O CONSENTIMENTO DO OFENDIDO COMO POSSIVEL EXCLUDENTE DO CRIME DE TRAFICO DE
PESSOAS, BELO HORIZONTE. v. 1,N. 2,2021, SET./DEZ., P. 67-82

O CONSENTIMENTO DO OFENDIDO COMO
POSSIVEL EXCLUDENTE DO CRIME DE
TRAFICO DE PESSOAS

THE CONSENT OF THE OFFENDED AS POSSIBLE GROUND
FOR EXCLUDING CRIMINAL RESPONSIBILITY IN HUMAN
TRAFFICKING

Lorena Goes Pimenta de Padua Andrade ™
Shevah Ahavat Esberard ™

Resumo: A modalidade sexual do crime de trafico de pessoas apresenta
particularidades em relacdo a como o consentimento do ofendido opera
perante seu tipo penal. Diante disso, tem-se o objetivo deste artigo revisar
como a doutrina e a jurisprudéncia tratam do tema. Para tanto, foi usada a
metodologia de andlise bibliogréafica e jurisprudencial. Como resultados,
concluiu-se que, a partir do marco tedrico adotado, o consentimento do
ofendido poderia excluir a tipicidade do trafico sexual. Porém, na prética, a
jurisprudéncia pétria exige também que inexistam vicios de consentimento,
dentre eles, a vulnerabilidade. Este fator invalida o consentimento da maior
parte das vitimas desse crime, de modo que, via de regra, € pouco expressiva
- embora possivel - a aplicagdo do referido instituto, sendo preferivel
desconsiderar o consentimento do ofendido, mesmo que isso implique
excesso na protecao juridica.

Palavras-chave: Trafico sexual; Vulnerabilidade social; Consentimento do
ofendido.

Abstract: Sex trafficking presents particularities regarding how the consent
of the offended operates according to the criminal type. Therefore, this
article aims to review how the legal doctrine and the brazilian jurisprudence
deal with the theme. In order to do so, the methodology of bibliographic and
jurisprudential analysis was used. As a result, according to the theoretical
framework adopted, the consent of the victim excludes the typicality of sex
trafficking. However, in practice, brazilian jurisprudence also requires that
there are no vices of consents, such as the victim’s vulnerability context. This
criterion invalidates the consent of most victims of human trafficking. Thus,
generally, the consent of the offended is only possible exceptionally. In case
of doubts on the validity of one's consent, it is preferable to disregard it, even
if it implies an excess of legal protection.
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INTRODUCAO

De acordo com dados do Ministério da Justica’, entre 2014 e 2016, 408
brasileiros foram traficados. Essa cifra, ji tdo alarmante, pode ser ainda maior
em decorréncia da subnotificacdo dos casos e das dificuldades em manter
bases de dados sobre esse crime. Um dos aspectos reforcadores dessa
perspectiva esta na estatistica de que, somente em 2018, 80 mil brasileiros
desapareceram, de acordo com levantamento do Anuario Brasileiro de
Seguranca Publica de 2018. O Relatério Nacional Sobre o Tréafico de Pessoas
cita a precariedade na coleta de dados como uma das principais dificuldades
para melhor direcionar politicas publicas nesse ambito.

Além da escassez de dados, outro fator complicador reside em
estabelecer um critério de trafico de pessoas. Historicamente, a conceituacéo
desse crime teve variagcbes a partir de diferentes vertentes ideoldgicas e
juridicas. A recapitulagdo desse historico feita por Ela Wiecko V. de Castilho
demonstra que, inicialmente, o trafico humano estava relacionado &
prostituicdo de meninas e de mulheres brancas?, vista como preocupante pela
moral europeia do século XIX. A expansdo do conceito veio somente apos
avangos como a aboligdo da escravatura e a Declaragdo Universal de Direitos
Humanos.

Nesse sentido, outra virada semantica aconteceu com a inclusdo de
diferentes tipos de finalidade do trafico, saindo da esfera unicamente sexual
presente nos tratados anteriores sobre o assunto. Essa nova concepgdo foi
consagrada pelo Protocolo de Palermo em 2000, ratificado pelo governo
brasileiro em 2004. A principal inovacdo desse instrumento juridico foi
aumentar o escopo tanto das possiveis vitimas do crime de trafico de pessoas,
bem como das finalidades e dos meios de atuacdo da conduta tipificada. Se
anteriormente somente mulheres e criangas brancas eram vitimas em
potencial, agora o trafico de pessoas constituiu um perigo a qualquer ser
humano, independentemente de género, idade ou etnia, dada sua violacdo
direta a dignidade humana.

Para firmar o campo de analise pretendida neste artigo, adotaremos o
conceito previsto no Artigo 3° do referido Protocolo de Palermo, a saber:

Artigo 3.°

()

a) Por “trafico de pessoas” entende-Se 0 recrutamento, o
transporte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento
de pessoas, recorrendo & ameaga ou ao uso da forca ou a
outras formas de coacdo, ao rapto, a fraude, ao engano, ao
abuso de autoridade ou de situacdo de vulnerabilidade ou a
entrega ou aceitacdo de pagamentos ou beneficios para obter

1 Relatério Nacional Sobre o Trafico de Pessoas, 2016, p. 35.
2 CASTILHO, 2021, p. 1.
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0 consentimento de uma pessoa que tem autoridade sobre
outra, para fins de exploracdo. A exploracdo devera incluir,
pelo menos, a exploragdo da prostituicdo de outrem ou
outras formas de exploracdo sexual, o trabalho ou servicos
forgados, a escravatura ou préaticas similares & escravatura, a
servidao ou a extracdo de 6rgaos;

Juntamente com tal definicdo, os julgados analisados mais adiante
estdo de acordo com a alteracdo do crime de tréfico de pessoas, dada pela lei
n® 13.344, de 06/10/2016. A partir dessa modificacdo no artigo 149-A do
Cadigo Penal, a redagdo ficou da seguinte maneira:

Art.  149-A. Agenciar, aliciar, recrutar, transportar,
transferir, comprar, alojar ou acolher pessoa, mediante grave
ameaga, Vvioléncia, coagdo, fraude ou abuso, com a
finalidade de:

I - remover-lhe 6rgdos, tecidos ou partes do corpo;

Il - submeté-la a trabalho em condi¢Ges analogas a de
escravo;

111 - submeté-la a qualquer tipo de servidao;

IV - adocéo ilegal; ou

V - exploracdo sexual.

Diante da diversidade de finalidades reconhecidas para a pratica de
trafico de pessoas, foi escolhida a exploracéo sexual - uma modalidade muito
frequente - como recorte tematico para o artigo. Nesse ambito, a maioria das
vitimas é do sexo feminino, sendo que 50% delas possuem entre 10 e 29 anos,
de acordo com o Relat6rio Nacional Sobre o Tréfico de Pessoas (2014-2016).

Dada a percepgdo moralista que permeia o trabalho sexual no Brasil,
frequentemente as fronteiras entre a prostituicdo e a exploragdo sexual
advinda do trafico possuem delimitacdes ténues. Uma das chaves de
compreensdo e diferenciacdo desses dois fendmenos recai no consentimento
dos sujeitos envolvidos. Dessarte, a presente analise evoca aspectos legais e
tedricos acerca do ato de consentir, seus requisitos de validade e seus
respectivos impactos na tipificacdo do crime de trafico de pessoas.

Neste artigo, utilizaremos o recorte do trafico de pessoas com
finalidade sexual, visando a explorar as fronteiras entre trafico sexual,
prostituicdo internacional, e, principalmente, entender se o consentimento do
ofendido pode descaracterizar a definicdo de trafico de pessoas para essa
natureza de exploragdo. Para tanto, a metodologia consiste na analise
bibliografica e permeia tanto a doutrina sobre o assunto, quanto a
jurisprudéncia nacional, de forma a visualizar a problematica nas esferas
dogmatica e empirica.
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- O CONSENTIMENTO DO OFENDIDO

O Cadigo Penal Brasileiro em vigor ndo aborda o consentimento do
ofendido como causa excludente de crime. Porém, entre os doutrinadores
nacionais, € ampla a sua aceitacdo como causa supralegal, sobretudo no que
tange a lesdes a bens juridicos préprios. Embora a excludente possa ser
aplicada a crimes dolosos ou culposos, o presente artigo ndo se propde a
explicar o seu funcionamento em casos de modalidade culposa, uma vez que
o crime de trafico de pessoas, tema abordado, ndo possui previsdo para tal
modalidade.

De maneira geral, o consentimento do ofendido consiste no ato da
vitima em concordar de modo inquestionavel com a lesdo ou com o perigo de
lesdo a bem juridico disponivel do qual é o titular ou agente expressamente
autorizado a dispor sobre ele. A depender da descricdo do tipo penal em
questdo, o consentimento do ofendido pode ser aplicado como excludente de
tipicidade ou de ilicitude. Segundo Fernando Galvdo, o consentimento
configura excludente de tipicidade nos tipos penais caracterizados pela
divergéncia entre a conduta praticada e a vontade da vitima®.

Recentemente, tem sedimentado a tendéncia a considerar como
excludente de tipicidade as situa¢fes em que se verifica consentimento valido
do ofendido. Como sera demonstrado a seguir, a jurisprudéncia brasileira esta
em consonancia com esse entendimento e acolhe o consentimento da aparente
vitima de trafico sexual como excludente da tipicidade do crime.

- REQUISITOS DE EFICACIA DO CONSENTIMENTO

Para que o consentimento do ofendido seja valido, é necessario que
sejam atendidos os requisitos de eficacia do consentimento, uma vez que
somente é possivel admitir o consentimento nos limites da liberdade
individual do titular do bem juridico, ou seja, em conformidade com os
pressupostos de eficacia do consentimento®. Essa analise sera conduzida a
partir do marco tedrico proposto por Rogério Greco, que defende que no
consentimento valido devem estar presentes e acumulados os seguintes trés
pressupostos: capacidade do ofendido para consentir, disponibilidade do bem
sobre o qual recai a conduta e anterioridade do consentimento (ou ao menos
simultaneidade) em relacdo a pratica.®

Nesse sentido, a fim de apurar a possibilidade de aplicagdo do
consentimento do ofendido como causa excludente em condutas de trafico

3 GALVAOQ, 2013, p. 264
4 GALVAOQ, 2013, p. 321.
5 GRECO, 2011, p. 368.
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sexual, analisaremos se um eventual consentimento da vitima de trafico
sexual atenderia a cada um dos requisitos mencionados.

A. Ofendido capaz

A capacidade do ofendido é requisito de extrema relevancia para aferir
a validade do consentimento, pois este esta, em primeiro lugar, relacionado a
capacidade de consentir. Logo, somente aquele que é civilmente capaz de
consentir podera ter um consentimento juridicamente valido e, como
consequéncia, suficiente para a exclusdo da tipicidade do crime em que
parece ser ofendido.

A capacidade de fato consiste na aptiddo genérica para ser titular de
direitos e de deveres na esfera civil. Esse conceito é préximo ao da autonomia
da vontade, ou seja, da possibilidade de o sujeito fazer normas para si mesmo
e de escolher segundo sua propria vontade.

Assim, o consentimento pressupde o discernimento necessario para
avaliar as implicagcdes que daquela conivéncia podem resultar e, se assim
desejar, optar pela disposicdo do bem juridico em questdo. Para isso, é
preciso que o autor do consentimento possua capacidade em termos psiquicos
e morais, de compreender o significado e o alcance daquilo que renuncia ao
consentir.®

A legislacdo brasileira fixa a maioridade penal em 18 anos de idade,
segundo o art. 27 do Cédigo Penal. Presume-se, entdo, a capacidade de
discernimento para todos os adultos, exceto as situacBes — permanentes ou
transitorias — de doentes mentais, ébrios, enfermos, que podem diminuir ou
anular a capacidade de discernimento.

Nesse sentido, a capacidade de fato, de exercicio da autonomia da
vontade, pode ser percebida a partir do entendimento dos artigos 1° a 5° do
Caodigo Civil Brasileiro, segundo o qual sdo absolutamente incapazes os
menores de 16 anos, os enfermos ou deficientes mentais desprovidos do
discernimento necessario ou 0s que, ainda que transitoriamente, ndo puderem
exprimir sua vontade. Ademais, sdo relativamente incapazes aqueles entre 16
e 18 anos de idade, os alcodlicos habituais ou viciados em tdxicos e o0s
deficientes mentais com discernimento reduzido, entre outros.’

Dessa forma, os casos que ndo foram descritos acima podem ser
assumidos como relativos a capacidade. Ou seja, nos crimes de trafico sexual,
pessoas maiores de 18 anos dotadas de salde mental sdo consideradas
capazes e, caso ofendidas, atendem ao primeiro requisito de eficacia do
consentimento com o trafico de pessoas.

B. Consentimento anterior ou simultaneo

5 GALVAOQ, 2013, p. 322.
" MAGGIO, 2017, p. 8.
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Por fim, a validade do consentimento estd condicionada a sua
anterioridade - ou ao menos simultaneidade - em relagcdo ao cometimento da
conduta lesiva. Isso significa que, objetivamente, a analise da atipicidade da
conduta reside no fato de que, quando realizada a agdo, o bem juridico ndo
estava sob prote¢do juridica, devido & sua renincia pelo ofendido.

Como o agente apenas serd beneficiado pela excludente se agir
consciente do consentimento do ofendido, é evidente que isso ndo acontece
nas hipdteses de consentimento posterior e, logo, ndo pode ser admitido.
Segundo Fernando Galvdo, uma mera autorizagcdo que sucede a conduta
lesiva ndo configura consentimento, mas somente perdao diante do ocorrido.®

Portanto, nas condutas de trafico sexual de pessoas, é possivel que este
requisito seja satisfeito, desde que o consentimento da vitima seja dado prévia
ou simultaneamente a acéo lesiva descrita no tipo.

C. Bem juridico disponivel

Contemplados os requisitos da capacidade e da anterioridade, para que
o consentimento do ofendido seja valido, também é preciso que se trate da
disposicdo de um bem juridico disponivel. Assim, o debate sobre os limites
do consentimento valido dialoga com as discussdes sobfe a disponibilidade
dos bens juridicos. A existéncia dessa correlacdo se da a partir da
possibilidade de o consentimento ser aceito ou ndo como justificativa para um
sujeito renunciar ao exercicio de um direito seu.

Para reconhecer a eficacia justificante do consentimento do ofendido, é
necessaria a admissibilidade juridica da renlncia a protecéo juridica que o
consentimento importa. Ou seja, deve-se verificar se o ofendido pode abrir
mao daquele bem juridico. Nesse sentido, Heleno Claudio Fragoso aponta
que:

Bem juridico disponivel € aquele exclusivamente de
interesse privado (que a lei protege somente se é atingido
contra a vontade do interessado). O consentimento jamais
tera efeito quando se tratar de bem juridico indisponivel, ou
seja, aquele bhem em cuja conservacdo haja interesse
coletivo.®

Tal disponibilidade dos bens juridicos geralmente é evocada nos
estudos sobre os direitos da personalidade. Nessa seara, interpretacGes
recentes como a de Anderson Schreiber na obra “Direitos da Personalidade”
prezam pela liberdade pessoal como elemento fundamental na construcdo da
personalidade humana®. Nisso, a livre disponibilidade de bens juridicos
tutelados pelos direitos da personalidade é fundamental para que, com o

8 GALVAO, 2013, p. 322.
9 FRAGOSO, 2003, pp. 192, 193.
10 SCHREIBER, 2011, p. 5, 6.

72



O CONSENTIMENTO DO OFENDIDO COMO POSSIVEL EXCLUDENTE DO CRIME DE TRAFICO DE
PESSOAS, BELO HORIZONTE. v. 1,N. 2,2021, SET./DEZ., P. 67-82

Palavra Seca

devido consentimento e escolha pessoal, os individuos consigam trilhar seus
caminhos de singularidade e de construcdo identitaria.

Porém, na esfera penal, dado o principio da intervencdo minima
somente em ultima ratio os bens juridicos devem ser protegidos penalmente,
como leciona Luiz Regis Prado:

Nesses termos, a intervencdo da lei penal s6 podera ocorrer
quando for absolutamente necessario para sobrevivéncia da
comunidade — como ultima ratio legis -, ficando reduzida a
um minimo imprescindivel. E, de preferéncia, s6 devera
fazé-lo na medida em que for capaz de ter eficacia.’

Tem-se, portanto, que os bens amparados por essa area do direito sdo
0s mais valorizados socialmente, de forma que tratar da disponibilidade deles
requer analises mais especificas, de acordo com cada bem juridico e caso em
questéo.

Diante disso, verificar a disponibilidade do bem juridico tutelado no
crime de trafico de pessoas constitui o primeiro passo para verificar se o
consentimento do ofendido exprime sua concordancia valida com a violacao
do direito.

No entanto, a questdo ndo é simples, porquanto em muitos casos ha
davida quanto a disponibilidade do bem juridico. Para além das situagdes de
evidente interesse coletivo, como protecdo a vida, a distincdo entre bens
disponiveis e indisponiveis ndo se orienta por critérios rigidos, havendo
significativa variacdo de tratamento entre as legislacdes dos diversos paises.'?

Primeiramente, deve-se definir qual bem juridico é tutelado pelo tipo
penal em questdo. Na versdo do antigo artigo 231, no qual constava a
previsdo do crime de trafico de pessoas para a finalidade exclusivamente
sexual, 0 bem juridico tutelado era a liberdade sexual. Com a Lei 13.344/16,
esse artigo foi revogado e substituido pelo 249-A, que amplia as finalidades
possiveis do crime de trafico. Nele, fica posto como bem juridico a liberdade
individual, ou seja, um bem mais generalizado do que na versdo anterior, haja
vista a diversidade das modalidades de trafico. Outros crimes com o0 mesmo
bem juridico correspondente sdo a condi¢do analoga a de escravo, o0 sequestro
e 0 carcere privado.

Tal liberdade individual é altamente valorizada pela sociedade e,
portanto, pela legislacdo penal. Entretanto, ha divergéncias tedricas sobre sua
disponibilidade. Parte da doutrina considera que a utilidade social constitui
um critério de disponibilidade dos bens. Ou seja, um bem disponivel seria
aquele com utilidade apenas para o individuo titular, de forma que a esfera
social ao seu redor ndo é diretamente impactada pela sua escolha em como
dispor desse bem?®. Da mesma maneira, um bem indisponivel apresentaria

1 PRADO, 2010, p. 88.
12 GALVAOQ, 2013, p. 322.
13 HORMAZABAL, 1992, p. 14.
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utilidade para além do portador de sua titularidade, impedindo a livre
disposicdo de acordo com apenas a vontade do titular.

Por um lado, existem vertentes defensoras do livre exercicio e da
disposicéo da liberdade individual no caso do trafico sexual, haja vista que os
individuos envolvidos livremente optaram pelo trabalho sexual, sendo ele
desprovido de exploragdo ou abuso. Como exemplo, o estudo de Adriana
Piscitelli!* demonstra que parte das trabalhadoras sexuais deportadas para o
Brasil sob o pretexto de trafico de pessoas exerciam suas atividades de
maneira livre e consentida. Segue um dos relatos coletados pela pesquisadora,
reforcando a possibilidade de casos em que os envolvidos de fato estavam
consentindo e exercendo a prépria liberdade:

“Eu gosto de trabalhar na prostituicdo. Ha pessoas que
dizem que é um dinheiro facil. N&o é que é um dinheiro
facil. Mas, pelo menos vocé tem mais oportunidade de
conseguir mais dinheiro. Se vocé quer mais dinheiro, vocé
trabalha mais horas. Nossa vantagem é que vocé é livre.
Vocé faz o que vocé quer!”

“Ele (o dono do clube) cobrava a diaria e o resto o que vocé
fizesse era seu. Eles cobravam 40 euros a diaria. [...] Eu
cheguei a fazer 400 em uma noite. [...] Porque para mim era
até uma diversdo, tenho até umas amigas e sempre falamos
nisso, que a gente perdeu muito dinheiro porque a gente se
sentava e passava toda a noite conversando”.

“Vocé fazendo a prostituicio aqui vocé aprende muita
histéria, muita cultura diferente. A mim me encanta. Porque
vocé convive também com os franceses, com os ingleses,
com alemdes, com os gregos. Entdo, quando eu saio daqui e
vou para o Brasil e vocé comega a conversar com as
pessoas, Vocé vai vendo a grandeza que vocé tem em termos
de cultura”.

Por outro lado, ha vertentes que consideram a liberdade individual
como bem indisponivel. No artigo “A Irrelevancia do Consentimento do
Ofendido para a Caracterizagdo do Crime de Trafico de Pessoas”, de Danilo
Alves de Souza e Gabriela Dantas da Silva, os autores abordam como a
vulnerabilidade serve como impeditivo para que a liberdade individual seja
um bem disponivel, de forma que ndo seria possivel, no crime de trafico de
pessoas, as Vitimas disporem desse bem a partir do consentimento®®.
Consoante a essa concepgao, consta a jurisprudéncia nacional, por exemplo
em Habeas Corpus exarada pelo ministro Luiz Vicente Cernicchiaro:

14 PISCITELLLI, 20186, p. 34.
1550UZA,; SILVA, 2020, p. 15.
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HC - CONSTITUCIONAL - HABEAS CORPUS -
DESISTENCIA - O HABEAS CORPUS, ACAO
CONSTITUCIONALIZADA, VISA A PROCESSAR O
EXERCICIO DO DIREITO DE LOCOMOCAO,
AMEACADO, OU AFETADO POR ILEGALIDADE OU
ABUSO DE PODER (CONST. ART. 5, LXIX). A
DESISTENCIA E  ADMISSIVEL, SALVO SE
PREJUDICIAL AO PACIENTE. A LIBERDADE E
INDISPONIVEL NO ESTADO DE DIREITO
DEMOCRATICO. ADEMAIS, CUMPRE AO
JUDICIARIO EXPEDIR A ORDEM DE OFICIO UMA
VEZ CARACTERIZADOS SEUS PRESSUPOSTOS. (STJ
— HC: 3287 RJ 1995/0009046-5, Relator: Ministro LUIZ
VICENTE CERNICCHIARO, Data de Julgamento:
18/04/1995, T6 — SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: DJ
19.06.1995 p. 18747 RSTJ vol. 81 p. 367, DJ 19.06.1995 p.
18747 RSTJ vol. 81 p. 367)

Diante dessa divergéncia acerca da disponibilidade da liberdade
individual, é essencial compreender como a jurisprudéncia patria se
comporta. Afinal, caso seja atestado que se trata de um bem juridico
indisponivel, o consentimento ndo é valido por ndo atender a todos os
requisitos de validade mencionados. Porém, caso esse bem juridico seja
tratado como disponivel, os critérios adotados na pratica sdo divergentes
daqueles explanados pela doutrina.

Para visualizar qual das hipdteses correspondem a realidade
jurisprudencial sobre o trafico sexual e a validade do consentimento, o
préximo tdpico tratard de como os tribunais decidem sobre essa questao.

I11 - AS CAUSAS DE INVALIDADE DO CONSENTIMENTO
SEGUNDO A LEI E AJURISPRUDENCIA BRASILEIRAS

Para além dos j& informados requisitos gerais para o consentimento, no
caso do trafico de pessoas, a nova redacao da legislacdo brasileira especificou
alguns critérios para tal. Antes da Lei 13.344/16, o Cddigo Penal tratava do
crime de trafico de pessoas internacional no artigo 231, cuja redacao lia-se:

Art. 231. Promover ou facilitar a entrada, no territorio
nacional, de alguém que nele venha a exercer a prostituicao
ou outra forma de exploracdo sexual, ou a saida de alguém
gue va exercé-la no estrangeiro.

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (0ito) anos.

§ 20 A pena é aumentada da metade se:

()

IV - h& emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude.
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Nessa antiga redacdo, notava-se a previsdao do emprego da violéncia
(fisica ou moral) ou de fraude como majorante de pena. Diante disso, a
interpretacdo doutrinaria concluia que o consentimento da vitima ndo
interferia na tipificacdo do crime, mas somente na aplicacdo da pena. Porém,
com a referida alteracdo legislativa em 2016, essas condutas deixaram de
constar como majorantes e partiram para a execucdo alternativa do crime de
trafico de pessoas, passando a integrar o tipo penal. Dessa forma, sem
violéncia, coagdo, fraude ou abuso ndo had crime de trafico de pessoas
caracterizado.

Esse entendimento é coerente com a visao do Protocolo de Palermo: no
seu artigo 3°, o consentimento dado pela vitima, tendo em vista qualquer tipo
de exploracdo, “sera considerado irrelevante se tiver sido utilizado qualquer
dos meios [ilicitos] referidos”. Assim, caso a pessoa manifeste consentimento
inicialmente, de forma valida e sem agBes coercitivas, exploratérias,
enganadoras ou abusivas, ndo ha conduta tipica de trafico.

Consoante a essa interpretacdo, analisaremos a decisdo proferida pelo
Tribunal Regional Federal da 1* Regido, no julgamento da apelacdo criminal
n® 0005165-44.2011.4.01.3600/MT. Esse caso ocorreu em 2005, tendo como
resultado trés sujeitos condenados a trafico internacional de pessoas porque
promoveram o deslocamento de trés brasileiras para a Espanha, onde foram
exercer a prostituicdo. Na época, ainda estava em vigor o antigo artigo 231 do
Codigo Penal em termos de trafico sexual, que foi revogado com a
atualizacdo de 2016. Porém, devido a continuidade normativo-tipica, a
conduta em questdo continuou tipificada, ainda que de forma diversa daquela
prevista anteriormente. Essa continuidade ocorre quando uma conduta
presente em legislagdo j& revogada continua a ser tutelada por um novo
dispositivo legal e, por isso, ndo deixa de ser criminosa®®.

Sob a 6tica dessa mudanga no Codigo Penal, o Tribunal proferiu que
ndo houve conduta tipificada, ja que as trés brasileiras consentiram livre e
validamente com a viagem e com a instalagdo na Espanha para exercicio da
prostituicdo, bem como ndo houve sinal de exploragdo de qualquer natureza,
tampouco fraude ou dolo por parte dos agenciadores. A partir da interpretagdo
mais benéfica do novo artigo 149-A, restou que o consentimento delas
afastava o crime de trafico, pois este contém como elementares a violéncia, a
grave ameaca, a fraude, a coagdo ou o0 abuso. A argumentacdo do julgamento
sumariza que:

Ha que se considerar em cada caso, nessa linha de
raciocinio, se o consentimento foi viciado ou que tenha
ocorrido o ingresso no comércio sexual em decorréncia de
uma situagdo de vulnerabilidade, de modo que as mulheres
pratiqguem a prostituicdo num contexto opressivo.

Na nova redacdo do artigo 149-A do CP dada pela Lei
13.344/2016, a violéncia, a grave ameaga, a fraude, a coacéo

16 GRECO, 2011, p. 111.
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e 0 abuso estdo incluidas como circunstancias elementares
do novo tipo penal, de modo que, se elas ndo ocorrem, ndo
se configura a tipicidade da conduta.

Equivale dizer, especialmente com relagdo ao crime de
trafico de pessoas para fins de exploragdo sexual, que uma
vez verificada a existéncia de consentimento valido, sem
qualquer vicio, resta afastada a tipicidade da conduta.
Portanto, ndo ha que se falar na configuracdo do delito de
trafico internacional de pessoas, consoante a interpretacdo
dada ao art. 149-A, se o  profissional do sexo
volunta-riamente entrar ou sair do pais, manifestando
consentimento de forma livre de opressdo ou de abuso de
vulnerabilidade. (TRF-1 - APR: 0005165-
44.2011.4.01.3600. Relator: Desembargadora Federal
Monica Sifuentes, Data de Julgamento: 23/07/2019,
Terceira Turma, Data de Publicacdo: 09/08/2019.)

A jurisprudéncia brasileira segue linha argumentativa similar acerca da
atipicidade da conduta a partir do consentimento valido da vitima e da
auséncia de exploracdo da vulnerabilidade. Essa tendéncia pode ser observada
nos seguintes julgados recentes:

DIREITO PENAL. TRAFICO INTERNACIONAL DE
PESSOAS. ART. 231, § 1° DO CP. CASA DE
PROSTITUICAO. ART. 229 DO CP. FRAUDE E ABUSO
NAO CONFIGURADAS. ABSOLVIGAO. ABOLITIO
CRIMINIS.

1. O tipo penal do artigo 229 do CP passou a prever como
elementar do crime a exploracdo sexual. 2. Exploracdo
sexual ocorre quando a pessoa que esta se prostituindo, que
passa a ser vitima de hipdtese de abolitio criminis, incidindo
0 artigo 2° do Codigo Penal., ndo o faz por vontade prépria,
mas por estar sendo ludibriada em sua vontade e boa-fé.
Ndo comprovados nos autos ardil, violéncia ou grave
ameaga, inexiste delito. 3. A atual redacdo do crime de
trafico de pessoas, no artigo 149-A, exige grave ameaga,
violéncia, coacdo, fraude ou abuso. 4. Com o consentimento
vélido da vitima, inexiste crime.

(TRF-4 - ACR: 50009820620134047216 SC 5000982-
06.2013.4.04.7216, Relator: NIVALDO BRUNONI, Data
de Julgamento: 06/06/2018, OITAVA TURMA)

AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE
DECLARACAO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. TRAFICO INTERNACIONAL DE PESSOAS.
EXPLORAGCAO SEXUAL DE MULHERES. ULTRA-
ATIVIDADE DO ART. 231 DO CP E ADEQUADA
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INTERPRETACAO DO ART. 149-A DO CP. LEI N.
11.344/16. ABOLITIO CRIMINIS.

1. Ap6s o advento da Lei n. 13344/16, somente havera
trafico de pessoas com a finalidade de exploragdo sexual,
em se se tratando de vitima maior de 18 anos, se ocorrer
ameaca, uso da forca, coagdo, rapto, fraude, engano ou
abuso de vulnerabilidade, num contexto de exploracdo do
trabalho sexual. 2. A prostituicdo, nem sempre, € uma
modalidade de exploracdo, tendo em vista a liberdade sexual
das pessoas, quando adultas e praticantes de atos sexuais
consentidos. No Brasil, a prostituicdo individualizada nao é
crime e muitas pessoas seguem para o exterior justamente
com esse propésito, sem que sejam vitimas de traficante
algum. 3. No caso, o tribunal a quo entendeu que as supostas
vitimas sairam voluntariamente do pais, manifestando
consentimento de forma livre de opressdo ou de abuso de
vulnerabilidade (violéncia, grave ameaca, fraude, coacdo e
abuso). Concluir de forma diversa implica exame
aprofundado do material fatico-probatério, inviavel em
recurso especial, a teor da Sim. n. 7/STJ. 4. Agravo
regimental a que se nega provimento.

(AgRg nos EDcl no AREsp 1625279/TO, Rel. Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA
TURMA, julgado em 23/06/2020, DJe 30/06/2020)

Nesses casos expostos, os individuos em questdo estavam cientes e
concordavam plenamente com a atividade sexual a ser desenvolvida no
exterior, fator responsavel por afastar a tipificagdo do crime de tréfico.

A partir da jurisprudéncia apresentada, é possivel perceber que os
julgadores buscam verificar, para determinar a eficacia do consentimento, se
as possiveis vitimas estavam em situacdo de vulnerabilidade que
comprometesse ou viciasse seu pleno exercicio da vontade. Essa percep¢édo
visa a reconhecer casos em que o consentimento proferido é manipulado, de
forma que as vitimas ndo soubessem das condicdes adversas e abusivas que
estariam por vir. Nesses casos, ndo é possivel caracterizar o consentimento do
ofendido como motivo de exclusdo da tipicidade, haja vista a invalidade do
ato de consentir em relacdo as consequéncias de fato sofridas pela vitima,
induzida por meio de alguma coacdo, dolo ou fraude, hip6teses contempladas
no préprio texto do cddigo para tipificar esse delito.

O estado vulneravel interfere na validade do consentimento e o vicia.
Segundo Pedra & Barbosa'’:

Vulnerabilidade é situacdo individual ou de um grupo, pré-
existente ou criada, que significa fragilidade e, por isso,

17 PEDRA; BARBOSA, 2014, p. 79.
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potencializa a possibilidade da pessoa de se encontrar em
situacOes de risco ou de exploracao.

Isso implica que as condicGes anteriores ao consentimento da vitima
devem ser consideradas, uma vez que o contexto de vulnerabilidade ao qual
estava submetida pode ser um fator que vicie seu consentimento, que em
regra, nao fosse isso, seria valido.

Consoante a essa definicdo, o Escritorio das Nagbes Unidas sobre
Drogas e Crime (UNODC) ressalta que mulheres, criangas, adolescentes,
migrantes, minorias étnicas, indigenas, pessoas com deficiéncia e populacéo
LGBT podem estar em situacdo de vulnerabilidade mais facilmente!®, No
trafico sexual, percebemos que, de fato, essas populagcdes estdo mais
propensas a serem vitimizadas devido ao acesso mais reduzido a informagéo,
educacdo formal e perspectivas de emprego e sustento proprio, conforme
demonstram dados do Relatério Nacional de Dados sobre Tréfico de Pessoas
(2014-2016).

Dessa forma, é de se esperar que, na maioria dos casos de tréafico
sexual, a vitima estivesse em situacdo de vulnerabilidade no momento da
aparente concordancia com a disposicdo do seu bem juridico, o que
invalidaria o consentimento de parte significativa das pessoas afetadas por
esse crime. Logo, é possivel presumir que a situagdo de vulnerabilidade do
ofendido impossibilita qualquer esfor¢o tedrico no sentido de excluir a
tipicidade do trafico sexual humano na grande maioria dos casos

Entretanto, na pratica, ndo é o que se verifica. Nos casos selecionados,
percebemos que os julgadores ndo reconheceram tal situacdo vulneravel, de
forma que o consentimento dos individuos envolvidos foi plenamente
validado pelos tribunais. Conforme exposto, os julgados relataram casos de
trabalhadores sexuais que “voluntariamente” foram ao exterior em busca de
melhores condicdes e de empreendimentos profissionais. Desse modo, nos
casos abordados, dados por satisfeitos os requisitos de consentimento valido,
0s juizes reconheceram nesses casos a validade do consentimento das vitimas.
Como consequéncia, constatou-se a atipicidade do fato e, por fim, a auséncia
de crime de trafico de pessoas.

Nesse contexto, cabe refletir sobre a dificuldade em apontar as
situacBes de vulnerabilidades, sobretudo diante de limites ténues do pleno
exercicio da liberdade individual e sexual. A intencdo, por um lado, é evitar
que traficantes se aproveitem das situacdes de vulnerabilidades das vitimas e,
por outro, evitar uma visdo paternalista que limite a liberdade de escolha de
cada um. Assim, é de grande relevancia a sensibilidade do julgador no
momento da analise do caso concreto e das suas nuances proprias, visando
dosar liberdade pessoal e protecdo juridica ao identificar possiveis vicios,
com base nas provas e no acesso ao inteiro teor da cada processo.

18 UNODC, 2012, p. 88.
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CONCLUSAO

Ante o0 exposto, conclui-se que, em teoria, 0 consentimento do
ofendido poderia excluir a tipicidade do crime de trafico de pessoas, desde
que presentes e acumulados os seguintes requisitos: capacidade do ofendido,
a disponibilidade do bem juridico “liberdade sexual” - debate ainda ndo
pacificado e com diversas interpretacdes- e a anterioridade do consentimento.

Contudo, para além desses requisitos da doutrina, a jurisprudéncia
brasileira entende ser necesséria a inexisténcia de vicios de consentimento,
relacionados a fraude , a violéncia, & coagdo e ao abuso. Para identifica-los, é
preciso uma analise do contexto do ofendido previamente ao possivel
consentimento, a fim de avaliar se o autor do crime se aproveitou da
vulnerabilidade da vitima para obter o consentimento e, em caso afirmativo, o
aparente consentimento do ofendido é invalido, irrelevante, de modo que
resta reconhecido o crime de trafico de pessoas.

Dessa forma, os julgados brasileiros estdo em concordancia com o
entendimento lecionado no Protocolo de Palermo, que reconhece o crime de
trafico de pessoas quando o sujeito passivo € induzido ao engano e, em erro,
consente. Como na maioria dos casos de trafico sexual as vitimas estavam em
situacdo de vulnerabilidade, pode-se afirmar que o consentimento -de fato
livre- do ofendido exclui o crime em uma minoria dos casos. Assim, embora
possivel, a aplicagdo desse instituto, de maneira geral, mostra-se pouco
expressiva no que tange aos crimes de trafico de pessoas para fins sexuais.

Portanto, cabe ao julgador do caso especifico ter sensibilidade para
perceber aspectos tdo subjetivos, que desafiam os ténues limites entre
liberdade e vulnerabilidade, ou seja, entre consentimento valido e viciado.
Nesse sentido, 0s casos concretos desafiam a percepcdo de até que ponto o
Estado deve interferir e punir o fato, mesmo que o faga contra a aparente
vontade da pessoa lesada.

Dessa forma, uma vez que parece impossivel uma andlise
perfeitamente objetiva a respeito do consentimento - devido a subjetividade
dos fatores que a compdem - defendemos que é mais adequado desconsiderar
0 consentimento do ofendido. Se for o caso, é preferivel pecar pelo excesso
de protecao juridica, a fim de garantir que tenha amparo estatal para a maioria
das pessoas que concorda com o trafico sexual ndo por livre vontade e
consentimento valido, mas por necessidade e por vulnerabilidade
socioecondmica.
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