Trafico de pessoas para fins de exploracdo
sexual e vulnerabilidade: entre o Protocolo
de Palermo, o revogado art. 231 do Codigo
Penal e a Lei 13.344/2016

Danler Garcia

Este trabalho tem como escopo versar acerca de trés
normativas politico-juridicas concernentes ao enfrentamento do
trafico de pessoas, em especial quando para fins de exploracdo
sexual — o Protocolo de Palermo, o revogado art. 231 do Cdédigo
Penal brasileiro, assim como a Lei 13.344/2016 —, e acerca de
como a categoria da vulnerabilidade tem sido contemplada por
esses trés documentos.

Como instrumento global de enfrentamento do trafico de
pessoas latu sensu, o Estado brasileiro ratificou o Protocolo
Adicional relativo a Prevengdo, a Repressdo e a Punig¢do do
Trdfico de Pessoas, em especial de Mulheres e Crian¢as da ONU,
reputado como Protocolo de Palermo, mediante o Decreto 5.017,
de 12 de marco de 2004.

Concernente a nomenclatura “trafico de pessoas”, o art. 3°
do Protocolo de Palermo assevera que: “A expressdo ‘trdfico de
pessoas’significa o recrutamento, o transporte, a transferéncia, o
alojamento ou o acolhimento de pessoas, recorrendo a ameag¢a ou
uso da forca ou a outras formas de coagdo, ao rapto, a fraude, ao
engano, ao abuso de autoridade ou a situagdo 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 exploragdo incluird, no minimo,
a exploragdo da prostituicdo de outrem ou outras formas de
exploragdo sexual, o trabalho ou servicos forgcados, escravatura
ou prdticas similares a escravatura, a serviddo ou a remog¢do de
orgdos”. (BRASIL, 2004).

Por intermédio do Protocolo de Palermo é inescusavel a
subsisténcia de trés elementares para que se configure o crime de
trafico de pessoas, isto é, atos, meios e objetivos. Os atos sdo as
acdes engendradas pelo sujeito que trafica — recrutar, transportar,
transferir, alojar ou acolher; os meios sdo as maneiras a que o
sujeito que trafica constrange e impele a vitima — ameaca, forga,
coacdo, rapto, fraude, engano, abuso de autoridade, apropriacao
da conjuntura de vulnerabilidade ou corrupgao latu sensu; os
objetivos sdo os fins de exploracdo da vitima — exploracdo sexual,
trabalho forcado, escravatura e/ou similares, bem como servidao
e remocao de orgdos. Inexistindo qualquer uma dessas trés
elementares, inexistente sera o crime de trafico de pessoas.

Outrossim, em conformidade com o Protocolo de Palermo, nas
hip6teses em que o consentimento do sujeito maior de idade nao
for legitimamente livre, vale dizer, nas hipéteses em que houver
consentimento viciado do sujeito concernente a sua migracao,
quer para fins de se integrar aos mercados transnacionais do sexo,

quer para outros intuitos, havera a subsisténcia do crime de trafico
de pessoas.

O aludido Protocolo tem sido passivel de criticas substanciais
em decorréncia de seus collateral damages (PISCITELLI,
2013) — danos colaterais —, como a restricdo de transito de jovens
africanos impossibilitados de se ausentarem de suas aldeias dada
a crenca de que serdo vitimas de trafico, a internacdo compulsoria
de prostitutas estrangeiras em locus policiais ainda que essas
mulheres assegurem que ndo sdo vitimas de trafico, assim
como a deportagdo de estrangeiros irregulares, precipuamente
de mulheres que laboram nos mercados do sexo desses paises
“primeiro-mundistas”.

O Protocolo de Palermo também é passivel de criticas no
que concerne ao seu real intento, uma vez que foi empreendido
mediante inquietacOes acerca da intensificacdo das migracoes
transnacionais e uma subsequente inevitabilidade de controlar
as fronteiras. Outrossim, o aludido documento foi arquitetado
para, além de controlar as migracdes e as fronteiras, punir a
criminalidade organizada. Essa “agenda antitrafico” conservadora
nao tem o escopo de auferir salvaguarda aos direitos humanos
das vitimas verdadeiramente traficadas, mas enfrentar o crime
organizado, as migragoes irregulares e a prostituicdo transnacional.
Por seu turno, o Protocolo de Palermo torna-se instrumento de
controle, apoderando-se dos espacos que deveriam ser integrados
pelos direitos e garantias dos sujeitos que aspiram migrar (DIAS;
SPRANDEL, 2011; KEMPADOQO, 2005).

Concernente a categoria da vulnerabilidade instrumentalizada
pelo Protocolo, se subsistente e apropriada pelo sujeito que
trafica, haverd o consentimento viciado do sujeito que anuiu a
migracdo e, por consequéncia, haverd crime. O art. 9°, item 4,
do Protocolo atesta as conjunturas de vulnerabilidade, tais como
pobreza, subdesenvolvimento e desigualdade de oportunidades.
Logo, ainda que seja uma categoria detentora de significancias
fluidas, a vulnerabilidade, para o documento, é elementar apta a
engendrar vicio no consentimento.

Isso posto, dado que o Protocolo de Palermo foi arquitetado
sob o prisma do controle das fronteiras, das migracoes e da
prostituicdo, a vulnerabilidade, como foi compreendida pelo
Protocolo — pobreza, subdesenvolvimento, desigualdade de
oportunidades —, ndo seria um mecanismo de estorvo aos
desejos migratérios daquelas que aspiram integrar os mercados
transnacionais do sexo? As mulheres que sdo provenientes de
paises “terceiro-mundistas” e que aspiram migrar para paises
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“primeiro-mundistas” poderiam ser reputadas como vulneraveis,
0 que repercutiria em consentimento viciado tdo somente em
decorréncia de suas nacionalidades.

Por seu turno, o revogado art. 231 do Cddigo Penal brasileiro,
que certificava acerca do “trafico internacional de pessoas para
fim de exploracdo sexual”, tipificava tdo somente o trafico para
fins de exploracao sexual, omitindo-se dos outros fins de trafico
de pessoas asseverados pelo Protocolo de Palermo. O aludido
artigo do Codigo Penal preteria o consentimento da vitima, vale
dizer, independentemente do sujeito ser maior de idade e livre
em sua anuéncia para migrar ao exterior e integrar o mercado
sexual; ainda assim, haveria tipicidade do crime. Mediante um
paternalismo juridico, o sujeito, ainda que nao padecesse qualquer
exploracdo sexual, tracejar-se-ia vitima.

No que concerne a vulnerabilidade, ainda que o revogado
artigo ndo fizesse alusdo a categoria, esta aparentava ser elementar
intrinseca ao tipo penal do crime, visto que o artigo repelia em sua
totalidade o consentimento do sujeito e as prelacdes do Protocolo
de Palermo, cujo consentimento é pertinente (LOWENKRON,
2015). Sob esse prisma, Gebrim e Zackseski (2016, p. 50)
atestam que: “A exploracdo sexual é presumida na prostituigdo
e a supressdo da voluntariedade é justificada com base em um
suposto abuso da posi¢do de vulnerabilidade da pessoa que
optou pelo exercicio da prostituicdo no exterior. A profissional
do sexo que decidiu sair do pais, onde jd exercia a prostituigdo,
para buscar melhores condigbes remuneratérias no exterior,
é confundida com a vitima do trdfico, aquela que é coagida,
enganada e explorada sexualmente™.

Todavia, com a emergéncia da Lei 13.344/2016 — Lei de
Trafico de Pessoas —, a compreensdo do fendmeno modificou-se.
Para além de asseverar principios e diretrizes para o enfrentamento
do trafico de pessoas (arts. 2° e 3° respectivamente), assegurar
a prevencao (art. 4°), a repressdo (art. 5°), bem como protecao
e assisténcia (art. 6°), mediante os arts. 13 e 16 da aludida Lei,
inseriu-se o art. 149-A no Cédigo Penal brasileiro, hodiernamente
nomenclado “trafico de pessoas”.””® QOutrossim, transportou-se
o delito do Titulo VI do Cdédigo Penal — “Dos crimes contra a
dignidade sexual” — para o Titulo I — “Dos crimes contra a pessoa”.

Ao aludir acerca do trafico de pessoas, quer em territério
nacional, concernente vitima brasileira ou estrangeira, quer em
territério exterior, concernente vitima brasileira, o hodierno
tipo penal reivindica dolo especifico no que tange a um dos fins
asseverados pelos incisos do art. 149-A — remocao de 6rgaos,
trabalho escravo, servidao, adogdo ilegal ou exploracdo sexual.
Agora, em concordancia com o Protocolo de Palermo, por
asseverar outras hipoteses de trafico para além da exploracdo
sexual, a Lei 13.344/2016 reputa-se como uma verdadeira novatio
legis incriminadora (MAGALHAES; ALBAN, 2017).

Para configurar crime é inescusavel a subsisténcia de trés
elementares, vale dizer, é imprescindivel a subsisténcia de atos
— agenciar, aliciar, recrutar, transportar, transferir, comprar,
alojar ou acolher o sujeito; meios — grave ameaca, violéncia,
coagdo, fraude ou abuso; bem como objetivos — remocao de
o6rgaos, trabalho escravo, serviddo, adocdo ilegal, bem como
exploracdo sexual. Nas hipéteses em que ndo subsistir qualquer
uma dessas trés elementares, também ndo subsistird o crime de

trafico de pessoas. Ademais, o consentimento sera transgredido
quando ndo for legitimamente livre, isto é, quando houver vicios
no consentimento. Sob esse prisma, a legislacao penal brasileira
coadunou-se com o que testifica o Protocolo de Palermo.

Todavia, o art. 149-A do Cddigo Penal nao faz alusdo a
vulnerabilidade, dado que o dispositivo versa tdo somente a grave
ameaca, violéncia, coagdo, fraude ou abuso. Logo, desnuda-
se um aperfeicoamento e progresso da legislacdo brasileira
comparativamente ao Protocolo.

No que tange a vulnerabilidade, Castilho (2013) testifica
que essa ndo é uma categoria ontolégica ou estatica, ou uma
categoria individual per se atrelada a inaptiddo de racionalidade
do sujeito, mas uma categoria relacional atrelada a assimetrias
e desigualdades de poder em uma distintiva conjuntura social
detentora de alicerces materiais e simbdlicos.

“[...] a vulnerabilidade social é o resultado negativo da
relagdo entre a disponibilidade de recursos materiais ou
simbdlicos dos atores, sejam eles individuos ou grupos e o acesso
a estrutura de oportunidades sociais, econdémicas, culturais que
provém do Estado, do mercado e da sociedade. Esse resultado
se traduz em debilidades ou desvantagens para o desempenho
e mobilidade social dos atores. Além dos recursos materiais
ou simbodlicos, também chamados de ativos, e das estruturas
de oportunidades dadas pelo mercado, Estado e sociedade,
o enfoque atual ressalta as estratégias de uso dos ativos pelos
atores, ‘com vistas a fazer frente as mudangas estruturais de um
dado contexto social’. Assim, sdo trés os elementos essenciais
a configuragdo de situagées de vulnerabilidade de individuos,
familias ou comunidades.” (CASTILHO, 2013, p. 146).

Assim, a vulnerabilidade, como categoria plastica e fluida, é
apta a viciar o consentimento mediante a tensdo das elementares
que congregam o conceito de autonomia individual, como
racionalidade e livre arbitrio. Isso posto, haveria consentimento
livre em conjunturas lastreadas por assimetrias de poder e
dominacdo? Ora, o consentimento pode estar alicercado em
ambiguidades muito mais truncadas do que se aparenta. Sob
uma perspectiva, consentimento pressupoe liberdade e anuéncia;
porém, pode representar “subordinacdo, aceitacdo, submissao
e reconhecimento de uma autoridade estabelecida, de outro”.
(LOWENKRON, 2015, p. 230).

Nesse seguimento, concernente ao trafico de pessoas para fins
de exploracdo sexual, é imprescindivel aludir que muitas mulheres
que migram para se integrarem aos mercados transnacionais do
sexo ja integravam esse mercado em seus paises originarios.
Essas mulheres ndo se reputam vitimas ludibriadas, exploradas,
oprimidas, que tém seus consentimentos viciados, assim
como também ndo reivindicam a intervencdo estatal para suas
salvaguardas. As travestis e as mulheres transexuais também tém
integrado essa logica, dado que em muitas hip6teses a migracao
é engendrada pelas proprias travestis e transexuais que outrora
integraram a rota da migracdo transnacional (SMITH, 2017;
TEIXEIRA, 2008).

“O discurso oficial, compartilhado pela opinido publica, é que
a auséncia de dentincias por parte das travestis seria justificada
pelo medo dos traficantes que compbem as redes e das situagdes
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de vigildncia e violéncia a que estdo submetidas. Novamente
enfatizo que podem existir travestis brasileiras traficadas e
exploradas por redes criminosas organizadas e vinculadas
ao trdfico internacional de pessoas. Porém, nos espagos desta
pesquisa, a saida das travestis para a Itdlia e as condi¢bes para a
permanéncia nos primeiros tempos se estabelece por acionamento
de redes informais de amizade, género e parentesco. Em vdrios
trabalhos sobre migragdo é possivel identificar o acionamento de
redes sociais que possibilita a saida e a recepgdo nos locais de
destino.” (TEIXEIRA, 2008, p. 284-285).

Sob esse prisma, hd uma disparidade ente o senso comum,
os discursos oficiais e os desejos que essas mulheres expressam,
visto que, ainda que possam ser provenientes de paises pobres
ou em desenvolvimento, ndo sdo vitimas ignorantes, vulneraveis
e violentadas, mas mulheres com aptiddo de agéncia. Nesse
sentido, ha discrepancia entre o trafico, enquanto migracao
verdadeiramente compelida, e a migracao livre.

Concernente as trés normativas contempladas neste trabalho, a
vulnerabilidade tem sido instrumentalizada de maneira dispar. Por
intermédio do Protocolo de Palermo, a vulnerabilidade é um dos
meios que, se subsistente, reverbera em vicio no consentimento
e, por conseguinte, crime. Por intermédio do revogado art. 231
do Cédigo Penal brasileiro, a vulnerabilidade ndo era aludida,
visto que haveria a configuracao do crime de trafico internacional
de pessoa para fim de exploracdo sexual independentemente de
consentimento livre — dado que o sujeito que migrava para se
imiscuir aos mercados transnacionais do sexo era, pressuposta e
indiscutivelmente, vulneravel. Por seu turno, a vulnerabilidade
ndo é instrumentalizada e tracejada pela Lei 13.344/2016 como
um meio que, se subsistente, reverbera em consentimento viciado
e conseguinte crime.

Logo, a hodierna legislacdo brasileira demonstra compreender
que a vulnerabilidade, ao menos como foi operacionalizada
pelo Protocolo de Palermo — pobreza, subdesenvolvimento,
desigualdade de oportunidades —, é uma categoria pléstica e
voluvel, ndo possuindo parametros herméticos.

Nesse seguimento, assegura-se que a categoria da
vulnerabilidade é muito mais apta a estorvar as migragoes livres
e consentidas daquelas que aspiram trafegar nos mercados
transnacionais do sexo do que a auferir protecdo as mesmas
— precipuamente se contemplarmos aquelas que, detendo
nacionalidades “terceiro-mundistas”, tracejar-se-iam vitimas
vulneraveis detentoras de consentimento viciado tdo somente por
serem provenientes de paises pobres ou em desenvolvimento.
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Notas
(1) O artigo, revogado pela Lei 13.344/2016, assegurava que:
Tréfico internacional de pessoas para fim de exploragao 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 condicado, transporta-la,
transferi-la ou alojé-la.

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

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

III - se o agente é ascendente, padrasto, madrasta, irmdo, enteado, conjuge,
companheiro, tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima, ou se assumiu,
por lei ou outra forma, obrigacdo de cuidado, protegdo ou vigilancia; ou

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

§ 3° Se o crime é cometido com o fim de obter vantagem econdmica, aplica-se
também multa.

(2) Trafico de Pessoas.

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

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

II - submeté-la a trabalho em condicdes anélogas a de escravo;
III - submeté-la a qualquer tipo de serviddo;

IV - adogdo ilegal; ou

V - exploragao sexual.

Pena - reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa.

§ 1° A pena é aumentada de um tergo até a metade se:

I - o crime for cometido por funciondrio ptiblico no exercicio de suas fungdes ou
a pretexto de exercé-las;

II - o crime for cometido contra crianga, adolescente ou pessoa idosa ou com
deficiéncia;

IIT - o agente se prevalecer de relagdes de parentesco, domésticas, de coabitacao,
de hospitalidade, de dependéncia econdmica, de autoridade ou de superioridade
hierarquica inerente ao exercicio de emprego, cargo ou funcdo; ou

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

§ 2° A pena é reduzida de um a dois tercos se o agente for primario e ndo integrar
organizagdo criminosa.
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