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APELACAO CRIMINAL

Apelante: JUSTICA PUBLICA

Apelada: MLLB

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Origem: JUIZO FEDERAL DA 52 VARA CRIMINAL DE SAO PAULO - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL COTRIM GUIMARAES

EMENTA

DIREITO PENAL. APELACAO CRI-
MINAL. TRAFICO INTERNACIONAL
DE PESSOAS. ART. 231 DO CODIGO
PENAL. CONVENCAO PARA A RE-
PRESSAO DO TRAFICO DE PESSOAS
E DO LENOCINIO E PROTOCOLO
FINAL. PROTOCOLO ADICIONAL A
CONVENCAO DAS NACOES UNIDAS
CONTRA O CRIME ORGANIZADO
TRANSNACIONAL RELATIVO A PRE-
VENCAO, REPRESSAO E PUNICAO DO
TRAFICO DE PESSOAS, EM ESPECIAL
MULHERES E CRIANCAS. STATUS
HIERARQUICO DE TRATADOS E
CONVENCC)ES QUE VERSEM SOBRE
DIREITOS HUMANOS. MATERIALI-
DADE E AUTORIA. ELEMENTO SUB-
JETIVO. DOLO. CONSENTIMENTO E
VULNERABILIDADE DAS VITIMAS.

1. Com o advento da Emenda Cons-
titucional n° 45, o Supremo Tribunal
Federal se deparou com a questao
sobre o status hierarquico legal de
tratados e convencoes que versem
sobre direitos humanos, que tenham
sido submetidos ao quorum qualifi-
cado de aprovacao pelo Congresso
e daqueles instrumentos que assim
nao o tenham sido, seja porque fo-
ram promulgados antes da emenda
constitucional, seja porque delibera-
damente nao foram aprovados com o
rito especial. A corte constitucional

lapidou a inteligéncia de que os tra-
tados e convencoes nao submetidos
ao quorum qualificado do Congresso
se encontram em um grau interme-
diario de hierarquia, isto é, abaixo
da Constituicao Federal, mas acima
da legislagao ordinaria.

2. Encontram-se correntemente em
vigor no Brasil, em relacdo a cri-
minalizacdo do trafico de pessoas,
a Convencao para a Repressao do
Trafico de Pessoas e do Lenocinio
e Protocolo Final e o Protocolo
Adicional a Convencao das Nacoes
Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional Relativo a Prevencao,
Repressao e Punicao do Trafico de
Pessoas, em Especial Mulheres e
Criancas, assim como o preceito do
art. 231 do Codigo Penal. Ambas as
Convencgoes nao foram submetidas
a aprovacao por quérum qualificado
do Congresso Nacional, razao por
qual se encontram no referido grau
intermediario de hierarquia legisla-
tiva, id est, abaixo da Constituicao
Federal, mas acima da legislacao
ordinéria.

3. Os fatos denunciados pelo Mi-
nistério Publico Federal exigem,
para sua holistica compreensao e
adequado julgamento, a convergente
interpretacao do art. 231 do Codigo
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Penal com a Convencao de 1959 e o
Protocolo Adicional a Convencao de
Palermo, subordinados a Constitui-
cao Federal.

4. Materialidade, autoria e dolo
comprovados através de documentos
apreendidos e gravacoes de intercep-
tacoes telefonicas.

5. A interpretacao conjunta dos dois
instrumentos internacionais com o
art. 231 do Codigo Penal permite
deduzir que o consentimento das
vitimas nao afasta a ilicitude das
acoes do agente. O consentimento
da vitima s6 é aceitavel como causa
supralegal de exclusdo de antijuri-
dicidade em casos em que a lesdo
perpetrada atinge objeto juridico
disponivel. Ha de serem sopesados,
nessas situacoes, o interesse e a li-
berdade do individuo (i. e. a vitima)
e o interesse do estado (ou seja, da
coletividade).

6. As vitimas do crime de tréafico de
pessoas, na maior parte das vezes,
se encontram em um pais estran-
geiro, onde nao conhecem a lingua
e as leis locais, em condicoes de
clandestinidade, como imigrantes
ilegais, e, por essa razao, despidos
de direitos e garantias fundamen-
tais. Submetem-se, nessa condicao,
a prostituicao ou outras formas de
exploragdo sexual, correndo o risco
de serem detidas e deportadas pelas
autoridades locais ou aliciadas e sub-
jugadas por oportunistas a diferentes
formas de escravidao, sob ameacas
de les6es corporais ou de morte. Nao
raramente, sao obrigadas a consumir
ou vender drogas. Estando presente
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a vulnerabilidade da vitima, o seu
consentimento nao é habil a excluir
a ilicitude das condutas do agente. A
vulnerabilidade, contudo, ndo deve
ser presumida, sob risco de atribuir
responsabilidade objetiva ao agente.
Deve haver provas suficientes de sua
existéncia, que pode tomar variadas
formas, dependo das circunstancias
particulares da vitima.

7. Vulnerabilidade comprovada.

8. Apelacao do Ministério Publico
Federal provida, para condenar a ré
pelo crime de trafico de pessoas.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que
sdo partes as acima indicadas, decide a Egré-
gia Segunda Turma do Tribunal Regional
Federal da 32 Regiao, por unanimidade, dar
provimento a apelacao do Ministério Pablico
Federal, para condenar MLLB a 3 (trés) anos
e quatro meses de reclusao e 30 (trinta) dias-
multa, no valor individual de 1/2 (um meio) do
salario-minimo a época do fato, por cometer
o fato tipico previsto no art. 231 do Codigo
Penal c/c inciso II, do art. 14, do Codigo Pe-
nal, substituindo-a por duas penas restritivas
de direito, sendo a primeira de prestacao de
servicos a comunidade em entidade benefi-
cente e a segunda de prestaciao pecuniaria a
entidade com destinacao social, no valor de
01 (um) salario-minimo ao més, durante todo
o periodo de condenacao, conforme especi-
ficadas pelo juizo da execucdo, nos termos
do relatério e voto que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 03 de abril de 2012.

Desembargador Federal COTRIM GUI-
MARAES - Relator
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“A valoragdo, entdo, se volta para qual seria o conceito
de “vulnerabilidade”. (...) A vitima, aqui, tem sua plena
capacidade de autodeterminagdo, ou esta ndo pode ser
exercida de forma completa? A finalidade do tipo do artigo
231 do Codigo Penal ¢, exatamente, proteger pessoas que
nao tém condi¢des, afinal, de exercer com plenitude sua

capacidade de reger seus proprios movimentos.”.
(José Eduardo de Almeida Leonel Ferreira)

“uma diferenca importante deve ser destacada para
que nao se confunda a aplicacao interna de normas
internacionais com a admissao pura e simples da
responsabilidade objetiva, na medida em que nao é isso
que esta disciplinado nos tratados internacionais que
regulam a matéria”.
(Silvio César Arouck Gemaque)
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Em
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José Eduardo de Almeida Leonel Ferreira

Juiz Federal. Doutor em Direito Penal pela USP. Mestre em Direito
Processual Penal pela PUC. Bacharel em Direito pela USP.

amos direto ao cerne da questao do

caso concreto: o individuo que é trans-

portado, com sua anuéncia, para o
exterior e para fins de prostituicao, nao teria
completo livre-arbitrio e, portanto, seria um
“vulneravel”, e a pessoa que intermedeia sua
viagem pode ser considerada, por consequén-
cia, uma traficante de pessoas?

Que o livre-arbitrio nao existe como
categoria fisico-biologica, isto ja é fato. E
uma ficcao util, talvez imprescindivel, mas
ainda assim uma ficcdo. Experimentos com
ressonancia magnética cerebral mostraram,
a farta, que a regido encarregada da coorde-
nacao motora no cérebro apresenta atividade
elétrica antes da pessoa examinada ter cons-
ciéncia do que escolheu, pois “a maioria das
decisoes é tomada muito antes do momento
de sua execucao, na mente consciente”, como
diz o neurocientista Antonio Damasio.! Tam-
bém se verificou que, se estimularmos a area
“motora” do cérebro com um eletrodo, logo

1 E o cérebro criou o homem. Trad. Laura Teixeira. Sao Paulo:
Companbhia das Letras, 2011, p. 334.

em seguida o sujeito vai ter vontade de, por
exemplo, levantar a mao.

Dito isto, deve-se ter em mente que nao
podemos abandonar a idéia de livre-arbitrio,
mesmo que ela ndo corresponda a uma rea-
lidade neurolbgica. Sem esta idéia, sem res-
ponsabilizacdo pelos proprios atos, ndo temos
com o que governar a sociedade,? que de ha
muito ja abandonou os Deuses como regentes.
Como diz o neuropsicélogo Steven Pinker,
“O livre-arbitrio é uma idealizacao que torna
possivel o jogo da ética”.

Sem o conceito de autodeterminacao,
criamos terreno propicio para o totalitaris-
mo, para a relativizacdo da liberdade. Alguns
podem se dizer mais “conscientes” que outros
e gostarao de mandar nestes ultimos. Este
raciocinio foi varias vezes usado na histoéria,
com resultados desastrosos, como o século
XX nao cansou de demonstrar.

2 Idem, p. 328. Diz o autor que “se fatores que nosso racio-
cinio consciente desconhece influenciam a forma de nossos
atos, seremos realmente responséveis por nossas agoes?”.
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E fundamental, pois, que mantenhamos
o conceito de livre-arbitrio. Mas a constatacao
de sua inexisténcia ontologica é dessacrali-
zante. Ja ndo podemos mais nos apoiar nesta
idéia com o fervor quase religioso de antes.
O conceito nao pode ser ignorado, mas nao
podemos também fazer pouco do fato de que
ele € uma criacao humana que se mede pela
utilidade/inutilidade. Os menores de 18 anos,
€m nosso pais, sao inimputaveis, e esta idade
€ determinada porque € necessario que assim
seja. Sabemos que existem pessoas com me-
nos de 18 anos capazes de se autodeterminar
e outras que nunca o serao, na vida toda. Mes-
mo assim, temos que estabelecer um marco, e
este é fixado em 18 anos por uma construgao
muito proxima da
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alguma lei mecanica, matematica.

Tipo é a descricao de um crime iman-
tada de carga valorativa. Ele é criado a partir
da observacdo de condutas portadoras de
tipicidade embrionéaria3 as quais é adicionado
o componente axiolégico.

Os tratados internacionais mencio-
nados no acordao (“Convencao de 1959 das
Nacgoes Unidas para a Repressdo do Trafico
de Pessoas e do Lenocinio e Protocolo Final”
e o “Protocolo Adicional a Convencao de
Palermo”)* devem servir de via interpretativa
do mencionado artigo 231 do Codigo Penal,
pois sua criacao pelo legislador atendeu ao
reclamo destes diplomas internacionais, que
se encontram acima da legislacdo no plano

arbitrariedade. g:1

Nao deixemos
de considerar o con-
ceito de autodeter-
minacao, essencial
ao funcionamento da
sociedade, mas, no
momento de brandir
sua aplicacdo, nao
argumentemos com
a intensidade emo-
cional daqueles que

“Os tratados internacionais
mencionados no acérdao devem
servir de via interpretativa do
mencionado artigo 231 do Codigo
Penal, pois sua criacao pelo
legislador atendeu ao reclamo
destes diplomas internacionais,
que se encontram acima da
legislacao no plano ordinario.”

ordinario.>
Assumindo tal
densidade axiologica,
voltemos ao acérdao
de condenacgao por
infracdo ao artigo
231 do Codigo Penal.
A valoracao, entao, se
volta para qual seria
o conceito de “vulne-
rabilidade”. Recom-
pondo mentalmente
b qual seria esta nocdo

de tudo tém certeza.
O livre-arbitrio era e é chamado ao debate
como se fosse uma entidade propria, de subs-
trato quase ideolbgico.

Basicamente, nao podemos perder
a nocao de que os limites do que é ou nao
livre-arbitrio sdo lindes construidos. Eles nao
“existem” mas, ao contrario, sao convencio-
nados. Penso que tais limites conceituais nao
podem ser construidos/usados em desfavor da
liberdade humana, mas somente, ao contrario,
em seu favorecimento.

E este o caso do acérdao ora comentado.

E ndo se diga que, com esta construcao,
estariamos dando amplitude demasiada ao
tipo do artigo 231 do Codigo Penal, pois os
tipos penais nao sao estabelecidos segundo

do ser vulneravel te-
remos condicao de preencher (ou nao) o tipo
concreto.

3 E alicdo de REALE JUNIOR, Miguel. Instituicées de direito
penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2002, v. 1, p.
136.

4 Define o tréfico de pessoas o artigo 3°, a, do Pacto de Paler-
mo: “trafico de pessoas’ significa o recrutamento, o trans-
porte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de
pessoas, recorrendo a ameaca ou uso da forca ou a outras
formas de coacao, ao rapto, a fraude, ao engano, ao abuso
de autoridade ou a situacdo de vulnerabilidade ou a entrega
ou aceitacdo de pagamentos ou beneficios para obter o con-
sentimento de uma pessoa que tenha autoridade sobre outra
para fins de exploracdo. A exploracao incluird, no minimo,
a exploracdo da prostitui¢cio de outrem ou outras formas de
exploracgao sexual, o trabalho ou servicos forcados, escra-
vatura ou praticas similares a escravatura, a servidao ou a
remocao de 6rgaos”.

5 STF, RE 466.343/SP, Relator Ministro Cezar Peluso, Tribu-
nal Pleno, julgado em 03/12/2008, DJe 05/06/2009.
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Nesta situacao, a construc¢ao do conceito
de livre-arbitrio que deve ser considerada é
aquela necessaria para garantir o maximo
de liberdade aos cidadaos com o minimo de
interferéncia destas medidas garantidoras na
esfera intima destes altimos.

vitima, aqui, tem sua plena capacidade
Aﬁie autodeterminacao, ou esta nao pode
er exercida de forma completa? A fina-

lidade do tipo do artigo 231 do Coédigo Penal
é, exatamente, proteger pessoas que nao tém
condigoes, afinal, de exercer com plenitude sua
capacidade de reger seus proprios movimen-
tos. Nao se trata de coacdo (estar sob a mira
de uma arma, por exemplo), mas de situacao
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A carta remetida pela vitima a sua ali-
ciadora é por demais evidente em afirmar a
vulnerabilidade daquela primeira. Note-se o
tom permanente de suplica e as declaragoes
de afeicao sempre feitas a partir da assuncao
de uma situacao de inferioridade. A subordi-
nacao psicolégica permeia a fala da vitima.
Nao bastasse isto, na mesma epistola ainda
temos, de forma concreta e insofismavel, a
narracao da situacao vulneravel a que a viti-
ma restou “entregue” no exterior: se diz em
determinado momento, que estava bébada e
drogada “o tempo todo”, e, atualmente, depois
de fazer quimioterapia, estava presa na Italia,
onde “ninguém dava apoio” (sic).

intermediaria entre
esta e o pleno exerci-
cio da liberdade, dife-
renciacao sutil todavia
imprescindivel para
tratamento do ocorri-
do. Tal diferenciacao
é legitima, ja que a
medida da autodeter-
minacdo dar-se-4 em
cada caso concreto,
por se tratar de con-
ceito que se constroi Iy

“Com a pratica da intermediacao
de seres humanos em condicoes
mais que precarias, estd cometido
o crime de trafico de pessoas,
vitimas estas nao tinham outra
alternativa social, naquele
momento e situagdo, a nao ser
servir de ‘mercadoria’ para
aliciadores inescrupulosos.”

lg Seria dificil
imaginar uma narra-
tiva mais explicita de
vulnerabilidade. Toda
a miséria da condicao
humana perpassa por
aquelas linhas ende-
recadas a aliciadora,
ré do processo. Mais
que suficientemente
provada a vulnerabi-
lidade, entendo que
b o tipo foi preenchi-

com objetivos de sus-
tentabilidade do pacto social.

O trafico de pessoas, portanto, nao su-
bentende a existéncia de vitimas incapazes,
pois também pode ser realizado com vitimas
em situacdao de vulnerabilidade. O abuso
de vulnerabilidade, para a Organizacao das
Nagoes Unidas “é entendido como qualquer
situacao em que a pessoa em questao nao tem
alternativa real e aceitavel senao submeter-se
ao abuso”.

6 A/55/383/Add. 1, paragrafo 63, citado em portugués em:
Guia legislativo para a implementacao do Protocolo Adicio-
nal a Convencgao das Nagoes Unidas contra a Criminalidade
Organizada Transnacional relativo a Prevenc¢do, a Repres-
sdo e a Punicao do Trdfico de Pessoas, em especial de Mu-
lheres e Criancas. Lisboa: Centro da Nagoes Unidas para a
prevencao internacional do crime, novembro de 2003, p. 26.
Disponivel em: www.gddc.pt/cooperacao/materia-penal/
textos-mpenal/onu/GuiaProtMulheres.pdf.

do em seu conteu-
do axiolégico. E exatamente este tipo de
situacdo que o tipo penal do artigo 231 do
Codigo Penal, imantado pelas necessidades
da comunidade internacional, busca evitar.
Com a pratica da intermediacao de seres
humanos em condicoes mais que precarias,
esta cometido o crime de trafico de pessoas,
vitimas estas nao tinham outra alternativa
social, naquele momento e situacdo, a nao
ser servir de “mercadoria” para aliciadores
inescrupulosos. O preenchimento do tipo,
neste caso, atende inclusive a um conceito
de livre-arbitrio voltado para a protecio da
liberdade individual, desde ja prejudicada,
em se pensando em seu exercicio pleno, no
caso das vitimas vulneraveis. Andou bem o
acordao em reformar a sentenca para con-
denar a ré.



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXIII - n. 114 - Jul./Set. 2012

Silvio César Arouck Gemaque

Juiz Federal. Doutor e Mestre em Direito pela USP. Professor da Gra-
duacdo do IMES e da P6s-Graduacao da Universidade Gama Filho e
do curso Flavio Monteiro de Barros.

muito interessante o assunto abordado

na Apelacdo Criminal em destaque e

permite algumas consideracoes a res-
peito de importante tema hoje no direito penal
e também no processo penal modernos, isto
é, da influéncia de tratados internacionais no
direito interno dos paises.

Em suma, a matéria examinada no
voto do eminente Desembargador Federal
Cotrim Guimaraes e, posteriormente, versada
em acordiao da Segunda Turma do Tribunal
Regional Federal da 32 Regiao diz respeito a
responsabilidade penal pela pratica do crime
previsto no artigo 231 do Codigo Penal (tra-
fico internacional de pessoa).

Em que medida se pode admitir a res-
ponsabilidade penal de acusada que auxiliou
na colocagdo de pessoas (travestis e transe-
xuais) no exterior para a pratica de prostitui-
¢ao, quando esses sao maiores e capazes de
entender a situacao? Quais os limites dessa
situacdo e a eventual responsabilizacao das
pessoas por desvios morais? Estaria o direito
penal invadindo seara alheia ao seu campo
de atuacao? Enfim, sdo essas algumas das
questoes analisadas no acordao.

Divergiu o relator do pronunciamento
da Juiza Federal de 12 Instancia que entendeu
no sentido da inviabilidade da responsabili-
dade penal da acusada, uma vez que justa-
mente nao encontrou o requisito do vicio de

consentimento das vitimas a sustentar o juizo
de reprovacao da conduta da autora. Decidiu
a magistrada pela existéncia de desvio moral
insuficiente a alicercar, por sua vez, eventual
responsabilidade penal.

Sustentou o relator que haveria provas
da hipossuficiéncia de uma das vitimas, con-
forme correspondéncia desta para a acusada,
colhida em busca e apreensao, em que cons-
tavam diversos elementos de prova no sentido
de sua situacdo de vulnerabilidade, sendo
este o argumento principal que embasou a
reforma da sentenca absolutéria pela Corte
de Apelacao.

Como substrato desta discussao, héa
ainda a questao dos limites da influéncia de
tratados internacionais no ambito do direito
interno, mais especificamente, no caso con-
creto, da Convencao para a Repressao do
Trafico de Pessoas e do Lenocinio e Protocolo
Final e o Protocolo Adicional a Convencao
das Nagoes Unidas contra o Crime Organi-
zado Transnacional Relativo a Prevencao,
Repressao e Punicao do Trafico de Pessoas,
em Especial Mulheres e Criancas.

Em ambas as instancias, entendeu-se
pela aplicacao da referida legislacdao; no en-
tanto, divergiu-se quanto ao ambito de vali-
dade do consentimento para afastar ou nao a
responsabilidade.

Assim, um primeiro aspecto que gostaria
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de destacar ¢ a aplicacao dos tratados e outras
normas internacionais no ambito interno dos
paises e de quanto esse tipo de influéncia é
importante e tem sistematicamente sido esque-
cida ou pouco valorizada pelo sistema juridico
nacional.

Neste sentido, ja tivemos oportunidade
de dizer em tese de doutorado, quando divi-
dimos metodologicamente essas influéncias
em diretas e indiretas:

Ja na hipoétese de cooperacdo com o
Tribunal Penal Internacional ou vertical,
da leitura do Estatuto de Roma e das
regras de prova observa-se a existéncia
de situacOes em que os paises membros
sdo chamados a colaborar, mediante a
producao de determinadas provas, com
o tribunal, que se chama de cooperacao
vertical. Assim, na medida em que o
procedimento quanto a producao de tais
provas esteja previsto no Estatuto de
Roma, e os direitos fundamentais en-
volvidos e maneira pela qual deverao ser
respeitados também o estejam, ndo resta
margem de manobra ao Estado para
cooperar em sentido diferente, devendo
fazé-lo nos moldes estabelecidos pelo
tribunal; dai a influéncia direta. Outras
hipéteses de cooperacdo vertical, além
da probatéria, poderdo também ocorrer.
Quanto a influéncia indireta, pode-se
falar na influéncia indireta na solucao
de lacunas existentes em nosso direito,
tratando-se de uma influéncia no Pro-
cesso Penal interno como um todo.
Essa influéncia ocorre, a partir da acei-
tacdo de que o Processo Penal brasileiro,
conforme prevé o art. 3° do Cédigo de
Processo Penal, pode ser utilizar da ana-
logia e dos principios gerais de direito
para a solugdo de lacunas normativas e
interpretativas.!

No caso presente, ha tanto influéncia
direta quanto indireta, na medida em que

1 GEMAQUE, Silvio César Arouck. A necessaria influéncia
do processo penal internacional no processo penal brasi-
leiro. Série Monografias do CEJ. Brasilia: Centro de Estu-
dos Judiciérios — CEJ, 2011, p. 20.
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os tratados internacionais que sustentam a
solucao penal do caso tém plena eficacia no
direito interno brasileiro, eis que assinados,
aprovados, promulgados e publicados segundo
as normas constitucionais previstas no pais.
Além disso, no caso de eventuais lacunas, ser-
vem para soluciona-las nos termos previstos
no artigo 3° do Codigo de Processo Penal.

Uma segunda questao também bastante
interessante trazida no acordao é a forma pela
qual ocorre a internalizacao desses tratados
internacionais em matéria de direitos huma-
nos no ambito interno, havendo pelo menos
trés correntes quanto a isso.

Para uns, adeptos da chamada teoria
dualista, haveria um ambito internacional de
normas e outro interno, espagos normativos
que nao se confundiriam. Em uma divisao
dessa corrente doutrinaria, ha aqueles que
entendem pela supremacia das normas de
direito internacional sobre as do direito in-
terno e aqueles que defendem a supremacia
das normas deste em relacio aquele.

Jé& para os adeptos da teoria monista,
haveria um s6 ambito de aplicacdo das nor-
mas, sejam internas ou internacionais, sendo
que estas contariam com a supremacia no
ambito interno.

N3ao é o caso aqui de esmiucar todas as
derivacoes desses raciocinios, mas o exemplo
pertine a discussao ora travada, na medida
em que o Supremo Tribunal Federal estabe-
leceu, como citado no voto, que:

(...) os tratados e convencbes nao sub-
metidos ao quorum qualificado do
Congresso se encontram em um grau
intermediario de hierarquia, isto é, abai-
x0 da Constituicdo Federal, mas acima
da legislacdo ordinaria.

Deve-se destacar, nesse ponto, que tal
discussao restringe-se aqueles tratados e con-
vencoes que digam respeito a direitos humanos
ou direitos fundamentais no plano interno, e
nao — é claro — a normas constantes de trata-
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dos que sdo mais repressoras, pois toda a dis-
cussao resulta da nova redacao dada ao artigo
59, § 39, da Constituicao Federal. No entanto,
no caso concreto, em que se discute a repressao
ao trafico de pessoas, ha direitos individuais
das possiveis vitimas de tais crimes, havendo
ai o cabimento da classificacao como direitos
humanos. Todavia, fica o registro apenas para
que nao seja ampliado demasiadamente o con-
ceito de “tratados internacionais de direitos
humanos”.

Quanto ao posicionamento hierarquico
desses tratados internacionais de direitos hu-
manos, entendemos, ao contrario, que outra
deveria ter sido a solucao adotada, pois, tal
como Flavia Piovesan, pensamos que os tra-
tados internacionais
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nacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emen-
das constitucionais”.
Poucas vezes talvez se produziu entre
n6s um dispositivo constitucional tao
infeliz como esse, pois deverd promo-
ver verdadeira balbtrdia juridica, na
medida em que, primeiro, assume a
existéncia de duas ordens normativas
diferenciadas, justamente o que a teoria
monista — na concepg¢do mais atualizada
— abomina, segundo, afasta, de plano, o
entendimento doutrinario e também ju-
risprudencial que se formava no sentido
de que, a vista de sua especificidade, os
tratados e as conven-

de direitos humanos
devem ser tidos como
normas constitucio-
nais no plano inter-
no2. Contudo, diante
da redacao que foi
conferida ao § 3° do
artigo 5° da Consti-
tuicao Federal, pelo
menos, aqueles trata-
dos publicados antes
do advento da atual ™

3«0 Supremo Tribunal cunhou ‘e
um tertius genus de natureza
juridica de norma, entre o plano de
constitucionalidade e de legalidade,
ou seja, os tratados internacionais
em matéria de direitos humanos
posicionam-se em um ‘limbo’ entre
o ambito da Constituicao e o da lei
ordinaria.”

¢Oes sobre direitos hu-
manos teriam assento
constitucional, tendo
em vista o disposto no
§ 29 do art. 5°.

Teria sido melhor ter
deixado com antes.
De qualquer sorte,
quer-nos parecer, en-
quanto nao se retire
referido dispositivo,
que é 0 que se propug-
b na, para que o pais

redacdo, deveriam
ser tidos como nor-
mas constitucionais propriamente ditas.

Neste sentido, também ja tivemos opor-
tunidade de dizer:

Infelizmente, apesar do intuito de cola-
borar com o desate de grave controvérsia
jurisprudencial, o constituinte derivado,
para complicar a questao, fez inserir
novo paragrafo no art. 5° da Consti-
tuicao Federal, com a seguinte redacao:
“§ 3°. Os tratados e convencoes inter-

2 PIOVESAN, Flavia. A incorporacao, a hierarquia e o impacto
dos tratados internacionais de protecao dos direitos huma-
nos no direito brasileiro. In: O sistema interamericano de
protecdo dos direitos humanos e o direito brasileiro. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

deixe de continuar a
ser infrator contumaz no plano inter-
nacional, por ndo cumprir o principio
basilar do “pacta sunt servanda”, que
pelo menos os tratados internacionais
plenamente vigentes antes da entrada
em vigor da referida emenda constitu-
cional tenham assento constitucional
independentemente do “quorum” de sua
aprovacao, “quorum” este que somente
passaria a ser exigido aos tratados assi-
nados ap6s o advento da Emenda.3

Justamente, seguindo parte desse ra-
ciocinio indicado, para salvar a mencionada
solucao constitucional, o Supremo Tribunal

3 GEMAQUE, Silvio César Arouck. Op. cit., p. 112.
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cunhou um tertius genus de natureza juridica
de norma, entre o plano de constitucionali-
dade e de legalidade, ou seja, os tratados in-
ternacionais em matéria de direitos humanos
posicionam-se em um “limbo” entre o Ambito
da Constituicao e o da lei ordinaria. Tal cons-
trucgdo, de discutivel cabimento doutrinario,
pelo menos é uma solucao eficaz para a solu-
cao do impasse que restou colocado.

Assim, portanto, resta estabelecida uma
posicao hierarquica superior desses tratados
sobre a legislacdo ordinaria brasileira.

Uma terceira questao tratada no acor-
dao refere-se aos limites da responsabilidade
penal. Em outras palavras, em que medida
a acusada realmente praticou um fato tipico
penal, antijuridico e
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delito, que normalmente é negligenciado
tanto pelas doutrinas justificacionistas,
arbitraria, “punitiva mais ndo penal”
— que, na auséncia das penas, poderia
advir da parte do ofendido ou de forcas
sociais ou institucionais solidarias a ele.
E o impedimento deste mal, do qual se-
ria vitima o réu, ou, pior ainda, pessoas
solid4rias ao mesmo, que representa,
eu acredito, o segundo e fundamental
objetivo justificante do direito penal.
Quero dizer que a pena nio serve apenas
para prevenir os delitos injustos, mas,
igualmente, as injustas punigdes. Vem
a ameacada e infligida ndo apenas “ne
peccetur”, mas também “ne punietur”.
Tutela ndo apenas a pessoa do ofendido,
mas, do mesmo modo, o delingiiente
contra reacdes informais, pablicas ou

culpéavel ou praticou gl
mero fato imoral.

Lembro, nes-
te ponto, os baliza-
res principios que
sustentam o direito
penal: intervencao
minima e ultima
ratio. Com efeito, o
direito penal ¢é a 1l-
tima alternativa para

“O direito penal é a ultima
alternativa para solucao dos
conflitos humanos, devendo ser
utilizado apenas quando outros
instrumentos falharem ou quando
a gravidade for de tal ordem que,
de per si, fundamente o cabimento
da repressao penal”

privadas.4

Neste sentido,
é que seriamos for-
cados a concluir tal
como a magistrada
de 12 Instancia deci-
dira, ou seja, pela ab-
solvicdo da acusada,
nao fosse o fato bem
delineado pelo ilus-
tre Desembargador

solucao dos conflitos

humanos, devendo

ser utilizado apenas quando outros instru-
mentos falharem ou quando a gravidade for
de tal ordem que, de per si, fundamente o
cabimento da repressdo penal. Outrossim,
escolhido o instrumento penal, este deve
ocorrer apenas excepcionalmente e na medida
minima necessaria a resposta social. E isso
que dizem, em poucas palavras, ambos os
institutos referidos.

Neste sentido, Ferrajoli:

Existe, entretanto, um outro tipo de
objetivo, no qual o principio da pena
minima pode ser comissurado: trata-se
da prevencao, mais do que dos delitos,
de um outro tipo de mal, antitético ao

|-|:|_ relator que apontou

prova existente nos
autos, consistente em carta enderecada por
uma das vitimas a acusada em que aquela
deixava bastante clara sua situacao de vul-
nerabilidade:

E de se deduzir, pois, que o mero con-
sentimento da vitima, estando presente
sua comprovada condi¢do de vulnera-
bilidade, nao afasta a ilicitude dos atos
praticados pelo agente. No presente
caso, a condi¢cdo de vulnerabilidade da
vitima (...) e da consciéncia de (...) so-
bre tal condicao restaram cabalmente
comprovadas.

4 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao — teoria do garantismo
penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 268.
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Portanto, temos que uma diferenca
importante deve ser destacada para que nao
se confunda a aplicacao interna de normas
internacionais com a admissao pura e sim-
ples da responsabilidade objetiva, na medi-
da em que nao é isso que esta disciplinado
nos tratados internacionais que regulam a
matéria.

Com efeito, referidos tratados mencio-
nam a necessidade de protecao especial a
pessoas que, em situacao de vulnerabilidade,
sejam vitimas de trafico de pessoas, sendo
que nesses casos entende-se como compro-
vada a pratica penal independentemente do
consentimento expresso das mesmas.

Portanto, a questao gira em torno da
comprovacao ou nao dessa elementar do tipo
penal, que neste caso é complementada pela
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norma internacional — lei de status superior
entre n6s — como decidido, conforme visto,
pelo Supremo Tribunal Federal.

No caso em anélise, em suma, teve-se
pela comprovagao da mesma e isso nao quer
dizer que isso sempre ocorrera, devendo o
juiz cuidadosamente atentar para a situacao
especifica de modo a verificar se o grupo
objeto de trafico é ou nao vulneravel. Nao é
o simples fato de haver o trafico de pessoas
em situacao de prostituicao ao exterior que
configurard o crime, sob pena de se estar
diante da responsabilidade objetiva e do
mero juizo moral, insuscetiveis de receber
juizo de reprovacdo penal, como se viu. E
o caso concreto que ditara as situacoes de
cabimento ou nao da tutela penal, conforme
restou verificado no presente exemplo.






