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1. Introducao

Depara-se o individuo, na atualidade, com o grande desafio que é o
combate aos riscos internacionalizados criados pela sociedade globalizada, em
gue os interesses econOmicos, sociais, culturais, entre os diversos paises, se
conectam de tal forma, que a criminalidade passa também a assumir carater
transnacional, onde quaisquer limites territoriais sdao proscritos, facilitando a
atuacdo das organizagOes criminosas, responsaveis por colocar em perigo bens

juridicos de importancia vital para o Estado Democratico de Direito.


http://www.fernandocapez.com.br/
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Basta que se lance um olhar sobre os delitos que servem de
sustentaculo para as grandes organizag¢des criminosas: trafico de drogas, armas e
de pessoas. O perigo difundido por tais praticas ilicitas € uma grande célula
cancerigena que se dissipa difusamente pelo tecido social, acarretando efeitos
nefastos, devastadores, para a manuten¢ao da ordem social, da estabilidade da
estrutura democratica, da organizacao familiar e coloca em risco a vida, a saude
fisica e psicoldgica, a seguranca, de um numero indeterminado de pessoas.

Nesse contexto, assume especial relevo o crime de trafico de pessoa
(CP, arts. 231 e 231-A), onde as vitimas, geralmente, de baixa renda, via de
regra, sao ludibriadas, seduzidas por promessas de trabalho licito e moral (bab3,
empregada doméstica, balconista etc.), em territdrio estrangeiro (ou nacional,
no caso do art. 231-A), mas chegando ao seu destino, viram verdadeiras
escravas do mercado do sexo, sujeitando-se a condi¢cdes sub-humanas,
degradantes, vendo-se obrigadas a prostituirem-se para honrar as dividas
contraidas com os traficantes, os quais integram a rede de aliciamento, de
transporte e de exploragao da prostituigcao.

Ao contrdrio do trafico de armas e de drogas, em que o objeto
material do crime é passivel de apropriagao pelo individuo, o trafico de pessoa,
pode-se dizer, é uma das formas mais graves e atentatdrias da dignidade
humana, pois consiste na subjugacdao do individuo, muitas vezes, de forma
desumana, cruel, degradante.

O ser humano, no caso, é transmudado em objeto sexual, em algo
passivel de ser comercializado ou apropriado para satisfacdo dos prazeres
alheios, onde os seus valores pessoais, as suas vontades, as minimas condi¢des

condignas de existéncia, sdao violentamente proscritas, menoscabadas. O
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individuo, dessa maneira,, é reduzido a um estado de passividade andlogo a de
um escravo, trazendo marcas indeléveis para a sua personalidade.

Durante muito tempo, esse delito foi considerado “crime contra os
costumes”, por forca dos valores dominantes a época em que o Cddigo Penal foi
editado. No entanto, em virtude das inUmeras transformacgdes sociais ocorridas,
o aludido Diploma acabou sofrendo algumas reformulagdes, e o denominado
titulo “dos crimes contra os costumes” foi substituido pela nomenclatura “dos
crimes contra a dignidade sexual”.

A evolucao da sociedade, portanto, passou a exigir, a luz da Carta da
Republica de 1988 e dos documentos internacionais que proclamaram a
dignidade do individuo como um valor fundamental a ser tutelado no crime de
trafico de pessoa, uma nova concep¢ao do objeto juridico do delito, de molde
gue assuma especial relevo nao os padrdes éticos-sociais, os bons costumes,
mas a dignidade do individuo que é colocada em risco com a pratica dessa
modalidade criminosa tao reprovavel.

Nesse contexto, sera abordado no presente trabalho o bem juridico
no delito de trafico de pessoa, em face do advento da Lei n. 12.015, de 07 de
agosto de 2009, que alterou a sistematica dos crimes contra os costumes, e dos
documentos internacionais que proporcionam essa nova visao descortinada

pelo nosso ordenamento juridico.
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2. Trafico de mulheres e o Codigo Penal de 1940

No Direito Penal, o principio da alteridade impede a incriminagao de
atitude meramente subjetiva, incapaz de lesionar o bem juridico. O fato tipico
pressupde um comportamento que transcenda a esfera individual do autor e
seja capaz de atingir o interesse do outro (altero). Ninguém pode ser punido por
ter feito mal a si mesmo. Nao ha légica em punir um suicida frustrado ou a
pessoa que se acoita na lugubre escuridao de seu quarto. Assim como ndo ha
légica em punir aquela pessoa que comercializa o seu corpo para satisfazer a
lascivia alheia. Se a conduta se esgota na esfera do préprio autor, ndao ha fato
tipico.

O aludido principio foi desenvolvido por Claus Roxin, o qual assevera:

“S6 pode ser castigado aquele
comportamento que lesione direitos de outras
pessoas e que nao seja simplesmente pecaminoso ou
imoral. A conduta puramente interna, ou puramente
individual — seja pecaminosa, imoral, escandalosa ou
diferente —, falta a lesividade que pode legitimar a
intervencdo penal”".

Por essa razao, a autolesdo, o suicidio, a prostituicao ndo sao crimes.
No entanto, é crime, a auto-agressao cometida com o fim de fraude ao seguro,
em que a instituicdo seguradora serd vitima de estelionato (CP, art. 171, § 292,
V); a instigacdo, o induzimento ou auxilio ao suicidio (CP, art. 122); o lenocinio.

Nesse contexto, assinala Nelson Hungria:



LAWINTER REVIEW
Volume | —n2 01 — March 2010 — Inaugural Issue

“Talvez se afigure, prima facie, que “Nos
paises, como 0 nosso, em que nao se proibe a

prostituicdo em si mesmo, seja injustificavel a

[N

repressao dos lendes, pois se tal ou qual fato
permitido ou penalmente indiferente, ndo se
deveriam, coerentemente, incriminar os que |lhe sdo
famulativos ou acessérios (...) A prostituicdo é
tolerada como uma fatalidade da vida social, mas a
ordem juridica faltaria a sua finalidade se deixasse de
reprimir aqueles que, de qualquer modo, contribuem

para maior fomento e extensdo dessa chaga social”."

Desse modo, nas palavras do aludido autor, o lenocinio é uma causa
de iniciativa e de incremento da prostituicao, constituindo verdadeira atividade
parasitdria, representa uma grave lesdao a disciplina social, uma conduta
subversiva da organizacdo da vida sexual e incompativel com a prépria ordem
econdmica”.

Por essa razdo, o delito de trafico de mulheres’ (atualmente, sob a
nova nomenclatura, “trafico de pessoa”), foi inserido pelo legislador no Titulo VI
do Cddigo Penal, o qual se refere aos “crimes contra os costumes”.

A respeito do termo “costumes”, Nelson Hungria, mais uma vez, traz
um conceito elucidativo:

“O vocdbulo ‘costumes’ é ai empregado
para significar (sentido restrito), os habitos da vida

sexual aprovados pela moral pratica, ou, equivale
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mesmo, a conduta sexual adaptada a conveniéncia e

disciplina sociais. O que a lei penal se propde, in

subjecta materia, é o interesse juridico concernente

a preservacao do minimo ético reclamado pela

experiéncia social em torno dos fatos sexuais. "'
Consoante, ainda, o mencionado doutrinador:

“o direito penal presta sua adesao a ética
sexual, mas tdo-somente para, dentre os fatos
reprovados por esta, incriminar aqueles que, por sua
maior gravidade, afetar a disciplina, utilidade e
conveniéncia sociais”."”"

Paulo José da Costa conceitua a expressao “bons costumes”,
realizando um apanhado histérico:

O Coddigo alude aos crimes contra os
costumes, estando subentendida a expressao “bons
costumes”, que s3ao aquela parte da moralidade
publica referente as relacdes sexuais. Moralidade
publica é a consciéncia ética de um povo, em um
dado momento histérico: é precisamente o seu
modo de entender e distinguir o bem e o mal, o
honesto e o desonesto.

Desse modo, o direito penal aceita a ética
sexual para, dentre os comportamentos varios,
selecionar os mais graves, erigindo-os a delitos.

Tutela-se o pudor, a liberdade e a honra sexual etc.
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De todos, se ressalta o pudor, que é o “moderator
cupiditatis, é o corretivo a sofreguidao e arbitrio de
Eros”, no dizer de Hungria.

O pudor deve ter existido bem antes do
vestuario. Dizem que a mulher se fez pudica para sé
se entregar ao homem escolhido. Prestou-se o
vestuario, de certo modo, acentuar o poder
anatomico. “Serviu ao pudor e a coquetterie:
continha os avancos do macho, ao mesmo tempo
gue lhe excitava os desejos”.

(...).

Na antiguidade remota, certos povos
admitiram a prostituicdo das mulheres em honra
venus mylita. Em Roma, passou-se a punir os crimes
contra a moral, cabendo ao pater familias a
repressao.

Com a dissolugao dos costumes romanos,
foi decretada a lex Julia em 736, para reprimir o
adulterium, o incestum, o stuprum, o lenocinium.

O direito candnico atingiu a repressoes
nunca dantes cogitadas, punindo até o mero
pensamento e o desejo.

No século XVIII, sob influéncia de Voltaire
e de outros pensadores, houve intenso movimento

de descriminalizacdao de varios delitos sexuais.
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Permaneceram como tais as ofensas mais graves aos
costumes e a liberdade sexual.

No cdédigo anterior, foi adotada a rubrica
“dos crimes contra a seguranca da honra e
honestidade das familias e do ultraje publico ao
pudor”. A expressao legal, conquanto explicita, era
palavrosa, como observou Galdino Siqueira.

As disposicdes de nosso Cédigo vigente
sdo, como dizia Fragoso, “extremamente repressivas
e representativas de uma mentalidade conservadora,
incompativel com os tempos modernos. Certos
preconceitos desapareceram, a mulher assumiu novo
posicionamento, os meios de comunica¢cdao em massa
eliminaram das jovens de dezesseis anos aquela
“inexperiéncia ou justificavel confianca ‘referida pela

<y pViii

lei

A tutela dos bons costumes, portanto, sobrelevava em face de outros
interesses penais juridicamente relevantes como a liberdade sexual.

Era o reflexo de uma sociedade patriarcal e pautada por valores
éticos-sociais que primava, sobretudo, pela moralidade sexual e seus reflexos na
organizacdo da familia, menoscabando, isto é, deixando para um segundo
plano, a tutela dos direitos fundamentais da mulher.

Com efeito, a época em que foi editado o Decreto-Lei n. 2.848

(Cédigo Penal), em 7 de dezembro de 1940, ndo havia espaco para a
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flexibilizacdo dos padrdoes da moral sexual, de forma que a sua protegao
assumia especial relevo em face dos direitos individuais. Nessa linha, assinalava
Damasio E. de Jesus, ao comentar o antigo art. 218 do CP:

“O Codigo Penal brasileiro, data de 1940,
época em que a preocupacdao com a moralidade
sexual, principalmente em relacdo a mulher, era
bastante mais acentuada. Além disso, a mulher era
dado desempenhar papel de reduzida importancia,
de forma que “a protecao a moral nao raras vezes se
sobrepunha aos direitos individuais”. E o que se pode
ver quando da comparagao entre as sang¢des penais
previstas originariamente para os delitos de estupro
e atentado violento ao pudor e as cominadas para o
trafico de mulheres. No concernente aos dois
primeiros, que, para a configuracdo tipica, exigem
violéncia ou grave ameaca, estavam previstas
sanc¢Oes iguais (no caso de estupro) ou até menores
(é o caso do atentado violento ao pudor) aquelas
cominadas ao trafico de mulheres, o qual ndo exige a
presenca dos elementos mencionados. Atualmente,
tal distor¢cdo punitiva ndo mais subsiste, ja que a Lei
dos Crimes Hediondos aumentou, significativamente,
a reprimenda penal para tais crimes (art. 62 da Lei n.

8.072/90)"™.
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Ao se analisar os posicionamentos doutrinarios majoritarios a época,
percebe-se que a preocupacao em relacdo a moralidade sexual ou a honra
sexual era realmente o foco da protecao juridica do art. 231 do CP.

Essa era a orientacao adotada por Guilherme de Souza Nucci, para
quem o objeto juridico era moralidade sexual e os bons costumes”, e por Luiz
Régis Prado e Cezar Roberto Bitencourt, para quem o tipo penal tutelava a
moralidade publica sexual.

Para Celso Delmanto, o objeto juridico, da mesma maneira, era a
moralidade publica sexual, mas na hipdtese do antigo §22, também a liberdade
sexual era objeto da protecio legal™.

E. Magalhdaes Noronha, por sua vez, afirmava que a incriminagao
visava a tutela da honra sexual contra o assalto dos lendes internacionais. Nesse
sentido, vale trazer a baila o seu ensinamento:

“Tutela-se a honra sexual contra os
assaltos dos lendes internacionais, porque tal figura
tem o fim especifico de incriminar um fato que lesa
nao so interesse de um Estado, mas dos Estados —
trata-se de crime internacional — impedindo-se
conseqlientemente a expansao da vil atividade de
mercadores do meretricio, atentado ndo sé contra o
bem proprio do sujeito passivo (que pode ser
exposto apenas a perigo), mas da coletividade — a
moralidade publica e os bons costumes — que

sempre sdo lesados pelo métier do lendo”**.
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Para Paulo José da Costa o delito em exame protegia, além dos bons
costumes, a liberdade sexual, “procurando-se resguardar rameiras dos lendes
internacionais. Ao lado da honra e da liberdade sexual individual posta em
perigo, hd o interesse dos Estados de todo o mundo de evitar e reprimir o torpe
comércio”"

Nota-se que, pela mentalidade predominante a época, ndao era o
interesse primario do Estado a tutela penal dos direitos humanos ou liberdades
fundamentais da mulher, como seu direito a vida, integridade fisica, liberdade,
seguranca etc. Os mesmos acabavam apenas sendo resguardados
indiretamente, do contrdrio, ndo teriamos o aludido delito inserido no titulo
“crimes contra os costumes”.

Por forca do bem juridico protegido, surgiram posicionamentos no
sentido de que ao Direito Penal seria vedado incriminar condutas ofensivas a
moralidade sexual, aos bons costumes. Nessa linha de entendimento, afirma
Alice Bianchini:

“A  criminalizacdo de condutas cujo
conteudo seja eminentemente moral somente pode
ocorrer nas situacdbes em que outros valores
fundamentais para a ordem social ou individual
sejam objetivamente lesados com a sua pratica.

As relagbes sociais estabelecem cdédigo
morais, mas eles ndo se consubstanciam em uma
estrutura a ser protegida em si mesma, e jamais
emprestaria licenga politica para intervengao do

Estado em procedimentos pessoais.
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Em todos os delitos em que a liberdade
sexual ndo esta em jogo, como é o caso do tipo penal
“casa de prostituicdo” (CP, art. 229), percebe-se
nitidamente que a punicdo se dirige a um
comportamento que (a época) se tem por improprio,
indigno, e nao a lesao de um bem juridico. O
dispositivo em apreco viola, portanto, o principio da
exclusiva protecio de bens juridicos”"

Entretanto, o tipo ndao poderia ser acoimado de inconstitucional,
pois, de acordo com Luiza Nagib Eluf, muito embora o bem juridico eleito fosse
a moralidade publica sexual, os direitos humanos também seriam ofendidos
pelo trafico de mulheres. Porém, no caso, a mulher ainda apareceria como
vitima indireta, nas hipéteses em que nao tivesse havido o seu consentimento
para o trafico, ao passo que, nos demais casos, a sociedade figuraria como
sujeito passivo™.

Damasio E. de Jesus, entretanto, afirmava que, em tais situacdes, a
mulher sempre seria vitima direta, estando o bem juridico protegido vinculado a
ela:

“se por um lado, estd-se de acordo em
gue, tendo havido ciéncia e consentimento em
relacdo ao propdsito do deslocamento (exercicio da
prostituicdo), ndo ha que se falar na mulher como
sujeito passivo, por outro, inexistindo tal anuéncia, a
mulher passa a ser a vitima direta do delito, visto que

todos os demais meios de pratica do crime (violéncia,
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grave ameaca ou fraude) encerram ofensa a propria
mulher. Desarrazoada, assim, a consideracdao de que
nesses casos o bem juridico protegido ndao possa
estar vinculado, de alguma forma, a prépria mulher,
ou de que ela figuraria como vitima indireta. E a sua
liberdade, sua integridade fisica, sua vida ou sua
honra que estao sendo ofendidas no delito de trafico,

7 XVi

sempre que praticado sem a anuéncia a mulher”.

Portanto, segundo os aludidos autores, a mulher, fosse de modo
indireto (Luiza Nagib Eluf), ou direto (Damadsio E. de Jesus), seria sempre vitima
do delito em tela, de forma que o bem juridico estaria a ela vinculado, como a
tutela da liberdade, vida, integridade fisica, ndao havendo que se cogitar no
conteudo apenas eminentemente moral da conduta.

Além do que, seria completamente atentatério ao Estado
Democrdtico de Direito, aos principios que regem a Republica Federativa do
Brasil e aos documentos internacionais que apregoam a incompatibilidade entre
o trafico e a dignidade e o valor da pessoa humana, proscrevendo qualquer
atentado contra os direitos individuais e inaliendveis da mulher e da crianga,
considerar inaplicavel o delito em estudo, por reputar que o bem juridico
tutelado é apenas a moralidade sexual.

Deixar sem protecdo juridica vitimas do trafico internacional de
mulheres e criancas seria uma teratologia juridica, principalmente pelo fato de
outros valores fundamentais para a ordem social ou individual estarem em jogo,

como a vida, a integridade fisica, a liberdade e a seguranga.
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Além disso, como se vera mais adiante, a tutela da moralidade sexual
também condiz com a fun¢do do Direito Penal de proteger bens juridicos, a fim
de preservar a sociedade e seu desenvolvimento pacifico e sadio, sempre que
houver violacdo de interesses de relevancia coletiva.

Muito embora, em face do principio da alteridade, ndao se puna a
prostituicdao, a sua exploragao, assume grande relevancia social, por constituir o
fomento de uma atividade que ofende a moralidade publica sexual e quebra os
valores que constituem o arcabouco da familia e, por conseguinte, do Estado.

As normas que ditam os padroes de comportamento a serem
adotados pela sociedade no dominio da sexualidade serdo necessarias sempre
que gerarem reflexos sociais. O direito ndao pretende ser um Cédigo de
moralidade para ditar regras no campo da sexualidade, mas pretende proteger
a moralidade sexual sempre que esta provoque danos a outros valores
igualmente resguardados pelo ordenamento juridico e que coloquem em risco a
familia, a paz, a ordem social.

Em que pese esse bem ter se transmudado em secunddrio no trafico

de pessoas, como serd analisado, ndo deixou de ser objeto da protecao legal.

3. Trafico de pessoa em face da Lei n. 11.106/2005 e 12.015/2009

3.1. Trdfico internacional de pessoa para fim de exploragdo sexual

A Lei n. 11.106, de 28 de marco de 2005 promoveu significativas

alteragdes no dispositivo legal, e, sob a nova rubrica, “Trafico Internacional de

Pessoas”, passou a ter a seguinte redacgao:



LAWINTER REVIEW
Volume | —n2 01 — March 2010 — Inaugural Issue

“Promover, intermediar ou facilitar a
entrada, no territério nacional, de pessoa que venha
exercer a prostituicdo ou a saida de pessoa para
exercé-la no estrangeiro: Pena — reclusao, de 3 (trés)

a 8 (oito) anos, e multa”.

Tal inovacao legislativa veio atender aos reclamos da sociedade que
ndao mais compactuava com a idéia de que somente as mulheres poderiam ser
vitimas desse crime. Sem duvida, a época em que o Cddigo Penal foi editado,
era inimagindvel o trafico de homens para exercer a prostituigdo.
Lamentavelmente, essa pratica se tornou comum. A vista disso, foi necessario
também proteger as vitimas do sexo masculino, sob pena de grave ofensa aos
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

Com isso, o delito deixou de ser restrito as pessoas do sexo feminino,
pois estatisticas divulgadas pela ONU no 122 Periodo de Sessdes da Comissao
das Nacgdes Unidas de Prevencao ao Crime e Justica Penal, realizado no periodo
de 13 a 22 de maio de 2003, em Viena/Austria, informaram que 4% das vitimas
desse crime eram do sexo masculino. Embora pequeno, o percentual seria
revelador de uma nova tendéncia dos tempos modernos, de modo que o
legislador nao poderia mais fechar os olhos para esse fato social.

Além do que, era necessario conformar a legislacdo patria aos
documentos internacionais que dispdem sobre a matéria. Assim vale citar o
Protocolo Adicional a Convencdo das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional Relativo a Prevengao, Repressao e Puni¢ao do Trafico de Pessoas,

em Especial Mulheres e Criancas (promulgado pelo Decreto n. 5017, de
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12/03/2004).

Mencione-se, ainda, que, com a modificacao introduzida pela Lei n.
11.106/2005, o delito passou a ter o qualificativo “internacional”. Isto porque, o
aludido Diploma criou o art. 231-A, intitulado “Trafico Interno de Pessoas”.
Nesse passo, passou-se a ter duas espécies de trafico de pessoas: o
internacional e o interno.

Dessa maneira, atualmente, o delito de trafico de pessoa para fim
de exploracdo sexual encontra-se contemplado nos arts. 231 (tréfico
internacional de pessoa para fim de exploracdo sexual) e 231-A (trafico interno
de pessoa para fim de exploracdo sexual), com as modificacdes introduzidas
pela Lein. 12.015, de 07 de agosto de 2009.

As inovagOes nao pararam por ai, pois, com o advento da Lei n.
12.015/2009, o crime em estudo foi objeto de substanciosas alterac¢des, tendo
sido acrescentado ao seu titulo a finalidade da exploracdao sexual. A atual
redacao do art. 231 conta com a seguinte epigrafe:

Promover ou facilitar a entrada, no
territério nacional, de alguém que nele venha a
exercer a prostituicdo ou outra forma de exploragao
sexual, ou a saida de alguém que va exercé-la no
estrangeiro. Pena - reclusdo, 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 condigao,

transporta-la, transferi-la ou aloja-la.
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§ 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;

lll - se o agente é ascendente, padrasto,
madrasta, irmao, enteado, conjuge, companheiro,
tutor ou curador, preceptor ou empregador da
vitima, ou se assumiu, por lei ou outra forma,
obrigacao de cuidado, prote¢ao ou vigilancia; ou

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

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

multa.” (NR).

Percebe-se que a Lei n. 12.015/2009 acabou por ampliar a tutela
juridica dos crimes contemplados no Capitulo V, ao mencionar qualquer outra
forma de exploracao sexual, que ndao sé a prostituicdo. A “prostituicdo” passa,
portanto, a ser uma das formas de “exploracao sexual”. Além do que, muito
embora o trafico visasse a prostituicdo, tal finalidade ndao se encontrava na
nomenclatura do dispositivo legal.

Tal expressao ja fazia parte de documentos internacionais. Assim vale
mencionar que o art. 32 do Protocolo Adicional a Conveng¢ao das Nagdes Unidas

contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a Prevengao, Repressao e



LAWINTER REVIEW
Volume | —n2 01 — March 2010 — Inaugural Issue

Punicdo do Tréafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas (promulgado
pelo Decreto n. 5017, de 12/03/2004), ao tratar do delito de trafico de pessoas,
o define como:

"o recrutamento, o transporte, a
transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de
pessoas, recorrendo a ameaga ou uso da forga ou a
outras formas de coacdo, ao rapto, a fraude, ao
engano, ao abuso de autoridade ou a situacao 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 exploragdao. A exploracdo

incluird, no minimo, a exploracdo da prostituicdo de

outrem ou outras formas de exploracdo sexual, o

trabalho ou servicos forcados, escravatura ou

prdticas similares a escravatura, a serviddo ou a

remocdo de orgdos” (grifo nosso).

Do mesmo modo, o Estatuto de Roma prevé a competéncia do
Tribunal Penal Internacional para julgar os crimes mais graves, que afetam a
comunidade internacional no seu conjunto, fazendo referéncia ndo apenas a
prostituicdo forcada, mas também a escravatura sexual. Desse modo, nos
termos do referido Estatuto, o Tribunal tera competéncia para julgar os
seguintes crimes: a) O crime de genocidio; b) Crimes contra a humanidade; c)

Crimes de guerra; d) O crime de agressdo.” E, de acordo com o seu artigo 79:
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“1. Para os efeitos do presente Estatuto,
entende-se por ‘'crime contra a humanidade",
gualquer um dos atos seguintes, quando cometido
no quadro de um ataque, generalizado ou
sistematico, contra qualquer populagao civil,
havendo conhecimento desse ataque: (...) g)

Agressao sexual, _escravatura sexual, prostituicdo

forcada, gravidez forcada, esterilizacao forcada ou
gualquer outra forma de violéncia no campo sexual
de gravidade comparavel”. 2. Para efeitos do
paradgrafo 1% c¢) Por "escraviddo" entende-se o
exercicio, relativamente a uma pessoa, de um poder
ou de um conjunto de poderes que traduzam um
direito de propriedade sobre uma pessoa, incluindo o
exercicio desse poder no ambito do trafico de
pessoas, em particular mulheres e criancas”; (grifo

nosso)

A Lei também passou a se referir ao trafico internacional de pessoa,
no singular. Isto porque, para a configuracdo tipica, ndo se exige uma
pluralidade de vitimas.

Ao lado disso, foram acrescentadas algumas ac¢des nucleares tipicas,
pois, consoante o § 1°, introduzido pelo aludido Diploma Legal, na mesma pena
incorre aquele que agenciar (negociar, contratar, ajustar), aliciar (atrair,

recrutar) ou comprar (adquirir) a pessoa traficada, assim como, tendo
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conhecimento dessa condicao, transportd-la (é o ato de levar de um local para
outro, utilizando um meio de deslocamento ou locomocdo.), transferi-la (é a
mudanca de local e, normalmente, antecede o transporte) ou alojd-la (é a acdo
de abrigar em algum local).

Note-se, ainda, que, na antiga sistematica do Cédigo Penal, caso a
vitima fosse maior de 14 e menor de 18, configurava-se a forma qualificada, que
era contemplada no revogado § 12 do art. 231 do Cddigo Penal, elevando-se a
pena de 3 a 8 anos de reclusao para 4 a 10 anos de reclusdo. Se ela tivesse 14
anos ou menos, o crime era o de lenocinio na forma qualificada (CP, art. 231, §
22), uma vez que estaria presente a violéncia presumida (CP, art. 232 c.c. art.
224). Entretanto, a partir da Lei n. 12.015/2009, em todas as hipdteses acima
aludidas, incidird a majorante prescrita no art. 231, §29, inciso |, do CP.
Mencione-se que o art. 224 do CP foi revogado, nao havendo mais que se falar
em violéncia presumida no crime em tela.

Vale consignar que o art. 231 passou a contemplar detalhadamente
em seu §22 os casos em que o delito terd a pena aumentada da metade™".

Finalmente, o § 3°, introduzido pela Lei n. 12.015/2009, prevé que se
o crime é cometido com o fim de obter vantagem econdmica, aplica-se também
multa. Antes, a pena de multa integrava o preceito secundario do caput do art.
231, incidindo automaticamente. N3ao era necessario provar a finalidade de
obter vantagem econOmica para sua aplicacdao. Agora que foi retirada do caput
do artigo e passou a constituir qualificadora, devera ser comprovado o fim

especial de obter lucro.
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4.2. Trdfico interno de pessoa para fim de exploragéo sexual

O art. 231-A foi criado pela Lei n. 11.106, de 28 de margco de 2005,
sob a rubrica, “Tréfico Interno de Pessoas”.

Como ja visto, a partir do aludido Diploma Legal, passou a haver
duas espécies de trafico de pessoa: o internacional, com previsdo no art. 231, e
o interno. Desse modo, preceituava o mencionado dispositivo legal:

“Promover, intermediar ou facilitar,
no territério nacional, o recrutamento, o
transporte, a transferéncia, o alojamento ou o
acolhimento da pessoa que venha exercer a
prostituicao: Pena — reclusdao, de 3 (trés) a 8
(oito) anos, e multa.”

Nesse contexto, qualquer acao realizada no territério nacional no
sentido de promover, intermediar ou facilitar o recrutamento, o transporte, a
transferéncia, o alojamento ou o acolhimento da pessoa que viesse a exercer a
prostituicdo constituiria o delito de trafico interno.

Entretanto, sob a nova rubrica, “trafico interno de pessoa para fim de
exploracdo sexual”, determinada pela Lei n. 12.015/2009, o art. 231-A do CP
passou a contar com a seguinte redacao:

“Promover ou facilitar o
deslocamento de alguém dentro do territério
nacional para o exercicio da prostituicio ou
outra forma de exploragao sexual: Pena -

reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos. § 1°
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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-

Ia” (grifo nosso).

Tal como no delito do art. 231, a Lei: (a) se refere ao trafico interno
de pessoa, no singular. (b) inseriu na nova nomenclatura a finalidade do trafico
para exploracao sexual.

O Diploma Legal cuidou de deixar claro que o trafico se dara com a
promoc¢do ou facilitacdo do deslocamento de alguém dentro do territério

nacional.

5. Trafico de pessoa e o bem juridico em face da Lei n. 12.015/2009

5.1. Da tutela da dignidade sexual

O Titulo VI, com as modificacdes operadas pela Lei n. 12.015/2009,
passou a tratar dos delitos contra a dignidade sexual, substituindo a expressao
“Dos crimes contra os costumes”. Mudou-se, portanto, o foco da protecao
juridica. Ndao se tem em vista, agora, em primeiro plano, a moral média da
sociedade, o resguardo dos bons costumes, isto é, o interesse de terceiros,
como bem mais relevante a ser protegido, mas a prote¢ao da dignidade do

individuo, sob o ponto de vista sexual.
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Superando, assim, a vetusta denominacdo “crimes contra os
costumes”, a “dignidade sexual” passou a ser o pilar da protecao juridica visada
pelos crimes que se encontram inseridos no Titulo VI, do Cédigo Penal, dentre
eles o art. 231 do CP, em consonancia com perfil do Estado Democratico de
Direito e com o que foi proclamado pelos Documentos Internacionais.

A evolucdo da sociedade, portanto, passou a exigir, em consonancia
com a Constituicao Federal de 1988, a formulacdo de uma nova concepg¢ao do
objeto juridico do crime, de forma que assuma especial importancia nao os
padrdes éticos-sociais, 0s bons costumes, mas a dignidade do individuo que é
colocada em risco com a pratica do trafico de pessoa para o fim de prostituicao
ou exploracdo sexual.

Com efeito, a Constituicdao Federal, em seu art. 12, caput, definiu o
perfil politico-constitucional do Brasil como o de um Estado Democratico de
Direito. Trata-se do mais importante dispositivo da Carta de 1988, pois dele
decorrem todos os principios fundamentais de nosso Estado.

Verifica-se o Estado Democratico de Direito ndo apenas pela
proclamacao formal da igualdade entre todos os homens, mas pela imposicao
de metas e deveres quanto a construcao de uma sociedade livre, justa e
solidaria; pela garantia do desenvolvimento nacional; pela erradicacdao da
pobreza e da marginalizacdao; pela reducdo das desigualdades sociais e
regionais; pela promo¢ao do bem comum; pelo combate ao preconceito de
raca, cor, origem, sexo, idade e quaisquer outras formas de discriminacado (CF,
art. 3¢, incisos | a IV); pelo pluralismo politico e liberdade de expressao das
idéias; pelo resgate da cidadania, pela afirmag¢ao do povo como fonte Unica do

poder e, principalmente, pelo respeito inarreddvel da dignidade humana (art.
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19, inciso Ill).

A tutela da dignidade sexual no crime de trafico de pessoa, portanto,
decorre do principio da dignidade humana, que se irradia sobre todo o sistema
juridico e possui inumeros significados e incidéncias. Isto porque o valor a vida
humana, como pedra angular do ordenamento juridico, deve nortear a atuacao
do intérprete e aplicador do direito, qualquer que seja o ramo da ciéncia onde
se deva possibilitar a concretizacdo desse ideal no processo judicial.

Igno W. Sarlet propds a formulacao de um conceito de dignidade da
pessoa humana:

“(....) temos por dignidade da pessoa
humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragao por
parte do Estado e da comunidade, implicando, nesse
sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa protegao
tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condicdes existéncias minimas para uma vida

saudavel”""

Na realidade, o principio da dignidade humana como valor moral e

espiritual inerente a pessoa, nao foi criado nem construido pela ciéncia, posto

nXiX

que “sempre existiu e preexistiu, acoplado a existéncia humana”™, constituindo

“um minimo invulnerdvel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo
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gue somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacdes ao exercicio dos
direitos fundamentais”™.

Na verdade, pode-se dizer que a dignidade da pessoa humana é uma
referéncia constitucional unificadora dos direitos fundamentais inerentes a
espécie humana, ou seja, daqueles direitos que visam a garantir o conforto
existencial das pessoas, protegendo-as de sofrimentos evitaveis na esfera
social™.

Como valor universal e inerente ao ser humano, a sua normatizacao
extapola as fronteiras territoriais, passando a ser um postulado do Direito
Internacional, tendo como principal instrumento a Declaracao Universal dos
Direitos do Homem, ao assinalar, em seu artigo 12 que: “Todos os homens
nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S3ao dotados de razdo e
consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros com espirito de
fraternidade” (destacamos). De igual modo, a tutela da dignidade humana se
encontra, igualmente, plasmada na Convencdao Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de S3o José da Costa Rica), de 22 de dezembro de 1969, do
qual o Brasil é seu signatario, tendo preceituado em artigo 11 que: “1. Toda
pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua
dignidade”

Note-se que, no tocante ao trafico de pessoa para o exercicio da
prostituicdo ou exploragao sexual, somente a partir da Convengdao para a
Repressao do Trafico, de Pessoas e do Lenocinio (1949), passa-se a considerar
que o trafico é incompativel com a dignidade e o valor da pessoa humana. Antes

disso, era apenas um atentado a moral e aos bons costumes.
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“a prostituicao e o mal que a acompanha,
isto é, o trafico de pessoas para fins de prostituicao,
sdao incompativeis com a dignidade e o valor da
pessoa humana e pdem em perigo o bem-estar do

individuo, da familia e da comunidade”.

O respeito ao valor da pessoa humana em face da exploragdo sexual
€ tamanha, que diversos outros documentos internacionais de alguma forma
dispensam especial protecdao a dignidade da mulher e da crian¢a, de modo a
prevenir ou reprimir qualquer conduta que venha a viola-la.: (1) Convencao
sobre a Eliminacdao de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher
(CEDAW); (2) Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher, também chamada de “Convencdo de Belém do
Pard”; (3) Declaracdo e Programa de Acdo de Viena (1993): o documento
resultante da Conferéncia foi assinado por 171 nac¢des, entre as quais o Brasil, e
declarava que “os direitos humanos de mulheres e meninas s3o parte
indivisivel, integral e inaliendvel dos direitos humanos universais. A violéncia
baseada em género e todas as formas de exploracdao e abuso sexual, incluindo
as resultantes de preconceito cultural e trafico internacional, sao incompativeis
com a dignidade e o valor da pessoa humana e devem ser eliminadas”; (4)
Declaracdo de Beijing — IV Conferéncia Mundial sobre as Mulheres (1995); (5)
Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca (1959); (6) Convencdo das Nacdes
Unidas Sobre os Direitos da Crianca (1989); (7) Protocolo Facultativo a
Convencdo sobre os Direitos da Crianga (promulgado pelo Decreto 5.007/2004,

referente a venda de criancas, a prostituicdao infantil e a pornografia infantil); (8)
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Declaragao pelo Direito da Crianga a Sobrevivéncia, a Prote¢ao e ao
Desenvolvimento (1990); (9) Pacto Internacional de Direitos Humanos, Sociais e
Culturais; (10) 452 Sessdo da Assembléia Geral das Nacbdes Unidas; (11)
Convencao de Nova York sobre os Direitos da Crianga; (12) Convengao
Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores. etc™".

A partir disso, pode-se afirmar que o bem juridico tutelado no crime
de trafico de pessoas passa a estar diretamente vinculado a vitima, a qual
constitui o foco central da protecao juridica.

De fato, inumeros sao os relatos das condi¢gdes sub-humanas, a que
se sujeitam as vitimas do trafico, as quais, ludibriadas pela promessa de
trabalho licito e moral no exterior, acabam sendo transformadas em
verdadeiras escravas do sexo, sendo obrigadas a viver em situacao lastimavel,
degradante, sofrendo uma das formas mais repugnantes de subjugacao, com
grave atentando ao valor de maior relevo para o nosso Estado Democratico de
Direito: o valor da dignidade humana.

Dessa feita, a tutela da dignidade sexual, no caso, esta diretamente
ligada a liberdade de autodeterminacao sexual da vitima, a sua preservac¢ao no
aspecto psicologico, moral e fisico, de forma a manter integra a sua
personalidade. Portanto, é a sua liberdade sexual, sua integridade fisica, sua
vida ou sua honra que estao sendo ofendidas no delito de trafico, constituindo,
novamente nas palavras de Igno W. Sarlet,, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa prote¢ao contra todo e qualquer ato de

cunho degradante e desumano.
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5.2. Outros bens juridicos tutelados pelo trdfico de pessoa

A par da mudanca de foco na protecao juridica do crime de trafico de
pessoa, indaga-se: Os bons costumes ou a moralidade sexual continuam a ser
objeto da tutela penal?

Tendo em vista que o bem resguardado decorre dos componentes do
tipo penal que podem lesar outros bens, nao é porque o legislador adotou a
nomenclatura “crimes contra o dignidade sexual”, que outros interesses
juridicos nao poderao ser objeto da protecao penal.

Tanto que, na legislagao anterior, havia, no titulo relacionado aos
crimes contras os costumes, o estupro, o qual resguardava, principalmente, a
liberdade sexual da mulher.

Por forca disso, a nomenclatura constante do titulo nao é fator
limitador da protecdao do bem juridico. Ainda que sob a rubrica “dos crimes
contra a dignidade sexual”, hd delitos que produzem uma pluralidade de
sujeitos passivos.

Desse modo, o que se tutela é a dignidade da pessoa humana, sob o
aspecto sexual, e os direitos a ela inerentes, como a sua liberdade, sua
integridade fisica, sua vida ou sua honra etc.

Ao lado disso, busca-se a protecao também da moralidade publica
sexual, cujos padrdes devem pautar a conduta dos individuos, de molde a que
outros valores de grande valia para o Estado ndao sejam sobrepujados.

Porquanto a prostituicdo ndo seja crime, a sua fomentacdo pelo
lendo pde em risco os valores familiares, a moral coletiva, uma vez que as a¢des

gue paulatinamente corroem os valores morais levam também a destruicdao de
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iniumeros outros bens juridicos que acabam por ser expostos diante da gradagao
de comportamento dos membros da coletividade.
Dai mais uma razao para o Estado procurar evitar a sua disseminacao
progressiva pelos traficantes.
A tutela da moralidade sexual, com amplos reflexos na preservacao
da familia e, por conseguinte, da estrutura estatal, € um dever do Estado; é,
assim, um aspecto social que nao deve ser relegado pelo ordenamento juridico.
Nao é por outra razao que a Carta de Republica consagra um capitulo
(V) especifico para a familia e proclama em seu art. 226 que a “familia, base da
sociedade, tem especial protecao do Estado.” Além disso, prescreve que:
“ é dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacao, a educacao, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia,
crueldade e opressao” (CF, art. 227).
Também ndo por acaso que, sob a rubrica “Dos Crimes contra a
Familia”, prevé o Titulo VII do Cdédigo Penal os delitos que atentam contra a
organizacao familiar.
Dessa maneira, ao contrdrio da auto-lesdo e do suicidio, a
prostituicao, quando ha a interferéncia de terceiros, no caso, o traficante que a

explora, provoca dupla ofensividade: em primeiro plano, atinge a dignidade da



LAWINTER REVIEW
Volume | —n2 01 — March 2010 — Inaugural Issue

prostituta e os direitos fundamentais decorrentes (liberdade, vida, integridade
fisica) e, em segundo plano, ofende valores outros de importancia fundamental
para a estrutura social, de modo que, quando tal pratica é disseminada pelos
lendes, ha uma contribuicdo para o seu aumento, com o conseqlente
descontrole social sobre a mesma.

O Estado, portanto, por dever constitucional, ndo deve compactuar
com tal estado de coisas, muito embora a prostituicdo ndo seja crime.

Alice Bianchini, ao comentar antiga redacdo do art. 231 do CP,
posiciona-se de maneira contraria a protecao da moralidade sexual, dos bons
costumes, afirmando que:

“Trata-se, portanto, de conceito de
acentuada contingéncia, e como tal ndo pode ser
objeto de norma incriminadora, por ndao se coadunar
com o preceito de Direito penal que obriga a que a
criminalizacao das condutas seja realizada de forma a
ndao deixar dlvidas quanto ao seu conteudo
(principio da taxatividade).

Uma analise consentanea com o Direito
penal constitucional ndo mais permite que um tal
bem juridico (costumes) possa ser objeto de tutela
penal. Representa caracteristica comum as
constituicdes de cunho democratico o ndo albergar
disposicdes que versem sobre questdes de ordem

moral.
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Um Estado de Direito pressupde o
respeito as opg¢des de vida de cada pessoa, sem se
prestar a perseguir concep¢des de vida de cada
pessoa, sem se prestar a perseguir concepgoes
ideoldgicas, ou privilegiar pregacdes religiosas ou
moralistas.

Nem mesmo seria legitima uma sua
atuacdo no sentido de aplicar corretivos morais, por
meio da autoridade, a pessoas adultas, ainda que
suas opgdes nao sejam de bom transito nos
costumes estabelecidos. As condutas meramente
imorais nao podem se constituir, portanto, em objeto
da tutela penal”*"

Sem duvida. Distintamente de sua tradicional missao de protecao do
status quo, na primitiva visdo de defesa ilimitada da religidao, do Estado e da
ordem publica vigente, o direito penal moderno deve procurar conciliar a
necessidade de exercer o controle social, com a obediéncia a certos principios
limitadores, que imponham restricdes a uma atividade excessivamente invasiva
na esfera individual. ™"

Para Chaves Camargo, a finalidade do direito penal é a revalidacao
dos valores vigentes na sociedade, considerada esta constituida por grupos que
mantém uma interpretagdo semantica destes valores, tendo-se como

referencial o conceito da maioria respeitado o da minoria®”.
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O escopo do direito penal deve, assim, ser balizado por contornos
constitucionais que apontem na direcdo da obrigatoriedade de um conteudo
material delineado pelos interesses e valores sociais supremos. Desse modo, as
condutas alcangadas pela malha criminal ndo podem ser meras violagdes de
ordem moral, ética, politica ou religiosa.

Ao contrdrio, sua finalidade maior deve ser a de selecionar como
infracbes penais somente os comportamentos humanos que ameacem
efetivamente valores fundamentais para a convivéncia social, o
desenvolvimento humano e sua existéncia pacifica e harmoniosa em
comunidade.

Por essa razao, consoante assinala Alberto Silva Franco:

“o direito penal ndo pode ser destinado,

numa sociedade democratica e pluralista, nem a

protecao de bens desimportantes, de coisas de

nonada, de bagatelas, nem a imposicio de

convicgbes éticas ou morais ou de uma certa e

definida moral oficial, nem a punicdo de atitudes

internas, de opg¢bes pessoais, de posturas
diferentes”™".
Nesse sentido, lembra Luiz Fldvio Gomes:

(...) remarque-se que o direito penal, a
propdsito, revela-se um instrumento absolutamente
ilegitimo para proteger a moral ou a ética, a religido
ou a obediéncia divina, os valores culturais enquanto

tais ou os interesses ou estratégias governamentais
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ou supranacionais; tampouco se destina a tutelar a
ordem natural ou os atos disfuncionais, os direitos
subjetivos ou a norma em si. O fundamento nuclear
da idéia de que o direito penal somente deve
proteger os bens juridicos mais relevantes reside,
indiscutivelmente, na dignidade da pessoa humana
(que é o valor madximo de nosso Estado de

Direito)*"".

Com efeito, é o Estado Democratico de Direito quem delineia o perfil
do Direito Penal, impondo como meta a busca da justica igualitaria e obrigando
os dispositivos legais a se adequarem aos principios constitucionais sensiveis
gue os regem, vedando a descricdo como infracdes penais de condutas
inofensivas ou de manifestacdes livres a que todos tém direito, mediante rigido
controle de compatibilidade vertical entre a norma incriminadora e os principios
constitucionais que os regem, tais como o da dignidade humana.

A criacdo de tipos penais que afrontem a dignidade da pessoa
humana colidiria frontalmente com um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito, em que se constitui a Republica Federativa do Brasil,
previsto no art. 12, inciso lll, da Constituicdo Federal. Por esse motivo, a
moderna concepg¢ao do direito penal ndao deve ser dissociada de uma visao
social que busque justificativa na legitimidade da norma legal.

De pouco adiantaria a construgao de um sistema liberal de garantias,
se o legislador tivesse condi¢des de eleger de modo autoritario e livre de balizas

quais os bens juridicos a merecer prote¢ao. Importa, portanto, definir, mediante
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critérios precisos, quais sao esses bens, Unicos a receber a protecdao da esfera
mais rigorosa e invasiva do ordenamento legal, com a lembrangca de que o
enfoque a ser conferido ndo é o de um instrumento opressivo em defesa do
aparelho estatal, mas o de um complexo de regras punitivas tendentes a limitar
o arbitrio e a excessiva atuacdo do Estado na esfera da liberdade do individuo.

A tarefa de definir qual o conceito material de crime e, portanto,
guais as Unicas condutas capazes de serem erigidas a categoria tipica de
infracdes penais nada mais é do que a tarefa de fixar o exato conceito de bem
juridico penal.

A partir dai, ndo se admitird como crime nenhum comportamento
sendo o que concreta e efetivamente lesar ou colocar em perigo os interesses
que se enquadrarem nesse conceito.

Esse é o grande desafio da mais avancada dogmatica penal: explicar
em termos precisos e exatos o que vem a ser bem juridico, e, portanto,
delimitar o que pode ser considerado crime.

Ao direito penal compete a func¢do social de tutelar bens juridicos,
visando a preservacao da sociedade e seu desenvolvimento pacifico e sadio, ndo
Ihe incumbindo a punicao de simples quebra de dever de ordem ética ou moral,
sem reflexo social.

A perspectiva isoladamente social na conceituagcao do bem juridico é,
no entanto, insuficiente, devendo ele ter também uma base moral, assumindo
um compromisso ético com o cidaddo, pois uma visdo utilitarista do direito
penal como mero regulador provocaria inseguranca devido a sua amplitude e a
excessiva subjetividade na apreciagdo do que venha a ter relevancia social,

sendo passivel de utilizagao fraudulenta por regimes politicos autoritarios. A
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base ética e moral, aliada a relevancia social, compde um critério mais
garantista.

Tomando a dignidade humana como base, bem como o compromisso
ético e moral que deve ser assumido entre sociedade e Estado, o direito penal
deve intervir somente em casos de fundamental importancia para a sociedade,
ou seja, quando houver violagao de interesses de relevancia coletiva.

Para tanto, o melhor é construir um conceito de bem juridico, a partir
de um enfoque constitucional que tenha a dignidade humana como
fundamento de validade de todo o sistema.

Ante a impossibilidade de se enumerarem todos os interesses
merecedores da tutela criminal, dada a constante mutacdao dos valores sociais
relevantes, o método mais eficaz ndao é o da afirmacao positiva do conceito de
bem juridico, mas o método negativo, isto é, por exclusao.

Fica assim excluido da incidéncia tipica todo e qualquer
enquadramento que, a despeito de formalmente compativel, afrontar os
principios constitucionais derivados da dignidade humana.

Opera-se um controle de qualidade do tipo sobre seu conteudo, que
orienta o legislador em sua elaboracdo e permite um controle judicial de
constitucionalidade a posteriori.

Por esse controle, condutas meramente imorais ou antiéticas, mas
sem relevancia social, estariam fora do alcance dos tipos penais.

Do Estado Democrdtico de Direito e da dignidade humana devem
partir todas as limitagdes para a atividade incriminadora do legislador e do
operador do direito, ficando o direito penal com a missdao de compensar as

deficiéncias dos sistemas decorrentes da tipificacdao abstrata e de sua
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demasiada abrangéncia.

A valoragao juridica exercida sobre o tipo leva em conta dois fatores:
um de ordem natural, inerente a prépria natureza humana, segundo o qual
existem direitos basicos que devem ser tutelados pelo direito penal, nao
importa o momento historico, politico ou social, tais como a vida, a integridade
corporal, a seguranca, o patrimonio, a honra etc., e outro de ordem socioldgica,
resultante da sedimentacao cultural e axioldgica das relagdes sociais dialéticas,
as quais fazem com que em determinado momento histérico o valor seja
antitese e, em outro, sintese, em uma relacdo de permanente evolugao e
dinamismo.

Com base nessas premissas, adota-se a teoria constitucionalista do
bem juridico, pelo método negativo da exclusao, estabelecendo uma limitagao a
eleicao de bens juridicos por parte do legislador, partindo sempre da premissa
de que ndo se trata de um bem criado pelo Direito, mas imanente as rela¢des
humanas, reconhecido e valorado de acordo com principios reitores.

O conceito de bem juridico pode, entao, ser construido nos termos
seguintes, com a ressalva de ser impossivel a formacao positiva fechada: sao
todos os interesses essenciais para a existéncia digna das pessoas e que
antecedem a propria existéncia do Direito, os quais derivam da prdpria natureza
humana e da sedimentacao cultural das relagdes sociais dialéticas
fundamentais, selecionados mediante processo democrdtico com a finalidade
de assegurar a preservacao da sociedade e a plena participagao e integracao das
pessoas, e seu completo desenvolvimento, estejam ou nao previstos
expressamente na Constituicdo, devendo tal verificagao ser feita por exclusao,

negando-se o enquadramento tipico quando ocorrer afrontar a dignidade
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humana e a seus principios constitucionais derivados.

Nesse contexto, porquanto se afirme que a moralidade sexual ou os
bons costumes nao possam ser objeto juridico do trafico de pessoas, tal
afirmacao perde o sentido quando se constata a relevancia social de sua tutela.

Ao contrdrio do que se pensa, o trafico de pessoa, ao tutelar a
moralidade sexual ou os bons costumes, ndao pretende interferir nas opgdes
sexuais da vida de cada pessoa ou a se prestar a perseguir concepgoes religiosas
ou moralistas. Também ndo é o escopo aplicar corretivos morais pelo fato de os
individuos contrariarem os costumes estabelecidos.

Na realidade, a protecdo da moralidade publica sexual ou bons
costumes assume o importante papel de reforgar a prevengao e a repressao ao
delito de trafico de pessoa, na medida em que constituiu uma das formas mais
reprovaveis de subjugacdo do individuo e um grave atentado a dignidade
humana. Nao é por outra razao que esse delito é objeto de tratamento tao
exaustivo nos documentos internacionais.

N3o se trata de imposicao de convicgdes éticas ou morais ou de uma
certa e definida moral oficial, nem de punicdao de simples quebra de dever de
ordem ética ou moral, sem reflexo social, como ocorre como o art. 17 da antiga
Lei de Imprensa, a qual previa ser crime “ Ofender a moral publica e os bons
costumes”.

A lei ndo descreve em seu tipo penal a acdo de ofender a moral ou os
bons costumes no aspecto sexual, mas, por via, da tipificacdo penal do trafico
de pessoa, isto é, por via obliqua, resguarda um bem juridico relacionado a
moral sexual, por ser um bem necessario a ser tutelado, isto é, de relevancia

social, ja que, como dissemos, coloca em risco outros valores fundamentais para
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a sociedade.

Desse modo, nada impede que o crime de trafico também tutele, ao
lado da dignidade sexual, a moral publica sexual.

Se a moralidade publica sexual, os bons costumes ou o pudor publico
nao podem ser tutelados, como justificar a punicdo dos crimes de ultraje ao
pudor publico? Com efeito, no Cddigo Penal, no capitulo referente aos crimes
contra a dignidade sexual, ha delitos que atentam o pudor publico, como o
previsto no art. 233 do referido Diploma: “Praticar ato obsceno em lugar
publico, ou aberto ou exposto ao publico: Pena — detencdo, de trés meses a um
ano, ou multa”. Ora, alguém podera dizer que o pudor publico ndo pode ser um
bem juridico da tutela penal? Ou praticar atos sexuais em publico ou mostrar
Orgdos genitais passou a ser moralmente admitido? Segundo E. Magalhdes
Noronha:

“sob pena de desagregacao e dissolucao,
a sociedade necessita que os fatos da vida sexual,
ainda que naturais e mesmo impostos para sua
sobrevivéncia, obedecam a exigéncias ditadas por um
sentimento comum as pessoas que a compdem.
Trata-se do pudor publico, que faz com que, v. g., um
ato sexual normal, inspirado na perpetuacao da
espécie, se torne, entretanto, ofensivo se realizado

2 XXViii

em presencga de outras pessoas

Sao comportamentos humanos, por derradeiro, que ameagam

efetivamente valores fundamentais para a convivéncia social, o
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desenvolvimento humano e sua existéncia pacifica e harmoniosa em
comunidade.

Para reforcar aludido posicionamento, vejam que, ao contrario do
Protocolo Adicional a Convencdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional Relativo a Prevencao, Repressao e Puni¢ao do Trafico de Pessoas,
em Especial Mulheres e Criangas, o qual, ao trazer a primeira definicdo
internacionalmente aceita de trafico de seres humanos”™ , pune apenas o
trafico de adulto, quando ausente o consentimento deste, o nosso Cdédigo
Penal, prevé a majoracao da pena, quando o delito for praticado mediante
violéncia, ameaca ou fraude, o que pressupde que considera crime, no caput do
art. 231, o trafico de adulto realizado com o seu consentimento.

E por que isso?

Na verdade, percebe-se que, ainda que tenha optado pela protecao
direta do bem juridico dignidade sexual, o Cddigo ndao dispensa a tutela de
outros valores de importancia fundamental para a sociedade, de modo que,
ainda que o aliciamento se dé com o consentimento da vitima; ainda que nao se
opere qualquer fraude para sua obtencdo; ainda que ela ndo seja submetida a
condicdes degradantes ou sub-humanas de exploracao,, temos que, ao lado do
bem juridico dignidade sexual, ha a tutela da moralidade publica sexual, a qual

sempre serd ofendida pelo crime em tela.

6. Conclusao

A partir dos documentos internacionais e da Constituicao da

Republica, os quais proclamaram o valor da pessoa humana como centro da
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protecdo juridica, o legislador, com base nesse novo panorama, algou a
dignidade sexual como foco da tutela penal no delito de trafico de pessoa.

Muito embora, o bem juridico passe a estar diretamente vinculado a
vitima (liberdade, vida, integridade fisica), os bons costumes ou a moralidade
publica sexual continuam a ser objeto da protecdo legal, todavia, agora de
forma indireta.

N3ao é porque o legislador adotou a rubrica “crimes contra o
dignidade sexual”, que outros interesses juridicos nao poderdao ser
concomitantemente resguardados.

A tutela da moralidade sexual condiz plenamente com a missao do
Direito Penal de proteger bens juridicos, sempre que houver violacdo de
interesses de relevancia coletiva em jogo.

Na verdade, o Direito Penal ndo tem a pretensao de ser um Cdodigo
de moralidade para ditar comportamentos no campo sexual, mas a moralidade
sexual, consubstanciada em bem juridico a ser resguardado, podera assumir
fundamental importancia sempre que outros valores vitais para a sociedade
forem colocados em risco, como a familia, a paz, a ordem social.

A vista disso, ao lado do resguardo da dignidade sexual, como objeto
juridico principal, a tutela da moralidade publica sexual, com o seu amplo
reflexo no resguardo dos valores familiares, embora em um segundo plano, é
dever do Estado e ndo deve ser relegada pelo ordenamento juridico.

A relevancia social da tutela da moral sexual, no caso, é ainda maior
guando constatamos que o seu resguardo acaba por constituir um “plus”, isto é,

um reforco na punicdo e repressao do trafico de pessoa, viabilizando,
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indiretamente, uma maior protecdo a vitima do crime em exame, isto é, de sua
dignidade humana, no aspecto sexual.

Assim, na conceituacdo do bem juridico do trafico, a base ética e
moral, aliada a relevancia social, compde um critério garantista.

E, tomando a dignidade humana como base, bem como o
compromisso ético e moral que deve ser assumido entre sociedade e Estado, o
direito penal, no caso dos crimes dos arts. 231 e 231-A, do CP, intervém em
hipdtese de fundamental importancia para a sociedade, nao havendo que se
falar na inconstitucionalidade de um dos bens juridicos eleito, qual seja, a

moralidade publica sexual.
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