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RESUMO

Ha tempos o instituto “Consentimento do Ofendido” ¢ discutido no ambito da legislagdo Penal. Segundo
a doutrina a aplicacdo deste esta condicionada ao preenchimento de requisitos. Com o crescimento do
crime de trafico de pessoas, surgiu a indagacdo se o consentimento do ofendido seria aplicavel a tal
tipologia penal. O objetivo do presente artigo é explicitar se o consentimento do ofendido é aplicavel,
segundo suas circunstancias, ao crime de Trafico de Pessoas disciplinado pela legislagdo penal
brasileira. Foi realizada uma pesquisa doutrinaria e jurisprudencial acerca do tema e explanacdao ao final
se a aplicagdo do instituto é ou ndo vidvel ao crime de Trafico de Pessoas. Concluindo que néo é
aplicavel ao crime de trafico de pessoas, pois 0 consentimento da vitima ainda que livre, ndo é de
maneira inequivoca, pois existem fatores deturpados que se aproveitam de sua vulnerabilidade para
obtencdo de tal consentimento.
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THE IRRELEVANCE OF THE OFFENDER’S CONSENT TO THE
CHARACTERIZATION OF THE CRIME OF TRAFFICKING IN PERSONS

ABSTRACT

For some time the institute “consent of the offended” is discussed within the scope of criminal law.
According to the doctrine, the application of this is conditioned to the fulfillment of requirements. With
the growth of the crime of trafficking in persons, the question arose whether the consent of the offended
person would be applicable to such criminal typology. The purpose of this article is to clarify if the
offender’s consent is applicable, according to his circunstances, to the crime of Traficking in Persons
disciplined by Brazilian criminal law. We do a doctrinal and jurisprudential research on the subject and
we explain at the end if the application of the institute is or not feasible to the crime of Trafficking in
Persons. Concluding that it is not applicable to the crime of human trafficking, since the victim’s
consent, even if free, is not unequivocal, since there are distorted factors that take advantage of their
vulnerability to obtain such consent.

Keywords: Trafficking in Persons. Consent of the offended. Penal Code. Vulnerability.
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INTRODUCAO

O mundo passa por transformacdes a todo instante, cada vez mais a especulacdes
financeiras tomam conta da fic¢do juridica que é o mercado. Porém, existe um “segundo setor”
incurso no mercado, em que esta incluido elementos ilicitos quais sdo: a inddstria do sexo, méo
de obra escrava, vulnerabilidades socioeconémicas dentre outros aspectos relevantes.

Segundo a cartilha “Migracdo e Trafico Internacional de Pessoas - Guia de referéncia
para o Ministério Publico Federal” (BRASILIA, MPF, 2016), cerca de 2,4 milhdes de pessoas
gue se encontram sob as mais diversas circunstancias de vulnerabilidade séo traficadas POR
ANO. Sabedores dos nimeros alarmantes, autoridades de todo o globo invitam esforcos para
combater a incidéncia deste crime e conscientizar a populagdo mundial da gravidade do trafico
humano.

Diante da relevancia do assunto e baseando as condutas dos corruptores para
exploracdes de qualquer tipo e confrontando-as com a capacidade plena das vitimas, pode-se
supostamente enquadrar a conduta do corruptor dentro de uma das causas excludentes de
ilicitude presente na teoria tripartite, qual seja: a causa supralegal de excludente de ilicitude
denominada consentimento do ofendido.

Porém, cumpre indagar: a conduta do corruptor, baseada segundo as caracteristicas do
consentimento do ofendido excluiria a ilicitude e por conseqiiéncia o crime de trafico de

pessoas? E o que analisa-se no presente trabalho e ao final conclui-se acerca de tal indagagao.

1. CONCEITUACAO DE VITIMA E O SIGNIFICADO DO TERMO
“CONSENTIMENTO DO OFENDIDO”.

1.1. Conceituacéo de Vitima

Antes de ser abordado 0 tema “consentimento do ofendido” propriamente dito, é de
suma importancia realizar uma breve conceituacgdo de vitima/ofendido.

Alessandra Orcesi Pedro Greco em sua obra “A autocolocacdo da vitima em risco”
conceitua vitima como “aquele que sofre as consequéncias de determinada conduta tipica, de
modo relevante, que propicia a atuacdo do Estado para atingir os fins do Direito Penal, no

Estado Democratico de Direito™.

3 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro. “A autocoloca¢io da vitima em risco”, Editora RT, pag. 19.
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Em um breve apanhado historico, segundo os estudos de Thais de Camargo Rodrigues
(RODRIGUES, 2012) em sua disserta¢do: “O trafico internacional de pessoas para fim de
exploragdo sexual e a questdo do consentimento”, a vitima em seu arcabougo historico nos
remonta:

O primeiro periodo remete aos tempos da vinganga privada, quando caberia a
prépria vitima a resolucdo do conflito. Com o passar do tempo houve o
acumulo de armas e riquezas nas maos de uma minoria, ou seja, 0 acimulo de
poder. A partir do século XII a vitima foi afastada da resolucéo do conflito.
As partes envolvidas diretamente ndo podiam mais resolver a questéo por si,
devendo submeter-se ao poder constituido. A vitima passou de protagonista a,
no méaximo, informante.

Nas ltimas décadas, contudo, os temas relacionados a vitima vém
paulatinamente ocupando espaco no meio académico, assim como a criacéo
de organizagdes visando a sua protecdo. E a fase do redescobrimento.

1.2 — Significado do Termo “Consentimento do ofendido”

Segundo os ensinamentos do professor Paulo César Busato (BUSATO, 2017, p. 488)
acerca do Tema Consentimento do Ofendido:

O direito romano ja determinava que o consentimento do ofendido seria apto
a excluir o crime nos casos de iniuria, que representava a lesdo juridica
intencional da integridade fisica, da situacdo juridica ou da honra. Porém, o
consentimento ndo teria validade para excluir, por exemplo o homicidio que,
escapando ao conceito de iniuria, configuraria um crime contra o Estado. [...]
A limitacdo da eficacia de tal consentimento em situacdes de bens inalienaveis
como a vida s6 surgiu com Feuerbach.

O termo “consentimento do ofendido”, etimologicamente falando, remonta ao fato da
“vitima” consentir que outrem provoque alguma lesdo em seu bem juridico. Segundo os
ensinamentos de Paulo César Busato (BUSATO, 2017, p. 489) em remonte a li¢cdo de Claudio
Brandao, aduz: “Quando o dissenso da vitima € essencial a configuracao do tipo, como no caso
do estupro, o consentimento valido exclui a tipicidade, quando o dissenso da vitima nao faz
parte dos elementos do tipo, podera excluir a antijuridicidade ou ilicitude, desde que se trate de
consentimento valido” (apud, CLAUDIO BRANDAO, p. 198).

A doutrina penal/criminal muito discute acerca da relevancia deste tema para o Direito
Penal enquanto ciéncia e também em qual aspecto este instituto seria suficiente para afastar a
ilicitude/antijuridicidade de crimes.

As lices de Rogério Greco (GRECO, 2016, p. 477) aduzem em mencdo a Bacigalupo
(apud, ENRIQUE BACIGALUPO, Manual de derecho penal, p. 132):

Qual é o ambito em que se deve operar 0 consentimento. Um setor da teoria
distingue entre o consentimento que exclui a tipicidade e o que exclui a
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antijuridicidade, estabelecendo diversos pressupostos para a eficacia de
ambos. O consentimento excluiria a tipicidade quando o tipo descrevesse uma
acdo cujo carater ilicito reside em atuar contra a vontade do sujeito passivo:
por exemplo, na violacdo de domicilio do Codigo Penal argentino, art. 150
(,,contra a vontade expressa ou presumida do dono®). O consentimento
excluiria, pelo contrério, a antijuridicidade quando o comportamento do autor
importasse ja uma lesdo ao bem juridico. Por exemplo, no caso do delito de
dano as coisas (Codigo Penal argentino, art. 183).

2. POSICIONAMENTO DO CONSENTIMENTO DO OFENDIDO NA TEORIA
TRIPARTITE E REQUISITOS DE SUA CARACTERIZACAO

A legislagédo Penal brasileira adota a teoria Tripartite para caracterizacdo dos delitos.
Implica ressaltar que a teoria tripartite se subdivide em: Fato Tipico, Ilicito e Culpavel, cada
elemento que compde a referida teoria possui elementos intrinsecos. Apesar de integrar a teoria
tripartite entende-se que a ilicitude ndo possui, fundamentalmente, elementos. A nédo ser suas
causas de exclusdo. Segundo o artigo 23 do Cddigo Penal brasileiro, sdo causas que excluem a

ilicitude: estado de necessidade, legitima defesa, em estrito cumprimento do dever legal.

Nota-se que ndo ha a previsdo do consentimento do ofendido no rol de excludentes de
ilicitude presentes no Codigo Penal brasileiro. A respeito das causas supralegais de justificacio

e exculpacgéo o professor Paulo Roberto Busato (BUSATO, 2017, p. 487) aduz:

A par das causas de justificacdo elencadas no diploma legal, aplicaveis de
modo geral a todos os ilicitos, é necessario ter em conta que a exclusdo da
responsabilidade penal em face de situagdo justificada também pode se dar
por fatores ndo associados a normas juridicas e sim a normas de cultura. Alias,
como bem refere Bittencourt, “a existéncia de causas justificantes supralegais
é uma decorréncia natural do carater fragmentario do Direito penal, que jamais
conseguiria catalogar todas as hipdteses em que determinadas condutas
poderiam justificar-se perante a ordem juridica”. Sendo assim, resulta positivo
que a estrutura juridica incriminadora possa ter certa mobilidade que permita
acompanhar a evolugao historica da sociedade, livre dos grilh@es que imporia
uma concepcao inteiramente positivada das normas permissivas.

E bem verdade que a postura aberta & admissibilidade das causas supralegais
de justificacdo ndo € pacifica. Houve manifesta resisténcia doutrinéria a
respeito de sua admissibilidade, sob o0 argumento de que somente séo cabiveis
permissdes para pratica ilicita onde haja manifesto interesse publico, expresso
através de manifestacdo legal. Entretanto, a aceitagdo de tais hipdteses é hoje
francamente majoritaria na doutrina.

Apdbs os estudos acerca do tema, constatou-se que para a caracterizacdo da causa
supralegal de excluséo de ilicitude que é o consentimento do ofendido é necessario a presenca
de requisitos em que a auséncia de algum destes requisitos impossibilitaria a aplicacdo do
instituto. Segundo as ligdes do professor Rogério Sanches Cunha (CUNHA, 2016, p. 274, 275)
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sdo requisitos para a aplicagdo do instituto do consentimento do ofendido como causa

supralegal de excluséo da ilicitude:

O dissentimento (ndo consentimento) ndo pode integrar o tipo penal
(elementar do tipo); O ofendido tem que ser capaz; O consentimento tem que
ser vélido; O bem deve ser disponivel; O bem deve ser proprio; O
consentimento deve ser prévio ou simultaneo a lesdo ao bem juridico; O
consentimento deve ser expresso; Ciéncia da situacdo de fato que autoriza a
justificante.

Conforme listado acima, realiza-se 0s apontamentos acerca dos requisitos ensejadores

do consentimento do ofendido.

Nos estudos constatou-se que o ndo consentimento ndo pode integrar o tipo penal,

Rogério Sanches (CUNHA, 2016, p. 274) informa: “se o dissentimento integrar a norma penal

como ocorre no artigo 150 do Cadigo Penal, desaparece o proprio fato tipico”.

Aspecto importante, a capacidade do ofendido é fator de grande relevancia para validade

da manifestacdo de vontade. Neste sentido, Rogério Sanches (CUNHA, 2016, p. 274) explana
em atencdo as licdes de Paulo Queiroz (apud, PAULO QUEIROZ, p. 348):

Como regra, ndo podem consentir validamente os menores de dezoito anos,
nem incapazes de um modo geral (portador de doenca mental etc.), motivo
pelo qual, se o fizerem, o consentimento serd invalido. Mas crimes ha, como
0 estupro (art.213), em que o consentimento podera ser dado por pessoa maior
de quatorze anos, visto que a presuncdo de vulnerabilidade cessa com essa
idade (art. 217-A).

No mesmo sentido, o professor Paulo César Busato (BUSATO, 2017, p. 493):

Além disso, o consentimento esta relacionado a capacidade de consentir. O
consentimento ha de derivar de sujeito capaz. Aquele que néo é civilmente
capaz de consentir ndo gerara consentimento juridicamente valido e, portanto,
ndo gerara exclusdo da responsabilidade penal por falta de antijuridicidade
material.

Rogério Greco (GRECO, 2016, p. 479) aduz em mencao as licdes de Pierangeli (apud,
JOSE HENRIQUE PIERANGELLI, O consentimento do ofendido na teoria do delito, p. 126)

acerca da capacidade:

Pierangeli, umas das maiores autoridades sobre o tema, depois de descartar a
possibilidade de o consentimento do ofendido ser emitido por menores de 18
e maiores de 14, preleciona:

Resulta meridianamente claro que o critério a ser seguido s6 pode ser o da
idade estabelecida para a imputabilidade, ou seja, que tiver 18 anos, até porque
0s menores dessa idade ficam sujeitos as normas estabelecidas na legislacdo
especial (art. 27). Adquire, pois, o individuo a sua capacidade penal aos 18
anos. Mas ndo a adquire tdo somente o imputado, mas, também, o

5
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consenciente, porquanto seria inadmissivel que em um mesmo Codigo se
estabelecesse duas idades para uma mesma capacidade penal, ou, por outras
palavras, uma para a pratica do fato e outra para consentir em fato que a
justifica.

Um fator de notoriedade para a caracterizacdo do instituto do consentimento do
ofendido é a validade do consentimento proferido. Portanto, a presenca de vicios de
consentimento implicam em invalidade da manifestacdo de vontade do individuo. Preceitua
Paulo César Busato (BUSATO, 2017, p. 493):

Com efeito, o consentimento ha de ser esclarecido, consciente e representativo
de uma decisdo permissiva, do contrario, ele ndo é consentimento. Ele se
converte em uma hipotese de exculpacao legal se for irresistivel, gerando
responsabilidade para o coator e, caso seja resistivel, apenas macula o
consentimento.

Corroborando o pensamento do ilustre doutrinador, o professor Rogério Sanches
(CUNHA, 2016, p. 274) explana: “A validade do consentimento reside na liberdade e
consciéncia no momento da sua emissdo. E dizer: ndo se admite o consentimento se sua

obtencao ocorre mediante fraude, coacao, erro, etc.”.

O item que circunda o instituto em tela, é a sua disponibilidade. Conforme analises
constatou-se que 0 bem em que tera sua incolumidade abalada devera ser disponivel. Segundo

as aferigdes nas licbes do professor Paulo César Busato (BUSATO, 2017, p. 492):

Nesse &mbito, importa destacar a necesséria diferenca entre os bens juridicos
disponiveis, como o patrim6nio ou a honra, cujo consentimento exclui
materialmente a responsabilidade por falta de antijuridicidade, e outros
indisponiveis, a respeito dos quais o consentimento ndo gera qualquer efeito.
Em geral, estes Gltimos estdo relacionados a situac@es de vitimizacdo difusa e
bens juridicos coletivos, como o caso da administracdo publica ou 0 ambiente.
Outros tantos, porém, podem ser individuais, situacdo em que ha clara
distingdo de tratamento entre os diversos ordenamentos juridicos.

Tomemos como exemplo o bem juridico vida. A vida é um bem juridico do
qual o sujeito submetido a legislacdo brasileira ndo pode livremente dispor.
Basta, para a demonstragdo disso, a incriminacdo das hipdteses de ortonasia
sob a forma de homicidio privilegiado e de auxilio, intigacdo ou induzimento
ao suicidio, ainda que este ndo se consume.

O professor Rogério Sanches Cunha (CUNHA, 2016, p. 274) caminha no mesmo

entendimento doutrinario. Afirma:

Ndo se admite o consentimento quando ele versa sobre bem juridico
indisponivel. Com efeito, sobre estes bens incide o interesse do Estado na sua
tutela, de modo que n&o pode o particular renunciar & sua protecdo. E o que
ocorre com o direito a vida, v.g., insuscetivel de rentncia por parte do seu
titular imediato, ainda que em situagéo de eutanasia, punida pelo ordenamento
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(embora incida, na espécie, causa de diminui¢do de pena, vide art. 121, §1°,
CP).
Conforme analises, verificou-se que o bem devera ser préprio do agente que manifesta
0 consentimento, nessa esteira 0 agente vé-se impossibilitado em consentir que o bem juridico

de outrem seja molestado.

Quanto ao momento do consentimento, este devera ser prévio ou simultaneo a lesdo ao
bem juridico. Ha doutrinadores como o professor Paulo César Busato (BUSATO, 2017, p. 493)

gue aduz que o consentimento devera ser anterior ao fato lesivo, conforme seu entendimento:

[...] O consentimento deve ser anterior ao fato, sendo irrelevante
juridicamente, por exemplo, que a vitima presenteie o ladrdo com o objeto
adredemente furtado por este. A razdo é de ordem ldgica. Nao se pode
consentir com algo que ja foi realizado, simplesmente anuir. O consentimento
presume uma tomada de decisio prévia ao fato. E que, estando o fato
consumado, muitas vezes, a pretensdo de resisténcia se esvai, deixando de ser
uma opcao livre e passando a ser uma op¢do forgada pelas circunstancias.

Ja Rogério Sanches Cunha, assim como a maior parte da doutrina contemporanea
defende a validade do consentimento em relacdo a concomitancia do consentimento do
ofendido. Em sua obra (CUNHA, 2016, p. 275) ligando seu escrito ao de Damasio de Jesus
(apud, DAMASIO DE JESUS, p. 443), diz: “O consentimento deve ser manifestado antes ou
durante a prética do fato. Se posterior, ndo tem forca de excluir o crime, podendo valer como
renuncia ou perdao nos casos de acdo penal privada (BRASIL, Codigo Penal, arts. 104 e 105.
1940).”.

Rogério Greco (GRECO, 2016, p. 480) em sua obra, fala: “O consentimento devera,
ainda, ser anterior ou mesmo simultaneo a conduta do agente. Se for posterior, ndo afastara a

ilicitude da conduta praticada”.

Diante de pesquisas e apontamentos também aferiu-se que o consentimento do ofendido
devera ser expresso e segundo Rogério Sanches (CUNHA, 2016, p. 275) a doutrina tradicional
ndo admite o consentimento tacito ou presumido. Aduz: “O consentimento deve ser claro e
expresso, seja ele feito de maneira oral, gestual ou escrita, solenemente ou ndo”. Para Paulo
César Busato (BUSATO, 2017, p. 493):

Com efeito, o consentimento hé de ser esclarecido, consciente e representativo
de uma decisdo permissiva, do contrério, ele ndo traduzira uma permissao. Por
exemplo: o consentimento derivado de coagdo ndo é consentimento. Ele se
converte em uma hipotese de exculpagdo legal for irresistivel, gerando

responsabilidade para o coator e, caso seja resistivel, apenas macula o
consentimento.
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Para finalizar as hipoteses de caracterizacdo do instituto do consentimento do ofendido
a doutrina informa que o sujeito receptor do consentimento tenha ciéncia da situacao de fato
que autoriza a justificante, portanto, aja sabendo estar autorizado pela vitima. Conforme leciona
Rogério Sanches Cunha: “Assim, ndo atua amparado pelo consentimento do ofendido o sujeito
que dolosamente causa lesdo leve em seu amigo e, posteriormente, descobre haver uma carta

expressando a autorizacdo daquela mesma lesdo, ja que ausente o elemento subjetivo”.

3. CONCEITUAGCAO, CARACTERIZACAO EVOLUCAO NORMATIVA DO CRIME
DE TRAFICO DE PESSOAS.

O crime de Trafico de Pessoas inicialmente esta previsto no art. 149-A do Cddigo Penal
brasileiro, que fala em agenciar, recrutar, transportar, transferir, comprar, alojar ou acolher
pessoa, mediante grave ameaca, Vvioléncia, coacdo, fraude ou abuso, com a finalidade de
remover 6rgdos ou partes do corpo; submeté a trabalho ou em condicdes analogas a de escravo;
submeter a qualquer tipo de servidao; adocdes ilegais ou exploracdo sexual. Por fim, comina
pena de reclusdo de quatro a 8 anos e multa.

Vale lembrar que recentemente a lei 13344/2016 foi promulgada e alterou o Codigo
Penal. A lei incluiu o incisos acima abordados, com o fim de delimitar de maneira objetiva a
caracterizacdo do crime de Trafico de Pessoas.

Rogério Sanches (CUNHA, 2017, p. 9) em sua obra “Trafico de Pessoas - Trafico de
Pessoas — Lei 13.344 Comentada por Artigos” define o crime de Tréfico de Pessoas:

A definicdo aceita internacionalmente para trafico de pessoas encontra-se no
Protocolo Adicional a Convencdo das NagBes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional relativo & Prevencdo, Repressdo e Puni¢do do
Tréfico de Pessoas, em especial de Mulheres e Criangas (2000), instrumento
ja ratificado pelo governo brasileiro. Segundo o referido Protocolo, a
expressdo trafico de pessoas significa: “O recrutamento, o transporte, a
transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de pessoas, recorrendo a ameaca
ou uso da forca ou a outras formas de coacdo, ao rapto, a fraude, ao engano,
ao abuso de autoridade ou a situacdo de vulnerabilidade ou a entrega ou
aceitacdo de pagamentos ou beneficios para obter o consentimento de uma
pessoa que tenha autoridade sobre outra para fins de exploragdo”.

A cartilha “Migragao e Trafico Internacional de Pessoas” (BRASiLIA, MPF, 2016, p.
59) conceitua socialmente o crime de Trafico de Pessoas da seguinte maneira: “O trafico de
pessoas € um dos crimes mais perversos que se conhece, porque viola diversos direitos humanos
inalienaveis. E um comércio de gente, no qual a liberdade, a integridade fisica e psicoldgica, a

honra e a dignidade da vitima sdo aviltadas”.
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Anteriormente, o crime de Trafico de Pessoas estava presente no Cédigo Penal brasileiro
em seus artigos 231 e 231-A, porém restrito ao fim de exploracdo sexual, e assim restando
insuficiente a protecdo estatal caso o trafico se destinasse para outro fim, como o trabalho
escravo, por exemplo.

O professor Rogério Sanches (CUNHA, 2017, p. 11) aduz:

O trafico de pessoas ja estava localizado nos arts. 231 e 231-A, ambos do CP,
restrito & finalidade de exploragdo sexual. Lendo — e relendo — 0s documentos
internacionais assinados pelo Brasil, percebe-se que a protecdo era
insuficiente, pois o comércio de pessoas tem um espectro bem maior,
abrangendo outros tipos de exploracdo, que nao a sexual.

Logo, pode-se extrair dos documentos analisados que o Brasil através da Lei
13.344/2016 adaptou a legislacdo a internacional, com especial atencdo a Convencao das
Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional relativo a Prevencdo, Represséo e
Punicdo do Tréfico de Pessoas.

Cumpre ressaltar que o crime de Trafico de Pessoas possui duas hipdteses de ocorréncia,
o trafico interno (nacional) e o trafico transnacional (internacional).

Tomando por fundamento os ensinamentos extraidos do livro do professor Rogério
Sanches - Tréafico de Pessoas — Lei 13.344 Comentada por Artigos, pode-se realizar uma analise
da legislacédo anterior a promulgacgéo da lei 13344/2016 e depois da promulgagéo desta.

Anteriormente o crime de Trafico de Pessoas estava no rol de crimes contra a dignidade
sexual em virtude da interpretagdo literal do artigo 231 e 231-A. Para melhor assimilacéo,
transcrevemos o artigo 231-A do Codigo Penal brasileiro (revogado pela lei 13344/2006):
“Promover ou facilitar o deslocamento de alguém dentro do territorio nacional para o exercicio
da prostituicdo ou outra forma de exploragdo sexual”. De maneira imediata pode-se
compreender o por qué de o bem juridico a ser protegido era a dignidade sexual, pois o texto
do artigo era direcionado exclusivamente a esse fim, ndo abarcando demais hipdteses de
incidéncia.

Apo6s a promulgacgdo da Lei 13.344/2016 o artigo 149-A passou a ter redagdo com 0s
tipos: Agenciar, aliciar, recrutar, transportar transferir, comprar, alojar ou acolher pessoa,
mediante grave ameaca, violéncia, coacdo, fraude ou abuso. Para alem de definir os tipos, a Lei
13344/2016 destinou a adequacdo dos tipos as finalidades de remocdo de 6rgaos ou partes do
corpo; submeter a trabalho ou condi¢des analogas a de escravo; submeter a qualquer tipo de

servidao; adog0es ilegais ou exploracgao sexual.
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Logo, pode-se constatar que o bem juridico a ser protegido deixou de ser unicamente a
dignidade sexual, mas sim, passou a ter um campo de atuacdo muito mais amplo, e, a dignidade
sexual passou a ser uma espécie do género trafico de pessoas.

Ja o crime de tréfico transnacional antes da Lei 13344/2016, previsto no artigo 231 do
Cddigo Penal brasileiro conceituava-se da seguinte forma: “Promover ou facilitar a entrada, no
territério nacional, de alguém que nele venha exercer a prostituicdo ou outra forma de
exploracdo sexual, ou a saida de alguém que va exercé-la no estrangeiro”.

Novamente pode-se identificar a causa do Unico bem juridico a ser protegido ser a
dignidade sexual, pois o texto do artigo refere-se Unica e exclusivamente a “prostitui¢ao” e
“exploragdo sexual”.

Conforme a promulgacgéo da nova lei que disciplina de maneira mais abrangente o crime
de trafico de pessoas (lei 13344/2016) a hipdtese que enquadro do sujeito ativo do crime,
tornou-se bem mais ampla, ajudando as entidades de prevencdo e repressdo de crimes a
responsabiliza-los de maneira mais eficaz.

Demonstra-se a seguir a fragilidade do instituto antes das hipoteses abrangentes trazidas
pela lei 13344/2016, conforme a jurisprudéncia prolatada pelo Tribunal de Justica do Distrito
Federal no ano de 2008:

HABEAS CORPUS. RUFIANISMO. TRAFICO INTERNO DE PESSOAS.
AUSENCIA DE VIOLENCIA OU GRAVE AMEACA A PESSOA. PRISAO
PREVENTIVA. FUNDAMENTACAO INSUBSISTENTE. AUSENCIA
DOS REQUISITOS DO ART. 312 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
CONDICOES PESSOAIS FAVORAVEIS. ORDEM CONCEDIDA. 1 A
PRISAO PREVENTIVA SOMENTE SE JUSTIFICA QUANDO
PRESENTES AS HIPOTESES DO ART. 312 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL, POIS IMPLICA GRAVE RESTRICAO DO DIREITO DE
LIBERDADE. AS CONDUTAS DA PACIENTE SAO REPROVAVEIS:
RUFIANISMO E TRAFICO INTERNO DE PESSOAS. MAS FORAM
COMETIDAS SEM VIOLENCIA OU GRAVE AMEACA A PESSOA E,
PORTANTO, NAO AUTORIZAM AFIRMAR QUE A MANUTENCAO
DA LIBERDADE CONSTITUA AMEACA A ORDEM PUBLICA, OU
QUE POSSA EMBARACAR A COLHEITA DE PROVA. SENDO A RE
PRIMARIA, COM ENDERECO CONHECIDO E EXERCENDO
ATIVIDADE LICITA REMUNERADA, ALEM DO VINCULO ESTAVEL
COM O DISTRITO DA CULPA, NAO SE APRESENTANDO
JUSTIFICADA A PRISAO DE NATUREZA CAUTELAR. 2 ORDEM
CONCEDIDA.

(T-DF — HC: 146951220088070000 DF 0014695-12.2008.807.0000,
Relator: GEORGE LOPES LEITE, Data de Julgamento: 23/10/2008, 12
Turma Criminal, Data de Publica¢do: 11/11/2008, DJ-e P&g. 99) (g.n)

Apesar de reconhecer a reprovabilidade do delito (no caso, Rufianismo e Tréfico Interno

de Pessoas), o Tribunal de Justica entende ndo haver motivos ensejadores da conversdo em
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prisdo preventiva (BRASIL, Codigo Penal. art. 312, 1940.) pelo fato de os crimes ndo terem
sido praticados mediante grave ameaca. Apos a promulgacdo da lei 13344/2016 e a ampliacédo
das hipoteses de incidéncia do crime de trafico de pessoas, caminha-se no sentido que as
conversoes de prisdo em flagrante em prisdo preventiva serd mais acessivel e através disso a
vitima ser melhor protegida, pois as hipoteses de incidéncia ndo repousam mais restritas a
violéncia ou grave ameaca, mas, gave ameaca, violéncia, coacdo, fraude ou abuso.

Com o passar do tempo e os debates surgindo acerca do tema, em julgamento do HC
126265 MC, da relatoria do Ministro Gilmar Mendes, julgado em 18/02/2015 este demonstrou
seu entendimento da seguinte maneira:

“PENAL E PROCESSO PENAL. TRAFICO INTERNACIONAL DE
SERES HUMANOS. EXPLORACAO SEXUAL DE MULHERES.
ARTIGO 231, 2°, DO CODIGO PENAL. CONSENTIMENTO DA
VITIMA. ASSOCIACAO PARA O TRAFICO, ARTIGO 288 DO CODIGO
PENAL.

[...]

3. O consentimento da vitima em seguir viagem ndo exclui a
culpabilidade do traficante ou explorador, pois o que o requisito central do
trafico é a presenca do engano, da coer¢do, da divida e do propdsito de
exploragdo. E comum que as mulheres, quando do deslocamento, saibam que
irdo exercer a prostitui¢do, mas ndo tem elas consciéncia das condi¢des em
que, normalmente, se veem coagidas a atuar ao chegar no local do destino.
Nisso esta a fraude.

4. O crime de trafico de pessoas — Lei 11.106, de 28.3.2005, que
alterou a redacdo do art. 231 do Cddigo Penal, de trafico de mulheres para
trafico internacional de pessoas — consuma-se com a entrada ou a saida da
pessoa, homem ou mulher, seja ou ndo prostituida, do territério nacional,
independentemente do efetivo exercicio da prostituicdo — basta ir ou vir a
exercer a prostituicdo -, e ainda que conte com o consentimento da vitima.

5. O protocolo para Prevenir, Suprimir e Punir o Trafico de Pessoas,
Especialmente Mulheres e Criancas, que suplementa a Convencdo da ONU
contra o crime organizado transnacional, adotada em novembro de 2000,
trouxe a primeira definicdo internacionalmente aceita de trafico de seres
humanos: a) Trafico de pessoas deve significar o recrutamento, transporte,
transferéncia, abrigo ou recebimento de pessoas, por meio de ameaga ou uso
da forca ou outras formas de coercdo, de rapto, de fraude, de engano, do
abuso de poder ou de uma posi¢do de vulnerabilidade ou de dar ou receber
pagamentos ou beneficios para obter o consentimento para uma pessoa ter
controle sobre a outra pessoa, para proposito de exploracdo. Exploracéo
inclui, no minimo, a exploracdo da prostituicdo ou outras formas de
exploracdo sexual, trabalho ou servigos forcados, escraviddo ou préaticas
analogas escravidado, serviddo ou a remocao de 6rgdos; b) O consentimento
de uma vitima de trafico de pessoas para a desejada exploragdo definida no
subparagrafo (a) deste artigo deve ser irrelevante onde qualquer um dos
meios definidos no subparagrafo (a) tenham sido usados”. 6. O tréfico de
pessoas pode envolver um individuo ou um grupo de individuos. O ilicito
comega com aliciamento e termina com a pessoa que exploraa
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vitima (compra-a e a mantém em escraviddo ou submete a préaticas similares
a escraviddo, ou ao trabalho forgado ou outras formas de servidao).*

Deste modo, constat-se que o ministro utilizou a Convengdo da ONU contra o crime
organizado transnacional em seu julgado, abordando o consentimento do ofendido e com base
nestes diplomas, formou seu entendimento e voto, para ao final indeferir a liminar em sede de

Habeas Corpus.

4. O CONSENTIMENTO DO OFENDIDO COMO CAUSA SUPRALEGAL DE
EXCLUSAO DA ILICITUDE E SUA APLICACAO NO CRIME DE TRAFICO DE
PESSOAS.

Conforme explanado no capitulo inaugural do presente artigo, a causa supralegal de
exclusdo da ilicitude consentimento do ofendido possui alguns requisitos para sua aplicagdo. O
crime de trafico de pessoas possui em sua natureza juridica a caracteristica de ser de acédo

multipla ou crime plurinuclear.

Rogério Greco (GRECO, 2016, p. 478) fala em mencdo as li¢cbes de Lélio Braga Calhau
(apud, LEL1IO BRAGA CALHAU, Vitima e direito penal, p. 81):

O Cadigo Penal Brasileiro ndo incluiu o consentimento do ofendido como
causa de excluséo do crime. Mesmo assim, deve 0 mesmo ser reputado como
uma clausula supralegal, haja vista que o legislador ndo poderia prever todas
as mutacdes das condicbes materiais de exclusdo, sendo que a criacdo de
novas causas de justificacdo, ainda ndo elevadas ao direito positivo, corrobora
para a aplicacdo da justica material.

A aplicacdo do instituto consentimento do ofendido possui segundo 0s ensinamentos do
professor Paulo César Busato (BUSATO, 2017, p. 491):

Assim, segundo Mufioz Conde, para que 0 consentimento possa atuar como
causa de justificacdo, é preciso que concorram, simultaneamente, 0s seguintes
requisitos: o bem juridico ser disponivel, assim reconhecido pelo ordenamento
juridico; a capacidade para consentir de parte da vitima; a auséncia de vicios
do consentimento (erro, simulacdo, coacao ou fraude); e que o consentimento
seja dado antes da realizacdo da ofensa e seja reconhecido como tal pelo autor
da agressdo.

Segundo os estudos apresentados, se faz uma andlise da aplicacdo do consentimento do

ofendido (por consequéncia seus requisitos) ao crime de trafico de pessoas.

% Processo MC HC 126265 GO - GOIAS 8620413-32.2015.1.00.0000 Partes PACTE.(S) : AF
A, IMPTE.(S) : RONALDO DAVID GUIMARAES, COATOR(A/S)(ES) : SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA Publicacdo DJe-034 23/02/2015 Julgamento 18 de Fevereiro de
2015 Relator Min. GILMAR MENDES.
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O “ndo consentimento” ndo integra o tipo penal do crime de trafico de pessoas, a
exemplo do que ocorre com o artigo 150 do Cadigo Penal brasileiro (Viola¢do de domicilio).

A saber: “Entrar ou permanecer, clandestina ou austuciosamente, ou contra a vontade expressa

ou técita de quem de direito, em casa alheia ou em suas dependéncias”. (g.n)

O ofendido devera ser capaz, dependendo das caracteristicas da vitima a respeito de sua
capacidade. Este requisito também podera ser aplicado. Vale ressaltar que em dados constantes
da cartilha “Migracao e Trafico Internacional de Pessoas — Guia de Referéncia para o Ministério
Publico Federal” (BRASILIA, MPF, 2016) as mulheres entre 18 e 30 anos possuem maior fluxo
como sujeito passivo do crime de trafico de pessoas. Portanto, capazes.

O consentimento deverad ser valido. Com relacdo a validade do consentimento ha
divergéncias quanto a vitima dar seu consentimento de maneira valida, pois muitas vezes este
esta eivado de vicio oculto. Segundo a cartilha “Migragdo e Trafico Internacional de Pessoas”
(BRAS[LIA, MPF, 2016), em regra as vitimas: “Apresentam baixo nivel de escolaridade, baixa
renda familiar, tém filhos, desempenham atividades mal remuneradas, sem direitos trabalhistas
garantidos, ndo vislumbram nenhuma possibilidade de ascen¢do e melhoria das condicdes de
vida”.

Ou seja, as condicOes pretéritas ao consentimento da vitima devem ser levadas em conta,
pois as vulnerabilidades a qual a vitima era a época submetida pode ser um fator que vicia seu
consentimento, que em regra, seria valido. A sensibilidade do julgador para averiguacdo do

caso concreto é de suma importancia.

O bem juridico devera ser disponivel. Como o bem juridico a ser protegido pelo
ordenamento juridico é a liberdade do individuo a aplicacdo do instituto fica comprometida,
pois a liberdade é bem Indisponivel. Conforme preceitua parte da decisdo em sede de Habeas
Corpus exarada pelo ministro Luiz Vicente Cernicchiaro:

HC — CONSTITUCIONAL — HABEAS CORPUS — DESISTENCIA - O
HABEAS CORPUS, ACAO CONSTITUCIONALIZADA, VISA A
PROCESSAR O EXERCICIO DO DIREITO DE LOCOMOGAO,
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 Publicagdo: DJ 19.06.1995 p. 18747 RSTJ vol. 81 p. 367, DJ
19.06.1995 p. 18747 RSTJ vol. 81 p. 367)
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O bem a ser “beneficiado” com o consentimento do ofendido devera ser proprio. Como
o bem juridico a ser protegido no crime de Trafico de Pessoas € proprio, por regra o instituto

poderia ser aplicado nesse quesito.

O consentimento deve ser prévio ou simultadneo a lesdo ao bem juridico, em regra o
sujeito ativo do crime de Tréafico de Pessoas faz uma abordagem prévia nas possiveis vitimas.
Dessarte o consentimento dado em regra € anterior, até por que o deslocamento da vitima sera
posterior a abordagem do corruptor. A cartilha “Migragdo e Trafico Internacional de Pessoas”
(BRASILIA, MPF, 2016) traz o meio utilizado por regra pelo corruptor para conseguir seu
intento: “Uso da forga; outras formas de coagdo; ameaga; rapto; carcere privado; engano;
fraude; abuso de autoridade ou da situacdo de vulnerabilidade; dar ou receber beneficios para

obter o consentimento de uma pessoa que tenha autoridade sobre outra”.

O consentimento devera ser expresso. Em regra, analisando de maneira macroscopica,

0 consentimento é expresso, demonstrando de fato o fator volitivo da vitima.

O derradeiro requisito para analisar a aplica¢do do consentimento do ofendido ao crime
de trafico é ciéncia da situacdo de fato que autoriza a justificante. Em regra, a vitima desconhece
0 que esta por vir, ou seja, a situacdo de fato em que restard incursa. Alguns aspectos so sdo

revelados a vitima quando ja estdo em seu ponto de destino.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todas as informacdes trazidas a tona no trabalho em comento, demonstram-se
informacdes suficientes para elaborar no¢des do instituto apresentado e maturidade o suficiente
para saber se o “consentimento do ofendido” pode ser aplicado ao crime de Trafico de Pessoas,
e, por consequéncia excluir um dos elementos da teoria tripartite, a ilicitude.

Sabe-se das inimeras vulnerabilidades que o Brasil possui em sua sociedade e, isso é
um fator que contribui para o grande nimero de pessoas que sdo traficadas para os mais diversos
fins, seja para exploracao sexual, médo de obra escrava dentre outros.

Sabe-se, ainda, que a industria do sexo ou exploracdo de méo de obra é muito lucrativa,
por isso, os corruptores vislumbram lucros certos, traficando pessoas para explora-las sob a
argumentacdo que apesar de ser ruim, serd melhor do que a permanéncia dessas pessoas nas
condigdes de vulnerabilidade em que se encontram.

Em tese, para se aplicar o instituto: consentimento do ofendido sdo necessarias as
seguintes observacdes: bem juridico disponivel; que o ofendido tenha capacidade juridica para
consentir; que o ofendido tenha manifestado o consentimento de maneira livre e inequivoca
ainda que ndo expressamente; que o consentimento tenha sido dado antes ou durante a conduta
lesiva. Em alguns casos o sujeito passivo do crime € maior e capaz e as demais caracteristicas
também estdo incursas nas caracteristicas em que fora cooptado. Porém, a argumentacdo ndo
se sustenta.

Quando o sujeito passivo do crime de Trafico de Pessoas é cooptado o corruptor
aproveita-se de condigdes sociais, econémicas, familiares dentre outras modalidades de
vulnerabilidade e sobre o pretexto do individuo ter alguma chance de livra-se de tais
vulnerabilidades.

Por haver a presenca desses fatores “ndo-claros” ou deturpados, a pessoa que ja se
encontra em situacao de fragilidade fica em maior propensao a aceitacdo dos termos propostos
pelo corruptor. Estes termos maculam a adequacéo do livre e expresso consentimento da vitima.

Ademais a jurisprudéncia caminha na esteira do entendimento lecionado no Protocolo
de Palermo, que aduz que também se configura o crime quando o sujeito passivo € induzido ao
engano.

Portanto, conclui-se que o instituto Consentimento do Ofendido ndo é aplicavel ao crime
de trafico de pessoas, pois 0 consentimento da vitima ainda que livre, ndo € de maneira

inequivoca, pois existem fatores deturpados que se aproveitam de sua vulnerabilidade para
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obtencdo de tal consentimento. Logo, por conta da mécula a tal caracteristica, o referido

instituto sera inaplicavel.
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