacdes. Estas sdo apenas algumas das questdes que surgiram no decorrer das
pesquisas nacionais. A questao de como a exploracdo deve ser definida é complexa,
e se estende bem além do escopo do presente trabalho.

Existe um consenso generalizado entre os profissionais que o APOV deve ser
considerado e aplicado de forma consistente, independentemente do objetivo da
exploragdo. Além disso, foi acordado que o APOV ndo deve ser mais facil de ser
comprovada no contexto de algumas formas de tréfico (por exemplo, o trafico para
exploragdo sexual) em relagdo a outros. Independentemente do objetivo de
exploragdo, consideragdes devem concentrarem-se diretamente na medida em que
a vulnerabilidade de uma pessoa foi abusada na pratica de atos para fins de
exploracao.

174

174 . ’ ~ ~ . ~ ~ Y ~ 7 .
Veja também as sugestdes para reflexdo e discussdo em relagdo as questdes probatdrias
no ponto 4.6 abaixo.
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* O APOV é uma maneira potencialmente importante de provar a intengéo de
exploragdo? Serd que esse potencial existe também em relagdo a outros
‘meios’?

APOV é igualmente relevante para todas as formas de trdfico,
independentemente do objetivo da exploragdo.

* O APOV deve ser entendido e aplicado da mesma forma,
independentemente do objetivo de exploragédo para a qual foi empregado?
Por outro lado, ele deveria ser interpretado e considerado de forma
diferente de acordo com o objetivo de exploragdo?

* Na prdtica, o objetivo da exploragdo é relevante para juizes e juris para
identificar APOV? Como pode o conceito de APOV ser mais bem explicado
para que preconceito sobre os contextos em que as pessoas podem ser
exploradas ndo se distraia da andlise de APOV como os ‘meios’ usados?

* O APOV pode ser feito mesmo que o objetivo especifico da exploragdo néo
possa ser estabelecido?

4.5 Relacdao com o consentimento

O Protocolo sobre Tréfico de Pessoas é inequivoco sobre o ponto de que o
consentimento é irrelevante em relacdo ao tréafico de criangas, ou, no caso dos
adultos, onde qualquer dos meios citados, incluindo APQV, tenha sido utilizado. No
caso do trafico de adultos, portanto, parece claro que a existéncia de ‘meios’
operaram para invalidar o consentimento. Apesar da confusdo causada pela
redacdo deselegante da disposicdo pertinente, a sua intencdo e efeito parecem ser
claros: ‘uma vez que se prove que foram usados engano, forca ou outros meios
proibidos, o consentimento é irrelevante e ndo pode ser usado como uma
defesa’.’”> No entanto, é igualmente claro que a mera utilizacdo de meios por si s6
ndo é suficiente; o resultado da utilizacdo desses meios para alcancar o ‘ato’
relevante deve ser que o consentimento da vitima estava influenciada. Uso de
engano ndo vai invalidar o consentimento, por exemplo, quando a vitima ndo é
enganada. Da mesma forma, o abuso de uma posicdo de vulnerabilidade por si sé
nao é suficiente para satisfazer o elemento ‘meio’ do delito; o abuso deve ter sido
suficientemente grave, a fim de ter negado o consentimento da vitima. Esse
entendimento é afirmado na Nota Interpretativa, na sua referéncia ao APOV sendo
estabelecido que a vitima fica sem alternativa se ndo submeter-se o traficante.

Na pratica, a questdo do consentimento de fato surgiu no contexto de abuso de
vulnerabilidade. Por exemplo, em alguns paises o APOV s6 pode ser considerado
relevante como um potencial ‘meio’ quando a vitima parece ter dado o seu
consentimento para a situacdo: é a vulnerabilidade da vitima, que é usada para

s Guia UNODC Legislativa, paragrafo 37. Veja também a nota 119 acima.



86

explicar e anular o consentimento aparente. Quando outros meios mais fisicos, sao
usados para mover ou manter o individuo em uma situacdo de exploracdo (como a
forca ou abducdo), o consentimento da vitima ndo estd em questdo. Da mesma
forma, quando o APOV nao é explicitamente incluido como um ‘meio’ na legislagao,
ele pode, no entanto ser relevante para explicar como o consentimento foi
invalidado: isto é, como uma pessoa poderia ser enganada ou coagida pelo
traficante, quando uma pessoa nao vulnerdvel nao teria sido.

A relagdo entre o APOV e o consentimento sera, as vezes, um problema em outros
paises em situagcdes em que a vitima nao se identifica explicitamente como tal.
Nesse sentido, a presenga de consentimento pode ser relevante para determinar se
um determinado conjunto de circunstancias aponta para um crime (e se esse crime
é de fato o de trafico). Sempre que uma pessoa tenha autorizado, e que o
consentimento ndo tenha sido anulado, o que pode ter inicialmente parecido ser
uma situacdo de trafico pode ser comprovada que ndo seja. Este assunto é
explorado em mais detalhe abaixo no contexto de desafios evidenciais. No entanto,
é relevante notar que os problemas praticos, muitas vezes, tém uma vantagem
politica mais nitida. Por exemplo, em paises onde a prostituicdo é assumida como
exploradora, o APOV pode ser usado para categorizar todas as pessoas que
trabalham na prostituicdo como vitimas de trafico e todas as pessoas de outra
forma envolvidas na prostituicdo (incluindo cafetdes, donos de bordéis e gestores)
como traficantes. O efeito pode ser tanto para reduzir o organismo da pessoa que
se presuma “vulnerdvel”, ou, potencialmente, para excluir as pessoas que ndo se
presumem ser vulneraveis. Por exemplo, quando ‘dificuldades’ econémicas ou
sociais e status irregular (e o conhecimento do réu sobre estes fatos) operam para
invalidar o consentimento das mulheres na industria do sexo, ndo esta claro que o
mesmo padrdo ird operar em relacdo aos trabalhadores do sexo regularizados ou
nao estrangeiros.

Sugestoes para reflexdo e discussdo:

Tal como acontece com todos os meios previstos no Protocolo sobre Trdfico de
Pessoas, o grau de abuso no APOV deve ser suficientemente grave de forma a
influenciar o consentimento da vitima. Em relagdo a alguns dos meios estipulados
(particularmente, a coer¢do) a anulagGo do consentimento geralmente sera fdcil
(ou desnecessdrio) de estabelecer. Nos casos em que o APOV é o meio, a vitima
pode continuar a afirmar que ela tenha consentido, e em alguns casos pode ter
pedido diretamente a situagdo em que ela é explorada.

* Quais sdo os desdfios especificos de investigagéo e de acusagGo do
Ministério Publico para estabelecer que o consentimento da vitima foi
anulado através do APOV quando as vitimas ndo se identificam como
vitimas?

* O APOV deve ser considerado para anular o consentimento da possivel
vitima, mesmo em situagées em que ela tenha procurado de forma proativa
a situagcdo em que ela é explorada?
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* Como o APOV deve ser considerado um meio capaz de anular o
consentimento, sem reduzir também, inadvertidamente, a capacidade que
pessoas vulnerdveis tém em explorar opg¢bes para melhorar suas
circunstdncias e as suas vidas?

* Qual o papel, se algum, que a vitima deve representar para identificar ou
confirmar se a sua vulnerabilidade foi abusada?

Em algumas situagoes, a andlise do consentimento é relevante para determinar o
tipo de crime em questdo. Por exemplo, o que pode parecer ser um crime de
trdfico pode em alguns paises ser considerado como um de lenocinio em que o
consentimento ndo foi anulado através da utiliza¢gdo de meios. Alternativamente
0 que pode parecer ser uma situagdo de trdfico de pessoas para fins de exploragdo
laboral ou de exploragdo para fins criminosos, pode ser provado ser um de
contrabando de migrantes seguido por trabalho irregular ou atividade criminal,
também em uma situa¢céo em que o consentimento ndo foi anulado através da
utilizagdo de meios.

* Qual deve ser o papel do consentimento para diferenciar crime de trdfico de
pessoas de outros crimes quando APOV estd em questéo?

* O uso de APOV como um “meio” contribuiu para uma indefini¢do da
distingdo entre os tipos de crimes quando o consentimento estd em questdo?

» E mais provdvel que o consentimento tenha sido anulado pelo APOV em
casos de trdfico para alguns tipos de exploragdo (por exemplo, sexual) em
comparagéo com outros tipos (por exemplo, fins criminosos, como o cultivo
ou trdfico de drogas)?

» E mais provdvel que o consentimento tenha sido anulado pelo APOV em
casos de trdfico de algumas pessoas (por exemplo, as mulheres ou os
migrantes irregulares) em comparag¢éo com os outras (homens ou pessoas
com estatuto de migragdo regular)?

Avaliag¢oes das condigoes e tipos de trabalho com as quais as pessoas possam de
fato consentir (ou seja, que ndo atendam aos critérios de “exploragdo”) sdo
muitas vezes relativas. Mesmo dentro de um pais, tais avaliagbes podem
depender das opinioes pessoais e crengas de juizes e promotores.

* Até que ponto as opinioes pessoais ou preconceitos sobre com o que uma
pessoa vai consentir, impactam sobre a constatagdo de que o consentimento
foi ou ndo anulado pelo APOV?

e Como orientagdo pode ser oferecida sobre APOV de forma a harmonizar os
entendimentos de como o consentimento pode - ou ndo ser - anulado
através da utilizagéo deste “meio” em toda a variedade de setores em que
pode ocorrer a exploragéo?
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4.6 Questdes Probatorias

Deixando de lado a Nota Interpretativa ambigua anexada a este documento (ver
4.8, abaixo), o APOV, como estd estabelecido no Protocolo sobre Tréfico de
Pessoas, parece compreender duas exigéncias probatdrias separadas:

* Prova da existéncia de vulnerabilidade por parte da vitima; e

* Prova de abuso (ou a intencdo de abuso) de vulnerabilidade para fins de
exploragao.

Profissionais concordaram que os elementos de prova utilizados para estabelecer
APOV devem ser os mesmos elementos que sdo necessarios para estabelecer
outros aspectos do delito. Por exemplo, como é exigido em relacdo a outros meios,
o autor deve ter tido a inten¢do de usar os meios para cometer um ato para fins de
exploracdo, bem como o grau de ‘abuso’ da vulnerabilidade deve ser
suficientemente grave de forma a anular o consentimento da vitima.

Apesar do acordo sobre esses pontos, mesmo entre os paises que incluiram APOV
dentro de sua definicdo de trafico, a analise de casos e discussdes com profissionais
revelou que, com uma excecdo notavel,'’® o foco da investigacdo é, em geral, no
estabelecimento do fato da vulnerabilidade, em vez de provar o seu abuso. Com
efeito, isto significa que a mera existéncia de vulnerabilidade pode ser suficiente
para satisfazer o elemento de meio e, assim, obter uma condenacao.

Em uma variacdo dessa abordagem, alguns paises estabeleceram que o abuso ou
intencdo de abusar da vulnerabilidade pode ser inferido a partir de mero
conhecimento de um réu da (comprovada) vulnerabilidade, expressa em um pais
como “intencdo condicional”. Profissionais notaram que o “conhecimento” refere-
se a um estado mental e pode ser correspondentemente dificil de provar,
particularmente em comparagdo com outros meios, mais tangiveis, como forga ou
mentira que exigem uma acao especifica por parte do traficante. O limiar da prova
ndo parece ser muito alto. Isso, juntamente com a prontiddo com que intencgdo é
inferida a partir do conhecimento levanta preocupaces, particularmente em vista
do risco mais geral, explorado em 4.7 abaixo, de que o APOV pode abrir a porta
para julgar un comportamento como sendo um de trafico que ndo possua
realmente o nivel de trafico de seres humanos. Na verdade, o baixo padrao definido
em alguns paises, onde os autores ndao sdao obrigados a ter tomado qualquer
iniciativa para que o elemento seja comprovado, diferencia o APOV de outros

17e Moldavia tem procurado atender os obstaculos de prova associados com APOV através do
estabelecimento de um teste objetivo. Em uma abordagem que parece ser consistente com o
Protocolo (mas ndo necessariamente com a Nota Interpretativa, ver 4.8 abaixo), este teste exige
gue tanto a vulnerabilidade e os abusos de que a vulnerabilidade sejam comprovadas. Foram
desenvolvidos critérios para ajudar a verificar a vulnerabilidade e uma variedade de fatores,
incluindo o conhecimento da vulnerabilidade e do estado de espirito do réu, sdo exercidas em
provar o segundo elemento. Veja uma discussdo mais aprofundada da legislacdo e pratica
Moldovan no ponto 3.1.2 acima.
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meios, 0s quais parecem exigir algum nivel de acdo ou iniciativa em nome do
suposto autor. Alguns profissionais apontaram para o baixo limiar de seus Estados
para provar APOV como evidéncia de esforcos legislativos para exceder as normas
minimas estabelecidas no Protocolo.

Nos paises em que o conceito de APOV ndo existe explicitamente na lei, as
preocupacdes de prova foram levantadas em relagdo a como estabelecer APOV em
uma acusacgao. Alguns profissionais eram firmemente
convictos de que, especialmente na auséncia de uma definicdo consensual e diretriz
claras, o conceito é muito vago para ser efetivamente justificavel (ver mais 4.7
abaixo). Outros notaram a aparente redundancia do conceito a luz de outros
‘meios’, como coerc¢do e decepcao que podem ser interpretados para acomodar as
vulnerabilidades e os abusos.

E amplamente aceito que o obstaculo de prova significativo associados a crimes de
trafico torna o envolvimento da vitima em processo penal vital para o sucesso dos
procedimentos penais.177 Profissionais entrevistados para este estudo afirmaram
esta avaliacdo, observando que quando um procedimento criminal depende de
APQV (muitas vezes porque outros meios ndo estavam disponiveis), esses desafios
serdo particularmente agudos. As pessoas que sao traficadas através de abuso de
uma posicao de vulnerabilidade, muitas vezes nao se identificam como tal: elas
normalmente escapam de uma situacdo ruim e terminam em uma menos pior. Elas
ndo tém nenhum incentivo para cooperar na detencao dos exploradores, quem elas
podem muito bem ter abordado em primeiro lugar e podem sentir se gratas. A falta
de testemunho da vitima, ou testemunhos inuteis, pode fazer com que seja
extremamente dificil estabelecer APOV, mesmo que os padrdes bastante baixos
observados acima estejam em vigor. Alguns profissionais salientaram a necessidade
de envolver a cooperacdao multidisciplinar com psicélogos especializados,
assistentes sociais, antropdlogos, assessores culturais, atores da sociedade civil e
outros para assegurar que as provas de APOV sejam efetivamente recolhidas e
levadas a julgamento. Tal envolvimento multidisciplinar também é importante para
garantir que as vitimas, particularmente aquelas que estdo envolvidas no processo
legal de seus exploradores, recebam o apoio e assisténcia de que necessitam.

Outro desafio para evidenciar APOV surge, em particular, em casos de trafico
transnacional. Se a prova de vulnerabilidade pré-existente estd localizada no pais de
origem e a repressdo ocorre em um pais de destino, uma cooperacdo substancial
através de assisténcia juridica mdtua pode ser necessaria para garantir um processo
bem-sucedido. O artigo 10.2 da Diretriz sobre Trafico da Unido Europeia 2011/36 /
UE estabelece jurisdicdo extraterritorial para todos os Estados membros da UE no
gue diz respeito aos delitos de trafico de pessoas, com o resultado de que o
processo penal pode ocorrer sem que as vitimas precisem estar na jurisdicdo onde o
autor reside e tem trafico organizado. Em situacdes em que o APOV deve ser

177
Veja, A Gallagher e P Holmes, “Desenvolvimento de uma efetiva Justica Criminal Resposta ao
Trafico de Seres Humanos: as licdes da Linha de Frente” International Criminal Justice Revisdo
(2008), <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm? abstract_id = 1292563>.
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estabelecido, pode haver diferentes desafios e consideracdes na obtencdo de
provas para provar APOV quando o abuso (se pré-existente ou criado) ocorreu em
algum lugar que nao a jurisdicdo onde o processos de julgamento estd ocorrendo.

Sugestoes para reflexdo e discussdo:

O padrdo (ou elementos) da prova para o estabelecimento de APOV como um
meio de trdfico deve ser a mesma para todos os outros elementos do crime. No
entanto, na prdtica o APOV as vezes é estabelecido provando simplesmente a
vulnerabilidade da vitima, em vez de também provar o abuso dessa
vulnerabilidade pelo suposto autor. Um resultado pode ser que as pessoas que
irregularmente empregam pessoas vulnerdveis podem ser processadas como
traficantes.

* Quais devem ser os elementos de prova para provar o abuso de
vulnerabilidade?

* Reverter o 6nus da provaseria util, exigindoque supostos traficantes
provassem que ndo abusou de vulnerabilidade? Existem riscos potenciais
com essa abordagem?

* Quais s@o os riscos potenciais da fixa¢do de um limiar baixo para o requisito
de estado mental? Como podem os riscos ser mitigados?

* Como pode o estado de espirito do autor ser comprovado no
estabelecimento do APOV?

As vitimas de trdfico, muitas vezes ndo se identificam como vitimas.
Particularmente quando o APOV parece ser o unico “meio” usado, a vitima pode
ndo ter sofrido nenhuma violéncia ou for¢ca particular nas mdos de seus
agressores. Elas podem, de fato, estar em um relacionamento roméntico com seu
agressor, ou ser gratas a ele por proporcionar uma fuga da vulnerabilidade
causada pela pobreza ou outros fatores.

» Existem desafios especificos tunicos para APOV que o torna particularmente
dificil de obter a cooperagdo das vitimas? Se sim, como é que estes desafios
podem ser abordados?

e Como pode o APOV ser usado para estabelecer a vitimiza¢do, quando a
vitima ndo testemunha contra o seu traficante?

* Quais sdo as consideracbes de protecdo e assisténcia especificas para
capacitar a vitima para apoiar o processo de justica criminal quando o APOV
foi o meio de trdfico utilizado?

Dependendo da natureza do APOV em uma determinada situagdo, e os ‘atos’ para
os quais foram utilizados, a prova do APOV pode estar presente nos paises de
origem, de trénsito e/ou destino. Além disso, a exploragdo pode ter ocorrido em
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uma jurisdigdo diferente de onde o APOV ocorreu. Ademais, a vulnerabilidade e
seu abuso podem mudar ao longo do processo de trdfico.

* Existem diferentes considera¢cées para provar APOV nos paises de origem,
trdnsito e destino? Em caso afirmativo, quais sdo eles?

* Fatores pré-existentes de vulnerabilidade sdo mais relevantes para os paises
de origem, e fatores de vulnerabilidade criados sdo mais relevantes nos
paises de trdnsito e de destino? Se sim, quais sdo as implicagées para provar
APOV?

* Quais sGo as consequéncias de investigacdo do Ministério Publico e da
natureza mutdvel do APOV durante todo o processo de trdfico?

* Existem implicagbes de investigacdo e agdo penal (incluindo diferentes
desafios de prova) onde APOV ocorreu em um local diferente da exploragdo?

Certas “meios” de trdfico podem resultar em danos significativos,
independentemente de qualquer exploragédo ocorrida. Prova do dano pode apoiar
0s processos nos casos que as provas de exploragdo sdo fracas ou inexistentes. No
entanto, o APOV pode néo resultar em nenhum dano visivel para as vitimas. Em
alguns casos, pode até ser considerado, tanto do ponto de vista objetivo e
subjetivo, ter melhorado sua situa¢do (por exemplo, por remové-los a partir de
uma posigdo vulneravel).

* Quais sdo os desadfios de se provar APOV quando a sua utilizag¢éo resulta em
nenhum dano visivel para a vitima?

e Como é o APOV mais fdacil ou mais dificil de provar em relagéo a outros
meios mais ou “tangiveis” de ameaga ou uso da forgca, abdugdo, fraude ou
engano?

* O APOV pode, algum dia, ser comprovado sem que se considere o objetivo
de exploragdo?

4.7 Percepgdes dos Profissionais sobre o valor do conceito e os riscos
associados com APQV e sua aplicacao

O espectro de pontos de vista sobre o valor normativo do conceito de abuso de
uma posi¢ao de vulnerabilidade variou de ‘vital’ e ‘essencial’ (dadas as convic¢des
de que ndo seriam alcangados de outra forma), para ‘neutro’ (sem impacto de uma
forma ou outra); para ‘nocivo’ (dadas as convicgdes problematicas que podem
resultar da sua ma aplicagdo).

Alguns especialistas de paises que incluiram o conceito na sua legislagdao nacional
manifestaram a opinido de que a omissao deste meio a partir da definigcao de trafico
resultaria em menos condenagdes: particularmente em casos de exploragdo em que
as vitimas ndo se identificam como tais ou onde meios diretos ndao foram
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apresentados ou ndo puderam ser comprovados. Esses profissionais viram o APOV
como lhes proporcionando um angulo adicional (e as vezes, o Unico) através do qual
é possivel capturar e explicar trafico que ocorre através de meios mais complexos,
sutis e ambiguas do que forcga, fraude e coercdo. A este respeito, foi notado por
muitos profissionais que os traficantes estao se tornando cada vez mais adeptos em
reconhecer e manipular vulnerabilidade para criar dependéncias, expectativas e
apegos. Na verdade, o uso de outros meios mais ‘tangiveis’ ou ‘diretos’, tais como a
forca e a violéncia foram anotadas ter diminuido nos ultimos anos, como as
estratégias mais sutis de abuso de vulnerabilidade sdo refinados. Este fato foi
destacado como um aumento da relevancia do APOV e da necessidade de reforcar a
compreensdao do mesmo.

No entanto, os profissionais de Estados que incluiam apenas estes meios mais
diretos observaram que a esséncia de abuso de vulnerabilidade, incluindo as suas
manifestacdes modernas e de mudanca, pode, efetivamente, ser capturada através
de uma interpretacdo adequada destes meios. Em um pais, por exemplo, a
vulnerabilidade e seu abuso (conceitos que tém o beneficio de jurisprudéncia de
longa data) constituem uma importante consideracdo para estabelecer as infracées
relevantes, bem como para determinar sentencas apropriadas.

Outros profissionais concordaram que a inclusdao de APOV como um ‘meio’
provavelmente apoiaria mais condenagdes por trafico, mas observaram que isso
pode ndo ser necessariamente um resultado desejado. Eles observaram que o
trafico é um crime extremamente grave, levando penalidades severas e
expressaram a opinido de que é apropriado que provar acusacdes de trafico de
pessoas ndo seja facil. Além disso, condenacdes por trafico devem ser estritamente
para crimes de trafico: a definicdo ndo deve dar apoio a processos por
comportamento que realmente nao apresentam o nivel de trafico de seres
humanos. Um profissional com longa experiéncia de procuradoria em diversos
paises estava particularmente preocupado com os perigos associados a um conceito
tdo vago e mal definidos como APOV. O seguinte trecho é de sua apresentacao
escrita:

Eu sempre estava desconfortdvel com a frase do abuso de
vulnerabilidade. Abuso de poder ou autoridade parece menos
problematico para mim, porque os diferenciais de poder sdo mais
facilmente quantificaveis e podem ser baseadas em conceitos juridicos
bem reconhecidos como ‘cor da lei’, tutela, emprego, pais e relagées
parentais in loco. Mas a “vulnerabilidade” parece terrivelmente
imprecisa, com fundamento legal incerto. Como uma declaracdo geral
no Protocolo, pode ser bom, mas quando essa frase é importada para
um estatuto penal nacional sem limitar a linguagem ou definicGes
claras, ela € um problema. Na minha opinido, a frase viola o devido
processo e a justica fundamental ao ndo deixar claro o que é e o que
ndo é proibido. Também, porque a frase estd sujeita a vdrias
interpretacGes, ela permite que os processos sejam inadequadamente
ou politicamente direcionados. Esta é uma preocupacao especial em
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paises com instituicdes fracas sob pressdo para demonstrar resultados
na area do trafico. Eu tenho visto evidéncias dessas no meu trabalho:
exemplos de abuso de vulnerabilidade que estdo sendo usados com
frequéncia, sem muita andlise, para justificar uma série de processos
gue ndo parecem estar, de fato, sendo se quer trafico. Dadas as
sentencas elevadas previstas em muitas novas dicas de lei, uma
linguagem vaga e imprecisa criminalizando uma conduta pode ter
consequéncias graves.

E importante reconhecer que estas preocupacdes ndo eram universalmente
compartilhadas: pelo menos um especialista foi explicito sobre o ponto que elesndo
estava de acordo com a experiéncia dela. No entanto, alguns dos pontos levantados
ndo parecem ser corroborados pelo Relatdrio de Pesquisa, que observa que, em
alguns paises onde o conceito foi importado para o direito nacional, ainda ha
consideravel ambiguidade sobre o que é — ou ndo é — trafico de seres humanos. A
pesquisa também revelou uma série de acusacbes de ‘trafico’ que n3do seriam
necessariamente consideradas trafico no 4mbito da definicdo do Protocolo.!’® Em
alguns desses casos, a acusacdo foi apoiada por uma interpretacao extensiva tanto
de vulnerabilidade quanto de abuso dessa vulnerabilidade. Em outros casos,
verifica-se que a auséncia de um elemento de meios completamente pode suportar
uma expansao do conceito de trafico para além do que é aceito atualmente ao nivel
da legislacdo e da politica internacional.

Sugestoes para reflexdo e discussdo:

E um principio amplamente aceito que as leis, especialmente as leis penais, devem
ser formuladas com precis@o suficiente para permitir que as pessoas sujeitas a
essas leis para prever razoavelmente as consequéncias juridicas que podem
resultar de uma determinada agéo.

* Como o APOV pode ser formulado na legislagdo nacional de uma forma que
defenda e proteja esse principio?

e Como o APOV, como forma de trdfico, pode ser abordado no dmbito de
processos criminais de uma forma que respeite e proteja os os direitos dos
arguidos a um julgamento justo?

* Como o APOV pode ser mantida como um ‘meio’ do trdfico de uma forma
que ndo facilite uma expansdo razodvel ou de outra forma prejudicial do
crime de trdfico?

178 A . ,
Por exemplo, o caso do restaurante chinés na Holanda, onde um processo por trafico através de

abuso de vulnerabilidade sucedido apesar dos fatos que mostram que nenhuma das vitimas tinha
quaisquer dividas ou obriga¢des para com seus empregadores e todos estes livres para partir a
gualquer momento que quisessem. Veja mais 3.1.3 acima.
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O APOV pode ser relevante para estabelecer que uma pessoa envolvida em uma
atividade ilegal foi traficada para fins criminosos, ndo devendo, portanto, ser
processado ou punido por esse envolvimento.

* Qual papel o APOV deve ter na aplica¢do do principio de que as vitimas de
trdfico ndo deveriam ser processadas por delitos relacionados com o seu
estatus ou cometidos no curso do trdfico?

» Existe um risco de que o APOV poderia ser mal utilizado neste contexto para
desculpar atividade criminosa que deve ser sancionada? Se sim, como esse
risco pode ser gerenciado?

Independentemente da utilidade do APOV para o Ministério Publico, esse conceito
é relevante para a compreensdo de como o trdfico ocorre e como as vitimas
podem ser identificadas, protegidas e apoiadas. De fato, em muitas situagoes, os
traficantes tem como alvo as pessoas particulares para vitimizagéio com base na
sua vulnerabilidade e suscetibilidade subsequente ao trdfico.

* Como o entendimento de APOV como um modus operandi dos traficantes
pode ser aproveitado para reforcar a capacidade de prevenir o trdfico?

* Quais sGo as consideracoes de protegdo e assisténcia especificas quando
APOV é usado no trdfico?

* Quais sdo as consideragoes distintas no treino de APOV para identificagdo,
investiga¢cdo ou protegcdo de objetivos, em detrimento dos objetivos do
Ministério Publico?

» Como o entendimento de APOV pode ser reforcado em todos os paises, de
modo a maximizar a capacidade de preven¢do, independentemente de o
conceito formar ou ndo parte da defini¢do de trdfico na legislagéo nacional?

4.8 Percepgoes dos Profissionais sobre o valor da Nota Interpretativa

Como observado anteriormente, os trabalhos preparatdrios para o Protocolo sobre
Trafico de Pessoas incluiu uma Nota Interpretativa no sentido de que a referéncia
ao abuso de uma posicao de vulnerabilidade “é entendida como se referindo a
qgualquer situacdo em que a pessoa envolvida ndo tenha alternativa real ou
aceitavel se ndo a submeter-se a esse abuso.” A substancia da nota foi incorporada
em orientagdes fornecidas no ambito de outros instrumentos legais, incluindo a
Convencdo de Trafico Europeu e a diretriz Trafico da Unido Europeia 2011/36 / UE.
A Nota Interpretativa ndo explica o que se entende por “alternativa real ou
aceitavel” e outras orientacdes ndo estao disponiveis em outros lugares. Conforme
detalhado no ponto 2.5 acima, tem sido sugerido que a ambiguidade do conceito e
da Nota Interpretativa foi feito de forma deliberada: para permitir o consenso ser
alcancado entre Estados com visGes muito diferentes sobre se, e como, a questao
da prostituicdo deve ser tratada no ambito do Protocolo.
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Profissionais entrevistados para a pesquisa foram perguntados sobre os seus pontos
de vista sobre o valor da Nota Interpretativa. Ndo é novidade que os pontos de vista
sobre a Nota geralmente refletiu a opinido do entrevistado sobre o valor do préprio
conceito. No entanto, houve desvios perceptiveis a partir desta tendéncia geral e,
mesmo entre os entrevistados do mesmo pais, as visGes eram muitas vezes
nitidamente diferente.

Enquanto alguns profissionais estavam satisfeitos com a Nota, muitos outros
expressaram preocupacao sobre a sua formulacdo vaga e subjetiva, comentando
que isso impediu a Nota de fornecer orientagdo juridica util. Observou-se que,
enquanto tal explicagcdo geral pode ser util na aplicagdo APOV em outros contextos -
por exemplo, na identificacdo de vitimas ou para desenvolver programas de
prevencdao — ela ndo forneceu muita ajuda ao Ministério Publico. A Nota foi
amplamente considerada para levantar muito mais perguntas do que respostas;
incluindo, por exemplo: o que uma alternativa aceitdvel realmente significa; e é
necessario estabelecer objetivamente a existéncia de uma alternativa?

Mais criticamente, a Nota aparentemente confirma que o elemento meio esta
totalmente satisfeito, uma vez que é demonstrado que a vitima ndo tinha
alternativa real e aceitavel, a ndo ser, “submeter-se a esse abuso.” Parece,
portanto, rejeitar como desnecessdrio qualquer inquérito para apurar se o suposto
autor realmente abusou ou teve intencdo de abusar da vulnerabilidade da suposta
vitima. Em suma, a orientacdo refere-se apenas a posicdo vulnerdvel da vitima, ndo
ao abuso da vulnerabilidade. Como consequéncia, o simples fato da existéncia da
vulnerabilidade da vitima (seja interpretada como falta de alternativas ou de crenca
na falta de alternativas) seria suficiente para sustentar uma condenacdo de um
individuo que pode ndo ter conhecimento da vulnerabilidade ou, se ele ou ela tem
tal conhecimento, ndo o abusa - ou ndo tem intencdo de abusar — a vulnerabilidade.

Varios profissionais observaram que esta situacdo insatisfatéria poderia ser
melhorada, pelo menos em parte, refinando a orientag¢do para concentrar-se na
crenca da vitima. Esta é a abordagem adotada na Holanda e estd em linha com a
sugestdo da Lei Modelo do UNODC, que se refere a “qualquer situacdo em que a
pessoa envolvida acredita que ela ndo tem alternativa real e aceitavel, a ndo ser se
submeter.””® No entanto, a proposta de Lei Modelo n3o define os conceitos-chave
ou lida com a questdo de como tal crenca pode ou deve ser estabelecida. Ela
também ndo aborda a realidade de que a avaliacdo do estado de espirito de uma
pessoa que pode ser vitima de exploracdo grave é uma tarefa cheia. As discussoes
na Reunido do Grupo de Especialistas sobre este ponto explorou a ideia de

179
UNODC, Lei Modelo contra o Trafico de Pessoas, pp 9-10. Note-se que a Lei Modelo também

propde uma segunda alternativa: “O abuso de uma posicdo de vulnerabilidade” significa
aproveitando a posi¢do vulnerdvel de uma pessoa é colocada em como resultado de [lista de
fatores de vulnerabilidade pertinentes a inserir]. Esta proposta pode ser util para ajudar a
estabelecer a vulnerabilidade no ambito da identificagdo das vitimas, mas alega-se que a sua
utilidade e a seguranca de sua aplicagdo no contexto de processos criminais é extremamente
limitada pelos mesmos obstaculos de prova e complica¢des sinalizados nesta secéo.
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superacdo de obstaculos de prova, utilizando o conceito de direito comum de
“pessoa sensata.” A aplicacdo mais geral formulada deste conceito poderia referir-
se a convicgao razoavel da vitima, considerado a partir de um ponto de vista
objetivo, tendo em conta a sua especial vulnerabilidade.*®

Uma sugestdo alternativa, também feita na Lei Modelo do UNODC, é os Estados
considerarem a ado¢ao de uma definicdo de APOV que incide sobre o infrator e sua
intencdo de tirar proveito da situagdo da vitima. Esta abordagem é defendida com
base no fato de que “isso também pode ser mais facil de provar, uma vez que nao
sera necessario um inquérito sobre o estado de espirito da vitima, mas apenas
provar que o agressor estava ciente da vulnerabilidade da vitima e tinha a inten¢ao
tirar proveito dela.” 181 Esta abordagem pode oferecer uma outra vantagem
subjacente na sua aparente afirmacdo de que as pessoas devem ser condenadas
por crimes que cometeram ou a que tinham inten¢do de cometer, e ndo ser
processados porgue outra pessoa esta em uma posicao vulnerdvel.

Sugestoes para reflexdo e debate
A nota interpretativa levanta as seguintes questoes, que exigem esclarecimento:

* O que uma alternativa real significa? A alternativa deve ser especifica,
disponivel e conhecida e, em caso dafirmativo, por quem, a vitima, ao
agressor ou a ambos?

« E necessdrio estabelecer objetivamente a existéncia de uma alternativa
particular?

« O que uma alternativa aceitdvel quer dizer? E necessdrio que seja aceitdvel
do ponto de vista objetivo (e contra o padrdo?) ou é a aceitagéo de uma
alternativa ("real") disponivel para ser medida a partir do ponto de vista da
suposta vitima?

* Em que medida a cren¢a da vitima na existéncia de uma real e aceitavel
alternativa deve ser relevante? Em que medida é que a creng¢a deve ser
razoavel e como tal razoabilidade poderia ser estabelecida?

» Como a orientagdo pode ser reforcada de modo a refletir situagées em que a
vitima pode estar ciente de alternativas reais, mas ainda se submete ao
abuso porque ela acredita que é a melhor alternativa disponivel?

A nota interpretativa ndo aborda o abuso de vulnerabilidade.

180 . . ~ . ’ . . .
Veja a discussdo do quadro legal US acima. (Note-se que a “pessoa sensata” é em si definido com

muito cuidado: “A questdo consiste em saber se a conduta do arguido iria intimidar e coagir uma
pessoa sensata na situagdo da vitima a acreditar que ele ou ela deve permanecer em servigco do
réu”).

8 UNODC, Lei Modelo contra o Trafico de Pessoas, pp. 9-10.
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L]

Como a orientagdo interpretativa pode ser reforcada para melhor refletir a
énfase do Protocolo sobre o abuso de uma posigcdo de vulnerabilidade, de
modo que os processos ndo ocorram em fung¢do da mera existéncia da
vulnerabilidade?

Em que medida o estado de espirito do agressor deve ser refletido na nota
interpretativa?



98

ANEXO 1: Instrumento de Pesquisa

PARTE |: Geral

Data / hora da entrevista:

Detalhes profissionais/ pessoais

Nome:

Posicado:

Experiéncia:

Telefone:

E-mail:

1. Qual é a sua visdo de como o trafico de pessoas é definido ou compreendido em sua legislagdo nacional?
Vocé acha que a defini¢do é muito ampla / ndo ampla o suficiente?

Quais sdo os principais problemas, se algum, com a defini¢dao?

Existem preocupacoes especificas de prova associadas com a definigdo?

Abrir processos é dificil / facil com essa definicdo?

2. Qual o papel que o elemento ‘meios’ conforme definido no artigo 32 do Protocolo sobre Trafico de Pessoas
tem nos delitos domésticos de seu pais, se algum?

Os meios estabelecidos no Protocolo devem ser provados como forma de estabelecer a ofensa TIP no direito
interno?

PARTE II. O abuso de uma posicao de vulnerabilidade

(A) Se incorporadas na definicio / legislacdo pertinente:

1. Qual é o seu entendimento de “abuso de uma posicdo de vulnerabilidade” no contexto do trafico de
pessoas?

Ou seja, que tipo de coisas que vocé acha que sdo ou poderiam ser incluidas?

2. Como a lei captura diferentes situagées?

O que ela realmente define? Por exemplo, vulnerabilidades especificas ou categorias vulnerdveis de pessoas sdao
especificadas?

3. Vocé acha que a disposigcao deixa suficientemente claro o que é e o que ndo é permitido?

4. Vocé acha que a disposicdo é clara se é o estado de espirito do agressor ou o da vitima que é relevante?

Qual é a sua opinido sobre isso?
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Quiais tém sido as consequéncias de qualquer forma?

5. A disposicao estabeleceu uma distingdo entre o abuso de vulnerabilidade ja existente e o abuso de
vulnerabilidade criado pelo traficante?

O que vocé acha que é a diferenga na pratica?

6. Como o abuso de uma posi¢do de vulnerabilidade difere da coer¢do?
Pode haver abuso de uma posi¢do de vulnerabilidade sem haver coergdo de algum tipo?

Existe casos em que o abuso de uma posigdo de vulnerabilidade tenha sido um elemento do crime, sem a
coergdo estar presente?

A “coergdo” é definida em alguma lei ou ela ja foi o objeto de interpretagado judicial?

Se definido, o abuso de uma posigdo de vulnerabilidade é incluido na defini¢do / interpretagdo?

7. Como o conceito foi usado ou aplicado na pratica (por criminosos; 6rgdos da justica e tribunais)?
Por favor, forneca exemplos especificos que mostram como o termo / conceito é usado na pratica.

Este elemento foi o Unico ‘meio’ relevante usado para estabelecer o crime ou ele foi suplementar ou
complementar a outros meios, tais como forga, coer¢do ou engano?

Por outro lado, por favor, fornecer exemplos especificos onde o conceito poderia ter sido, mas nao foi aplicado.
Quais os fatores de vulnerabilidade estavam envolvidos?

8. Existem desafios de prova com esse conceito na pratica (tanto potenciais quanto reais)?
Desafios na compreensdo da defini¢do?

Desafios para provar a posi¢do de ‘vulnerabilidade’:

Como a vulnerabilidade é comprovada?

Desafios de prova para mostrar que a vitima é vulneravel?

Qual é o teste probatdrio? (agdes / estado de espirito ou crengas da vitima / condigdes objetivas / combinagdo
destes?)

Que tipos de provas podem ser usadas?

Na prdtica, é suficiente comprovar a a vulnerabilidade ou é necesdrio também provar que a vulnerabilidade foi
abusada?

Desafios em provar “abuso de vulnerabilidade”?
Quais foram os tipos de evidéncias utilizadas para provar o “abuso de vulnerabilidade"?

Deve ser demonstrado que ele, o acusado, sabia da vulnerabilidade da vitima e intencionalmente manipulou a
vitima nesta base?

Ou deve-se demonstrar que a vitima acreditou que ele ou ela ndo tinham alternativa razoavel, além de
submeter-se?
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9. A nota interpretativa desta disposi¢dao no Protocolo sobre Trafico de Pessoas afirma que o conceito deve
ser entendido como se referindo a “qualquer situagdo em que a pessoa envolvida ndo tenha alternativa real
ou aceitavel se ndo submeter-se a esse abuso.”

Vocé acha que este é uma orientagdo util?

Vocé vé quaisquer problemas praticos com esta abordagem? (de forma geral ou no contexto de leis préprias do
seu pais)

Esta abordagem ndo exige a crenga subjetiva da vitima de que ndo existe alternativa - quais sdo seus
pensamentos sobre isso?

10. O “abuso de uma posi¢do de vulnerabilidade” foi usado como base porque outros meios (como o uso da
forga, coergdo, abdugdo, fraude, engano) ndo estavam estipulados na legislagdo, ou estavam disponiveis, mas
nao podiam ser provados?

Em relacdo a esses outros meios, qudo dificil ou facil se é para provar o “abuso de uma posicdo de
vulnerabilidade”? Por qué?

Vocé pode oferecer exemplos de “abuso de uma posi¢cdo de vulnerabilidade” que estdo sendo usados como
base quando outros meios ndo podem ser estabelecidos? Que meios ndo podem ser estabelecidos?

Alternativamente, estes outros meios foram usados como base quando o “abuso de uma posicio de
vulnerabilidade” 'ndo pdde ser estabelecido? Que meios foram usados?

Até que ponto vocé acha que o “abuso de uma posi¢cdo de vulnerabilidade” sobrepGe-se com esses outros
meios de trafico?

11. Até que ponto vocé acha que investigadores, promotores e juizes compreendem e aplicam este termo /
conceito?

12. Existe alguma orientagdo especifica (por exemplo, indicadores operacionais para os investigadores, as
diretrizes para promotores sobre elementos de prova etc.) sobre a aplicagdo desse conceito?

Se sim, qudo Util vocé acha que isso é? Quem tem acesso a ele? Podemos ter cdpias?

Se ndo, vocé acha que deveria haver? O que essa orientagdo deve abordar?

13. Vocé acha que o “abuso de uma posigdo de vulnerabilidade” é um conceito importante / util em casos de
trafico de pessoas e outros relacionados?

14. Vocé acha que a abordagem legislativa do seu pais sobre esta questdo esta (mais ou menos) no caminho
certo? Por que / por que ndo?

15. A nogdo de “abuso de uma posicdo de vulnerabilidade” esta presente em qualquer outra lei?

(B) Se ndo incorporadas na definicio / legislacdo pertinente:

1. Qual é o seu entendimento de “abuso de uma posi¢do de vulnerabilidade” no contexto do trafico de
pessoas? ou seja, que tipo de coisas que vocé acha que sao ou poderiam ser incluidas?

2. A ausente referéncia especifica na lei pode o “abuso de uma posicdo de vulnerabilidade” ser introduzido

como uma consideragdo para decidir se uma situagdo especifica é ‘trafico’?
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Se sim, como? (por exemplo, poderia abusar de a vulnerabilidade ser relevante para a consideragdo de meios
especificados na lei, tais como ‘coergdo’?)

3. Vocé pode dar exemplos concretos de casos onde o “abuso de vulnerabilidade” tenha surgido? Por favor,
forneca exemplos especificos que explicam o que aconteceu.

Quais os fatores de vulnerabilidade estavam envolvidos?

4. A auséncia do conceito na lei tem sido um empecilho para a identificagdo e repressdo de exploragdo
relacionadas com o trafico?

5. De forma mais geral: vocé vé quaisquer questdes ou problemas com este conceito (potenciais ou reais)?

6. A nota interpretativa desta disposi¢do no Protocolo do Trafico de Pessoas afirma que o conceito deve ser
entendido como se referindo a “qualquer situagdo em que a pessoa envolvida nao tenha alternativa real ou
aceitavel se ndo submeter-se a esse abuso.”

Vocé acha que esta é uma orientagdo util?

Vocé vé quaisquer problemas préticos com esta abordagem? (de forma geral ou no contexto de leis préprias do
seu pais)

Como vocé compara essa abordagem com a exigéncia de crenga subjetiva da vitima de que ela ndo tem
alternativa?

7. Vocé acha que o “abuso de uma posi¢do de vulnerabilidade” é um conceito importante / Gtil em casos de
trafico de pessoas e outros relacionados?

8. Vocé acha que a abordagem legislativa do seu pais sobre esta questdo esta (mais ou menos) no caminho
certo? Por que / por que ndo?

9. A nocdo de “abuso de uma posi¢ao de vulnerabilidade” esta presente em qualquer outra lei?

PARTE V. OUTRAS

1. Qual é a sua compreensdo do conceito de “abuso de poder” em situacées de Trafico de Pessoas?

Como vocé acha que este conceito esta relacionado com o “abuso de uma posi¢do de vulnerabilidade”?

2. Qual é a sua compreensao do conceito de “dar ou receber pagamentos ou beneficios para obter o
consentimento de uma pessoa que tenha o controle de outra pessoa”?

Como vocé acha que este conceito esta relacionado com o “abuso de uma posi¢do de vulnerabilidade”?

3. Como vocé acha que os conceitos acima se sobrepéem ou estdo ligados?
Todos os trés conceitos estao ligados?
Dois conceitos estdo conectados, por exemplo, abuso de poder e o de dar ou receber beneficios...?

Como é que essas conexdes funcionam na pratica em seu pais?
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4. Alguns / todos esses conceitos sdo abordados no treinamento de justiga criminal?

Se sim, como? Vocé pode compartilhar qualquer material de treinamento que esclaregam sobre como esses
conceitos sdo explicados para os profissionais?

Se ndo, como vocé acha que esses conceitos devem ser explicados aos profissionais?

5. Existem outras perguntas que vocé gostaria que tivessem sido feitas no contexto dessa entrevista?

Se sim, quais sdo elas e como vocé as responderia?




103

ANEXO 2: Lista das pessoas consultadas, incluindo
participantes da Reuniao do Grupo de Especialistas

Sr. Obiwulu Agusiobo (Nigéria)

Sra. Amanda Aikman (Organizacdo Internacional do Trabalho)

Sra. Beate Andrees (Organizacdo Internacional do Trabalho)

Sra. Maria Eleatriz Garcia Blanco (México)

Sra. Yuriria Alvarez Madrid (México)

Sra. Fernanda Alves dos Anjos (Brasil)

Sr. James Behan (Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte)
Sra. Carmela Buehler (Suica)

Sra. Pamela Bowen (Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte)
Sr. Eduard Bulat (A Republica da Moldavia)

Sra. Tatiana Buianina (La Strada, a Republica da Moldavia)

Sr. Delano Cerqueira Bunn (Brasil)

Sra. Tatiana Catana (A Republica da Moldavia)

Embaixador Luis CdeBaca (Estados Unidos da América)

Sr. Alexandru Ceban (A Republica da Moldavia)

Sra. Anamika Chakravorty (Estados Unidos da América)

Sra. Parosha Chandran (Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte)
Sra. Viorel Ciobanu (A Republica da Moldavia)

Sra. Catherine Collignon (Bélgica)

Sr. Frank Demeester (Bélgica)

Sr. Juan Carlos Dominguez (México)

Sra. Federica Donati (Escritdrio do Alto Comissariado para os Direitos Humanos)
Sra. Luuk Esser (Holanda)

Sra. Denisse Velazquez Galarza (Organizacdo Internacional para as Migracoes,
México)

Sra. Dorothy Gimba (Nigéria)

Sr. Alberto Gross (Suica)

Sra. Angélica Herrera (México)

Sr. Paul Holmes (Asia Regional Trafico de Pessoas Project)

Dr. Prabha Kotiswaran (india)



104

Sra. Martha Lovejoy (Estados Unidos da América)
Juiz Adel Maged (Egito)

Sra. Euridice Marquez Sanchez (Organizacdo Internacional para as Migracdes, Viena)
Sr. Jorge Antonio Maurique (Brasil)

Sr. Boris Mesaric (Suica)
Sr. Robert Moossy (Estados Unidos da América)

Sr. Albert Moskowitz (Organizacdo Internacional para as Migracdes, a Republica da
Moldavia)

Dr. P. M. Nair (india)

Sra. Joy Ngozi Ezeilo (Relatora Especial das Nag¢des Unidas sobre o Trafico de
Pessoas, Especialmente Mulheres e Criancas)

Sr. Arinze Orakue (Nigéria)

Sra. Elvira Luna Pineda (México)

Sr. James Puleo (Estados Unidos da América)

Sra. Nilce Cunha Rodrigues (Brasil)

Sra. Deepa Rishikesh (Organizagao Internacional do Trabalho)

Sra. Ina Rusu (Organiza¢dao Internacional para as Migracdes, a Republica da
Moldavia)

Dr. Geeta Sekhon (india)

Sr. Abdulrahim Oputu Shaibu Esq (Nigéria)

Sra. Rosinda Silva (Organizacdo Internacional do Trabalho)

Sra. Klara Skrivankova (La Strada, Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte)
Sra. Liliana Sorrentino (Organizagdo para a Seguranca e Cooperacgao na Europa)
Sra. Junko Tadaki (Escritério do Alto Comissariado para os Direitos Humanos)

Sra. Warner ten Kate (Holanda)

Sr. Matthew Taylor (Canadd)

Sr. Irina Todorova (Organizacdo Internacional para as Migracdes, a Republica da
Moldavia)

Sr. Hans van de Glind (Organizacao Internacional do Trabalho)
Sra. Linda Van Krimpen (Holanda)

Sra. Margarita Vazquezmota (México)

Sr. Guido Vigeveno (Holanda)

Sr. Stephen Warnath (Estados Unidos da América)

Sr. Steve Wilkinson (Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte)



105

Sra. Christine Wilwerth (Bélgica)



@) UNoDC

Escritério das Nagdes Unidas
sobre Drogas e Crime

Para mais informagdes sobre o trabalho do UNODC contra o trafico de seres humanos e o contrabando de migrantes entre em

contato:

Secao sobre Trafico Humano e Contrabando de Migrantes
UNODC P.O. Box 500, 1400 Vienna, Austria

Tel. (+43-1) 26060-5687

Email:

Online:



mailto:htmss@unodc.org
http://www.unodc.org/unodc/en/human-trafficking/

