casos de omissao dos Estados envolvidos.

Introdugao

A lei 13.344, de 06 de outubro de 2016, dispoe
sobre o enfrentamento ao trafico de pessoas
no ordenamento juridico brasileiro, criando o
tipo penal especifico introduzido no artigo
149-A do Cédigo Penal, cuja pena, na forma
simples, é de reclusdo de quatro a oito anos, e
multa.

Além da figura tipica, cuidou o legislador de
elencar os principios aplicdveis ao combate
do trafico de pessoas, entre os quais, 0
respeito a dignidade da pessoa humana,
reforcando ainda entre as diretrizes aplicaveis
no artigo 3.2, a articulacdo com organizagdes
governamentais e ndo governamentais
nacionais e estrangeiras, e o estimulo a
cooperagado internacional.

Nem poderia ser diferente, na medida em
que o trafico de pessoas é crime que pode
assumir cardter transnacional, conforme se vé
no inciso IV do § 1.2 do jd4 mencionado artigo
149-A (que revogou os artigos 231 e 231-A do
Cdédigo Penal), o qual define que a pena serd
aumentada de um terco até a metade sea

A persecucdo penal no crime de trafico internacional de pessoas

Resumo
O trafico internacional de pessoas tem suscitado uma série de reflexdes nos ambitos do
direito penal e do direito processual penal. Assim sendo, tendo como paradigma o principio
da proporcionalidade, questiona-se como os Estados deverdo conduzir a persecucio penal
em seus territérios levando em conta a tensdo entre a gravidade do crime, atentatério a
extenso rol direitos fundamentais da vitima, as garantias processuais do acusado e o
principio do “ne bis in idem”. Quanto ao processo penal, a cooperacdo juridica
internacional se consolida como instrumento de garantia de harmonizacido na colheita e
gestdao da prova, competindo ao Tribunal Penal Internacional o papel complementar nos

Palavras-chave: trafico internacional de pessoas; principio do “ne bis in idem”; cooperagao
juridica internacional; Tribunal Penal Internacional.
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vitima for retirada do territério nacional.

Varias sao as situagbes em que a
cooperagao juridica internacional pode se
fazer necessdria, vale dizer, nem sempre a
acdo coordenada entre os Estados se
limitara a hipdtese retratada no aludido
inciso 1V. Com efeito, o territério brasileiro
também podera ser o destino das vitimas, o
que bem demonstra a necessidade de uma
efetiva cooperacgao para o enfrentamento do
trafico de pessoas de carater transnacional,
notadamente quando relacionado ao crime
organizado.

Sucede que, a despeito do disposto nos
artigos 26 e seguintes do Cdédigo de
Processo Civil, a cooperagdo juridica
internacional ainda necessita de disciplina
especifica na legislagdo processual penal,
exigindo dos 6rgdos de persecucdo penal o
recurso ao auxilio direto por meio de
autoridades centrais, como uma das formas
de assegurar a busca pela materialidade
delitiva e de indicios de autoria nestes
crimes transnacionais.

A caréncia de uma legislacdo processual

Revista MERCOPOL, Ano XV, n?13, Dezembro de 2021 | 6
ISSN 2236-9236 3




especifica, além de tormentosa, pode gerar a
quebra da seguranca juridica, entendida nao
como mera satisfacdo de exigéncias formais,
mas sim como forma de assegurar a
coexisténcia a partir da protecdo de bens
juridicos, cujo sentimento somente sera
criado de maneira comunitdria na razao
direta do grau de participagdo comunitdria
(ZAFFARONI, PIERANGELI, 2008, p. 86-88),
resultando em prejuizo ndo sé a persecugao
penal, como também aos acusados em geral,
na forma de ameaca as garantias processuais.

Como ¢é cedico, o processo penal
constitucional ja ndo se mostra mais
suficiente ao  contexto  internacional
impulsionado pela globalizagdo, sobretudo
com a criminalidade organizada
internacional, cujas consequéncias sdo
sentidas em varias nagdes. As respostas do
Direito Penal Classico, do mesmo modo, nio
correspondem mais as novas formas de
criminalidade, estabelecendo-se um vacuo
legislativo agravado pela tradicional nogao de
soberania.

A internacionalizacdo do direito penal,
conflagrada com vigor a partir da criagdo do
Tribunal Penal Internacional, assim como a
transnacionalizacdo do crime, trazem novos
desafios a dogmatica penal, fomentando
também um complexo entrelacamento de
diferentes sistemas juridicos, fazendo emergir
regimes juridicos concorrentes destinados ao
efetivo enfrentamento da criminalidade
transnacional.

A colheita da prova, neste sentido, encerra
uma série de formalismos que, conquanto
digam respeito as garantias processuais do
acusado, podem nao se repetir em sistemas
juridicos distintos, prejudicando a necessaria
cooperagdo juridica entre os Estados
envolvidos.

Neste sentido, reconhecer regras minimas
que aproximem estes sistemas juridicos é
imprescindivel para o enfrentamento do trafi-
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co de pessoas, possibilitando a higidez da
prova obtida em territério estrangeiro com
respeito as garantias processuais do
acusado.

A partir do exemplo do crime do trafico
internacional de pessoas, propde-se uma
andlise da cooperacao juridica internacional
em matéria penal sob o contexto do
postulado da proporcionalidade, concebido
em um Estado Constitucional Cooperativo
no qual restem imbricadas as maximas do
“nulla accusatio sine probatione" e "nulla
probatio sine defensione”.

1. Consideragdes iniciais sobre o trafico
internacional de pessoas no contexto do
principio da proporcionalidade

Inicialmente, a tutela penal no trafico de
pessoas se dirigia unicamente a mulheres,
sendo posteriormente adotada a rubrica
trafico internacional de pessoas, ainda no
capitulo V do Titulo VI do Cédigo Penal, isto
€, no rol dos crimes contra os costumes.
Posteriormente, mesmo com a mudancga
promovida pela Lei 12.015/2009, o trafico de
pessoas continuou se restringindo a tutela
da dignidade sexual, isto é, ao especial fim
de exploragdo sexual, deixando a margem de
protecdo o trafico com o fim de trabalho ou
servicos forcados, escravatura ou prdéticas
similares a escravatura, servidio ou
remocado de drgaos; situacdes ja abrangidas
pelo Protocolo de Palermo e até mesmo
pelo Plano Nacional de Enfrentamento ao
Trafico de Pessoas. Contudo, punia-se
também a conduta de promover ou facilitar
a entrada de alguém no territério brasileiro
que vinha exercer prostituicio ou outra
forma de exploracio sexual, mas, ao
contrdrio do Protocolo de Palermo,
silenciava-se a respeito do consentimento
da vitima.
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Com a lei 13344/2016, dentre outras
mudancas (em especial o deslocamento para
o Titulo | do Capitulo VI do Cédigo Penal, com
evidente alargamento da tutela penal, em
conformidade com o Protocolo de Palermo) e
polémicas (teria havido a incriminagado
apenas dos casos em que ha violagdo de
direitos dos quais a vitima ndo dispos),
reputou-se a exploracdo sexual como mais
uma das finalidades do tipo penal ao lado da
remocao de érgaos, submissdo a trabalho em
condi¢des andlogas a de escravo, submissio a
servidio e adocdo ilegal. (LEMOS, BEDE
JUNIOR, 2016, p. 35).

Do  principio ou postulado da

proporcionalidade podemos extrair
essencialmente duas premissas: a proibicdo
do excesso na acdo estatal (libermassverbote)
e a proibicdo da protecdo insuficiente ao bem
juridico tutelado (untermassverbote), de tal
sorte que seja dada a maxima efetividade aos
direitos fundamentais. Com efeito, a
Constituicido Federal determina ndo sé a
protecdo do cidaddo frente ao Estado, como
também a protecio através do Estado,
inclusive por meio do direito punitivo, na
medida em que o cidaddo deve ter seus
direitos fundamentais protegidos diante da
violéncia de outros individuos (STRECK, 2004,
p. 242).
O enfrentamento ao trafico internacional de
pessoas bem ilustra a complexidade deste
principio diante dos novos contornos da
criminalidade. Isto porque, representa grave
risco a integridade fisica e, em especial, a
liberdade da vitima, porquanto apds coagida
ou ludibriada, acaba sendo submetida a
graves  violagbes de seus direitos
fundamentais, muitas vezes em razio da
sistemdtica omissdo de drgdos publicos
internos. Assim é que, além de vitima do
crime descrito no artigo 149-A — na forma
simples ou com aumento de pena —, podera
vir a sofrer outras formas de violéncias,
inclusive fisica, moral, sexual e psicoldgica.
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Da Antiguidade até o passado recente, o
trafico de pessoas era aceito. Sendo
inicialmente forjada a expressao “tréfico de
brancas” ou apenas trafico de mulheres,
assinou-se, em 04 de maio de 1910, em
Paris, a Convencao Internacional Relativa a
Repressdo do Trafico de Mulheres Brancas.
Sob a Sociedade das Nacgdes, firmou-se, em
30 de setembro de 1921, a Convencdo
Internacional para a Repressao do Trafico de
Mulheres e Criangas, complementada
posteriormente pela Convencdo de 11 de
outubro de 1933 dirigida ao trafico de
mulheres maiores. Mas foi somente com a
antiga Comissdo de Direitos Humanos, ja
sob os auspicios da Organizacdo das Nagdes
Unidas, que o trafico humano passou a ter
protagonismo na agenda internacional por
meio de recomendacdes de acdes de
prevencao e repressdo dirigidas aos Estados
(ACCIOLY et al., 2016, p. 502-503).

Deste modo, infere-se que o crime de
trafico de pessoas pode ser uma das etapas
de uma cadeia criminosa que remete a uma
série de outros crimes de natureza
hedionda.

Por consequéncia, sob a vertente da
protecdo insuficiente ao bem juridico
tutelado, espera-se que o Estado busque o
efetivo enfrentamento ao trafico de pessoas,
o que se dard ndo s6 pela criminalizagdo da
conduta, mas, sobretudo, por meio da
criacdo de mecanismos de cooperagdo que
possibilitem a troca de informacdes e a
colheita de provas no estrangeiro, tutelando
os direitos fundamentais da vitima.

Ndo obstante, especialmente quando ja
inaugurada a fase processual com a
identificacdo do acusado, se reconhece no
processo penal importante (se ndo o unico)
instrumento capaz de assegurar o respeito
as suas garantias, conforme modelo
democratico que vigora em regra nos paises
ocidentais. Por isso que
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limitar o poder estatal é — sobretudo — demarcar até
onde se pode avancar no exercicio da jurisdicdo. A
contengdo deste poder ndo estd atrelada unicamente a
quantificacdo da pena, mas a toda a atividade que a
antecede, em particular a produgdo da prova, ja que é
ela que sustenta a afirmagdo de existéncia — ou ndo —
do crime narrado na dentncia (PLETSCH, 2007, p. 11).

Consectario de sua constitucionalizacdo, o
processo penal se realiza de acordo com o
principio da dignidade da pessoa humana.
Como bem observa Aury Lopes Junior,

no momento do crime, a vitima é o débil e, por isso,
recebe a tutela penal. No processo penal opera-se uma
importante modificacdo: o mais débil passa a ser o
acusado, que, frente ao poder de acusar do Estado,
sofre a violéncia institucionalizada do processo e,
posteriormente, da pena (2017, p. 59).

Assim, para se estabelecer a adequada
colheita da prova no que diz respeito ao
trafico internacional de pessoas, a atividade
jurisdicional devera recair em determinado
Estado, sob pena, até mesmo, de uma dupla
punicdo. Nao menos delicadas sdo, ainda, a
colheita e a gestdo da prova, entendida como
um instrumento do qual se utiliza o juiz para
chegar a uma descricido verdadeira dos fatos
(TARUFFO, 2018, p. 134), reforcando a
inafastabilidade de uma  disciplina
internacional da  cooperacdo juridica
internacional nestes casos.

Com efeito, a constitucionalizacdo do
processo penal j4 ndo atende mais as
complexidades da criminalidade
transnacional, porquanto vitimas, autores e o
produto do crime estdo distribuidos entre
varios paises, sendo bastante comum que a
acdo e resultado se realizem em territérios
distintos. No campo do direito penal, duas
tendéncias de pensamento se destacam
diante deste novo fenémeno. Do ponto de
vista da teoria do bem juridico individualista
(classica), deve se ocupar apenas da protecdo
subsididria e repressiva dos bens juridicos
essenciais ao desenvolvimento do individuo e
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por isso, com observancia as regras classicas
de garantia. Por outro lado, com a
flexibilizacdo dogmatica e, até mesmo, das
regras de responsabilizagdo  classica,
postula-se um direito penal que encerre
mecanismos para a protecdio de bens
juridicos  supraindividuais  tipicos da
sociedade de risco (MACHADO, 2005, p.
179).

Enquanto no campo penal este conflito
dogmdtico se realca diante de crimes
transnacionais, em sede processual penal
parece que a celeuma reside precisamente
na existéncia de dois - ou mais -
ordenamentos juridicos distintos que juntos
devem conformar a jurisdicdo, a colheita e a
gestdo da prova.

Em suma, diante de sistemas juridicos
diferentes — common law e civil law - ,0
processo penal pode ndo encontrar um
terreno sélido para se desenvolver, gerando
perigosas tendéncias a impunidade ou a
violagio de garantias e  direitos
fundamentais. Esta verdadeira sombra
projetada pelos modelos adversarial e
inquisiério obscurece uma analise mais
ampla do direito processual comparado,
ignorando que os sistemas acusatério e
inquisitivo ndo deixam de ser formas de
conformar os principios e fins do processo
penal. Sob o enfoque positivo,

los sistemas o tipo ideales del derecho penal
comparado aluden a miultiples caracteristicas del
processo penal a la vez, tal como ocorre com la
inclusion em estos modelos o sistemas opuestos de
rasgos tales como la discrecionalidad versus la
obligatoriedad em la persecuciéon penal, las
declaraciones de culpabilidade que pueden terminar
con la fase de juzgamiento (guilty pleas) versus la
auséncia de esta classe de declaraciones, el tribunal
como um arbitro passivo o como um investigador
activo, los jurados legos versus los jueces
profesionales, las audiéncias orales versus el
expediente escrito, los procedimentos publicos
versus secretos, el processo penal concentrado
versus el proceso penal secuencial, entre otros”Por
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outro lado, “para ampliar y trascender su andlisis de
derecho positivo e institucional, el derecho procesal
penal comparado podria  relacionarse = mas
profundamente com las literaturas sobre derecho y
economia, ciencias politicas, criminologia y sociologia
(LANGER, 2015, p. 33-34).

No que diz respeito a jurisdicio para a

apuracao do crime de trafico internacional de
pessoas, ha evidente interesse dos Estados
envolvidos, seja aquele de onde a vitima foi
abduzida, seja aquele para onde ela fora
levada. No atual texto, inciso IV, do § 1.2, do ja&
mencionado artigo 149-A do Cédigo Penal, hda
evidente preocupacdo com a retirada da
vitima — independente de sua nacionalidade,
sujeitando o agente ao aumento de pena de
um terco até a metade. Por outro lado, ainda
que na forma simples, a conduta de “acolher”
pessoa no territério brasileiro importa a
pratica do crime na forma simples, ampliando
as hipéteses outrora elencadas no artigo 231,
“caput” do Cédigo Penal.
O Decreto 5.017, de 12 de marco de 2004, que
internalizou o marco da prevencao, repressao
e punicdo do trafico de pessoas, em especial
mulheres e criancas, deu importante passo na
direcdo da necessdria unidade internacional,
definindo, em linhas gerais, a forma de atuar
dos Estados, dando continuidade ao processo
iniciado a partir da Convencdo das Nagdes
Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional.

Do teor destes diplomas internacionais é
possivel extrair elevado grau de protecdo a
direitos humanos, podendo situa-lo no
mesmo nivel das normas constitucionais,
consectdrio da intepretacdo sistemdtica da
Constituicao, em especial dos § 2.2 e § 3.9, do
artigo 5.9, que se alia a racionalidade material
e légica que devem orientar a hermenéutica
dos direitos humanos (PIOVESAN, 2016, p.
143).

Nao se olvida que, a depender do ntcleo do
tipo e da finalidade do agente, hd dissenso na
doutrina quanto a natureza juridica do
consentimento da vitima, tanto para a exclu-
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sdo da tipicidade quanto da antijuridicidade.
Neste sentido, conquanto a liberdade sexual
que se relaciona ao inciso V do artigo 149-A
do Cédigo Penal torne possivel a exclusao
do crime pela disponibilidade do bem
juridico, o trafico de pessoas para a extragao
de érgaos, tipificado no inciso | do mesmo
dispositivo, cuidaria de bem juridico
indisponivel, ex vi do artigo 15 da Lei
9434/1997. O critério da vulnerabilidade de
determinado grupo de pessoas a partir do
conceito de sociedade de risco tem ganhado
destaque neste debate, o que nao pacifica a
questdo quanto aos reflexos da dificil tarefa
da valoracdo da prova nestes casos,
sobretudo quando a vitima se sente
ameacada de deportacido ou de outras
represalias (BORER, 2019, p. 69).
Consequéncia deste raciocinio, o
consentimento da vitima ndo podera afastar
a incidéncia do tipo penal, sobretudo no
ilicito transnacional. Com efeito, o trafico
internacional de pessoas envolve a retirada
da pessoa de um determinado Estado,
sendo insuficiente a alegacdo de que
dispunha de seu direito de liberdade para
que seja afastada a tipicidade ou mesmo a
antijuridicidade, sob pena de esvaziamento
da convencdo internacional, traduzindo
protecdo deficiente que fulmina o principio
da proporcionalidade.
Ademais, em que pese a tutela a liberdade
ser o foco do tipo penal, ndo se pode ignorar
que o tréfico internacional de pessoas atenta
também contra a estabilidade da ordem
internacional, colocando os cidaddos de
paises em desenvolvimento em situagdo de
presumida vulnerabilidade. Cremos com isto
que, independentemente do consentimento
da vitima, o trafico internacional de pessoas
reivindica a persecucdo penal, tanto na saida
quanto no ingresso de pessoas em nosso
pais, na forma do artigo 149-A, e conforme a
convencdo internacional com status de
norma constitucional e a lei interna.
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2. Jurisdicdo, processo penal e crimes
transnacionais — consideracées sobre o “ne
bis in idem”

O principio do ne bis in idem se relaciona
primariamente com as garantias processuais
do acusado, sobretudo quando pensado em
ordens juridicas internas. Contudo, quando
analisamos o seu papel no sistema do
Tribunal Penal Internacional e em toda ordem
internacional, verificamos que ele acaba
exercendo uma funcdo de fixacdo de
competéncia no caso de concorréncia de
jurisdicdes. Nessa perspectiva, antes mesmo
de ser considerado uma garantia ao acusado,
o “ne bis in idem” funciona como um
mecanismo de articulagdo entre jurisdi¢des
concorrentes, vale dizer, uma ferramenta
racional de fixacdo da persecucdo penal. Esta
protecdo é encontrada no plano internacional,
especialmente no Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, no protocolo 7 da
Convencao Europeia de Protecdo dos Direitos
Humanos e Liberdades Fundamentais, e
ainda na Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (BERNARD, 2011, p. 863-
866).

O artigo 1.2, inciso | do Cédigo de Processo
Penal destaca que o processo penal sera por
ele regido em todo o territério brasileiro,
ressalvando-se os tratados, convencbes e
regras de direito internacional.

Neste diapasado, convém assinalar que ndo hd
no Estatuto Processual Penal uma regra
prépria, como se verifica no Cddigo de
Processo Civil, a respeito de exclusividade ou
concorréncia de jurisdicbes. Na verdade, o
proprio  legislador  parece  confundir
competéncia com jurisdicdo, na medida em
que no artigo 69 disciplina os critérios de
competéncia interna fazendo alusdo a
“competéncia jurisdicional”.

Esta omissdo, a semelhanca do que ocorre
com a cooperagao juridica internacional, traz
algumas dificuldades, sobretudo no que diz
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respeito aos crimes transnacionais e ao
principio do ne bis in idem. Demais disso,
importante alertar que, ao contrdrio do que
ocorre em ambito interno, ndo havera
tribunal para dirimir eventuais conflitos de
jurisdigoes.

O recurso ao artigo 72 do Cédigo Penal traz
alguma luz ao problema, embora se refira a
norma de cardter eminentemente hibrido.
Tratando-se de crime ao qual o Brasil se
obrigou a reprimir em tratado internacional,
basta a presenca das condi¢des indicadas no
§ 29, para que a lei brasileira seja aplicével e,
por conseguinte, a sua jurisdicdo. Esta
hipdtese de extraterritorialidade
condicionada se refere a cooperagdo penal
internacional “existente entre os povos para
prevenir e reprimir aquelas infracdes penais
que interessam a toda a comunidade
internacional” (BITTENCOURT, 2009, p. 19).
No acérdao da Ext 1541/DF (BRASIL, 2019)
entendeu-se que na extraterritorialidade de
crimes a competéncia é concorrente entre os
Estados, isto é, em infracdes penais comuns
— como é o caso — prevalecera a jurisdicdo
estrangeira, caso ndo exista ainda
procedimento judicial persecutério penal
contra o extraditando no Brasil. No caso, a
Lei 13455/2017 e o Tratado de Extradicdo
entre Brasil e México deram as balizas para
o devido processo legal em nossa Corte
Suprema.  Recorreu-se, outrossim, a
Convencdo das Nagbes Unidas contra o
Crime Organizado Transnacional,
internalizada por ambas as nagdes
envolvidas em seus ordenamentos juridicos,
com especial destaque ao seu artigo 15, 2.
Ressalvou-se ainda que, a despeito da
existéncia de inquérito policial sobre os
mesmos fatos instaurado no Brasil, nado
procedia a alegacdo de violagdo ao principio
do ne bis in idem, pois inexistindo
procedimento judicial persecutdrio,
prevalecia a competéncia estrangeira.

Da andlise do julgado, ao menos no que
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tange a jurisdicdo aplicavel, parece-nos que o
entendimento é no sentido de que serd
concorrente entre os paises interessados,
sobretudo diante do compromisso de ambos
em erradicar determinada conduta criminosa
mediante tratado internacional. Pelo principio
do “ne bis in idem”, reputou-se que
inexistindo  procedimento  persecutério
judicial no Brasil ndo haveria qualquer ofensa,
0 que nos permite deduzir que, contrario
sensu, estando em curso processo criminal
também em nosso territério, a solugdo seria
diferente, ex vi do ja citado artigo 15, 2 da
Convencao das Nagdes Unidas.

O artigo 8.%, da Convencdao Americana sobre
Direitos Humanos e o artigo 14, do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos,
ambos incorporados ao ordenamento juridico
patrio com status de norma supralegal,
consoante entendimento do  Supremo
Tribunal Federal,  trazem  garantias
processuais ao acusado, dentre as quais, a
impossibilidade de ser processado ou punido
por um delito para o qual ja fora absolvido ou
condenado por sentenga passada em julgado.
Por outro lado, contudo, com a ressalva do
disposto no artigo 8.2 do Cédigo Penal em
julgamento do crime de lavagem de dinheiro,
o Tribunal Regional Federal reputou possivel
o duplo julgamento no exterior e no Brasil, ja
que a execucdo e efeitos do crime teriam se
dado principalmente no Brasil, prevalecendo,
assim, a regra da territorialidade. No RHC
78684/SP, a 5.2 Turma do Superior Tribunal de
Justica confirmou o entendimento, assumindo
que pelo previsto no artigo 5.2 do Cdédigo
Penal, a persecucdo penal sobre crime
cometido também no Brasil, ainda que
iniciada a execucdo em outro pais, independe
de condenacdo no exterior, desde que
observada a regra do artigo 8.2 do Cddigo
Penal ja mencionado.

Como vé, a controvérsia sobre o ne bis in
idem em crimes que envolvem dois ou mais
paises estd longe de ser superada. Mesmo na
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quinta emenda dos Estados Unidos da
América, na qual, ainda que em outro
contexto, vigora a double jeopardy clause,
proibindo a dupla punicdo por um mesmo
fato, houve clara mitigacdo de sua aplicagdo
por meio da doutrina do separate soreveigns
[1].

Estas situacdes bem demonstram as
implicagbes dos “crimes sem fronteiras”, do
qual faz parte o trafico internacional de
pessoas. Se de um lado reforcam o
compromisso dos paises em afastar a
impunidade, certo que podem trazer
inseguranca, notadamente quando estdo
envolvidos sistemas juridicos distintos.

Nesta senda, deve ser buscada uma agéo
coordenada entre os paises que estabeleca
regras minimas e que possibilite uma efetiva
persecucdo penal sem duplas punicées,
estabelecendo-se uma conexao que garanta
uma colheita compartilhada de provas e a
preservacdo de garantias processuais do
acusado, entre as quais a vedagdo ao ne bis
in idem.

2.1. O Tratado de Lisboa e a cooperagao
juridica em matéria penal na Unido Europeia

O tratado de Lisboa, cuja entrada em vigor
se deu em 1.2 de dezembro de 2009,
conferiu mais que personalidade juridica a
Unido Europeia, inaugurando, entre outros,
o que se denominou como sendo o Direito
Penal e o Direito Processual Penal Europeu,
consequéncia da europeizacdo politica e
econdmica. Esta integracdo se realiza por
meio do tratamento eficaz da criminalidade
transnacional e da protecdo da liberdade,
dos direitos fundamentais e da garantia da
legitimidade democrdtica, respeitados os
sistemas e tradi¢des juridicas dos Estados-
Membros (MOURA, 2020, p. 29).

Por respeito a sistemas e tradicdes juridicas
dos Estados-Membros, entende-se uma
série de principios e garantias minimas que
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assegurem este tratamento eficaz da
criminalidade transnacional com a protecdo
da liberdade e dos direitos fundamentais,
inclusive do acusado.

Esta transnacionalizagdo do Direito Penal e
do Direito Processual Penal na Unido
Europeia fornece, assim, um campo de
observacdo propicio a andlise da expansdo do
processo penal, revelando uma tensdo entre
aspectos da soberania, cidadania e
democracia, suscitando um debate em torno
do Direito Penal cldssico e das modernas
formas de criminalidade, dentre as quais o
trafico internacional de seres humanos.
Tendo em vista o objeto deste artigo, a
gestdo e, em especial, a colheita da prova
servem de importante ponto de reflexdo
sobre 0s desdobramentos desta
internacionalizacdo do processo penal e suas
implicagbes sobre a eficaz redugdo da
criminalidade transnacional e sobre a
protecio da liberdade e dos direitos
fundamentais. Como € cedico, a prova nao se
confunde com elemento de informacao,
devendo ser compreendida como “uma
relacio de meio e fim com a descoberta da
verdade, sua funcgao légico-juridica, e que tem
no procedimento probatdrio a forma com que
tal relacdo se estabelece.” (BECHARA, 2011, p.
36). No contexto da cooperagdo juridica
internacional, ganha relevo a prova
transnacional, vale dizer, “aquela cuja fonte
de prova encontra-se dentro dos limites de
soberania de outro Estado, e que, portanto,
requer a cooperacdo e o auxilio deste para a
obtencdo do dado ou elemento probatdrio.”
(BECHARA, 2011, p. 37-38).
Da mesma forma, Bernd Schiinemann
reconhece o conceito de processo penal
transnacional nas hipdteses em que a
persecucdo penal envolva diversos Estados-
Membros da Unido Europeia, sendo que a
fixacdo da competéncia recairda em apenas um
Estado que ficard responsavel pela
investigacdo e pelo processo. Sem embargo,
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este Estado conduzird a investigacdo ou
executard medidas restritivas com alcance
transnacional, o que exige a definicdo de
diferentes niveis de protecdo, a depender
dos graus de restricbes. Para isto, a
persecucdo nestes moldes sé se legitima se
o direito europeu assegurar medidas
protetoras elevadas ao mais alto nivel
realizavel na Europa, o que se mostra
compativel com o aumento dos poderes
persecutérios dos Estados-Membros (2013,
p. 271).

Estas verdadeiras regras minimas [2] devem
orbitar em torno dos principios do ne bis in
idem e da culpabilidade, dando legitimidade
as incursbes persecutérias a nivel
transnacional.

E precisamente esta estrutura da Unido

Europeia que nos permite uma reflexdo
acerca da nova realidade que vem moldando
0 processo penal internacional, funcionando
em meio a tensdes entre a soberania, os
direitos fundamentais e a persecucdo penal
deflagrada por um Estado-Membro fora de
seus limites territoriais. Esta opg¢do por
normas minimas comuns NOS Processos
penais se deu por um conjunto de diretivas
que compreendem, dentre outros, o direito
a informacdo no processo penal, o direito de
acesso a um advogado em processo penal e
nos processos de execucdao de mandados de
detencdo europeus e presungdo de
inocéncia, extraidos essencialmente de
tratados e convencdes de Direitos Humanos,
como a Carta de Direitos Fundamentais dos
Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, o Pacto Internacional sobre
os Direitos Civis e Politicos, ressalvando
expressamente a possibilidade dos Estados-
Membros alargarem os direitos para uma
protecdo mais elevada.
Com efeito, ainda que a coordenagdo em
matéria penal tenha se desenvolvido com
vigor a partir dos tratados que formaram a
Unido Europeia, ndo é menos correto que a
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tutela interna dos direitos fundamentais
ganhou um novo contorno, porquanto se
dirige também a outros Estados-Membros,
cujas persecucdes se irradiam para outros
territdrios.

Por tal razdo, os direitos humanos, em um
contexto  do Direito  Constitucional
Internacional,  parecem  viabilizar a
internacionalizacdo do processo penal com
base em regras minimas imprescindiveis para
a sua legitimacdo. Esta construcdo deve ter
por paradigma o conceito de Estado
Constitucional Cooperativo, por meio de
perspectiva que transcenda as defini¢des
cldssicas de soberania sem que atente contra
atributos inaliendveis da cidadania, outrora

entendida como desdobramento

em direitos civis, politicos e sociais. O cidaddo pleno
seria aquele que fosse titular dos trés direitos.
Cidadaos incompletos seriam os que possuissem
apenas alguns dos direitos. Os que ndo se
beneficiassem de nenhum dos direitos seriam nao
cidaddos. Esclareco os conceitos. Direitos civis sdo os
direitos fundamentais a vida, a liberdade, a
propriedade, a igualdade perante a lei. Eles se
desdobram na garantir de ir e vir, de escolher o
trabalho, de manifestar o pensamento, de organizar-se,
de ter respeitada a inviolabilidade do lar e da
correspondéncia, de ndo ser preso a ndo ser pela
autoridade competente e de acordo com as leis, de ndo
ser condenado sem processo legal regular
(CARVALHO, 2019, p. 15).

A escolha pela andlise da transnacionalizagao
do processo penal a partir do crime do trafico
internacional de seres humanos, portanto,
nao é sem fundamento. As tutelas a vida, a
liberdade e a integridade fisica estdo em
profunda tensdo, competindo aos Estados
envolvidos uma complexa acdo coordenada
de acordo com o principio da
proporcionalidade. Ainda na Europa, no
tocante ao tréfico de seres humanos, ha
obrigacdo legal de cooperagdo internacional
entre os Estados do Conselho da Europa,
articulada a partir do caso Rantsev versus
Chipre e Russia, por meio do qual a Corte Eu-
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ropeia de Direitos Humanos firmou uma
obrigacdo positiva de cooperacdio com
outros Estados, conferindo medidas praticas
exigidas dos Estados em matéria de trafico
de seres humanos pelo Grupo de Peritos do
Conselho da Europa sobre Trafico de Seres
Humanos (VOORHOUT, 2020).

Dai porque a persecugdo envolvendo o
crime transnacional de trafico de seres
humanos pode trilhar em esséncia dois
caminhos, vale dizer, por meio da
cooperacdo internacional desenvolvida a
partir de regras minimas de protecdo ou,
ainda, por meio do Tribunal Penal
Internacional.

2.2. Cooperagdo juridica internacional em
matéria penal e o trafico internacional de
pessoas

A par das criticas lancadas sobre a
europeizacdo dos Direitos Penal e
Processual Penal, mostra-se inegdvel que a
natureza juridica da Unido Europeia
possibilitou um solo fértii para o
desenvolvimento de uma estrutura minima
capaz de proporcionar a coordenacdo dos
Estados-Membros na busca pela eficaz
persecuc¢do dos crimes transnacionais aliada
a protecdo da liberdade e dos direitos
fundamentais.

Nos demais paises, o recurso a cooperagao
juridica internacional materializada por
meio  fundamentalmente de acordos
bilaterais, tem sido o mecanismo que tem
garantido a interlocucdo entre Estados-
Membros para a eficaz colheita de prova nos
crimes transnacionais. SO que, ao contrario
da realidade europeia, nesses casos ndo hd a
mediacdo da Unido ou do Conselho
Europeu, sendo necessaria uma
aproximacdo de entes soberanos por meios
de suas autoridades centrais.

A dificuldade decorrente desta falta de um
ente mediador promove uma certa
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ambiguidade @ na  persecucdo  penal
transnacional. De um lado, dispensa um
amplo consenso entre vdrias nagbes para
possibilitar a obtencdo da prova em outro
ente soberano; lado outro, funciona em
ambiente carente de maior seguranca
juridica, vez que disciplinado geralmente para
casos concretos, por meio de acordos
multilaterais ou acordos bilaterais pontuais,
suscetiveis a maiores tensées em razdo da
coexisténcia  de sistemas juridicos
sensivelmente distintos.

Nao se olvide que os sistemas probatdrios
europeu (civil law) e anglo-americano
(common law), devem reverberar padrées de
julgamento justo como fundamento de
conformagdo para um consenso internacional
que seja capaz de ditar uma teoria comum
sobre o direito de prova, garantindo uma
defesa mais efetiva na fase do pré-julgamento
e um ativismo judicial garantidor da justica
dos procedimentos sob o viés dos principios
da paridade de armas e do contraditério.
Relevante também o consenso em torno da
formacdo do Tribunal Penal Internacional,
cujo estatuto, aprovado por cento e sessenta
e dois Estados-Membros das Nagdes Unidas,
bem sintetiza regras de direito penal
internacional e de procedimento aceitas pelos
signatarios (BECHARA et al., 2019, p. 714-715).

No entanto, inexistindo uma figura
representativa a semelhanca da Unido
Europeia, forcoso reconhecer a fragilidade
dos lacos entre os Estados interessados (em
esséncia, o Estado solicitante e o solicitado),
sobretudo quando a mercé de grupos
politicos  especificos e de discursos
ideoldgicos.

E justamente neste sentido que se reconhece
na cooperacdo juridica um passo importante
para a sedimentacdo do processo penal no
contexto internacional, capaz de materializar
a  persecucio  penal nos  crimes
transnacionais.

Nossa legislagdo, contudo, ndo atentou espe-
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cificamente para a cooperagdo juridica
internacional em matéria penal, limitando-
se a sua disciplina nos artigos 26 a 41 da Lei
13105 de 16 de marco de 2015 [3].

Nao obstante, o recurso a medida tem
ganhado cada vez mais destaque, o que
reforca a importincia de um aparato
supralegal (sendo constitucional) formatado
a partir de tratados internacionais que
materializem uma acdo coordenada na
eficaz persecucdo penal daqueles crimes
graves — a semelhanca do que ocorre no rol
do artigo 83, § 2% do Tratado de Lisboa -,
sem prejuizo as garantias minimas
necessarias para o processo e julgamento
dos acusados.

Em suma, ja  vivenciamos a
transnacionalizacdo do processo penal,
consectdrio do Direito Constitucional
Internacional que vem moldando a ordem
internacional em torno dos Direitos
Humanos — pensados aqui também sob o
prisma do principio da proporcionalidade.
No que diz respeito ao trafico internacional
de pessoas, a persecucdo penal envolvendo
o Brasil e outro pais podera estar sujeita,
entre outros, ao Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos; a Convencao
Americana de Direitos Humanos; a
Convencdo de Palermo; ao Protocolo
Adicional a Convencdo das Nacgdes Unidas
contra o Crime Organizado Relativo a
Prevencao, Repressdo e Punicdo do Trafico
de Pessoas, em Especial Mulheres e
Criancgas; e a acordos pontuais, além é claro,
em ambito interno, a Constituicdo Federal;
Cddigo de Processo Penal e Lei 13344/2016.

Permanece, no entanto, um ponto de
reflexdo no que diz respeito a gestio e
colheita da prova e as medidas restritivas.
Com efeito, dirigindo-se a cooperagdo
juridica a obtencdo da prova, como muito
bem reproduz o mandado europeu de
obtencdo de prova (european evidence
warrant), inegavel o ponto de tensdo que
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pode existir entre os paises envolvidos —
solicitante e solicitado — notadamente pelo
que dispdem suas legisla¢des internas.

Estamos a falar das regras envolvendo a
obtencado de prova de acordo com as normas
do pais solicitante e do pais solicitado, bem
como sobre as consequéncias da
inobservancia a estas normas.

Poderia um acordo bilateral mitigar ou
mesmo  afastar  garantias  processuais
(materializadas, como vimos, em tratados
internacionais de direitos humanos) do
acusado em beneficio da eficaz persecucdo
penal nos crimes de trédfico internacional de
pessoas?

Partindo do entendimento ja esposado pelo
Parlamento e Conselho Europeu, ¢é
justamente este o papel das regras minimas,
isto é, consagrar um direito a um processo
equitativo que reforce a confianca mutua a
partir da protecdo dos direitos processuais e
das garantias decorrentes da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia e
da Convencao Europeia de Direitos Humanos.
Em outras palavras, é o respeito aos direitos
humanos, nos quais se incluem as garantias
processuais do acusado, que legitimard a
cooperacdo internacional, propiciando que a
decisdo adotada pelo pais solicitante seja
respeitada pelo pais solicitado, muitas vezes
competente igualmente pela persecucio
penal.

3. A Corte Penal Internacional nos crimes de
trafico internacional de seres humanos

A Corte Penal Internacional surgiu com a
virtude de se diferenciar dos tribunais ad hoc,
baseando a sua atuacdo no principio do
nullum crimen sine lege. Dada a sua natureza
universal,
el Estatuto tampoco decide la cuestiéon em torno al
sistema procesal. Existe consenso general respecto de
que el procedimento ante la CPl es mixto em cuanto

contiene elementos estructurales tanto del sistema
adversarial como del inquisitivo. Sin dudas, como se
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explico anteriormente, los términos
adversarial/inquisitivo tienen que ser utilizados com
cautela y sélo em sentido general de la ain existente
divisién entre el common law y el derecho continental
o civil, mejor expressada por la dicotomia entre um
sistema coordenado y horizontal de los partes versus
um enfoque del caso liderado por el juez
(instruktorisch), de forma jerarquica y vertical
(AMBOS, 2010, p. 154-155).

Interessa saber, no entanto, se e quando o
crime de trafico internacional de pessoas
podera ser submetido a Corte Penal
Internacional. Vimos que, via de regra, o tipo
penal serd processado e julgado perante a
justica interna de acordo com regras
préprias de extraterritorialidade. Para a
obtencdo de provas, faz-se necessdrio o
recurso a cooperacao juridica internacional,
passo importante de consolidagdo do
processo penal internacional associado a
globalizagdo do crime.

Assim como observado quanto a Unido
Europeia, cuja natureza pressupde, em tese,
um amplo consenso e a mutua confianca
entre seus Estados-Membros, o que
permitiria deduzir a implementagdo de
medidas de harmonizacdo dos sistemas
juridicos correspondentes, ex vi do artigo
83.2, 2 do Tratado de Lisboa. A criacdo da
Corte Penal Internacional conta com a
vantagem de nela concentrar o julgamento
de determinados crimes

que por sua especial crueldade e desumanidade,
assim como pela intensidade no que se refere as
pessoas e bens juridicos afetados, atentam contra os
direitos humanos inerentes a toda pessoa e,
portanto, contra a comunidade internacional e em
cuja pratica, na maioria dos casos, os Estados ou,
mais concretamente, representantes de suas mais
altas instituicdes se veem envolvidos, ultrapassando
a tradicional visdo do delinquente (SANZ HERMIDA,
2006, p. 50-51).

Deste modo, por meio da aplicacdo de
principios de justica universal e justica
supletdria, criou-se uma nova hipétese de
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aplicacdo extraterritorial da lei penal, “em
que o vinculo de conexdo que fundamenta o
julgamento desses fatos delitivos ultrapassa
os tradicionais limites do exercicio do jus
puniendi estatal” (SANZ HERMIDA, 2006, p.
52).

O artigo 5% do Estatuto do Tribunal Penal
Internacional elenca as quatro hipdteses em
que a Corte terda competéncia para
julgamento, a saber: a) crime de genocidio; b)
crimes contra a humanidade; c) crimes de
guerra; d) crime de agressdo. A sua jurisdicao,
repise-se, sera complementar as jurisdi¢des
penais nacionais, vale dizer, o préprio
Estatuto reforca o principio de justica
supletdria que o rege.

Contrariando ainda a proposta alemd, o Estatuto
determina que a jurisdi¢cdo do Tribunal n3o é direta e
sim complementar. E preciso, em qualquer hipétese,
que se demonstre, preliminarmente, que o Estado com
jurisdicdo direta sobre o caso ndo a exerceu, ou que, ao
exercé-la, demonstrou inequivocamente que o fez tao-
sO para proteger o acusado, ou dar uma aparéncia de
seriedade a investigacdo ou ao processo criminal (art.
17). E, portanto, a regra do esgotamento dos
procedimentos internos, como condi¢do para que se
abra a jurisdicdo internacional” (COMPARATO, 2003,

P- 451).

Dado o cardter de justica universal, ao
contrdrio do que ocorre nos acordos de
cooperagdo juridica, ha extensa disciplina
sobre o procedimento a ser adotado, inclusive
no que diz respeito a matéria probatdria [4].
Analisadas estas caracteristicas
fundamentais da Corte, resta identificar se o
crime de trdfico internacional de pessoas
estaria a ela sujeito. Segundo o artigo 7.9, § 15,
do Estatuto do Tribunal Penal Internacional,
“entende-se por crime contra a humanidade,
qualquer um dos atos seguintes, quando
cometido no quadro de um ataque,
generalizado ou sistematico, contra qualquer
populacao civil, havendo conhecimento desse
ataque”. Sdo crimes contra a humanidade,
dentre outros, a “escravidao” (alinea “c”) e a
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“agressdo  sexual, escravatura sexual,
prostituicio forcada, gravidez forcada,
esterilizacdo forcada ou qualquer outra
forma de violéncia no campo sexual de
gravidade comparavel” (alinea “g”); a alinea
“k”, por sua vez, reputa como sendo crime
contra a humanidade “outros atos
desumanos de carater semelhante que
causem intencionalmente grande
sofrimento, ou afetem gravemente a
integridade fisica ou a saude fisica ou
mental”. Prossegue o § 29, alinea “c”,
definindo escraviddo como “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 criangas.”

Posto isto, ha nitida competéncia da Corte
Internacional Criminal sobre o crime de
trafico internacional de pessoas. Contudo, a
semelhanca de outros casos em tese
submetidos aquele Tribunal, encontramos
uma barreira importante para o pleno
exercicio desta competéncia.

The literature has tended to critique the politicized
nature of prosecutorial discretion and the production
of problematic selection patterns. The latter research
includes warnings about the risk of prosecutors
adopting selection practices that are based on the
alleged perpetrator’s group identity, e.g., their
ethnicity, nationality or political affiliation
(KOTECHA, 2020, p. 108-109).

O risco, portanto, reside precisamente na
possibilidade de paises ricos, muitas vezes
diretamente implicados na atividade
criminosa, inclusive com a conivéncia de
agentes publicos, ficarem a margem da
competéncia do Tribunal Penal
Internacional, evidenciando uma perigosa
distorcdo onde somente seriam julgadas e
processadas autoridades ligadas a paises
menos desenvolvidos. Por outro lado,
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poderiamos ter situacdes de excesso de
punicdo, sobretudo em razdo de jurisdigdes
concorrentes ao Tribunal Penal Internacional.
Dai a inegdvel e necessaria
complementaridade da Corte Internacional
Criminal, que de certa forma realca o
protagonismo dos entes estatais na
persecucdo penal dos crimes transnacionais,
inclusive o trafico internacional de pessoas.

Consideracoes finais

O tréfico internacional de pessoas é matéria
essencialmente de  direitos humanos,
exigindo do Brasil efetiva acdo, consectdrio do
que dispde o artigo 4. inciso ll, da
Constituicao Federal.

Em razdo do carater transnacional, o ne bis in
idem é uma questio que inevitavelmente
surge, o que bem demonstra a necessaria
coordenagdo dos Estados envolvidos como
forma de disciplinarem suas acgdes,
notadamente no que diz respeito a colheita e
gestdio da prova, conformando regras
minimas que atentem as garantias
processuais, sem com isso prejudicar a efetiva
persecucdo do crime.

Ainda que carecedor de uma disciplina
préopria no que diz respeito a cooperagdo
juridica internacional, o Brasil dispde de
mecanismos para processar e julgar o crime
de tréfico internacional de pessoas. Assim, a
sistemdtica adotada compreende, como
alhures exposto, o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos; a Convencdo
Americana de Direitos Humanos; a
Convencao de Palermo; o Protocolo Adicional
a Convencdo das Nagdes Unidas contra o
Crime Organizado Relativo a Prevencao,
Repressdo e Punicdo do Tréfico de Pessoas,
em Especial Mulheres e Criancas; a prépria
Constituicdo Federal; o Cédigo de Processo
Penal e a Lei 13.344/2016.

Pela sua natureza e pelo carater de crime que
atenta contra os direitos humanos indisponi-
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veis, 0 consentimento da vitima € irrelevante
para a tipicidade penal, assegurando a
persecucdo penal tanto pelo ingresso
quanto pela saida da vitima nas condigdes
elencadas nos incisos | a V do artigo 149-A
do Cédigo Penal.

Ressalte-se, outrossim, que assim como
ocorre com o Direito Penal, profundamente
impactado pela transnacionalizacdo do
crime, o processo penal encara um desafio
igualmente inquietante, resultado da
necessidade de se assegurar o equilibrio
entre o respeito as garantias processuais
fundamentais dos acusados e a efetiva
tutela de bens juridicos penalmente
relevantes. Esta situacdo, como é cedico,
tem desencadeado sensiveis transformagdes
nos conceitos de soberania e cidadania, com
reflexos imediatos no Direito Penal e no
Direito Processual Penal.

A Corte Penal Internacional surge como via
jurisdicional complementar e subsididria, o
que, de certa forma, pode fazer com que
paises mais ricos fiquem a margem de sua
jurisdicdo, sobretudo nos casos de omiss

oes de seus agentes estatais no
enfrentamento do trafico internacional de
pessoas.

Neste sentido, as jurisdi¢des internas, com
as ressalvas ja feitas acerca do ne bis in
idem e dos principios da proporcionalidade
e da extraterritorialidade, continuam sendo
competentes para processarem e julgarem o
delito, sobretudo no caso do Brasil, de
acordo com o disposto no artigo 1.%, inciso llI
e art. 4.5 inciso Il da Constituicao Federal.
Portanto, temos que o sistema legal nos
crimes de trédfico internacional de pessoas
compreende ndo s6 as regras de direito
material da Lei 13344/2016, como também
uma nova perspectiva do processo penal,
projetado agora internacionalmente.
O Decreto 10.452, que promulgou o Acordo
Quadro de Cooperacdo entre os Estados
Partes do Mercosul e Estados Associados,
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fomenta a criacdo de equipes conjuntas de
investigacdo inspiradas pelo modelo das Joint

Investigation Teams, genericamente previstos
em tratados multilaterais contra a
criminalidade, dos quais o Brasil ja fazia
parte. Tal instrumento, frise-se, ja vinha
previsto na Lei 13.344/2016 em seu artigo 5%,
inciso lll, o que realca o seu pioneirismo no
ordenamento juridico, demonstrando que o
crime de trdfico internacional de pessoas
figura ~ como  paradigma para o
desenvolvimento de uma politica cooperativa
entre os paises na persecucdo criminal de
crimes que atentam contra os direitos
humanos.

Espera-se, assim, que o Brasil formate um
sistema de persecucdo penal capaz de
assegurar a  concretizacdo de  seu
compromisso no efetivo combate ao trafico
internacional de pessoas.
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