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RESUMO

Descreve as sucessivas alteracoes legislativas no tipo penal relativo ao trafico de pessoas e descreve a influéncia do
Protocolo Adicional a Convencao de Palermo, adotado pelo Brasil em 2004. Analisa a Lei 11.344/2016 em relacdo
as mudancas na classificacdo, caracterizacao e configuracdo penal do crime de trafico de pessoas. Tece criticas aos
impasses ocasionados pela lei no exercicio da atividade jurisdicional, tendo em vista a dificuldade na obtencédo da
prova de elementos do tipo penal. Aborda a questdo do consentimento da vitima, a protecao a crianca, idosos e
incapazes, bem como a falta dos meios necessarios para executar as medidas protetivas propostas na lei.

Palavras-chave: Direito Penal. Convencao de Palermo. Trafico de pessoas. Prova. Tipo penal. Consentimento da
vitima. Protecao da crianca. Lei 13.344/2016.

ABSTRACT

This paper shows the consecutive legislative amendments to the criminal law regarding human trafficking as well
as the influence of the Additional Protocol to the Palermo Convention, adopted by Brazil in 2004. It looks at changes
made to Act 11,344/2016 with respect to its disposition, interpretation and criminal outline of human trafficking, and
draws criticism to the legally imposed obstacles to the exercise of judicial function, given the hardship in obtaining
criminal type evidence. It addresses the issue of the victim’s consent, the protection of children, elderly and disabled,
as well as the lack of the necessary means to implement the protective measures laid down in law.

Keywords: Criminal Law. Palermo Convention. Human trafficking. Evidence. Criminal type. Victim’s consent. Child
protection. Act 13,344/2016.

1 Visdo gera| da Lei 13.344/2016 Palermo, ratificado pelo Brasil e em vigor no territério
nacional desde 12/03/2004". A nova lei, editada com

esse espirito, focou as trés linhas centrais de atuacao
do referido diploma internacional, quais sejam:

A Lei 13.344, de 06 de outubro de 2016,
entrou em vigor no Brasil com iniUmeros aplausos
da comunidade juridica nacional e, em especial, dos

. . . prevencao, repressao e assisténcia as vitimas.
profissionais que atuam na conflituosa e delicada

area do tréfico de pessoas. Celebrada pela imprensa Estabeleceu a lei, desse modo, medidas
como um marco legislativo, o texto teve origem em louvaveis, em especial no capitulo dedicado a
um projeto da Comissdo Parlamentar de Inquérito protecdo e assisténcia as vitimas do trafico, diretas
(CPI) do Tréafico Nacional e Internacional de Pessoas no ou indiretas (cap. IV), previsdo até entdo inédita na
Brasil, que funcionou no Senado entre 2011 e 2012 (PL legislacdo brasileira. Essa protecio compreende
7.370/2014). assisténcia juridica, social, acolhimento e abrigo

De fato, ha muito se esperava que a legislacdo provisorio, preservacdao da identidade, reinsercédo
interna brasileira no combate ao trafico de pessoas social, atendimento humanizado e prevencdo a
se adaptasse ao Protocolo Adicional a Convencao de “revitimizacao”, entre outras (art. 6°). As vitimas de

trafico de pessoas que estiverem no Brasil passaram
" Desembargadora federal. Mestre em direito econémico e doutora
em direito constitucional pela UFMG. Especialista em combate
ao tréfico internacional de pessoas pela American University  ————
- Washington College of Law. Juiza de enlace no Brasil para a 1 Decreto 5.017, de 12 de marco de 2004 - Promulga o Protocolo

Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado. Membro da Adicional a Convencéo das Nacées Unidas contra o Crime Organizado
Rede Internacional de Juizes da Haia. Ponto de contato no Brasil Transnacional Relativo a Prevencao, Repressao e Punicao do Trafico
para a IberRED. de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas (Protocolo de Palermo).
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a ter, como ocorre em outros paises, direito a visto de
residéncia permanente (art. 7°).

Outro ponto de destaque refere-se a previsdo
expressa de cooperacdo entre os 6rgaos do sistema
de justica e seguranca, nacionais e estrangeiros e a
formacao de equipes conjuntas de investigacdo (art.
59), como forma de tentar contornar a velha disputa
entre as policias estaduais, militares e federais, no
tocante a apuracao e repressao a esse crime. A lei prevé
ainda a criacdo de politicas publicas que envolvam
profissionais de saude, educacéo, trabalho, seguranca
publica, justica e desenvolvimento rural como medidas
para a prevencdo de novos casos de trafico de pessoas.
No capitulo das disposicdes processuais (cap. V), traz a
possibilidade de o juiz decretar medidas assecuratorias,
tais como a apreensao de bens e valores pertencentes
aos investigados que possam ser produto ou proveito
do crime, ou requisitar auxilio as empresas de telefonia
para a localizagdo da vitima e suspeitos do delito (art.
11).

Vale notar que tanto o membro do Ministério
Publico como o delegado de policia, em suas
investigacdes, poderdo requisitar diretamente,
sem necessidade de autorizacdo judicial, dados e
informacdes cadastrais da vitima ou de suspeitos a
quaisquer 6érgaos do Poder Publico ou de empresas
privadas (art. 11). Tudo isso com o objetivo de tornar
mais agil, célere e efetiva a investigagcdo, normalmente
demorada nesses casos?.

Ressalte-se ainda o endurecimento dos critérios
para a concessado do livramento condicional em crimes
de tréfico de pessoas: ao dar nova redagao ao art. 83 do
Codigo Penal, inseriu o trafico de pessoas nos crimes
equiparados aos hediondos, nos quais o beneficio
somente serd concedido apds o cumprimento de mais
de dois tercos da pena (art. 12).

E inconteste que as medidas elencadas na lei se
traduzem em uma séria opcdo politica, feita pelo Estado
brasileiro, de enfrentamento e combate ao trafico
de pessoas. No entanto, no exercicio da atividade
jurisdicional, a que especificamente se destina a
vertente da punicdo ao tréfico, a Lei 13.344/2016
trouxe algumas dificuldades adicionais, sobre as quais
este texto se propde a discorrer. Ndo se objetiva aqui

2 De fato, tanto as vitimas como as testemunhas, pela prépria
natureza do crime, acabam por se movimentar muito rapidamente,
se inserindo, ndo raro, em outras redes de trafico, o que dificulta a
investigacao.
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um aprofundado estudo doutrinario, incabivel nos
limites deste artigo, mas apenas a proposi¢cao de um
ensaio, notas colecionadas no processo de aplicacao
da lei e que esperamos possam auxiliar na sua reflexao.

As principais duvidas sao: o texto legal em vigor
tornou mais rigorosa a configuragdo do crime de tréafico
de pessoas? Facilitou a sua apuracdo? Inclinamo-nos
para a negativa a ambas as questdes. Tentaremos
explicar o porqué.

2 Evolugdo legislativa

Em pouco mais de dez anos, o tipo penal relativo
ao trafico de pessoas foi alterado trés vezes. Isso
demonstra, de um lado, a preocupacao do legislador
brasileiro com o tema como também, de outro, o
desajeitado modo de tentativa e acerto naresolucdo do
problema que leva, inevitavelmente, a inseguranca na
aplicacdo da lei e a instabilidade na sua interpretacdo
pelos tribunais. Vejamos.

A primeira redacdo do art. 231 do Cédigo Penal
brasileiro esteve em vigor por quase 65 (sessenta
e cinco) anos3. Estabelecia o artigo a penalizacdo
da conduta de promover ou facilitar a entrada, no
territério nacional, de mulher que nele venha exercer a
prostituicdo, ou a saida de mulher que vd exercé-la no
estrangeiro. Note-se que o exercicio da prostituicao nao
era considerado crime, como ainda nao o é. Criminosa
era considerada a conduta de quem promovesse ou
facilitasse a entrada ou saida de mulher para essa
finalidade®. A exploracdo da prostituicdo alheia era
prevista em outros tipos penais, como o rufianismo
(art. 230) ou a manutencao de casa de prostituicao (art.
229). Mas quando essa exploracéo se referia a entrada
ou saida do territério nacional, a pena era mais severa
do que os dois outros crimes, considerando a gravidade
da conduta relativa ao trafico. A vitima era somente a

3 De 07/12/1940, data do DL 2.848 (Cédigo Penal) até a primeira
alteracéo feita no art. 231 pela Lei 11.106, de 28/03/2005.

4 Art. 231. Promover ou facilitar a entrada, no territério nacional, de
mulher que nele venha exercer a prostituicao, ou a saida de mulher
que va exercé-la no estrangeiro:

Pena - reclusdo, de trés a oito anos.
§ 1° Se ocorre qualquer das hipéteses do § 1° do art. 227:
Pena - reclusao, de quatro a dez anos.

§ 2°Se ha emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude, a pena é de
recluséo, de 5 (cinco) a 12 (doze) anos, além da pena correspondente
avioléncia.

§ 3° Se o crime é cometido com o fim de lucro, aplica-se também
multa de cinco contos a dez contos de réis.
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mulher que viesse exercer a prostituicdo no Brasil ou
saisse daqui para exercé-la | fora. De se notar que nao
era punido, talvez por nao ser conhecido ou concebivel
a época, o trafico de pessoas do sexo masculino.

O crime de trafico de mulheres estava inserido,
portanto, dentro do extenso Titulo VI — Dos crimes
contra os costumes — que englobava os chamados
“crimes contra a liberdade sexual”, “seducdo e
corrupcao de menores”, “rapto”, além do “lenocinio e
trafico de mulheres”. Estavamos na década de quarenta
do século passado, em que a moral sexual recebia
particular atencao do legislador, focado nos valores da
familia crista e urbana. A lei trazia para o tipo penal, de
acordo com o espirito da época, adjetivacdes tais como
mulher honesta® (art. 215 — posse sexual mediante
fraude; art. 216 — atentado ao pudor mediante fraude;
art. 219 - rapto), além de mulher virgem (art. 217 -
seducao).

Segundo a redacdo original do Cédigo Penal,
a caracterizagcdo do crime de trdfico ndo dependia de
nenhum meio executivo especial, da habitualidade ou do
fim de lucro. Para a sua ocorréncia bastava a prova de ter
o agente facilitado ou promovido a saida da mulherou a
sua entrada no territério nacional para essa finalidade.
Nao importava se a vitima tivesse consentido, ou se os
autores tivessem utilizado de violéncia, intimidacao ou
fraude para conseguir os seus fins. Os meios utilizados
paraa praticado crime somente eram relevantes para se
agravar a pena, que era de trés a oito anos de reclusao.
Se houvesse emprego de violéncia, grave ameaca ou
fraude, a pena de reclusdo passava a ser de cinco a
doze anos, além da pena correspondente a violéncia
(art. 231, § 20, do Cédigo Penal). Se o objetivo do crime
fosse a obtencao de lucro, aplicava-se também a pena
de multa (art. 231, § 39).

O Protocolo Adicional, adotado pelo Brasil em
2004, trouxe a primeira definicdo internacionalmente
aceita de trafico de pessoas® (BRASIL, 2004):

5 Mulher honesta, nas palavras de Nelson Hungria (1959, p. 150)
era aquela “cuja conduta, sob o ponto de vista da moral sexual, é
irrepreensivel, sendo também aquela que ainda néo rompeu com o
‘minimum’ de decéncia exigido pelos ‘bons costumes'. [...] Desonesta
éamulher facil’, que se entrega a uns e outros, por interesse ou mera
depravacao (cum vel sine pecunia accepta)”.

6 No Brasil, o Decreto 5.017, de 12/03/2004, promulgou o Protocolo
Adicional a Convencao das Nagoes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional Relativo a Prevencéo, Repressao e Punicdo do Trafico
de Pessoas, em Especial Mulheres e Criancas.

"Trafico de pessoas” deve significar o recrutamento,
transporte, transferéncia, abrigo ou recebimento
de pessoas, por meio de ameaca ou uso da forca ou
outras formas de coercado, de rapto, de fraude, de
engano, do abuso de poder ou de uma posicado de
vulnerabilidade ou de dar ou receber pagamentos
ou beneficios para obter o consentimento para
uma pessoa ter controle sobre outra pessoa, para
o propésito de exploracdo. Exploracéo inclui, no
minimo, a exploracdo da prostituicdo ou outras
formas de exploracdo sexual, trabalho ou servicos
forcados, escraviddo ou préaticas analogas a
escravidao, serviddo ou a remocéo de 6rgaos.

O protocolo definiu, portanto, o consentimento
como irrelevante para a configuracdao do trafico,
apenas quando se tratasse de criancas e adolescentes
(com idade inferior a 18 anos). Nos demais casos, o
consentimento deverd ser considerado como relevante
(ou seja, capaz de excluir a imputacdo do crime), em
casos em que comprovadamente nao tenha ocorrido
ameaca, coercao, fraude, abuso de autoridade ou de
situacao de vulnerabilidade ou nos casos em que haja
a oferta de pagamentos ou beneficios para obter esse
consentimento. Sobre essa questao da importancia do
consentimento e do seu reflexo na legislacao brasileira
falaremos mais adiante.

A Lei 11.106, de 28 de marco de 2005, embora
fosse posterior ao Decreto 5.017/2004, trouxe poucas
mudancas de relevo’. A modificacdo mais significativa
foi a substituicdo da palavra “mulher” por “pessoa”,
estendendo o alcance penal a todos, independente de
sexo. O crime continuou dentro do titulo relativo aos

7 Tréfico internacional de pessoas

Art. 231. Promover, intermediar ou facilitar a entrada, no territério
nacional, de pessoa que venha exercer a prostituicao ou a saida de
pessoa para exercé-la no estrangeiro:

Pena - reclusao, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa.
§1°
Pena - reclusao, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos, e multa.

§ 2° Se ha emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude, a pena
é de reclusdo, de 5 (cinco) a 12 (doze) anos, e multa, além da pena
correspondente a violéncia.

§ 30 (revogado). (NR)

Art. 2° O Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo
Penal, passa a vigorar acrescido do seguinte art. 231-A:

Trdfico interno de pessoas

Art. 231-A. Promover, intermediar ou facilitar, no territério nacional,
o recrutamento, o transporte, a transferéncia, o anjamento ou o
acolhimento da pessoa que venha exercer a prostitui¢ao:

Pena - reclusao, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa.

Paragrafo Unico. Aplica-se ao crime de que trata este artigo o
disposto nos §§ 1° e 2° do art. 231 deste Decreto-Lei.
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crimes contra os costumes, de modo que o bem juridico
tutelado ainda era a moralidade publica em matéria
sexual. E, ndo obstante se referisse genericamente
ao trafico de pessoas, restringia-se a exploracdo da
prostituicao alheia.

O art. 231 foi, pela Lei 11.106/2005, dividido em
duas partes (art. 231 e art. 231-A), sendo o primeiro
denominado trdfico internacional de pessoas e o
segundo trdfico interno de pessoas. Acrescentou-se
ainda aos dois tipos penais o verbo “intermediar”,
alteracdo pouco relevante, vez que tanto a doutrina
como jurisprudéncia ja consideravam a intermediacao
como insita no verbo “promover”. Quanto ao tréfico
interno, estabeleceu-se expressamente o modo de
execucao ao discriminar — o recrutamento, o transporte,
a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento da
pessoa que venha exercer a prostituicdo. Suprimiu-se
a finalidade de lucro e a multa foi acrescida a pena,
independentemente de a atividade ser lucrativa ou
ndo. Nos casos em que a violéncia, grave ameaca ou
fraude fossem o meio para a pratica do crime, tal como
na redacao anterior, a pena base era especialmente
agravada.

Poucos anos depois, a redacdo dos arts. 231 e
231-A foi novamente modificada. A Lei 12.015, de 7 de
agosto de 20098, traduziu-se na primeira tentativa de

8 Trafico internacional de pessoa para fim de exploracdo sexual

Art. 231. Promover ou facilitar a entrada, no territério nacional, de
alguém que nele venha a exercer a prostituicdo ou outra forma
de exploragéo sexual, ou a saida de alguém que va exercé-la no
estrangeiro.

Pena - reclusao, de 3 (trés) a 8 (oito) anos.

§ 1°Incorre na mesma pena aquele que agenciar, aliciar ou comprar a
pessoa traficada, assim como, tendo conhecimento dessa condigéo,
transporta-la, transferi-la ou alojé-la.

§ 2° A pena é aumentada da metade se:
| - a vitima é menor de 18 (dezoito) anos;

Il - a vitima, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o
necessario discernimento para a pratica do ato;

Il - se 0 agente é ascendente, padrasto, madrasta, irmao, enteado,
cdnjuge, companheiro, tutor ou curador, preceptor ou empregador
da vitima, ou se assumiu, por lei ou outra forma, obrigacdo de
cuidado, protecao ou vigilancia; ou

IV - ha emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude.

§ 30 Se o crime é cometido com o fim de obter vantagem econémica,
aplica-se também multa. (NR)

Trafico interno de pessoa para fim de exploragdo sexual

Art. 231-A. Promover ou facilitar o deslocamento de alguém dentro
do territério nacional para o exercicio da prostituicdo ou outra forma
de exploragéo sexual:

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.
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adaptar a legislacao brasileira ao Protocolo de Palermo
e as novas concepgdes sociais quanto a moralidade. A
primeira alteracdo se deu no préprio Titulo VI, que dos
“crimes contra os costumes” passou a “crimes contra
a dignidade sexual”. No tipo penal foi incluido, além
da prostituicao, qualquer “outra forma de exploracao
sexual”, ampliando o ambito de incidéncia da norma.
A vitima, de “pessoa”, passou a ser identificada como
“alguém” e a pena de multa voltou a ser, como na
lei anterior, aplicada apenas quando constatada a
finalidade de lucro na pratica criminosa. O emprego
de violéncia, grave ameaca ou fraude, que antes
resultavam em uma previsdo de pena maior, passou
a ser considerado agora como causa de aumento da
pena (art. 231, § 2°).

Também a Lei 12.015/2009 teve vida curta.
Passados pouco mais de sete anos, eis que uma nova e
profunda alteracao viria com a Lei 13.344/2016.

3 (riticas a Lei 13.344/2016

3.1 A questdo da execucao das medidas previstas na Lei
13.344/2016

Como ja se referiu acima, a Lei 13.344/2016, fruto
de muitas discussdes no ambito da denominada “CPI
do Trafico de Pessoas”, trouxe algumas importantes
modificagbes no tocante a protecdo e assisténcia
as vitimas, como a criacdo de politicas publicas
envolvendo profissionais de diversas areas, bem como
relevantes alteracdes quanto a colheita de provas, com
a atuacdo em conjunto das policias federal e estadual.

No entanto, a primeira observacdo que salta
aos olhos, na interpretacao dessa lei, é que ela, como
tantas outras leis no nosso pais, embora preveja vérias
formas de protecao as vitimas do trafico, ndo traz uma

§ 1° Incorre na mesma pena aquele que agenciar, aliciar, vender ou
comprar a pessoa traficada, assim como, tendo conhecimento dessa
condicao, transporta-la, transferi-la ou aloja-la.

§ 2° A pena é aumentada da metade se:

| - a vitima € menor de 18 (dezoito) anos;

Il - a vitima, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o
necessdrio discernimento para a pratica do ato;

Il - se o agente é ascendente, padrasto, madrasta, irmao, enteado,
coénjuge, companheiro, tutor ou curador, preceptor ou empregador
da vitima, ou se assumiu, por lei ou outra forma, obrigacdo de
cuidado, protecao ou vigilancia; ou

IV - H4 emprego de violéncia, grave ameaga ou fraude.

§ 3°Se o crime é cometido com o fim de obter vantagem econémica,
aplica-se também multa. (NR)
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linha sequer sobre qual serd o 6rgao responsavel pela
sua execuc¢ao, nem tampouco cuida da destinacdo de
recursos or¢camentdrios para essa finalidade. Poderia
ao menos ter criado um fundo, destinado a custear as
medidas protetivas, formado pelos valores arrecadados
com os bens apreendidos em razéo de serem produto
ou proveito do crime de trafico de pessoas (art. 8°), tal
como acontece no tréfico de drogas®. Mas néo o fez.
Espera-se que um decreto do Poder Executivo venha a
suprir essa omissao.

3.2 (riticas ao novo tipo penal

Se a Lei 13.344/2016 trouxe algumas medidas
importantes, no seu objetivo de adaptar a legislacdo
brasileira sobre trafico de pessoas as normas
internacionais, no tocante a parte de repressao
criminal, no entanto, ela ndo foi muito feliz. A redacdo
do referido artigo hoje é a seguinte (BRASIL, 2016):

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

| - Remover-lhe érgéos, tecidos ou partes do corpo;

Il - Submeté-la a trabalho em condi¢bes analogas a
de escravo;

Il - Submeté-la a qualquer tipo de servidao;

IV - Adocgao ilegal;

V - Exploracdo sexual.

Pena - recluséo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa.
§ 1° A pena é aumentada de um terco até a metade
se:

| - O crime for cometido por funcionario publico no
exercicio de suas fungdes ou a pretexto de exercé-
las;

Il - O crime for cometido contra crianca, adolescente
ou pessoa idosa ou com deficiéncia;

IIl-O agente se prevalecer de relagdes de parentesco,
domésticas, de coabitacdo, de hospitalidade, de
dependéncia econémica, de autoridade ou de
superioridade hierdrquica inerente ao exercicio de
emprego, cargo ou fungao;

IV - A vitima do trafico de pessoas for retirada do
territério nacional.

9 Art. 63, § 1°, da Lei 11.343, de 23/08/2006 — os bens, direitos ou
valores apreendidos em decorréncia dos crimes tipificados nesta Lei ou
objeto de medidas assecuratdrias, apds decretado seu perdimento em
favor da Uniéo, seréo revertidos diretamente ao FUNAD.

10

§ 2° A pena é reduzida de um a dois tercos se o
agente for primdrio e nédo integrar organizacao
criminosa.

Pela nova redacao dada ao tipo penal, para a sua
configuragao se exige a prova conjugada: 1. dos atos
(agenciar, aliciar, recrutar, transferir, comprar, alojar
ou acolher); 2. dos meios (ameaca, violéncia, coacao,
fraude ou abuso); e da finalidade (remocao de érgaos,
trabalho escravo, servidéo, adocao ilegal ou exploracéo
sexual). Desse modo, os trés requisitos devem estar
presentes no momento da a¢do e ndo do resultado,
uma vez que a efetiva prestacdo do servico pela vitima
é mero exaurimento do crime.

Alguns pontos criticos e que apresentam maior
dificuldade na aplicacdo da nova lei, a nosso ver, sao
0s seguintes:

a) A questdo do consentimento da vitima

No tocante a tipificacdo penal, a Lei 13.344/2016
revogou os arts. 231 e 231-A do Cddigo Penal, que
haviam sido objeto das alteracdes legislativas ja
referidas. Em seu lugar, acrescentou o art. 149-A ao
Cédigo Penal, ou seja, criou uma espécie de “apenso”
ao art. 149, que trata do crime de “reducdo a condicao
analoga a de escravo”'®. No tocante ao trabalho
escravo, hd entdo agora duas condutas, em tipos
penais diversos: 1) daquele que efetivamente submete
a pessoa a trabalhos forcados, jornada exaustiva ou
condicbes degradantes (art. 149); 2) a daquele que, de
alguma forma “intermedia” a colocacdo de pessoa para
essa finalidade.

Com essa mudanca topica, o crime de trdfico de
pessoas, que antes era classificado como crime contra
os costumes e, depois, como crime contra a dignidade
sexual, encontra-se agora inserido nos crimes contra
a liberdade individual (Capitulo VI), dentro da Secao |
- crimes contra a liberdade pessoal. O crime de tréfico
de pessoas passou a ser considerado, a partir da nova
lei, como crime contra a liberdade, e ndo mais contra a
dignidade sexual.

A liberdade, sem duvidas, é o maior dos nossos
direitos. Ao comentar sobre os delitos contra a

10 Art. 149. Reduzir alguém a condicdo analoga & de escravo, quer
submetendo-o a trabalhos forcados ou a jornada exaustiva,
quer sujeitando-o a condicdes degradantes de trabalho, quer
restringindo, por qualquer meio, sua locomog¢ao em razao de divida
contraida com o empregador ou preposto: Pena - recluséo, de dois a
oito anos, e multa, além da pena correspondente a violéncia.
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liberdade, Nelson Hungria (1953, v. 6, p. 132) assinalava
que o bem protegido pela lei penal, nesse caso,

[...] ndo é o pretenso direito natural a liberdade ou
seja, a faculdade (rectius: possibilidade) natural
ao homem de fazer o que quer ou deixar de fazer
0 que ndo quer; mas, sim, a liberdade juridica, isto
é, a faculdade de exercer a propria vontade, sem
entraves, na orbita da atividade livre que o estado
assegura ao individuo.

A liberdade de que trata o novo enquadramento
legal do crime de trdfico de pessoas é a mesma que
Bluntschli (apud HUNGRIA, 1953, v. 6, p. 133) definia
como “faculdade de exercer a prépria vontade nos limites
do direito”. Como acrescenta Magalhdes Noronha
(1991, v. 2, p. 149), os delitos contra a liberdade pessoal
referem-se a espécie, enquanto a liberdade individual
é 0 género —

[..] os delitos que compdéem a referida secao
dizem mais intimamente a personalidade humana,
ofendendo o direito que o individuo tem de agir,
sua tranquilidade, possibilidade de locomogéo e a
disposicao propria.

Essaalteracdotem consequénciashermenéuticas,
especialmente no tocante ao consentimento da vitima.

De fato, sob a égide da legislagao anterior a 2016
havia sido construida uma sélida jurisprudéncia'
e doutrina no sentido de que a ciéncia e o
consentimento da vitima seriam irrelevantes para
a tipificacdo do crime. Ndo importava se a vitima
sabia da finalidade do seu deslocamento, se tinha
conhecimento de que seria para exploracao sexual ou

10 consentimento da vitima nao tem o conddo de descaracterizar
o crime de trafico de pessoas. Precedentes desta Corte. (ACR
0016418-43.2008.4.01.3500, juiz federal Henrique Gouveia da Cunha
(convocado), TRF1 - Quarta Turma, e-DJF1 de 17/01/2017.)

O tipo penal do art. 231 do CP ndo exige violéncia para sua
consumacao e a jurisprudéncia desta Corte orienta-se no sentido
de que até mesmo o consentimento da vitima em relacdo a
prostituicdo a ser praticada no exterior é insuficiente para afastar o
delito, uma vez que é desnecessaria sua efetiva realizacao. Ausente
comprovacao de violéncia ou fraude é inaplicavel a qualificadora
prevista no § 2° do art. 231 do CP. (ACR 0004344-98.2001.4.01.3500,
desembargador federal Candido Ribeiro, TRF1 - Terceira Turma,
e-DJF1 de 28/03/2014, p. 922.)

“O tréfico internacional ndo se refere apenas e tdo-somente ao
cruzamento das fronteiras entre paises. Parte substancial do trafico
global reside em mover uma pessoa de uma regiao para outra, dentro
dos limites de um unico pais, observando-se que o consentimento
da vitima em seguir viagem néo exclui a culpabilidade do traficante
ou do explorador, nem limita o direito que ela tem a protecao oficial”.
JESUS, Damasio. Trdfico Internacional de Mulheres e Criangas — Brasil.
Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 24.
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mesmo se concordava com esse fato. Bastava ao autor
transportar a vitima para o fim de exercer a prostituicao
ou outra forma de exploracdo sexual e o crime ja se
considerava realizado.

O crime de trafico internacional de pessoas
consumava-se com a simples entrada ou a saida da
pessoa, homem ou mulher, seja ou ndo prostituida,
do territério nacional, independentemente do efetivo
exercicio da prostituicio — bastava o deslocamento
com essa finalidade —, e ainda que contasse com o
consentimento da vitima.

O deslocamento do crime parainseri-lono campo
dos crimes contra a liberdade individual, ou pessoal,
introduz novamente a discussao, que ja se encontrava
ultrapassada no Brasil, sobre se o consentimento
da vitima continua a ser relevante ou nao para a
caracterizacdo do crime. Vale lembrar que a saida da
pessoa do pais para se prostituir ou utilizar o seu corpo,
como bem entender, ndo é considerada crime. Punivel
é a conduta do intermediario da exploragao sexual.

Nessa linha, sendo o trafico de pessoas um
crime contra a liberdade individual ou pessoal, o
consentimento da vitima passou a assumir uma nova
conotacdo, pois havendo aquiescéncia da pessoa, ndo
hd violagdo ao seu direito e, portanto, ndo hd crime, a
ndo ser que a sua vontade esteja viciada por algum dos
fatores que vém descritos no proéprio caput do artigo
e que sdo: grave ameaga, violéncia, coacdo, fraude ou
abuso. A nova redacao expressamente prevé que o
agenciamento, o aliciamento ou o transporte, para serem
considerados como tipicos, devem ocorrer contra a
vontade expressa ou tacita da vitima, verificadas as
formas de coercao descritas na norma penal.

Com isso, forcoso é se concluir que na nova
configuragao penal, a colheita e producédo da prova da
ocorréncia do crime de trafico de pessoas, que ja era
complicada na vigéncia da lei anterior, tornou-se ainda
mais delicada. A configuracdo do crime depende agora,
essencialmente, de prova de que o consentimento da
vitima foi viciado por fraude, violéncia, abuso, grave
ameaca, o que ndo se exigia na vigéncia da lei anterior.

Os casos levados aos tribunais demonstram os
percalcos na persecucao penal e producdo de provas
nesses casos, em decorréncia da dificuldade de
localizagcdo das testemunhas e até das préprias vitimas,
geralmente inseridas em outras redes de trifico e
sujeitas ainda a influéncia do traficante, ou por medo de
exposicdo em razdo do preconceito social. Sendo mais
benéfica ao acusado, pelo principio da retroatividade
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da lei penal mais benéfica, o novo dispositivo penal
se aplica também aos crimes cometidos na vigéncia
da lei anterior. Essa orientacdo ja vem sendo adotada
pelos Tribunais Regionais Federais, resultando em
absolvicdes por falta de prova dos meios utilizados
para a pratica do crime'3. Nesse ponto, portanto,

13 Penal e processo penal. Trdfico internacional de pessoas. Exploracéo
sexual de mulheres. Art. 231 do Cddigo Penal. Conduta praticada na
vigéncia da Lei 11.106/2005. Superveniéncia da Lei 13.344/2016. 1. A
Lei 13.344/2016 expressamente revogou os artigos 231 e 231-A do
Codigo Penal e introduziu no mesmo diploma normativo o art. 149-
A, estabelecendo nova tipologia para o crime de trafico de pessoas,
cuja conduta ainda permanece criminalizada pela referida lei, uma
vez que o novo tipo penal prevé todas as hipdteses anteriores,
aplicando-se, no caso, o principio da continuidade normativo tipica
da conduta. 2. A luz do Protocolo de Palermo e da Lei 13.344/2016,
somente ha trafico de pessoas, se presentes as agdes, meios e
finalidades nele descritas. Por conseguinte, a vontade da vitima maior
de 18 anos apenas sera desconsiderada, se ocorrer ameaca, uso da
forca, coacao, rapto, fraude, engano ou abuso de vulnerabilidade,
num contexto de exploracdo do trabalho sexual. 3. Os diversos
depoimentos testemunhais colhidos, tanto em sede policial como
em juizo, sob o crivo do contraditério, permitem que se visualize
com clareza a forma em que as mulheres eram encaminhadas para
a Espanha e tinham os documentos necessérios para a viagem
providenciados, ndo havendo nenhuma referéncia as circunstancias
elementares do novo tipo penal. 4. O tréfico internacional de
pessoas para fins de exploragdo sexual (art. 231-A, caput, e § 1°, do
Codigo Penal) ndo se concretizou, uma vez que as mulheres que
trabalhavam como prostitutas na boate dos Recorridos para ali
foram e permaneceram alojadas por livre e espontanea vontade.
5. Considerando a superveniéncia da Lei 13.344/2016, tenho pela
absolvicao dos réus, com fulcro no art. 386, Ill, do CPP. 6. Apelagdes
providas. (ACR 0003533-56.2007.4.01.4300, desembargadora federal
Ménica Sifuentes, TRF1 - Terceira Turma, e-DJF1 de 14/03/2018.)

Penal e processual penal. Apelagdo criminal. Trdfico internacional
de pessoas. Art. 231, caput, do Cédigo Penal. Conduta praticada
na vigéncia da Lei 11.106/2005. Superveniéncia da lei 13.344/2016.
Violéncia, grave ameaca e fraude que figuravam na forma qualificada
do revogado art. 231-A do CP, passam a constituir circunstdncias
elementares do art. 149-A do CP. Abolitio criminis configurada com
relagdo a figura simples do revogado art. 231-A do CP, na redagéo da
Lei 11.106/2005. 1. Apelacao interposta pela defesa contra sentenca
que condenou a ré como incursa no art. 231, caput, do Cddigo
Penal & pena de 3 anos e 4 meses de reclusdo, em regime inicial
semiaberto, e pagamento de 13 dias-multa. 2. Os fatos ocorreram
em 30/03/2007, e a sentenca foi proferida em 24/11/2015. O crime
imputado a ré foi o de tréfico internacional de pessoas, previsto no
art. 231, caput, do Codigo Penal, que a época dos fatos descritos
na denuncia vigorava com a redacao dada pela Lei 11.106/2005
(antes de sua alteracdo pela Lei 12.015/2009). 3. Posteriormente a
sentenca, sobreveio a Lei 13.344/2016 que expressamente revogou
os arts. 231 e 231-A do Cdédigo Penal e introduziu no mesmo
diploma normativo o art. 149-A, que estabeleceu nova tipologia
para o tréfico de pessoas. 4. Houve revogacao formal do tipo penal,
com a insercao imediata de tipo inovador (alteracdo topografica
normativa), sem efetiva supressdao do fato criminoso, ocorrendo,
portanto, continuidade normativo-tipica, porém somente em parte.
5. Na vigéncia da Lei 11.106/2005 o emprego de violéncia, grave
ameaca ou fraude consistia qualificadora das condutas descritas
no caput do art. 231 do Cédigo Penal. Logo, na vigéncia dessa lei,
o entendimento jurisprudencial, inclusive adotado na r. sentenca
apelada e por este relator, eraamplamente majoritario no sentido de
que o consentimento da vitima era irrelevante para a configuragao
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a lei representou um claro retrocesso em relacao a
legislacdo anterior.

b) O momento do consentimento

Questdao controvertida refere-se ao momento
em que esse consentimento foi dado. Pondera-se que
esse, embora legitimo no momento em que a vitima foi
submetida a uma das condutas previstas no art. 149-A,
possa ter sido viciado no momento posterior, quando
a vitima soube das verdadeiras condicbes em que
exerceria o seu trabalho.

Tal interpretacdo ndo nos parece possivel
diante da redacao do tipo penal, que exige, para a sua
configuracdo a prova conjugada: 1. dos atos (agenciar,
aliciar, recrutar, transferir, comprar, alojar ou acolher);

do delito previsto no caput. 6. Contudo, na nova redacéo do art. 149-
A do CP dada pela Lei 13.344/2016, a violéncia, a grave ameaca e a
fraude — e agora também as figuras da coacao e o abuso — estéo
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 relacdo ao crime de
trafico de pessoas para fins de exploracédo sexual, de que se cuida nos
autos, que uma vez verificada a existéncia de consentimento valido,
sem qualquer vicio, resta afastada a tipicidade da conduta. 7. Assim,
quanto ao crime de tréfico de pessoas previsto no art. 231, caput, do
CP na redacao da Lei 11.106/2005, para o qual o consentimento da
vitima era irrelevante penal, ocorreu abolitio criminis. A continuidade
normativo-tipica ocorreu apenas parcialmente, com relagao ao art.
231 na sua figura qualificada do § 2°, com emprego de violéncia,
grave ameaca ou fraude, ou seja, atuagdes do agente que acarretem
vicio ao consentimento da vitima. 8. A alteracdo legislativa interna
veio promover no ambito do direito penal uma adequacdo aos
preceitos estabelecidos pelo Protocolo Adicional a Convencao
das Nagbes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional
Relativo a Prevencao, Repressao e Punicdo do Trafico de Pessoas,
promulgado pelo Decreto 5.017/2004. 9. A nova legislagdo amplia
o bem juridico tutelado, que antes era reservado a prostituicao,
alcancando agora a figura mais abrangente da exploragdo sexual,
além de outras hipdteses anteriormente nédo previstas (remocdo de
6rgéos, etc.), bem como incrementando as descri¢des das condutas
criminalizadas no tipo alternativo misto, de modo a recrudescer o
combate a referidos atos. 10. Além dessa ampliacdo, e também em
atendimento ao espirito do protocolo mencionado, a nova legislacédo
limita a protecao ao bem juridico tutelado aos casos em que ha, de
alguma forma, vicio de consentimento. 11. A contrario sensu, se
o consentimento é vélido, ou seja, se ele foi deduzido sem grave
ameaga, violéncia, coagdo, fraude ou abuso, ndo — ao menos na
hipdtese de exploracao sexual, de que se cuida nos autos — néo se
configura o crime. 12. No caso dos autos, basta o exame da denuincia
para se verificar que ndo ha nenhuma referéncia a algum tipo de
grave ameaga, violéncia ou fraude, bastando para se concluir pela
abolitio criminis. Nao bastasse isso, durante a instrugdo processual,
confirmou-se que realmente todas as mulheres que estavam prestes
a embarcar para o exterior tinham dado o seu total consentimento,
bem como possuiam plena consciéncia em relacdo ao propdsito
da viagem, sendo que uma delas, inclusive, iria pela segunda vez
exercer a prostituicdo na Espanha, agenciada novamente pela corré.
13. Absolvicdo em razdo da ocorréncia de abolitio criminis pela
superveniéncia da Lei 13.344/2016, prejudicada a apelagao.

(ApCrim  0003784-95.2010.4.03.6181, juiz convocado Marcio
Mesquita, TRF3 - Primeira Turma, e-DJF3 Judicial 1, data: 25/09/2017.)
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2. dos meios (ameacga, violéncia, coacao, fraude ou
abuso); e da finalidade (remocao de érgéos, trabalho
escravo, serviddo, adocéo ilegal ou exploracao sexual).
Desse modo, os trés requisitos devem estar presentes
no momento da a¢do e ndo do resultado. A efetiva
prestacdo do servico pela vitima, como ja dissemos,
é mero exaurimento do crime. No entanto, se houver
prova de que a vitima nao sabia ou ndo podia prever
que as condicdes de trabalho seriam degradantes ou a
sua finalidade, considera-se que o seu consentimento
foi viciado no momento da acdo, em que agiu por
erro mediante fraude. Nesse caso o crime se considera
consumado.

Isso certamente reforca a importancia das
campanhas de prevencdo e conscientizacdo de
todos para o combate ao trafico de pessoas, pois o
consentimento da vitima agora passa a ser essencial
para a configuracao do crime. A redacdo anterior, que
punia a conduta daquele que se utilizava do trafico,
sem questionar qual foi o papel da vitima na pratica
do ato, certamente atendia melhor ao objetivo de se
prevenir e punir esse odioso crime.

¢) Uso da palavra “trdfico”

Outra constatagao importante é a de que, embora
a epigrafe da lei diga que ela dispée sobre prevencdo e
repressdo ao trdfico interno e internacional de pessoas e
sobre medidas de atengdo as vitimas e o art. 149-A seja
identificado como trdfico de pessoas, a palavra trdfico
s6 aparece no texto do referido artigo no seu inciso 1V,
como causa especial de aumento de pena — se a vitima
do trdfico de pessoas for retirada do territério nacional.
Ao revogar os arts. 231 e 231-A e inserir o novo art.
149-A, sob o pretexto de reunir em um Unico tipo
penal todas as figuras previstas no art. 3° do Protocolo
de Palermo, misturou coisas diferentes, dando idéntico
tratamento a acées com finalidades bastante diversas
tais como a remocdo de 6rgaos, tecidos ou partes do
corpo, trabalho em condi¢des andlogas a de escravo,
serviddo, adocéo ilegal ou exploragao sexual.

Poder-se-ia argumentar que a acdo de “trafico”
estd presente nas condutas de agenciar, dliciar,
recrutar, transportar, transferir, comprar, alojar ou
acolher pessoas. De fato, essas condutas normalmente
estdo presentes no trafico. A reciproca, no entanto, ndo
é verdadeira — qualquer uma dessas condutas podera
ocorrer em situagdes que nao sejam de trafico, mas
sim de mera mercancia. O tréfico pressupde trdfego,
movimentacdo. Nesse ponto, embora possa parecer
um preciosismo, as redagdes anteriores do art. 231 do
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Cddigo Penal, que explicitavam a finalidade de entrada
ou saida do territério nacional era tecnicamente mais
correta para o tipo penal em questéo.

De se concluir, portanto, que pelo novo
dispositivo, o trdfico em si mesmo, ou seja, a retirada
da pessoa do territério nacional acabou por se
transformar, de delito principal, tal como previsto
na redacdo anterior, para causa especial de aumento
de pena (art. 149-A, § 1°, IV). No tocante a entrada de
pessoa no territério nacional para essa finalidade, o art.
149-A ndo conferiu essa especial relevancia juridica,
como se vé a seguir.

d) O ingresso de pessoa no territério nacional

A nova redacdo do art. 149-A do Cédigo Penal
prevé uma causa especial de aumento da pena (um
terco até a metade) — se a vitima do trdfico de pessoas
forretirada do territério nacional (§ 1°,1V). Curiosamente,
o ingresso da pessoa traficada no territorio nacional ndo
recebe o mesmo tratamento legal — nado é arrolado
como causa de aumento de pena. Isso significa que se
o traficante exportar a vitima, digamos assim, ele tera
um aumento de pena. Se ele importar, ou seja, trouxer
para o Brasil pessoas de outros paises para qualquer
outra das finalidades ali previstas, no nosso préprio
territério, estara sujeito apenas a pena geral prevista
para o crime previsto no caput do art. 149-A.

O ingresso de pessoa no territério nacional
podera, quando muito, caracterizar outro crime, em
concurso material com o de trafico: o de atribuicéo
de falsa identidade a estrangeiro, previsto no art. 309,
paragrafo unico, do Cédigo Penal'4.

Melhor ficou a redacdo dada pela nova Lei das
Migracdes (Lei 13.445, de 25 de maio de 2017) ao art.
232-A, introduzido no Cédigo Penal (BRASIL, 1940):

Promocéo de migracdo ilegal

Art. 232-A. Promover, por qualquer meio, com o fim
de obter vantagem econdmica, a entrada ilegal de
estrangeiro em territério nacional ou de brasileiro
em pais estrangeiro:

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

4 Art. 309 - Usar o estrangeiro, para entrar ou permanecer no territério
nacional, nome que néo é o seu:

Pena - detencdo, de um a trés anos, e multa.

Paragrafo Unico - Atribuir a estrangeiro falsa qualidade para
promover-lhe a entrada em territério nacional: (Incluido pela Lei
9.426, de 1996.)

Pena - recluséo, de um a quatro anos, e multa. (Incluido pela Lei
9.426, de 1996.)
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§ 1° Na mesma pena incorre quem promover,
por qualguer meio, com o fim de obter vantagem
econdmica, a saida de estrangeiro do territério
nacional para ingressar ilegalmente em pais
estrangeiro.

§2° A pena é aumentada de 1/6 (um sexto)a 1/3 (um
terco) se:

| - o crime é cometido com violéncia; ou

Il - a vitima é submetida a condi¢do desumana ou
degradante.

§ 3° A pena prevista para o crime serd aplicada sem
prejuizo das correspondentes as infracdes conexas.

e) A questdo da vulnerabilidade

Uma parte da doutrina tem considerado possivel
se interpretar as elementares do tipo “abuso” e
“coacdo” para se referir a vulnerabilidade da vitima,
especialmente a econOmica. Em outras palavras,
como a agente do crime geralmente paga a passagem
e despesas de viagem da vitima, que depois o
reembolsa, haveria ai uma situacdo de exploracdo de
vulnerabilidade econdmica.

De fato, sdo situacdes possiveis, mas devem ser
examinadas caso a caso, principalmente em atencao a
nova classificacdo do crime como “contra a liberdade
individual”. Nao se pode, por certo, presumir o trafico,
porque a situacdo pode também se apresentar sob a
forma de um acordo livre de vontades, entre a pessoa
que é encaminhada para a exploracao sexual e o
agenciador. Mais uma vez, nota-se a relevancia da
producdo da prova e a constatacao de que a nova lei,

de fato, dificultou a caracterizacdo do crime.

f) A pessoa idosa, com necessidades especiais, crianga ou
adolescente como vitimas do crime de trdfico

A nova redacdo do crime de trafico de pessoas diz
que o crime cometido contra crianca, adolescente ou
pessoa idosa ou com deficiéncia enseja um aumento
de pena de um terco até a metade (§ 1°, Il). A primeira
vista, essa medida parece representar um avanc¢o e
uma atencdo do legislador a situacdo especial dessas
pessoas. Mas nao é.

Na verdade, criou-se nessa hipétese mais uma
causa especial de aumento de pena, ao contrario do
que seria recomendavel e mais adequado, tal como
considerar que, nesses casos, Nao seria necessdria
a prova da ocorréncia da coacdo pelas formas ali
previstas. O crime cometido contra a pessoa vulneravel
foi desse modo colocado, assim como em relacdo a
todas as outras vitimas, dependente da prova de que
o seu consentimento foi viciado. Ou seja, é necessario
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se provar que esse consentimento foi obtido por
grave ameaca, violéncia, coacdo, fraude ou abuso.
Desse modo, considera-se possivel a pratica do crime
ocorra contra essas pessoas, que detém especial
vulnerabilidade, ainda assim se exigindo a prova de que
tenha havido a grave ameacga, violéncia, coacao, fraude
ou abuso. Diante da vulnerabilidade, seria esperado que
esse vicio fosse presumido, invertendo o 6nus da prova
para o autor do crime. Mas infelizmente assim nao fez o
legislador e o direito penal, como é cedico, ndo admite
interpretacao extensiva.

No tocante a crianca, em especial, a redacao
da lei claramente ndo se adapta a previsao do
Protocolo Adicional a Convencao de Palermo, onde
se estabeleceu que “o recrutamento, o transporte, a
transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de uma
crianga para fins de exploracdo serdo considerados
“trdfico de pessoas” ainda que ndo se utilizem de ameaca,
violéncia, abuso ou fraude. O Protocolo considera
como crian¢a qualquer pessoa com idade inferior
a 18 (dezoito) anos'®. O novo tipo penal é, portanto,
mais rigoroso do que o Protocolo Adicional, ao exigir a
prova do vicio de consentimento também com relacdo
a crianga, inserindo essa especial condicao da vitima
apenas como uma causa de aumento de pena. Na
redac¢ao do protocolo, como se viu, qualquer acao que
tenha como vitima a crianca, independentemente de
ter ocorrido fraude, abuso, coacdo ou violéncia, ja se
configura como trafico de pessoas.

g) O trdfico de pessoas privilegiado

O § 2° do art. 149-A prevé a figura do trdfico
de pessoas privilegiado, ao estabelecer que a pena é
reduzida de um a dois ter¢os se o agente for primdrio
e ndo integrar organizagdo criminosa. Ja tivemos
oportunidade de falar sobre a dificuldade de se colher
a prova nos casos de trafico de pessoas. Considera-se
primdrio o réu que nao tenha, contra si, nenhuma outra
condenacdo criminal transitada em julgado. Na pratica,
no entanto, o que temos visto é que muitos réus por
vezes tém uma extensa ficha criminal, mas nenhum
dos crimes transitado em julgado. A primariedade
é, portanto, a regra, o que indica que a pena sera
obrigatoriamente reduzida na maior parte dos casos.

Além da sentenca criminal passada em julgado,
ha que se provar, também, que o individuo integrauma
organizagéo criminosa. A Lei 12.850, de 02/08/2013,

15 Art. 3°, ¢, do Protocolo Adicional & Convencao de Palermo.
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define como criminosa a associacéo de 4 (quatro) ou
mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada
pela diviséo de tarefas, ainda que informalmente, com
objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem
de qualquer natureza, mediante a prdtica de infracdes
penais cujas penas mdximas sejam superiores a 4
(quatro) anos, ou que sejam de cardter transnacional (art.
19, § 1°). Em suma, ndo havendo prova de que o agente
efetivamente integre uma organizacédo criminosa e seja
primario, deverd incidir a causa de diminuicdo prevista
no § 2°do art. 149-A.

A jurisprudéncia tem considerado, nos crimes
de trafico de drogas, onde se estabeleceu disposicao
semelhante (art. 33, § 4°, da Lei 11.343/2006), que a
aplicacdo, pelo juiz, de reducdo da pena em percentual
inferior a 2/3 deve ser concretamente fundamentada.
Caso contrario, a aplicacdo de reducao nesse percentual
é obrigatéria'®. Com essa reducdo obrigatéria, a
pena para o trafico de pessoas, se for aplicada, por
exemplo, no minimo de 4 (quatro) anos, com a reducao
obrigatdria de 2/3 resultarda em uma pena final de 1
(um) ano e 4 (quatro) meses de reclusao. Bem abaixo,
portanto, do minimo legal.

Essa constatacdo demonstra, alids, o paradoxo do
nosso sistema punitivo, como um todo, em que uma
pessoa condenada pelo crime de tréfico de pessoas, por
exemplo, poderd vir a ser punida menos gravemente
do que outra que foi encontrada com uma nota falsa
de R$ 10,00 (dez reais), cuja pena minima é de 3 (trés)
anos de reclusao e nao se prevé a forma privilegiada.

O Supremo Tribunal Federal também considera,
nesse caso, ser incompativel a hediondez com o
trafico privilegiado'”. Nesse caso, portanto, seguindo
a orientacdo do STF para o crime de trafico de drogas

16 HC 129360, relator min. Teori Zavascki, 22 Turma, julgado em
01/09/2015, Processo Eletronico DJe-021. Divulgado em 03/02/2016,
publicado em 04/02/2016; HC 387.244/SP, rel. ministro Rogerio
Schietti Cruz, 62 Turma, julgado em 07/03/2017, DJe de 14/03/2017.

7 Ementa: habeas corpus. Constitucional, penal e processual penal.
Trdfico de entorpecentes. Aplicagdo da Lei 8.072/1990 ao trdfico de
entorpecentes privilegiado: inviabilidade. Hediondez ndo caracterizada.
Ordem concedida. 1. O tréfico de entorpecentes privilegiado (art. 33,
§ 40, da Lei 11.313/2006) ndo se harmoniza com a hediondez do
trafico de entorpecentes definido no caput e § 1° do art. 33 da Lei
de Toxicos. 2. O tratamento penal dirigido ao delito cometido sob
o manto do privilégio apresenta contornos mais benignos, menos
gravosos, notadamente porque sdo relevados o envolvimento
ocasional do agente com o delito, a ndo reincidéncia, a auséncia
de maus antecedentes e a inexisténcia de vinculo com organizagao
criminosa. 3. Ha evidente constrangimento ilegal ao se estipular ao
trafico de entorpecentes privilegiado os rigores da Lei 8.072/1990.
4, Ordem concedida. (HC 118533, relatora: min. Carmen Lucia,
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aos casos de trafico de pessoas, quando o crime
for cometido por réu primario e ndo pertencente a
organizagao criminosa, ndo se aplicard a ele o art. 83,
V, do Cédigo Penal, na nova redacao que Ihe deu a Lei
13.344/2016, que estabeleceu regra mais rigorosa para
o livramento condicional.

4 Conclusoes

As conclusdes decorrentes da analise feita acima
podem ser assim sintetizadas:

1. A Lei 11.344/2016 estabeleceu medidas
louvdveis no tocante a protecao e assisténcia as vitimas
de trafico de pessoas, no entanto, ndo previu os meios
necessarios para a sua execu¢ao como, por exemplo,
a criacdo de um fundo especifico para essa finalidade,
como ocorre na lei do trafico de drogas;

2. As sucessivas alteracdes no tipo penal relativo
ao trafico de pessoas, no prazo de pouco mais de 10
(dez) anos, trouxe como consequéncia a inseguranca
na aplicacdo da lei, refletindo na instabilidade da sua
interpretacdo pelos tribunais;

3. A caracterizacao do crime de tréfico, tanto na
redacdo original do Cédigo Penal, como nas anteriores
a Lei 11.344/2016, ndo dependia do meio utilizado,
da habitualidade e nem do fim de lucro. Essas eram
consideradas apenas como causa para o aumento da
pena;

4. Sob a égide da legislacdo anterior a Lei
11.344/2016 havia sido construida uma solida
jurisprudéncia e doutrina de que o consentimento da
vitima seria irrelevante para a tipificacdo do crime de
tréfico de pessoas;

5. Com a nova classificagdo do crime de trafico
de pessoas no capitulo dos “crimes contra a liberdade
individual”, o consentimento da vitima isenta o agente
do crime e apenas se considera viciado se obtido por
meio de grave ameaca, violéncia, coacdo, fraude ou
abuso;

6. Na nova configuracdo penal, a colheita e
producdo da prova da ocorréncia do crime de tréfico
de pessoas, que ja era complicada na vigéncia da lei
anterior, tornou-se ainda mais delicada. A configuracdo
do crime depende agora, essencialmente, de prova de

Tribunal Pleno, julgado em 23/06/2016, Processo Eletrénico DJe-199.
Divulgado em 16/09/2016, publicado em 19/09/2016).
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que o consentimento da vitima foi viciado, o que nao
se exigia na vigéncia da lei anterior;

7. O tipo penal exige agora para a sua
configuracdo a prova conjugada dos atos, dos meios
e da finalidade, requisitos que devem estar presentes
no momento da a¢ao e ndo do resultado, uma vez que
a efetiva prestacao dos servicos pela vitima é mero
exaurimento do crime;

8. Embora o tipo penal seja identificado como
“trafico de pessoas”, o trdfico em si mesmo, ou seja, a
retirada da pessoa do territério nacional acabou por se
transformar, de delito principal, tal como previsto na
redacdo anterior, para causa especial de aumento de
pena (art. 149-A, § 19, 1V);

9. O ingresso da pessoa traficada no territério
nacional ndo recebe o mesmo tratamento legal — ndo
é arrolado como causa de aumento de pena;

10.Considera-se possivel apraticado crimeocorra
contra pessoas que detém especial vulnerabilidade,
ainda assim se exigindo a prova de que tenha havido
a grave ameaca, violéncia, coacdo, fraude ou abuso.
Diante da vulnerabilidade, seria esperado que esse vicio
fosse presumido, invertendo o 6nus da prova para o
autor do crime;

11. O novo tipo penal é mais rigoroso do que
o Protocolo Adicional, ao exigir a prova do vicio de
consentimento também com relacdo a crianga e
adolescente, inserindo essa especial condicdao da
vitima apenas como uma causa de aumento de pena; e

12. O § 2° do art. 149-A prevé a figura do trdfico
de pessoas privilegiado, ao estabelecer que a pena é
reduzida de um a dois ter¢os se o agente for primdrio e
ndo integrar organiza¢éo criminosa.
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