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RODRIGUES, Bruno Porangaba. A “mula” do trafico transnacional de drogas
como vitima do tréfico internacional de pessoas: uma analise critica a partir do
filme Maria Cheia de Graca (Maria, Llena Eres de Gracia). 2018, 110 fls. Monografia
(Bacharelado em Direito) — Programa de Graduacao em Direito. Universidade Federal
da Bahia, Salvador, 2018.

RESUMO

O presente trabalho parte da premissa de que as tematicas envolvendo o trafico
transnacional de drogas e o trafico internacional de pessoas exigem uma analise
transdisciplinar com base nos Direitos Humanos. Diante desse cenario, pretende-se
realizar um estudo sobre a situacdo social e juridica do transportador de drogas,
apelidado de “mula”, tendo como fonte inspiradora o filme Maria Cheia de Graca, que
se baseia em 1.000 (mil) casos extraidos da realidade. O primeiro questionamento
gue se faz é: supondo que os fatos descritos no filme Maria Cheia de Graca tivessem
ocorrido no Brasil, como deveria ser o tratamento juridico para Maria, enquanto “mula”
do tréfico transnacional de drogas? Nesse contexto, ha duas questées centrais, quais
sejam: 1) Maria deve ser considerada apenas autora do delito de trafico transnacional
de drogas ou também pode ser considerada vitima do trafico internacional de
pessoas? 2) Em sendo vitima, ainda assim haveria responsabilizacdo pelo trafico
transnacional de drogas? Para responder as duas questdes centrais, € preciso
compreender: i) o sentido e o0 alcance do “status” de dignidade conferido as “mulas”,
ou seja, mesmo sendo percebidas juridico e socialmente como “traficantes”, elas
recebem o mesmo tratamento de dignidade em relacdo as outras pessoas?; ii) 0
panorama normativo atual sobre a conduta das “mulas” do trafico transnacional de
drogas, em especial, a causa especial de diminuicdo de pena prevista no artigo 33,
84° da Lei n. 11.343/2006; iii) o contexto normativo vigente sobre o tréfico
internacional de pessoas, sobretudo o Protocolo de Palermo e o artigo 149-A do
Cdbdigo Penal brasileiro; iv) e a funcionalidade do trafico internacional de pessoas,
principalmente levando em consideracdo as noc¢fGes sobre vulnerabilidade e
escraviddo moderna. Todos esses elementos tedricos servirdo de base para
responder aos questionamentos iniciais. Conclui-se pela possibilidade de as “mulas”
do trafico transnacional de drogas serem consideradas vitimas do tréfico internacional
de pessoas, hipotese em que ndo mais o0s transportadores de drogas seriam
responsabilizados pelo delito de trafico de drogas, por estarem amparados por uma
das causas supralegais de exclusdo da culpabilidade, a inexigibilidade de conduta
diversa, consubstanciada no conflito de deveres.

Palavras-chave: “Mulas”; Trafico transnacional de drogas; Trafico internacional de
pessoas; Maria Cheia de Graca; Direito Penal; Direitos Humanos.



RODRIGUES, Bruno Porangaba. The "mule" of transnational drug trafficking as a
victim of international human trafficking: a critical analysis from the film Maria
Cheia de Graca (Maria, Llena Eres de Gracia). 2018, 110 fls. Monografia (Bachelor
of Law) - Graduation Program in Law. Federal University of Bahia, Salvador, 2018.

ABSTRACT

This work uses the premise that the issues involving transnational drug trafficking and
international human trafficking demands a transdisciplinary analysis based on Human
Rights. Given this scenario, it is intended to carry out a study on the social and legal
situation of drug transporter, nicknamed "Mule", taking the inspiration from the film
Maria Full of Grace, which is based on 1.000 (thousand) real cases. The first question
is: assuming that the facts described in the film Maria Full of Grace had occurred in
Brazil, what should have been the legal treatment for Maria, while "Mule" of a
transnational drug trafficking scheme? In this context, there are two central questions:
1) Should Maria be considered the only author of the crime of transnational drug
trafficking or she could also be considered a victim of the international human
trafficking? 2) Even though considered a victim, should’ve been accountability for
transnational drug trafficking? To answer these two central questions, it's essential to
understand: i) the meaning and scope of the "status" of dignity conferred to the "mules”,
that is, even though being legal and socially perceived as "drug dealers”, do they
receive the same dignified treatment when compared to other people?; ii) the current
regulatory scenario about the conduct of the “mules” of the transnational drug
trafficking, in particular, the special cause of reduction of penalty provided for in article
33, paragraph 4, of law no. 11,343/2006; iii) the current regulatory context about the
international trafficking of people, especially in the Palermo Protocol and article 149-A
of the Brazilian Penal Code; iv) and the functionality of the international human
trafficking, especially taking into account the understanding about vulnerability and
modern slavery. All these theoretical elements will serve as a basis to respond to initial
inquiries. Concluded by the possibility of the "mules"” of transnational drug trafficking
be considered victims of international human trafficking, hypothesis that no more the
drug carriers held responsible for the crime of drug trafficking, because they would be
supported by one of the “supra-legal” causes of exclusion of culpability, the non-
requirement of conduct embodied in diverse conflict of duties.

Keywords: "Mules"; Transnational drug trafficking; International human trafficking;
Maria Full of Grace; Criminal Law; Human Rights.
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INTRODUCAO

As tematicas que cingem o trafico transnacional de drogas e o trafico
internacional de pessoas demandam, em sintonia com a nova sistematica
internacional, uma analise transdisciplinar a luz dos Direitos Humanos.

Partindo dessa concepcao, propde-se a realizacdo de um estudo acerca da
situagao social e juridica do transportador de drogas, alcunhado como “mula”, tendo
como inspiracao o filme Maria Cheia de Graca, que se baseia em 1.000 (mil) casos
extraidos da realidade.

Em sintese, a referida obra cinematogréfica retrata a histéria de Maria Alvarez,
jovem de 17 anos, residente numa regido periférica da Colémbia, que tem o encargo
de sustentar a sua familia, através dos proventos advindos do seu trabalho de limpar
os espinhos das flores. Em razdo das jornadas exaustivas, impostas pelo seu
supervisor, que violavam a sua saude e bem-estar no trabalho, Maria pediu-lhe
demisséo, permanecendo, contudo, a sua obrigacdo de sustento familiar. Logo apos,
Maria descobre estar gravida, fato que a coloca em desespero frente a sua situacao
socioecondmica. Percebendo o seu desespero, um conhecido, Franklin, oferece-lhe
uma oportunidade para atuar na rede de trafico na qual se encontrava inserido,
consistente em transportar drogas até os Estados Unidos. Desempregada, gravida e
sem qualquer perspectiva de conseguir um emprego, Maria decide analisar a proposta
de trabalho oferecida por Franklin, que Ihe apresenta ao gerente da rede de trafico,
Javier, o qual lhe garante se tratar de uma atividade segura e com alta e rapida
recompensa financeira. No entanto, apds iniciar os preparativos para a realizacao da
atividade de “mula”, Maria descobre que precisara engolir diversas capsulas de
heroina de dificil ingestdo, sendo que se uma delas se abrir, ela morrera. Se nao
bastasse isso, Maria vem a perceber que foi enganada sobre o nimero de cépsulas
que teria de ingerir e sobre o risco de prisdo nos Estados Unidos, além de vir a sofrer
ameacas constantes a sua vida e a de seus familiares. Nesse quadro de abuso da
vulnerabilidade socioeconémica, enganos e ameagas, o filme se desdobra numa série
de acontecimentos relacionados a atividade desempenhada pelo transportador
transnacional de drogas.

Surge, nesse contexto, a seguinte indagacéo: supondo que os fatos descritos
no filme Maria Cheia de Graga tivessem ocorrido no Brasil, como deveria ser o

tratamento juridico para Maria, enquanto “mula” do trafico transnacional de drogas?
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Ha, com isso, duas questdes centrais: 1) Maria deve ser considerada apenas
autora do delito de tréfico transnacional de drogas ou também pode ser considerada
vitima do trafico internacional de pessoas? 2) Em sendo vitima, ainda assim haveria
responsabilizacdo pelo trafico transnacional de drogas?

Para responder as duas questfes centrais, é preciso compreender: i) o sentido
e o alcance do “status” de dignidade conferido as “mulas”, ou seja, mesmo sendo
percebidas juridico e socialmente como “traficantes”, elas recebem o mesmo
tratamento de dignidade em relacdo as outras pessoas?; i) 0 panorama normativo
atual sobre a conduta das “mulas” do trafico transnacional de drogas, em especial, a
causa especial de diminuicdo de pena prevista no artigo 33, 84° da Lei n.
11.343/2006; iii) o contexto normativo vigente sobre o trafico internacional de pessoas,
sobretudo o Protocolo de Palermo e o artigo 149-A do Cdédigo Penal brasileiro; iv) e
a funcionalidade do tréfico internacional de pessoas, principalmente levando em
consideracao as nogdes sobre vulnerabilidade e escraviddo moderna.

E preciso, contudo, estabelecer o problema de pesquisa, que se constitui na
seguinte indagacao: as “‘mulas” do trafico transnacional de drogas podem ser
consideradas vitimas do trafico internacional de pessoas?

A hipétese ora levantada € no sentido de que, atendidos aos requisitos
presentes no Protocolo de Palermo e no artigo 149-A do Cddigo Penal brasileiro, as
“‘mulas” do trafico transnacional de drogas podem, sim, ser consideradas vitimas do
trafico internacional de pessoas.

Tem-se como objetivo geral verificar se as “mulas” do trafico transnacional de
drogas podem ser consideradas vitimas do trafico internacional de pessoas, nos
termos do Protocolo de Palermo e do art. 149-A, Il, 81°, IV, do Cddigo Penal brasileiro
(trafico internacional de pessoas com a finalidade de submissdo a trabalho em
condicdes analogas a de escravo).

Como objetivos especificos, busca-se: a) conceituar a dignidade humana e
expb-la em dimensdes, analisando, ainda, o direito comparado e o entendimento
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, a fim de que se possa
problematizar a dignidade humana em relagdo as “mulas”; b) realizar uma analise
historico-legislativa do trafico de drogas no direito brasileiro, diferenciando as
atividades desenvolvidas pelo traficante comum e “privilegiado”, além de analisar o
entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal sobre o tema; c)

contextualizar o trafico internacional de pessoas, com base em documentos
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internacionais, e discutir a sua insergdo no direito brasileiro; d) por fim, analisar e
discutir o filme Maria Cheia de Graga, a partir dos elementos tedricos do trafico
transnacional de drogas e internacional de pessoas, e verificar se as “mulas”
trabalham em condi¢des analogas as de escravo.

Além disso, trés sdo os motivos que justificam a presente pesquisa cientifica.

Em primeiro lugar, esta a utilidade cientifica de se analisar a situacao fatico-
juridica das “mulas” sob o viés dos Direitos Humanos, 0 que representa um avanco
nos estudos académicos classicos, sobretudo por se afastar de analises
criminoldgicas e de politica criminal.

Em segundo lugar, h& necessidade de se caracterizar, prevenir e combater a
conduta de cooptacao de “mulas”, que visa a submeter-lhes a trabalho em condi¢des
analogas a de escravo, como crime de trafico internacional de pessoas e,
consequentemente, de conferir-lhes o status de vitimas deste Ultimo delito,
oferecendo-lhes mecanismos de protecdo e assisténcia — objetivos previstos no
Decreto n. 5.017/2004, que promulgou o Protocolo Adicional a Convencédo de
Palermo?.

Em terceiro e dltimo lugar, os resultados dessa pesquisa podem ter impacto na
pratica forense, contribuindo para que o Poder Judiciario analise 0s processos
criminais envolvendo “mulas” a luz dos Direitos Humanos.

Por fim, mas ndo menos importante, resta discorrer brevemente sobre a
metodologia cientifica a ser adotada.

A metodologia? a ser empreendida serd tedrica, a partir de estudos
bibliogréficos e jurisprudenciais, sob o viés argumentativo-reflexivo. Ademais, o
trabalho examinar4 a tematica principal através de uma visdo transdisciplinar,
valendo-se, essencialmente, dos campos do Direito Penal e dos Direitos Humanos.

No primeiro capitulo de desenvolvimento, serdo exploradas dimensfes da
dignidade da pessoa humana, em especial as dimensdes intersubjetivo-procedimental
(Jurgen Habermas), intersubjetivo-axiolégica (Castanheira Neves) e histérico-cultural

(Peter Haberle). Também sera feita uma analise do tema a luz do direito comparado

1 E importante registrar que, como assentado, ndo se constituira objeto da presente pesquisa discutir
politica-criminal. Portanto, os termos “prevenir’ e “combate” foram utilizados apenas por serem
objetivos previstos no Decreto n. 5.017/2004.

2 Destaque-se que, por opgdo metodoldgica, entendeu-se por bem recortar os campos trafico de drogas
e trafico de pessoas para o contexto internacional. Assim, o objeto da pesquisa estara delimitado ao
trafico transnacional de drogas e ao trafico internacional de pessoas.
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e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, tudo para compreender o sentido e
o alcance da expresséao “dignidade da pessoa humana” para os casos gerais e para
as “mulas”.

No segundo capitulo de desenvolvimento, em um primeiro momento, destinado
ao trafico transnacional de drogas no direito brasileiro, serd realizado um historico
comparativo entre o traficante comum e o traficante “privilegiado” (“mula”),
diferenciando-se as atividades por eles desenvolvidas e, ao final, sera analisada a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o tema; em um segundo momento,
destinado ao tréfico internacional de pessoas, serédo feitas reflexdes historicas sobre
o tema, com énfase na Convencao e no Protocolo de Palermo, e exposi¢cdes dos
mecanismos internos de enfrentamento do trafico de pessoas pelo Brasil.

No terceiro e ultimo capitulo de desenvolvimento, valendo-se de tais alicerces,
a protecao das “mulas” do trafico transnacional de drogas passara a ser objeto da
pesquisa, juntamente com o filme Maria Cheia de Graca, cuja finalidade consistira em
expor concretamente os acontecimentos suportados pelas protagonista do filme e em
outros mil casos reais nos quais o filme se baseia, analisando-os criticamente, a luz

do Protocolo de Palermo.
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1 ACEPCOES DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Preliminarmente, impde-se registrar, outra vez, que as reflexdes a seguir serdo
de suma relevancia para investigar se as “mulas” do trafico transnacional de drogas
podem ou ndo ser consideradas vitimas do trafico internacional de pessoas. Isso
porque a dignidade da pessoa humana é, sem sombra de duvidas, o vetor axiolégico
(modelo de valor) que orienta a ordem juridica brasileira, nas perspectivas cientifica,
filosofica e pratica.

A sua importancia é tamanha que o poder constituinte originario® a colocou
como fundamento da Republica, conforme se verifica do artigo 1°, 1ll, da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988%. Essa escolha legislativa produz reflexos
em todo o sistema juridico, impondo aos seus intérpretes o dever de adotar a
dignidade da pessoa humana como ponto de partida.

Para melhor explica-la, todavia, é preciso compreender o seu suporte tedrico,
as suas influéncias cientificas e transformacfes historicas, considerando-se que
determinado conceito ndo é simplesmente brotado, mas desenvolvido. No mesmo
sentido, Bernard Edelman, filosofo e jurista francés, destaca que, seja qual for o
conceito, ndo se pode esquecer que ele possui uma histéria, a qual necessita de ser
retomada e reconstruida, a fim de que se possa percorrer a evolugao da simples
palavra para o conceito e, entdo, apreender o seu sentido®.

Diante disso, entendeu-se por bem, antes de abordar como a dignidade
humana vem sendo enfrentada pela Corte Suprema brasileira, expor alguns
paradigmas tedrico-filoséficos sobre o tema, inspiracdo que surgiu a partir dos
ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet. Sob essa perspectiva, merece destague o

posicionamento do citado autor com o qual se concorda, no sentido de que’:

3 Trata-se do encargo conferido a representantes do povo para a elaborac¢édo de uma nova Constituigao.
4 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolUvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: [...] Il - a
dignidade da pessoa humana. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 16 de
julho de 2018.

5 EDELMAN, Bernard. La dignité de la personne humaine, un concept nouveau. Recueil Dalloz, v.
23, p. 185-188, 1997. In: M.-L Pavia et T. Revett (Dir), La dignité de la personne, p. 25 apud SARLET,
Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 42 ed., rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 29.

6 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensdo juridico-constitucional necesséria e possivel. Revista brasileira de direito
constitucional, v. 9, n. 1, p. 361-388, 2007.

7 Idem. Ibidem, pp. 03-04.
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[...] a eleicdo aqui efetuada no que diz com as diversas dimensdes da
dignidade nao afasta evidentemente outras visdes sobre o tema, além
de com estas ndo ser necessariamente incompativel, importa, acima
de tudo, apontar alguns aspectos que julgamos dignos de nota e que
tém sido, em maior ou menor escala, intensamente debatidos também
no ambito do Direito e da Filosofia. De modo particular, constitui o
intuito do ensaio, demonstrar a necessidade e utilidade deste debate
para uma compreensdo adequada da dignidade da pessoa humana
pela e para a ordem juridica, aparelhando-a com alguns critérios
materiais, para viabilizar uma legitima e eficaz protecdo da dignidade
de todas as pessoas, sem que se va aqui adentrar a seara (também)
altamente controversa dos diversos problemas vinculados a sua
concretizagdo, notadamente na sua em geral umbilical — embora
sempre variavel — conexao com os direitos fundamentais.

Esclarece-se, ainda, que as dimensdes a seguir tratadas, juntamente com o
direito comparado, serdo Uteis para a compreensdo de como o Supremo Tribunal
Federal interpreta a dignidade humana e todo esse arcabouco servira de base para a

problematizacéo futura envolvendo as “mulas”.

1.1 Dimensdes da dignidade da pessoa humana: Jurgen Habermas, Castanheira

Neves, Peter Haberle e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Jurgen Habermas, em sua obra Die Zukunft der menschlichen Natur: Auf dem
Weg zu einer liberalen Eugenik? (O futuro da natureza humana: a caminho de uma
eugenia liberal?)®, destina um tépico especifico para tratar da dignidade humana
versus dignidade da vida humana, cuja abordagem sera feita daqui em diante.

Habermas considera, inicialmente, o debate filoséfico ao redor da aceitacéo do
uso de embrides exclusivamente para pesquisa e do DGPI (diagnostico genético de
pré-implantacdo) presente na discussdo sobre o aborto, o qual passou a ser
regulamentado pelo ordenamento juridico aleméao, dispondo que nao ha pena a ser
cumprida, em caso de interrupcao da gravidez até a 122 semana, mesmo que se esteja
diante de um ato ilegal®. A semelhanca da brasileira, destaca que a ordem juridica
alema autoriza o aborto quando houver risco para a gestante fundado em indicagéo

médical®.

8 HABERMAS, Jiirgen. O futuro da natureza humana: a caminho de uma eugenia liberal? Traducao
por Karina Jannini; revisdo da traducdo por Eurides Avance de Souza. 22 ed. Sao Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2010.

9 Idem. Ibidem, pp. 41-42.

10 |dem. Ibidem, pp. 41-42.
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O autor assevera, ainda, que, caso o debate acerca da atribuigdo da “dignidade
humana”, assegurada pela Constitui¢ao, tivesse de ser decidido com base em razdes
morais imperativas, as questdes da técnica genética, ainda que tenham embasamento
antropoldgico profundo, ndo ultrapassariam campo das questdes morais comuns®’,

Nota-se, com isso, que o filésofo aleméo adverte para a necessidade de os
intérpretes da norma afastarem a dignidade humana dos seus juizos morais, uma vez
gue tais discussdes seriam validas exclusivamente no ambito da politica. Na mesma
linha de raciocinio, leciona Ingo Sarlet que Habermas parece sustentar que nao
caberia, “em principio, aos juizes ingressar na esfera do conteudo ético da dignidade,
relegando tal tarefa ao debate publico que se processa notadamente na esfera
parlamentar”?,

Via de consequéncia, observa-se a visdo procedimentalista de Habermas. Tal
corrente, como bem esclarece Danielle Espinoza, se op0e, simultaneamente, ao
intervencionismo constitucional na regulamentacdo dos diversos ambitos da vida
comunitaria e a atuacdo jurisdicional interventiva, por entender que este
comportamento afasta a sociedade e o Estado do campo adequado para a tomada
destas decisGes, ou seja, 0 espaco politico!3.

Considerando que pela visdo procedimentalista, nos dizeres de Geovane
Peixoto, a tarefa da jurisdicdo constitucional ndo pode ir tdo longe de forma a ameacar
a proépria legitimidade democratica do direito, bem como que o seu controle deve estar
restrito & garantia dos procedimentos democraticos e dos direitos fundamentais a eles
diretamente relacionados?4, entende-se que tal concepcéo se afasta das finalidades
constantes da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil vigente, sobretudo em

razdo de a Carta Magna brasileira conter diversas normas programaticas?®.

11 |dem. Ibidem, pp. 44-45.

12 Op. cit., p. 05.

13 ESPINOZA, Danielle Sales Echaiz. Entre substancialismo e procedimentalismo: elementos para
uma teoria constitucional brasileira adequada. Macei6: EDUFAL, 2009, p.111 apud PEIXOTO,
Geovane de Mori. A defesa dos direitos fundamentais pela jurisdi¢do constitucional. Dissertacéo
(Dissertacdo em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Faculdade de Direito. Salvador, 2012, p.
198.

14 Op. cit., p. 198.

15 Nesse sentido, Marcelo Neves afirma que: “Os bloqueios a concretizagdo normativa da Constituicdo
atingem os procedimentos tipicos do Estado Democrético de Direito: o eleitoral, mobilizador das mais
diversas forgas politicas em luta pelo poder; o legislativo-parlamentar, construido pela discusséo livre
entre oposicéo e situacdo; o jurisdicional, baseado no due process of law; o politico-administrativo,
orientado por critérios de constitucionalidade e legalidade. Assim sendo, ndo se pode falar em uma
esfera publica pluralista construida com base na intermediagdo de dissenso conteudistico e consenso
procedimental. O Estado Democratico de Direito ndo se realiza pela simples declaragdo constitucional
dos procedimentos legitimadores. A concretizacé@o constitucional deles é imprescindivel, mas depende
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Afastando-se de tais influéncias morais, Habermas delimita a dignidade
humana, a qual, no sentido moral e juridico, se associa com a simetria das relacdes,
ressaltando-se que néo se trata de uma propriedade pela qual se pode “possuir” por
natureza — a exemplo da inteligéncia ou olhos azuis; em verdade, a dignidade humana
registra a “intangibilidade” que somente pode ter um significado nas relagdes
interpessoais de reconhecimento muatuo e no relacionamento isonébmico entre os seres
humanos?é,

Finalmente, ao reafirmar a sua concepcao intersubjetiva de dignidade humana,
Habermas esclarece que a subjetividade, que é o que faz do corpo humano um
recipiente animado da alma, forma-se com base nas relagdes intersubjetivas, de tal
modo que o “individual” surge apenas com o “apoio social da exteriorizacao” e também
s6 pode permanecer na rede de relacdes intactas de reconhecimento?’.

Em suma, essa € a dimensdo da dignidade humana intersubjetivo-
procedimental de Habermas, que, como exposto, ndo se coaduna com 0O Sistema
constitucional brasileiro, sobretudo por rechacar a efetivacdo dos direitos
fundamentais por meio da atuacéo jurisdicional.

Por sua vez, Anténio Castanheira Neves, em sua obra “Digesta: escritos acerca
do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros™?8, destina um tépico
para tratar das coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito
(ou condicbes da emergéncia do direito como direito), por meio do qual é possivel
extrair o seu posicionamento sobre a dignidade humana, pautada numa perspectiva
intersubjetivo-axiolégica.

De inicio, Castanheira Neves, levando em consideracdo a condicao
antropoldgico-existencial do homem, pressupde que “o homem habita e comunga o
mundo numa concicdo social, mas habita-o nessa condicdo como homem”°. Nesse

viés, na relacdo homem-comunidade, “o homem né&o existe sé: e isto ndo apenas no

de um conjunto de variaveis complexas, sobretudo de fatores socioeconémicos e culturais que possam
viabilizar a desprivatizacdo do Estado e a superacao das relacfes de subintegracdo e sobreintegracgéo.
Impde-se assim enfrentar consequentemente a conexao paradoxal de legalismo e impunidade, no
sentido da construcdo de um espaco publico de legalidade e constitucionalidade, como também na
perspectiva da generalizagdo da cidadania.” NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagcéo
dificil. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, pp. 257-258.

16 Op. cit., p. 47.

17 |dem. Ibidem, p. 47.

18 NEVES, Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito - ou
as condicBes de emergéncia do direito como direito. In: Digesta lll, por Castanheira Neves, 9-41.
Coimbra: Coimbra editora, 2008.

19 |dem. Ibidem, p. 16.
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sentido de que, vivendo numa pluralidade, ndo esta s6, mas essencialmente no
sentido de que, sendo a sua uma existéncia comunitaria, ele ndo é s6"°. Portanto,
seja no sentido dialético (dialégica relagao “eu-tu” que nao supera, mas preserva a
autonomia dos seres individuais), seja como categorial social (0 homem em funcéo
social), o “ser com os outros”, na visdo do autor, se manifesta materialmente sempre
em funcdo comunitaria, sempre em referéncia a uma concreta comunidade?..

Registre-se, por oportuno, que ndo importa se na condicdo de existéncia, na
condicao vital ou na condicdo ontoldgica, a comunidade (ou socializacdo nos seus
diversos graus), para Castanheira Neves, é entendida apenas como um termo de uma
dialética que reconhece a autonomia da pessoa, isto €, o0 “eu pessoal” versus “eu
social”; a subjetividade transcendentalmente constituinte versus objetivacao histérico-
socialmente constituida??.

Em seguida, ao discutir sobre a problemética envolvendo a integracdo nas
sociedades, Castanheira Neves confirma a sua visao intersubjetiva, ao indicar a
presenca de comunidades de homens que coabitam uns com 0S outros como seres
de um “transcender aberto e que nessa sua aberta coexisténcia simultaneamente
tanto constituem uma sociedade em que convergem e comungam COmMO assumem
uma personalidade em que se diferenciam e se dispersam”.?®> Prossegue o autor

afirmando que®*:

Uma verdadeira coexisténcia comunitaria s6 se realizara, pois, onde
se verifiqgue uma comunidade de convivéncia entre pessoas, que se
reconhecem, nao obstante essa comunidade, relativamente
autbnomas — pessoas que participam nessa comunidade sem se
esgotarem nessa participagao.

Além da relacdo do homem com a comunidade (intersubjetivismo), Castanheira
Neves identifica 0 homem como sendo um sujeito ético (sentido axiol6gico). Assim, o
direito manifesta-se quando os homens reconhecem-se reciprocamente, ndo somente
como objetos (independentemente de se tratar de uma determinacdo puramente
material ou simplesmente instrumental), mas também como sujeitos (huma acepgao

ético-pessoal)?®. Surgem, com isso, os postulados da indisponibilidade axiol6gica de

20 |dem. Ibidem, p. 19.
21 |dem. Ibidem, p. 20.
22 |dem. Ibidem, p. 24.
23 |dem. Ibidem, p. 27.
24 |dem. Ibidem, p. 27.
25 |dem. Ibidem, pp. 31-32.
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uns pelos outros e as exigéncias normativas de uns aos outros, através das quais 0s
homens se reconhecem, nesta ordem, como sujeitos de direito e como sujeitos de
direitos, ou seja, 0s homens se reconhecem nao apenas como destinatarios, mas
também como sujeitos-titulares do proprio direito?®.

Fato é que o homem como sujeito ético € visto, por Castanheira Neves, através
de duas facetas: a liberdade e a pessoa. E é justamente a conjugacdo destes dois
vetores que permite compreender a visao do autor sobre a dignidade humana.

Através da primeira faceta, Castanheira Neves afasta, de plano, o problema
filosofico-metafisico e a polémica indeterminismo-determinismo, para considerar a
liberdade como condi¢cdo transcendental da normatividade, ja que esta ndo é
concebivel sem o pressuposto da liberdade (uma vez que o “dever”, sem o “poder”,
nao tem sentido), além de ser, da mesma forma, categoria da compreensao
antropolégico-existencial do homem?”.

Em relagdo a segunda caracteristica do homem como sujeito ético — pessoa —

, Castanheira Neves esclarece que?®:

Para acedermos da individualidade a pessoa temos de passar do
plano simplesmente antropolégico para o mundo da coexisténcia ética,
pois a pessoa hdo € uma categoria ontologica, € uma categoria ética
— numa outra palavra, a primeira € uma entidade antropolégica, a
segunda é uma aquisi¢ao axiolégica. A pessoa s existe num mundo
gue se constitua como mundo de pessoas — ou seja, pelo seu
reconhecimento como tal na coexisténcia.

Posteriormente, o fildsofo portugués faz referéncias a Kant para afirmar que a
coisa se diferencia da pessoa na sua esséncia, ja que a esta é atribuida dignidade
(ndo instrumentalidade ou preco)?®. Dessa forma, a dignidade, no entender de
Castanheira Neves, ndo se trata de categoria ontolégica, mas sim axioldgica, por meio
da qual “ndo se infere de qualquer caracterizadora especificacdo humana, apenas
emerge e é susceptivel de afirmar-se pelo respeito (para dizermos com KANT) ou pelo
reconhecimento (para dizermos com HEGEL)"3°.

Confirmando a sua visao axiolégica de dignidade humana, Castanheira Neves

assevera que ao reconhecerem 0s outros como pessoas, 0S seres humanos imputam-

26 |dem. Ibidem, p. 32.
27 |dem. Ibidem, p. 32.
28 |dem. Ibidem, pp. 33-34.
29 |dem. Ibidem, p. 34.
30 |dem. Ibidem, p. 34.
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Ilhes um valor, sendo que, a esse ato de reconhecimento, aplicado inicialmente a todo
ser humano e que Ihe confere a qualidade de pessoa, Kant denomina de respeito3'.

Depreende-se, entdo, que a dignidade humana para Castanheira Neves
consiste em néo instrumentalizar o ser humano, sendo essencial trata-lo em sua
dignidade, como um fim em si mesmo, rejeitando qualquer tipo de ato que nao se
adeque a sua natureza®.

E valido ressaltar, ademais, que, no entender de Castanheira Neves, este
reconhecimento necessariamente havera de ser reciproco, ou seja, “os outros sé me
podem reconhecer como pessoa se eu 0S reconhecer também a eles como
pessoas”3. Exemplificando, o autor demonstra que o “reconhecimento” que o escravo,
tratado como animal ou coisa, tem do senhor é ato de simples obediéncia, de modo
que o “senhor” encontra nesse reconhecimento apenas uma expressao do seu proprio
dominio material sobre o escravo®*. Conclui afirmando que o ato de reconhecimento
€, portanto, um didlogo ético (de pessoas), através do qual se manifesta “a
transcensdo humana, ndo apenas como racionalidade, mas como espiritualidade
(ético-axiolégica)”=®,

As licbes de Castanheira Neves sobre a dignidade humana, portanto,
contribuem para a dignificagdo reciproca entre os seres humanos, afastando das
relacdes interpessoais toda e qualquer atuacgéo volitiva capaz de restringir ou aniquilar
0 seu conteudo axioldgico.

Por outro lado, Peter Haberle, em sua obra Die Menschenwtrde als Grundlage
der staatlichen Gemeinschaf (A dignidade humana como fundamento da comunidade
estatal)®®, exterioriza a sua compreensdo sobre a dignidade da pessoa humana,
pautada na dimensao histérico-cultural, cuja abordagem sera feita minuciosamente

daqui em diante.

81 |dem. Ibidem, p. 35.

32 JUNIOR, Francisco Tarcisio Rocha Gomes; LEITE, Vanessa Gomes. A CRITICA
JURISPRUDENCIALISTA DE CASTANHEIRA NEVES A TESE DOS DIREITOS DE RONALD
DWORKIN: UM DEBATE SOBRE O CONCEITO DE DIREITO COMO INTEGRIDADE. Disponivel em:
<http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=ea4617226119a78d>. Acesso em: 14 de julho de 2018.

33 Op. cit., pp. 35-36.

34 |dem. Ibidem, p. 36.

35 |dem. Ibidem, p. 36.

3 HABERLE, Peter. A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. Tradug&o por:
Ingo Wolfgang Sarlet e Pedro Scherer de Mello Aleixo. In: Dimensdes da Dignidade: Ensaios de filosofia
do direito e direito constitucional. Béatrice Maurer et al; org. Ingo Wolfgang Sarlet. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005.
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Héaberle destaca, primeiramente, que a incorporacgéo da dignidade humana aos
textos juridicos somente ocorreu apdés ter sido culturalmente trazida a tona através
dos pensadores classicos, a exemplo de Kant. Nesse sentido, a dignidade humana
encontra-se localizada no patamar dos fenbmenos a serem utilizados de maneira
interdisciplinar e cientifico-cultural®’.

Prossegue asseverando que, em relacdo ao pensamento pré-constitucional da
dignidade humana, houve uma preparacao cultural aos textos juridicos sobre o tema,
sendo cada manifestacdo cientifica, sobretudo filoso6fica ou socioldgica,
potencialmente recepcionada no plano juridico como fator produtivo para um texto
garantidor da dignidade humana “no sentido da Constituicao™.

E possivel verificar, nesse contexto, aquilo que Héberle denominou de
“periodizacdes historicas” sobre a dignidade humana. Nessa perspectiva, a dignidade
(“dignitas”) na Antiguidade era vista como “caracterizacdo de uma posi¢cédo social
dentro da sociedade e distincdo de cada dignidade humana diante de criaturas nao
humanas”, ao passo que no Estoicismo representava “compartiihamento pelos
homens do atributo da razdo”*°. O conceito ainda evolui historicamente, passando
pelo Cristianismo da Antiguidade e da ldade Média (imagem e semelhanca dos
homens para com Deus), por Pico della Mirandola, na Renascenga (dignidade
compreendida a partir da essencial possibilidade escolha do homem), pelo lluminismo
(concepcado de liberdade, associada a ideia estoica de dignidade como
compartilhamento da razéo), Pufendorf (igualdade de todos os homens), até se chegar
a Kant, o qual identificou a dignidade como sendo “um valor interno absoluto”, isto €,
aquela pessoa “aparelhada com identidade moral e auto-responsabilidade, dotada de
razdo pratica e capacidade de autodeterminagdo racional™®. Enfim, cada
interpretacdo juridico-constitucional ndo deve se afastar de tais conceitos, pois ela
visualiza a dignidade humana “no dmbito da continuidade da tradi¢ao filoséfica”:.

Apbs sustentar a necessidade de se observar as padronizacdes histéricas da

dignidade humana, Haberle aduz que, em que pese o Tribunal Constitucional Federal

37 |dem. Ibidem, p. 116.
38 |dem. Ibidem, pp. 116-117.
39 |dem. Ibidem, p. 117.
40 ldem. Ibidem, p. 117.
4L ldem. Ibidem, p. 118.
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Alemé&o tenha reconhecida tradicao jurisprudencial, ndo se observa uma formulagéo
suficientemente material e “manejavel” sobre o que deva ser a dignidade humana#®?.

E preciso, entdo, ter como ponto de partida o seguinte panorama: de um lado,
encontra-se a tese da totalidade das garantias juridicas referentes a pessoa; de outro,
0s deveres a ela associados, 0s quais, juntos, devem viabilizar aos homens se
tornarem, serem e permanecerem pessoas*:. Enxergam-se, a vista disso, duas
questdes, isto €, de que forma se constroéi a identidade humana em dada sociedade e
até que ponto se pode partir de um conceito de identidade interculturalmente valido,
tido por “universal™.

Para respondé-las, Haberle reputa essencial encontrar um equilibrio entre as
necessidades do individuo e as pretensées dos outros, considerando-se que 0s
conceitos psicoldgicos de identidade visualizam o problema principal da identidade
humana na mediacdo entre tal conflito*. Diante disso, esses conflitos devem ser
“superados sob o pano de fundo das capacidades adquiridas para o exercicio de
papeis sociais, de tal sorte a reproduzir uma continuidade aceitavel na biografia do
individuo™e.

Com efeito, Haberle compreende que a discussao no sentido de identificar
determinados componentes fundamentais como “constantes” da identidade humana
em todas as culturas pode ser resumida reconhecendo que tal identidade é tratada de
maneira especifica em cada cultura, sobretudo em virtude de que o homem se
socializa justamente em uma ordem comunitaria com uma cultura especifica®’.

Diante de tudo isso, Haberle extrai algumas observacoes.

Primeiramente, o processo de formacao da identidade é encontrado no ambito
de uma liberdade enquadrada em determinada “moldura”, a qual representa,
parcialmente, a “superestrutura” juridica da sociedade, e por meio da qual o principio
da dignidade humana transmite ao individuo certas “concepgdes normativas a respeito
da pessoa”, as quais, a seu turno, sdo impregnadas pela cultura de onde surgiram“®.

Ademais, de acordo com Haberle, deve-se elidir interpretacdo diversa da

seguinte: a dignidade humana nao se sujeita apenas a ter o seu contetudo analisado

42 |dem. Ibidem, p. 123.
43 ldem. Ibidem, p. 123.
44 ldem. Ibidem, p. 124.
45 ldem. Ibidem, p. 124.
46 ldem. Ibidem, p. 124.
47 ldem. Ibidem, p. 125.
48 |dem. Ibidem, pp. 125-126.
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de modo culturalmente especifico*®. A vista disso, por meio das concepcdes
interculturalmente validas de identidade, constata-se que certos componentes
fundamentais da personalidade humana devem observados em todas as culturas,
representando, igualmente, o conteddo de um conceito de dignidade humana
insuscetivel de uma reducéo culturalmente especifica®.

Importa ressaltar, nessa perspectiva, que a referida “moldura”, que se destina
ao desenvolvimento do homem como pessoa, ndo é estatica. E por isso que o jurista

alemao destaca que®:

Possibilidades asseguradas, portanto, socialmente aceitas, de
desenvolvimento e comunicagdo - v.g., na forma de papeis
profissionais definidos — constituem uma parte da (ndo apenas
juridica) moldura orientadora; a especificidade cultural das nocdes de
dignidade humana transforma-se, com isso, em algo culturalmente
especifico no seu tempo, ao passo que a moldura orientadora, em
funcdo do crescente numero de possibilidades de orientagdo, torna-se
cada vez mais flexivel e diferenciada. Um retorno a nogdes rigidas
sera dificil, quica impossivel.

Sob esse angulo, a dignidade humana apresenta-se como a crescida e
crescente biografia da relacdo Estado-cidadao (com a superacdo da separacédo entre
Estado e sociedade, da relacdo Estado/sociedade-cidaddo), sendo tal conceito
compreendido em fungdo da abertura daquela “moldura orientadora” da dignidade
humana, num sentido amplo, que abarca as condi¢cdes de possibilidade sociais e
juridicas®?.

Héaberle aponta, ainda, outro corretivo de uma concepcéo de dignidade humana
pura, especifica de cada cultura, com base na visdo de Niklas Luhmann, que,
visualizando a abertura das fronteiras estatais e, com isso, culturais, na “sociedade
mundial”, afasta aquela ideia restrita®s.

Por tais razdes, Haberle assevera que os conceitos de dignidade humana néo
sao mais hoje desenvolvidos exclusivamente no interior de uma sociedade, de uma
cultura, mas também se orientam e se desenvolvem por meio de intercambios com

outras culturas, sobretudo sob o manto dos pactos de Direitos Humanos®“.

49 ldem. Ibidem, p. 126.
50 |dem. Ibidem, p. 126.
51 |dem. Ibidem, p. 126.
52 |dem. Ibidem, pp. 126-127.
53 |dem. Ibidem, p. 127.
54 |dem. Ibidem, p. 127.
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Duas ultimas questdes da teoria haberliana sao dignas de destaque.

A primeira delas relaciona-se com o fato de que, a partir do momento que uma
Constituicdo se compromete com a dignidade humana, estabelecem-se, como
consequéncia, os contornos da sua compreensao do Estado e do Direito, bem como
uma premissa antropoldgico-cultural®®. Tem-se, portanto, que “respeito e protegéo da
dignidade humana como dever (juridico) fundamental do Estado constitucional
constitui a premissa para todas as questdes juridico-dogmaticas particulares”®,

A segunda delas diz respeito a dupla direcao protetiva da dignidade humana,
ou seja, trata-se de um direito publico subjetivo, direito fundamental do individuo
contra o Estado (e contra a sociedade) e, simultaneamente, de um encargo
constitucional enderecado ao Estado — dever que o ente publico tem de proteger o
individuo em sua dignidade em face da sociedade ou de seus grupos®’.

Em apertada sintese, esses séo 0s principais ensinamentos de Peter Haberle
acerca da dignidade da pessoa humana, que foram adotados, de certo modo, pelo
Tribunal Constitucional de Portugal, no Acérddo n. 90-105-2%,

Antes de prosseguir para a ultima parte desta secdo, sublinhe-se que a
dimenséao histérico-cultural da dignidade humana promove uma ressignificacdo do
individuo e possibilita que se confira um tratamento mais equanime as “mulas”, as
quais deixam de ser menosprezadas e passam a ser consideradas, igualmente, como
sujeitos de direitos.

Para concluir a presente secdo, adiante sera tratada a visdo do Supremo
Tribunal Federal sobre a dignidade da pessoa humana, através da obra de Ingo

Wolfgang Sarlet®®.

55 |dem. Ibidem, p. 128.

56 |dem. Ibidem, p. 128.

57 ldem. Ibidem, p. 137.

58 QObservou-se que, num caso envolvendo divércio litigioso, fundamentado em uma causa que,
supostamente, teria violado o principio da dignidade da pessoa humana, a Corte Maxima de Portugal
compreendeu-o0 a partir da dimenséo histérico-cultural, preconizada por Peter Haberle, sobretudo
quando o Tribunal Constitucional Portugués asseverou que a dignidade da pessoa humana € uma
nocdo desenvolvida historicamente, conferindo-lhe um aspecto cultural. E justamente essa a
compreensdo que Haberle atribui a dignidade da pessoa humana, conclusdo que se extrai,
especialmente, pelo que se denominou de “periodizagdes histéricas”. TCP. Processo n. 39/88, Relator:
Conselheiro Bravo Serra. Ac6rdao n. 90-105-2, proferido pela 22 Sec¢do do Tribunal Constitucional
de Portugal, em 29 de marco de 1990. Tribunal Constitucional, 1990. Disponivel em:
<https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19900105.html>. Acesso em: 15 de junho de 2018.
59 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. Revista Juridica da Universidade do Sul de Santa Catarina, Santa Catarina, 2017.
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O primeiro ponto que se coloca em discussao refere-se ao status juridico-
normativo da dignidade da pessoa humana no campo constitucional, o que remete o
leitor as primeiras licbes deste capitulo: o constituinte atribuiu a dignidade da pessoa
humana o patamar de fundamento da Republica (art. 1°, Ill, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988) e entendeu por bem n&o a incluir
expressamente no rol dos direitos e garantias fundamentais®°.

Essa opcéao legislativa ndo infirma e sequer atenua a fundamentalidade da

dignidade da pessoa humana. Assim, como bem observa Sarlet®!

Além de os direitos fundamentais expressamente consagrados na
Constituicdo encontrarem — pelo menos em grande parte — seu
fundamento na dignidade da pessoa humana, também é possivel
reconhecer que do préprio principio da dignidade da pessoa humana
podem e também devem ser deduzidas posi¢fes jusfundamentais
(direitos e deveres), ainda que ndo expressamente positivados, de tal
sorte que, neste sentido, é possivel aceitar que se trata de uma norma
de direito fundamental, muito embora dai ndo decorra, pelo menos nao
necessariamente, a existéncia de um direito fundamental a dignidade.

Em seguida, Sarlet destaca que o proprio Supremo Tribunal Federal vem
seguindo o entendimento doutrinario majoritario no sentido de compreender a
dignidade humana como valor-fonte da ordem juridica, conforme restou consignado
no acérdao proferido no HC n. 87.676/ES, relatado pelo Ministro Cezar Peluso, cujo
julgamento ocorreu em 06/05/200862-63,

Superada, entdo, a controvérsia acerca da natureza juridica da dignidade da
pessoa humana, revela-se necessario analisar a dignidade da pessoa humana sob o
manto da “abertura material” dos direitos e garantias fundamentais.

Nesse ponto, Sarlet relembra que a atual ordem constitucional, influenciada
pela evolucdo constitucional desde a proclamacdo da Republica (1889, seguida da
primeira Constituicdo Federal e Republicana de 1891) e ancorada no espirito da IX
emenda da Constituicdo norte-americana, assegurou o que se passou a denominar
de “abertura material do sistema constitucional dos direitos e garantias fundamentais”,

gue, de maneira breve, nada mais representa do que o reconhecimento de direitos

60 |dem. Ibidem, p. 29.

61 |dem. Ibidem, p. 30.

62 |dem. Ibidem, p. 31.

63 No julgamento histérico, o STF entendeu que a dignidade humana representa “verdadeiro valor- fonte
gue conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente em nosso Pais e que traduz, de
modo expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre nds, a ordem republicana e
democratica consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo”.
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fundamentais assegurados esparsamente pelo texto constitucional — isto €, além
daqueles previstos no Titulo Il —, bem como dos direitos positivados nos tratados
internacionais que versem sobre direitos humanos®. Ademais, relembra que o
constituinte estabeleceu a existéncia de direitos, mesmo que nao direta e
expressamente previstos no texto constitucional, decorrentes do regime e dos
principios da Constituicdo, consoante norma insita no artigo 5°, 82°, da Constituicao
Federal vigente®®,

Nesse cenario, Sarlet sublinha que a atribuicdo de identificar posicdes
fundamentais esparsas na Constituicdo e a possibilidade de reconhecer a existéncia
de direitos fundamentais implicitos e/ou autonomamente desenvolvidos com base no
regime e nos principios da Constituicdo passa, necessariamente, pela construcéo de
um conceito material de direitos fundamentais, o qual dialoga fortemente com a no¢éo
de dignidade da pessoa humana®®.

Ciente do elevado grau de indeterminacéo e do caréater polissémico do principio
da dignidade da pessoa humana, adverte o jurista brasileiro que, com algum esfor¢o
argumentativo, tudo o que se consta no texto constitucional, ainda que de maneira
indireta, pode ser reconduzido ao valor da dignidade da pessoa®’. No seu entender,
entretanto, ndo é neste sentido que o principio da dignidade humana deve ser utilizado
na condicdo de elemento integrante de uma ideia material de direitos fundamentais,
afinal, se assim fosse, “toda e qualquer posigao juridica estranha ao catalogo poderia
(em face de um suposto contetdo de dignidade da pessoa humana), seguindo a
mesma linha de raciocinio, ser guindada a condigdo de materialmente fundamental”®®.
Ndo deixando margem para davidas, Sarlet, esclarecendo melhor o tema, afirma
que’?:

O que se pretende demonstrar, neste contexto, € que o principio da
dignidade da pessoa humana assume posicao de destaque, servindo
como diretriz material tanto para a fundamentacdo de direitos
implicitos (no sentido de posi¢bes jusfundamentais de cunho
defensivo e/ou prestacional subentendidas nos direitos e garantais

fundamentais da Constituicdo), quanto — e, de modo especial — para a
identificacdo de direitos sediados em outras partes da Constituicdo.

64 |dem. Ibidem, pp. 33-34.
65 |dem. Ibidem, p. 34.
66 |dem. Ibidem, pp. 34-35.
67 |dem. Ibidem, p. 35
68 |dem. Ibidem, p. 35.
69 |dem. Ibidem, pp. 35-36.
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Ainda em relagdo a identificagdo de direitos fundamentais implicitos ou
positivados esparsamente na Constituicdo, Sarlet alerta para a necessidade de
cautela por parte do intérprete, especialmente pelo fato de estar-se ampliando o rol
de direitos fundamentais da Constituicdo com as consequéncias praticas a serem
extraidas, ndo se devendo, por isso, desconsiderar o risco de uma possivel
desvalorizacdo dos direitos fundamentais, que, vez ou outra, é indicada pela
doutrina’®.

No que se refere a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a
multirreferida abertura material dos direitos fundamentais, Sarlet evoca alguns
exemplos, quais sejam: 1) em relacdo aos direitos de personalidade, onde o lagco com
a dignidade se exterioriza com extenséao, reconheceu-se, no ambito do RE n. 248.869-
1, tanto um direito fundamental ao nome quanto ao estado de filiacdo, sob o
argumento de que “o direito ao nome insere-se no conceito de dignidade da pessoa
humana e traduz a sua identidade, a origem de sua ancestralidade, o reconhecimento
da familia, razao pela qual o estado de filiagao € indisponivel”’; 2) em relacéo ao direito
a ressocializacdo do apenado, o STF entendeu que deve servir de parametro para a
interpretacdo e aplicacdo da legislacdo em matéria de execucao penal, a obrigacéo
de se assegurar ao preso a possibilidade de reinsercéo na vida social de modo livre e
responsavel; 3) por fim, tem-se a extensdo a unido homoafetiva da protecdo com base
na unido estavel e de entidade familiar, nos termos do artigo 226 da Constituicao,
onde os parametros de dignidade da pessoa humana tiveram particular relevancia’?.

Além das licdes expostas, a dignidade da pessoa humana relaciona-se com as
faces negativa e positiva dos direitos fundamentais. Pela primeira face, reconhece-se
na dignidade da pessoa humana uma espécie de “Sinal de Pare”, no sentido de um
obstaculo absoluto e intransponivel inclusive para os atores estatais, tutelando a
individualidade e autonomia da pessoa contra qualquer espécie de interferéncia do
Estado e da sociedade, assegurando, assim, o papel do ser humano como sujeito de
direitos; pela segunda, a dignidade da pessoa humana relaciona-se tanto com a nogéo
de minimo existencial e dos direitos sociais considerados, analisados sob um enfoque

mais restrito, como direitos a prestacdes materiais (ou faticas), quanto com a nogao

70 |dem. Ibidem, p. 37.
7L |dem. Ibidem, p. 38.
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de direitos a prestacdes em sentido amplo, que, como identificou Robert Alexy,
abarcam também prestacdes de cunho néo tipicamente social’?.

Oportuno se faz sublinhar que da dupla funcdo de protecdo e promocéao e de
defesa deduz-se a imposicdo de implantar medidas de precaucéo procedimentais e
organizacionais, no sentido de evitar uma lesdo da dignidade e dos direitos
fundamentais, ou, quando isto ndo ocorrer, com o intuito de aniquilar ou reduzir os
efeitos das violacdes, inclusive assegurando a reparacdo do dano’®. Com isso,
justifica-se a conexdo com o problema de pesquisa deste trabalho, impondo-se ao
Estado a adogéo de medidas de enfrentamento ao trafico internacional de pessoas, a
fim de assegurar a dignidade e o “status” de vitima as “mulas” do trafico transnacional
de drogas.

Nessa conjectura, Sarlet identifica vasta jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal abordando a dignidade da pessoa humana sob os aspectos positivos e
negativos dos direitos fundamentais’.

Como regra impeditiva de determinadas condutas, situa-se a aplicacdo da
dignidade da pessoa humana, a exemplo da vedacéo da tortura e de todo e qualquer
tratamento desumano ou degradante, conforme previsao constitucional constante do
artigo 5°, Ill, por meio da qual se verifica uma manifestacdo do direito de defesa
(negativo), sendo relevante destacar, nessa mesma linha, o precedente da Corte
Maior relatado pelo Ministro Decano Celso de Mello, nos autos do HC n. 70.389-SP,
em que estava “em causa a pratica de tortura contra crianca e adolescente, por parte
de policiais, e onde restou consignada a absoluta vedacdo da tortura na ordem
juridico-constitucional brasileira”’>.

Visando, igualmente, a evitar a negacdo de uma reducdo de ser humano a
objeto da acdo estatal, merecem destaque as decisfes do Supremo Tribunal Federal
envolvendo o enunciado de Sumula Vinculante n. 11, relativamente a necessidade de
fundamentacédo por parte das autoridades policiais e judiciarias sobre a imposicéo do

uso de algemas’®7”.

72 |dem. Ibidem, pp. 39-40.

73 |dem. Ibidem, p. 40.

74 |dem. Ibidem, p. 40.

75 |dem. Ibidem, pp. 40-41.

76 |dem. Ibidem, p. 41.

77 O referido enunciado consagra a excepcionalidade do uso de algemas, nos seguintes termos: “S6 é
licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade
fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito,
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Por sua vez, no ambito dos direitos sociais em sentido amplo, especialmente
em observancia ao minimo existencial — conjunto das condi¢bes que asseguram o
individuo a ter uma vida com dignidade, aqui se assemelhando a concepcéo de
qualidade de vida —, também ha manifestacbes da face negativa dos direitos
fundamentais e, portanto, da dignidade da pessoa humana. Reverberando o
entendimento aqui esposado, tém-se diversas decisdes do STF pertinentes a
proibicdo do confisco (atos com efeitos confiscatorio) e que chancelam a vedacéo da
tributacdo do minimo existencial, sendo memoravel o julgamento proferido nos autos
do RE n. 397744, relatado pelo Ministro Joaquim Barbosa’®.

Por outro lado, no que se refere a dimensdo positiva (ou prestacional) da
dignidade da pessoa humana e do direito ao minimo existencial, segundo o magistério
de Sarlet, na seara da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, entende-se que
ao Estado incumbe, primordialmente, o dever de assegurar as prestacdes
indispensaveis ao minimo existencial, reconhecendo em favor do cidaddo um direito
subjetivo (judicialmente exigivel) a satisfacdo das necessidades vinculadas ao minimo
existencial e, portanto, a dignidade da pessoa humana’. A titulo exemplificativo, o
jurista brasileiro aponta que a Suprema Corte brasileira possui diversas decisdes que
asseguram as criancas com menos de seis anos de idade o0 acesso gratuito a creches
mantidas pelo poder publico, além de outras relativas a saude, que, ndo raro,
relativizam, em favor da vida e dignidade, limitacdes de ordem organizacional e
orcamentaria, a exemplo do julgamento proferido nos autos do RE n. 573061, relatado
pelo Ministro Carlos Ayres Britto®°.

Em linha de desfecho, resta analisar a dignidade da pessoa humana enquanto
parametro interpretativo na aplicacéo dos direitos fundamentais.

E de se observar, como bem ressalta Sarlet, que, no contexto da problematica
envolvendo os limites e as restricdes, inclusive colisdo, dos direitos fundamentais, a
dignidade da pessoa humana relaciona-se tanto com a nogéo de contetdo essencial

dos direitos fundamentais quanto com a aplicacdo do principio da proporcionalidade®!.

sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da
prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado”.

78 |dem. Ibidem, p. 42.

79 |dem. Ibidem, p. 43.

80 |dem. Ibidem, p. 43.

81 |dem. Ibidem, p. 45.
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Exemplificando, torna-se oportuno relembrar os fatos singularizados no Habeas
Corpus n. 71.374-44, relatado pelo Ministro Francisco Rezek, no qual se questionava
a legitimidade constitucional da conducdo coercitiva do suposto pai, réu em acao
investigatoria de paternidade, para fins de realizacdo, em laboratério, de exame de
sangue com vistas a verificacdo da existéncia do vinculo de paternidade do
investigante, autor da acdo, sendo relevante a transcricdo de trecho do voto do

Ministro Marco Aurélio, cujo entendimento prevaleceu, in verbis82:

A recusa do Paciente ha de ser resolvida ndo no campo da violéncia
fisica, da ofensa a dignidade humana, mas no plano instrumental,
reservado ao Juizo competente — ou seja, 0 da investigacdo de
paternidade — a andlise cabivel e a definicdo, sopesadas a prova
coligida e arecusa do réu. Assim o € porque a hipotese nao é daquelas
em que o interesse publico sobrepde-se ao individual, como a das
vacinacdes obrigatorias em época de epidemias, ou mesmo o da
busca da preservacéo da vida humana, naqueles conhecidos casos
em gue convicgoes religiosas arraigadas acabam por conduzir a perda
da racionalidade.

Enquanto critério para a interpretacdo, como sublinha Sarlet, a dignidade da
pessoa humana envolve tanto a identificacdo de um contetdo em dignidade de outros
direitos fundamentais, quanto a interpretacédo “conforme a dignidade” de institutos
juridicos que geram a restricdo de direitos, sendo que, em alguns casos, 0 espectro
de tutela de direitos e garantias fundamentais resta delimitado de maneira mais
extensiva, assegurando, assim, um nivel mais contundente de protecdo dos direitos®3.

Aproveitando o ensejo, impende elucidar que o principio da maxima efetividade
(ou da interpretacao efetiva) “orienta o interprete a atribuir as normas constitucionais
o sentido que maior efetividade lhe dé, visando otimizar ou maximizar a horma para
dela extrair todas as suas potencialidades™*, razdo pela qual, sendo a dignidade
humana um direito fundamental previsto constitucionalmente, deve ser interpretada
extensivamente a todos os seres humanos, incluindo, por ébvio, as “mulas” do trafico
transnacional de drogas.

Em suma, como ja referido, esta secao justifica-se na medida em que oferece
importante base substancial para as proximas reflexdes, dado, inclusive, o carater de

“valor-fonte” da dignidade humana outrora mencionado.

82 |dem. Ibidem, pp. 45-46.

83 |dem. Ibidem, p. 46.

8 JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Constitucional. 82 ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
Juspodivm, 2014.
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1.2 A dignidade das “mulas”

A dignidade da pessoa humana, como ja delineado, corresponde a um modelo
de valor que conduz semanticamente o ordenamento juridico brasileiro.

As controvérsias que permeiam esse postulado, porém, podem levar a
interpretacdo — equivocada, de logo se diga — de que determinadas pessoas seriam
desprovidas de dignidade, em razdo da pratica de certas condutas consideradas
antiéticas, imorais e/ou ilicitas.

Em alguns casos, alids, h4 uma repulsa social maior em reconhecer a
dignidade da pessoa humana, sobretudo quando se esté diante de investigados ou
acusados da pratica de crimes contra a vida e contra a dignidade sexual, agravando-
Se nos casos em que as vitimas sao inimputaveis.

Nessa linha de inteleccdo, os investigados ou acusados pela pratica do delito
de trafico de drogas, de fato, sdo menos ojerizados em relagdo aos que praticaram
crimes contra a vida e dignidade sexual de terceiros, muito embora a sociedade seja,
historicamente, orquestrada para ter aversdo aos narcotraficantes, por motivos que
nao cabem expor no presente trabalho.

Com essa simples, porém necessaria, digressao, pretende-se demonstrar que
h4, em outras palavras, um sentimento social, nem sempre expresso, de que a
dignidade da pessoa humana deveria ser excepcionada para algumas pessoas,
concepcao, por evidente, incompativel com as conjunturas juridico-politicas existentes
no Estado Democrético de Direito vigente.

De h& muito, alias, a filosofia kantiana infirmava a diferenciacdo entre seres
humanos. Nesse sentido, José Afonso da Silva leciona que, para Kant, enquanto ser
racional, o homem existe como fim em si mesmo, e ndo simplesmente como meio, ao
passo que os seres, desprovidos de razéo, tém um valor relativo e condicionado (0
valor de meios), razdo pela qual se lhes chamam coisas®. Por outro lado, os seres
racionais sdo chamados de pessoas, pois sua natureza ja os designa como fim em si,

isto €, como algo que ndo pode ser imposto como meio e que, via de consequéncia,

85 DA SILVA, José Afonso. A dignidade da pessoa humana com valor supremo da democracia.
Revista de direito administrativo, v. 212, p. 89-94, 1998, p. 90.
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limita na mesma propor¢cdo do nosso arbitrio, em se tratando de um objeto de

respeito®. Destarte, arremata o constitucionalista®’:

Dai o imperativo pratico, posto por Kant: "Age de tal sorte que
consideres a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de
gualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca
simplesmente como meio". Disso decorre que 0s "seres racionais
estdo submetidos a lei segundo a qual cada um deles jamais se trate
a si mesmo ou aos outros simplesmente como meio, mas sempre e
simultaneamente como fins em si". Isso porque" o homem ndo € uma
coisa, ndo é, por consequéncia, um objeto que possa ser tratado
simplesmente como meio, mas deve em todas as suas acbes ser
sempre considerado como um fim em si".

Tem-se, a vista disso, que apenas o ser humano — enquanto ser racional,
repise-se — é pessoa, ou melhor, “todo ser humano, sem distin¢ao, é pessoa, ou seja,
um ser espiritual, que €, ao mesmo tempo, fonte e imputagdo de todos os valores”8,
Como consectario logico, “todo ser humano se reproduz no outro como seu
correspondente e reflexo de sua espiritualidade, razdo por que desconsiderar uma
pessoa significa em Ultima analise desconsiderar a si proprio”, motivo pelo qual a
pessoa é um centro de imputacao juridica, haja vista que o Direito existe em funcéo
dela e para fornecer o seu desenvolvimento, revelando-se, com isso, a ideia de
dignidade de um ser racional, a luz do pensamento kantiano®°.

E por falar em dignidade, José Afonso da Silva rememora que Kant preconizava
gue no reino dos fins tudo tem um preco ou uma dignidade, de tal sorte que aquilo que
tem um preco pode ser trocado por qualquer outra coisa equivalente, justificando-se,
assim, a concepcao de valor relativo e condicionado, tendo em vista que existe tao
somente como meio, relacionando-se com as inclina¢des e necessidades do homem
e que tem um preco de mercado, “enquanto aquilo que ndo é um valor relativo, e é
superior a qualquer preco, € um valor interno e nao admite substituto equivalente, é
uma dignidade, é o que tem uma dignidade”®. A dignidade, nessa visdo, representa
um “atributo intrinseco, da esséncia, da pessoa humana, unico que compreende um

valor interno, superior a qualquer preco que ndo admite substituicdo equivalente™?.

86 |dem. Ibidem, p. 90.
87 |dem. Ibidem, p. 90.
88 |dem. Ibidem, p. 90.
89 |dem. Ibidem, p. 90.
% |dem. Ibidem, p. 91.
%1 |dem. Ibidem, p. 91.
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Portanto, por ser da esséncia da natureza humana, a dignidade acompanha o
homem até sua morte, motivo pela qual ndo se admite qualquer ato de discriminagéo,
de tal sorte que se o individuo for humilhado, discriminado, perseguido ou depreciado
ndo havera que se falar em dignidade assegurada®?. Como resultado desse raciocinio
l6gico, Kant associa a autonomia (liberdade) ao principio da dignidade da natureza
humana e de toda natureza racional, “considerada por ele um valor incondicionado,
incomparavel, que se traduz na palavra respeito, Unica que fornece a expressao
conveniente da estima que um ser racional deva fazer dela”®3.

Com precisdo, adverte José Afonso da Silva, entretanto, que a liberdade
formalmente reconhecida nédo é suficiente, tendo em vista que a dignidade da pessoa
humana, como fundamento do Estado Democratico de Direito, exige, como resultado
pratico, condicdes minimas de existéncia, existéncia digna conforme os ditames da
justica social como fim da ordem econdmica®*.

Por tais razdes, parece claro que a toda e qualquer pessoa se atribui dignidade
humana, por ser-lhe da sua esséncia, independentemente de suas condutas estarem
ou ndo de acordo com as normas éticas, morais e/ou juridicas.

Tal reconhecimento ndo produz reflexos apenas no plano tedrico-
hermenéutico, mas também no sentido pragmético, obstando-se a instrumentalizacéo
do individuo®, que passa a ser ressignificado sob o manto da dignidade humana, além
de passar a ser vedada a pratica de atos vexatorios contra o agora sujeito de direitos.

A partir desse novo paradigma, modifica-se o tratamento que até entdo se
conferia ao transportador de drogas, permitindo que se realize uma reflexdo critica
sobre a estrutura organizacional do narcotréfico, inclusive diferenciando as atribuicdes
e responsabilidades criminais dos envolvidos, além de abrir espaco para a discusséo
(e por que ndo o reconhecimento?) da sua vulnerabilidade e da sua possivel condi¢cao
de vitima de wuma das modalidades de escraviddo contemporanea e,
consequentemente, do trafico internacional de pessoas, conforme serd visto,

respectivamente, nas secbes 2.1.4, 3.1.1, 3.1.2 e 3.2.2 deste trabalho.

92 |dem. Ibidem, p. 93.

93 |dem. Ibidem, p. 93.

94 |dem. Ibidem, p 93.

% Afinal, “a intengdo de instrumentalizar o outro (...) surge como a negagao absoluta do valor da
dignidade humana, da autonomia e da liberdade”. LIMA, Camila Rodrigues Neves de Almeida.
ESCRAVOS DA MODA: um estudo sobre a producdo jurisprudencial brasileira em matéria de
trabalho escravo nas oficinas de costura paulistanas. Dissertacdo de Mestrado (Dissertacdo em
Direito) — Universidade de Coimbra, 2015, p. 31.
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Antes disso, contudo, faz-se necessario contextualizar o trafico transnacional
de drogas, a partir de uma andlise historico-legislativa, da conceituacao e delimitacao
da transnacionalidade e da descricdo das conjunturas e dos requisitos envolvendo a
causa especial de diminuicdo de pena, insita no artigo 33, 84°, da Lei n. 13.343/2006.

E o que sera feito a seguir.
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2 O TRAFICO TRANSNACIONAL DE DROGAS E INTERNACIONAL DE PESSOAS

Apoés a exposicao acerca da dignidade da pessoa humana, com enfoque nas
dimensdes, no direito comparado, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e
na dignidade das “mulas”, passa-se a analise do trafico transnacional de drogas e

internacional de pessoas.

2.1 O tréfico transnacional de drogas

2.1.1 Breve analise historico-legislativa

Nesta secdo terciaria, essencialmente, sera utilizada a obra de Vicente Greco
Filho e Jodo Daniel Rassi relativa a Lei de Drogas®, bem como a dissertacdo de
mestrado de Salo de Carvalho sobre a matéria®’, em razédo do didatismo com que
abordam o tema, sem prejuizo da utilizacdo de outras fontes bibliograficas.

E valido advertir ao leitor, ademais, que n&o se tem por pretenséo esgotar as
reflexdes histérico-legislativas sobre o trafico de drogas no direito brasileiro, o que
seria inviavel diante da proposta deste trabalho, assegurando-lhe, contudo, que os
principais acontecimentos historicos serdo adiante abordados.

Tecidas tais consideracdes, e sem mais delongas, passa-se a analise do tema
em questao.

Ainda nos primérdios da histéria legislativa brasileira, como bem destaca
Vicente Greco Filho, especialmente através das Ordenacdes Filipinas, cuja entrada
em vigor se deu em 1603, jA4 se observava uma preocupacdo quanto aos
entorpecentes, conforme previséo constante do Titulo LXXXIX, do Livro V9899, A pena,

em tais casos, consistia na perda da fazenda e a degradacéo para a Africa.

9% GRECO FILHO, Vicente; RASSI, Jodo Daniel. Lei de Drogas anotada: Lei n. 11.343/2006. 3. ed.
rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009.

97 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil:(do discurso oficial as raz6es da
descriminalizacdo). Dissertacéo (Dissertacdo em Direito) — UFSC. Florianépolis, 1996.

%8 “Que ninguém tenha em casa rosalgar, nem o venda, nem outro material venenoso” e “nenhuma
pessoa tenha em sua caza para vender, rosalgar branco, nem vermelho, nem amarello, nem agua dele,
nem escamonéa, nem opio, salvo se for boticario examinado, e que tenha licenca para ter Botica, e
usar do Officio”.

% Op. cit., p. 12.
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J& o Cadigo Criminal do Império do Brasil (1830) foi omisso em relagédo a
matéria de toxicos, mas o Regulamento, de 29 de setembro de 1851, disp6s sobre a
policia sanitaria e a venda de substancias medicinais e de medicamentosi®,

O advento do Codigo Penal de 1890, primeira codificacdo criminal apés a
chegada da forma republicana de governo, considerou crime “expor a venda ou
ministrar substancias previstas nos regulamentos sanitarios”%l. E pertinente, nesse
ponto, realcar o posicionamento de Salo de Carvalho, no sentido de que a primeira
disposicéo explicita em relacdo a entorpecentes toxicas no pais ja consagrava norma
penal em branco que seria complementada, em momento oportuno, pelos
regulamentos sanitarios vinculados a discricionariedade do poder executivoi®?.

Sucede que, a semelhanca da Europa, estava havendo no pais 0 movimento
da toxicomania, espalhado pelas principais capitais do Brasil, proliferando-se o
consumo de opio e de haxixe pela casta intelectual, incentivando a adoc¢ao de medidas
legislativas que regulamentassem o0 uso e a comercializagdo de tais substéncias,
disciplina que veio a se materializar com a chegada da Consolidacéo das Leis Penais
de dezembro de 1932, no seu artigo 159193,

Nesse contexto, sobrevém o Decreto n. 780, em abril de 1936, que, modificado
pelo Decreto n. 2.953 de agosto de 1938, é considerado o primeiro grande impulso na
luta contra a toxicomania no Brasil'%4.

Todavia, é com o surgimento do Decreto-Lei n. 891, de novembro de 1938,
elaborado segundo as disposicfes da Convencdo de Genebra de 1936, que,
representando o primeiro momento legislativo no que tange ao ingresso do pais em
modelo internacional de controle de entorpecentes, traz normas relativas a producao,
trafico e consumo, juntamente com relacdo de substancias consideradas toxicas e
que, por isso, deveriam ser proibidas pelos paises que ratificassem os termos da
Convengao!®,

Apébs, em 1940, emerge o novo Codigo Penal, cujo tratamento as drogas esteve

positivado no artigo 281, conforme se observa do seguinte registro0®:

100 |dem. lbidem, p. 12.

101 |dem. Ibidem, pp. 12-13.

102 Op. cit., p. 25.

103 |dem. Ibidem, p. 25.

104 1dem. Ibidem, p. 25.

105 | dem. Ibidem, pp. 25-26.

106 BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848 de 7 de dezembro de 1940. Dispde sobre o Cédigo Penal de 1940.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em:
16 de julho de 2018.
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Importar ou exportar, vender ou expor a venda, fornecer, ainda que a
titulo gratuito, transportar, trazer consigo, ter em depdsito, guardar,
ministrar ou de qualquer maneira entregar a0 consumo substancia
entorpecente.

Ao examinar o referido texto legal, Salo de Carvalho enfatiza que a
permanéncia da norma penal em branco e a utilizagdo do impreciso termo “de
qualquer maneira” comegam a delimitar a feicAo da técnica legislativa que sera
utilizada até os nossos dias, ndo sé ao que se refere as leis de toxicos, mas também
a maior parte das legislacbes penais especiais'®’. Por meio dessa disposicédo
normativa, reforga o autor, pretendeu-se “preservar o controle sobre o consumo e
trafico de substancias entorpecentes ilicitas em estatuto codificado®”.

N&o obstante, a partir de 1942, momento em que o Decreto-Lei n. 4.720
disciplina sobre o cultivo, e, especialmente, apds 1964, quando a Lei n. 4.451 introduz
ao tipo penal em referéncia a acdo de plantar, passa a haver um processo de total
descodificacao do controle das drogas ilicitas, reproduzindo consequéncias drasticas
para toda a estrutura legislativa em matéria criminal©®,

Com o passar dos anos, mas ainda durante a década de sessenta, percebe-se
que “o consumo de drogas, principalmente drogas psicodélicas, como o LSD e a
maconha, alcanca amplitude generalizada e o controle torna-se extremamente dificil
para as agéncias de poder dos Estados™!0. Nessa conjuntura, 0os movimentos
contestatérios passam a utilizar as drogas como instrumento de protesto, em sentido
libertario, adquirindo carater de manifestacéo politica®*.

Surgem, em resposta a “onda libertaria”, campanhas de “Lei e Ordem” —
movimento politico-criminal que tem por escopo o recrudescimento do sistema
punitivo com a diminuicdo das garantias individuais —, que orientardo a producao
legislativa norte-americana de combate as drogas e, consequentemente, a
transnacionalizacdo do controle sobre entorpecentes!!2, sendo a Convencdo Unica

sobre Estupefacientes de 1961 reflexo imediato dessa realidade!*s.

107 |dem. lbidem, p. 26.

108 |dem. lbidem, p. 26.

109 |dem. Ibidem, pp. 26-27.

110 | dem. lbidem, p. 27.

111 1 dem. Ibidem, p. 27.

112 A transnacionalizagéo do controle sobre entorpecentes, de acordo com Salo de Carvalho, relaciona-
se com a transnacionaliza¢&o do controle social, segundo a qual implicaria a concepc¢éo do direito como
Ciéncia universal, visando a dirimir as fronteiras nacionais para o controle da criminalidade e
manutencéo da paz. ldem. Ibidem, p. 28.

113 |dem. Ibidem, pp. 27-28.
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Nesse contexto, Vicente Greco Filho relembra que o Brasil editou, em 10 de
fevereiro de 1967, o Decreto-Lei n. 159, por meio do qual se equiparou as substancias
capazes de determinar dependéncia fisica ou psiquica aos entorpecentes para fins
penais e de fiscalizacdo e controle!!4,

Mais & frente, o Servigco Nacional de Fiscalizacdo da Medicina e Farmécia —
SNFMF, adotando as listas de entorpecentes da referida Convencédo Unica sobre
Estupefacientes, regulamentou, em 30 de janeiro de 1968, a extracdo, producéo,
fabricacdo, transformacéo, preparacdo, manipulacéo, purificacdo, fracionamento,
embalagem, importacdo, exportagcdo, armazenamento, expedicdo, compra, venda,
troca, oferta, cessdo, prescricdo e uso das substéncias capazes de determinar
dependéncia fisica ou psiquica, trazendo em anexo a tabela com o rol das
substancias!'®. Ainda nesse ano, o Decreto-Lei n. 385, de 26 de dezembro, alterou a
redacdo do artigo 281 do Cédigo Penal'l®, estabelecendo a mesma punicdo para o

traficante e usuario, nos seguintes termos!*’:

Art. 281. Importar ou exportar, preparar, produzir, vender, expor a
venda, fornecer, ainda que gratuitamente, ter em deposito, transportar,
trazer consigo, guardar, ministrar ou entregar, de qualquer forma, a
consumo substancia entorpecente, ou que determine dependéncia
fisica ou psiquica, sem autorizagdo ou de desac6rdo com
determinacgédo legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa de 10 a 50 vézes o maior
salario-minimo vigente no pais.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem ilegalmente:

[...]

lll - traz consigo, para uso préprio, substancia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica.

N&o por outra razdo, Salo de Carvalho registra que esta legislacdo vexatoria
tornou-se insuscetivel de aplicacédo pelos tribunais, que acabavam por absolver réus
primarios e/ou dependentes, ao invés de aplicar-lhes “equilibradas condenagdes”18,

Ainda segundo os ensinamentos do Professor da Faculdade Nacional de Direito
(UFRJ), até entdo, vigorava a interpretacdo jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal, no sentido de que o artigo 281 do Cd&digo Penal ndo abrangia os

consumidores, haja vista que o seu paragrafo terceiro previa a punicdo do induzidor

114 Op. cit., p. 14.

115 1 dem. Ibidem, p. 14.
116 |dem. Ibidem, p. 14.
117 Op. cit.

118 Op. cit, p. 32.
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ou instigador, de tal sorte que, ao sanciona-los, estaria excluida a puni¢éo do usuario,
uma vez que seria suficiente a regra geral do artigo 25 do Cédigo Penal de 1940 para
a configuracdo da coautoria'’®. Ocorreu, com isso, a descriminalizacdo do uso,
através da jurisprudéncia, gerando situacdes que suscitavam preocupacdes no ambito
da repressao’?.

Seguindo-se a evolucao histérico-legislativa, lembra Vicente Greco Filho que,
em 11 de agosto de 1969, o Decreto-Lei n. 753 complementou as disposi¢cdes relativas
a fiscalizacao de laboratérios que produzam ou manipulem substancias ou produtos
entorpecentes e seus equiparados, de firmas distribuidoras ou depositarias das
referidas substancias, e distribuicdo de amostras!?..

A superacao do absurdo legislativo materializado no Decreto-Lei n. 385, como
bem observa Salo de Carvalho, somente vem a ocorrer com o advento da Lei n.
5.726/71, que renova a redacdo do artigo 281 do Cdédigo Penal e modifica o seu rito
processual, “representando real e coerente iniciativa na repressdao aos
estupefacientes, chegado a ser considerada exemplar em nivel mundial’, muito
embora o fato de ndo mais considerar o dependente como criminoso escondesse 0
vies ainda desumano da Lei, ndo diferenciando o usuario eventual (ou
experimentador) do traficante'?2. Assim, o multirreferido artigo 281 passou a ter a

seguinte redacéo?s:

Art. 281. Importar ou exportar, preparar, produzir, vender, expor a
venda ou oferecer, fornecer, ainda que gratuitamente, ter em deposito,
transportar, trazer consigo, guardar, ministrar ou entregar de qualquer
forma, a consumo substancia entorpecente, ou que determine
dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizagdo ou em desacordo
com determinacao legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 6 anos e multa de 50 (cingiienta) a 100
(cem) vézes o0 maior salario-minimo vigente no Pais.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem, indevidamente:

[...]

lIl - traz consigo, para uso proprio, substancia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica;

Mesmo considerando os avangos, Salo de Carvalho admite que esta legislagéo

ainda mantém o discurso médico-juridico existente na década anterior e seu notavel

119 1 dem. Ibidem, p. 31.
120 |dem. Ibidem, p. 31-32.
121 Op. cit., p. 14.

122 Op. cit., p. 34.

123 Op. cit.



40

reflexo de se referir ao usuario habitual como sendo dependente (estereétipo da
dependéncia) e ao traficante como sendo delinquente (estereotipo criminoso)!?4.

Diante da necessidade de se tracar novas estratégias politico-criminais, Vicente
Greco Filho salienta a chegada da Lei n. 6.368, de 21 de outubro de 1976, a qual
revogou a Lei n. 5.726/76, exceto o artigo 22, que tratava do procedimento sumario
de expulsdo do estrangeiro que comete crime de trafico de entorpecentes!?>-126,

Mostra-se adequado, nesta ocasido, o esclarecimento de Salo de Carvalho, no
sentido de que a Lei n. 6.368/76 ndo modificou bruscamente as figuras tipicas
encontradas nos estatutos anteriores (artigo 281 do Codigo Penal com a redacao dada
pela Lei n. 5726/71), diferenciando-se, contudo, em relagao a “graduagao das penas
e a producdo de novo modelo politico-criminal, com novos estereétipos e nova
legitimacgéo repressiva?’.

Nesse interim, frisa Vicente Greco Filho que, sob a vigéncia desta Lei de
Drogas, sobreveio a promulgacéo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, a qual tratou do trafico de entorpecentes como crime inafiancavel,
insuscetivel de graca ou anistia, além de admitir a extradicdo do brasileiro
naturalizado, em caso de ter sido comprovada a sua participacdo no tréfico,
independentemente de o crime ter sido antes ou depois da naturalizagao (art. 5°, XLIII
e LI, respectivamente)'?8,

Dois anos ap6s a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, sobreveio a Lei n. 8.072/90, que, dispondo sobre os crimes hediondos,
proibiu a progresséao de regime, a liberdade proviséria e a concessédo de anistia, graca
ou indulto ao crime de tréfico, intensificando ainda mais o uso do sistema punitivo em

seu combatel?®,

124 Op. cit., p. 35.

125 Op. cit., p. 16.

126 para fins de conhecimento, confira-se: “Art. 22. O caput do artigo 81 do Decreto-lei n°® 941, de 13 de
outubro de 1964, passa a vigorar com a seguinte redacao: "Art. 81. Tratando-se de infracdo contra a
seguranca nacional, a ordem politica ou social e a economia popular, assim como nos casos de
comércio, posse ou facilitacdo de uso de substéncia entorpecente ou que determine dependéncia fisica
ou psiquica ou de desrespeito a proibicao especialmente prevista em lei para estrangeiro, a expulsédo
poderd ser feita mediante investigacao sumaria, que ndo podera exceder o prazo de 5 (cinco) dias,
dentro do qual fica assegurado ao expulsando o direito de defesa".

127 Op. cit., p. 37.

128 Op. cit., p. 17.

129 DANTAS, Rhael Vasconcelos. Criminalizacdo das drogas no Brasil: evolucdo legislativa,
resultados e politicas alternativas. Monografia (Monografia em Direito) — UnB, 2017.
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Em 11 de janeiro de 2002, foi editada a Lei n. 10.409, que tinha por pretenséo,
enquanto projeto, substituir a Lei n. 6.368/76, integralmente, como destaca Vicente
Greco Filho'39, Contudo, em decorréncia da péssima qualidade!3! da definicdo dos
crimes, o Poder Executivo vetou por completo o Capitulo Ill, que versava sobre essa
matéria, além do artigo 59 do projeto, que dispunha sobre a revogacédo da Lei n.
6.368/76, razdo pela qual se entendia que esse diploma normativo continuou em vigor
no gue nao fosse compativel com a nova Lei'®?,

Em razdo da necessidade de se ter uma nova legislagcdo sobre as drogas,
agravada pela inutilidade da maior parte da Lei n. 10.409/2002, o legislador se viu
obrigado a atender aos anseios politico-criminais, vindo a surgir a Lei n. 11.343/2006,
vigente até os dias atuais.

Dentre as principais inovacdes da legislacdo moderna, como relembra Rhael
Dantas, esta a instituicdo do Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas, o
estabelecimento de regras para coibir a producéo nao autorizada e o tréfico de drogas,
além da diferenciacdo da cominacdo de penas em relacdo ao usuario (artigo 28) e
traficante (artigo 33)%%,

Além disso, a contemporanea legislagdo adotou o termo “drogas” em
contraposig¢ao ao termo “substancias entorpecentes”, por orientagdo da Organizacéo

Mundial da Saude, conforme se verifica do texto a seguir transcrito!3413:

Art. 1°. Esta Lei institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencao do uso indevido,
atencdo e reinsergcdo social de usuérios e dependentes de drogas;
estabelece normas para repressédo a producdo ndo autorizada e ao
trafico ilicito de drogas e define crimes.

Paragrafo Unico. Para fins desta Lei, consideram-se como drogas as
substéncias ou os produtos capazes de causar dependéncia, assim

130 Op. cit., p. 17.

131 A titulo de exemplo, confira-se o entendimento de Renato Marcao: “Impressiona por ter sido objeto
de estudos pelo Poder Legislativo por mais de uma década e ter resultado em um "nada juridico” (ou
injuridico); impressiona pelo conjunto de equivocos e erros crassos que alberga (mandato de citagéo,
p. ex.; cf. art. 38, caput); impressiona pelo conjunto de "regras perdidas"; pelo absurdo de certas
disposi¢des; pelos retalhos abandonados no universo juridico apos os vetos Presidenciais ao Projeto
que ela deu origem”. MARCAOQ, Renato. Novas considerages sobre o momento do interrogatério
na Lei n° 10.409/2002. 2002. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/2876/novas-consideracoes-
sobre-o-momento-do-interrogatorio-na-lei-n-10-409-2002>. Acesso em: 23/06/2018.

132 Op. cit., p. 17.

133 Op. cit., p. 22.

134 |dem. Ibidem, p. 22.

135 BRASIL. Lei n. 11.343 de 23 de agosto de 2006. Dispde sobre o trafico de drogas. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111343.htm>. Acesso em: 16 de julho de
2018.
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especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas
periodicamente pelo Poder Executivo da Unido.

[...]

Art. 66. Para fins do disposto no paragrafo Unico do art. 1° desta Lei,
até que seja atualizada a terminologia da lista mencionada no preceito,
denominam-se drogas substancias entorpecentes, psicotrépicas,
precursoras e outras sob controle especial, da Portaria SVS/MS no
344, de 12 de maio de 1998.

Igualmente, da leitura do texto legal acima, nota-se que a nova legislacéao sobre
drogas permanece sendo norma penal em branco, atribuindo ao Poder Executivo o
encargo de regulamentar as drogas desautorizadas, cuja complementacao veio a
ocorrer com vinda da Portaria n. 344/1998, editada pela Secretaria de Vigilancia
Sanitaria do Ministério da Saude.

Em resumo, essas foram as ponderac¢des necessarias para a contextualizacao
do trafico de drogas, as quais, decerto, serdo Uteis para uma melhor compreensao
dos conteudos que a seguir serdo abordados, sobretudo os relativos a
transnacionalidade, causa de diminuicao de pena (“trafico privilegiado”) e situacao do

transportador de drogas (“mula”).

2.1.2 A transnacionalidade do trafico de drogas

Como dito na introducao deste trabalho, por opcdo metodolégica, resolveu-se
delimitar o objeto de pesquisa trafico de drogas para o viés transnacional do delito.
Faz-se necesséario, portanto, abalizar os contornos da transnacionalidade.
Renato Brasileiro de Lima destaca, didaticamente, que se trata de majorante
prevista no artigo 40, I, da Lei n. 11.343/2006, concernente a “hipotese em que a
natureza, a procedéncia da substancia ou do produto apreendido e as circunstancias
do fato evidenciarem a transnacionalidade do delito”, causa de fixacdo da
competéncia da Justica Federal, nos termos do artigo 109, V, da CRFB/88136-137,
Com efeito, entende-se por ilicito transnacional aquele que ultrapassa os limites

do territorio brasileiro, isto €, que envolve aguas ou solo ou espaco aéreo que vao

136 Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar: [...] V - 0s crimes previstos em tratado ou
convencao internacional, quando, iniciada a execug¢do no Pais, o resultado tenha ou devesse ter
ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente. Op. cit.

137 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagao criminal especial comentada: volume Unico. 42 ed. rev.,
atual. e ampl. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 789.
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além do territério nacional, hipétese em que, ainda que ndo envolva diretamente

qualquer outro pais soberano, se estara diante de crime transnacional®®,

Nesse ponto, é oportuna colacionar a observacdo do autor'=*:

Como a redagdo anterior da Lei de Drogas fazia referéncia a
internacionalidade como causa de aumento de pena, entendia-se que
a simples aquisicdo da droga em outro pais ndo autorizava a
incidéncia da majorante, porquanto era necessdria a comprovacgao da
existéncia de um vinculo entre nacionais e estrangeiros. Como a nova
Lei de Drogas preferiu a expressao transnacional, ou seja, uma acao
além das nossas fronteiras, basta que o delito tenha a sua execucgéo
iniciada ou terminada fora dos limites do territorio nacional.

E por essa razdo que ndo se pode ignorar o reconhecimento da

transnacionalidade do trafico de drogas quando, por exemplo, um dos acusados

adquire consideravel quantidade de droga em cidade préxima a fronteira com a Bolivia

e 0 outro acusado alega que tinha conhecimento de que a droga vinha da Bolivia,

constando, ademais, inscricdo em espanhol na embalagem de alguns papelotes.

Frise-se, além disso, que para a admissao da transnacionalidade do trafico de

drogas € suficiente o intuito de transferéncia da droga envolvendo mais de um pais,

ndo sendo necessario, portanto, que tenha havido o efetivo resultado!*!. Esse, alias,

€ entendimento do Colendo Superior Tribunal de Justica, conforme se verifica do

recorte do acordao proferido nos autos do Conflito de Competéncia n. 109.646/SP,

relatado pelo Ministro Og Fernandes, in verbis142:

Na linha do entendimento da Terceira Secdo desta Corte, uma vez
inconteste que a inteng@o do agente € a remessa do entorpecente a
outro pais, e tendo sido concretizados todos os atos de execucao do
delito, caracterizada esta a internacionalidade da conduta, ainda que
a substancia entorpecente nao tenha chegado ao destinatario situado
em pais estrangeiro.

138 |dem. lbidem, p. 789.
139 |dem. lbidem, p. 789.
140 |dem. lbidem, p. 789.
141 |dem. lbidem, p. 789.

142 STJ, TERCEIRA SECAO. CONFLITO DE COMPETENCIA: CC 109.646/SP. Relator: Ministro Og

Fernandes. Data

de julgamento: 23/03/2011. DJ: 01/08/2011. Disponivel em:

<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=1456986
1&num_registro=200902477553&data=20110801&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em 16 de julho de

2018.
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Cabe ressaltar, ademais, que a “transnacionalidade nao esta circunscrita as
condicbes de importar e exportar, aplicando-se também as demais condutas, tais
como transportar, trazer consigo, etc.43” Assim, compete a Justica Federal processar
e julgar a conduta do agente que, oriundo da Argentina, “for flagrado no aeroporto do
Galeéo, durante procedimento de embarque em voo internacional para a Espanha,
transportando capsulas de cocaina em seu estdbmago”'44,

A proposito, como se vera mais a frente, em especial, com a analise do filme
Maria Cheia de Graca, na secdo 3.3, a ingestdo de drogas € igualmente
compreendida, a priori, como trafico de drogas e, havendo o intuito de transporte para
outro pais, configurada estara a presenca da transnacionalidade, atraindo, via de
consequéncia, a competéncia para processamento e julgamento pela Justica Federal.

Importa consignar, por fim, que o reconhecimento de trafico transnacional de
drogas exige que a droga apreendida no Brasil também seja considera ilicita no pais
de origem (ou de destino); ao revés, a conduta praticada se amoldard ao crime de

trafico interno, de competéncia da Justica Comum Estaduall#>-146,

2.1.3 A causa especial de diminuicdo de pena (“trafico privilegiado”): contextualizacao

e requisitos

ApOs a pontual e necessaria explanacdo acerca da evolugdo historico-
legislativa do trafico de drogas no direito brasileiro, bem como sobre a
transnacionalidade do trafico de drogas, passa-se a analise sobre uma das inovacdes
trazidas pela Lei n. 11.343/2006: a figura do traficante privilegiado, ou melhor, a causa
especial de diminuicdo de penal#’, prevista no seu artigo 33, 84°, nos seguintes

termos:

143 | dem. lbidem, p. 790.

144 1dem. lbidem, p. 790.

145 |dem. lbidem, p. 790.

146 Portanto, “sendo, o "langa-perfume" de fabricacdo Argentina — onde nado ha proibicdo de uso — e nédo
constando, o "cloreto de etila", das listas anexas da Convenc¢édo firmada entre o Brasil e a Argentina —
ndo se configura a internacionalidade do delito, mas, tdo-somente, a violagdo a ordem juridica interna
brasileira (STJ, 32 Secdo, CC 109.646/SP, Rel. Min. Og Fernandes, data de julgamento: 23/03/2011,
DJ-e 01/08/2011).

147 Como bem esclarece Renato Brasileiro, “apesar de muitos se referirem a este dispositivo com a
denominacao de tréfico privilegiado, tecnicamente ndo se trata de privilégio, porquanto o legislador ndo
inseriu um novo minimo e um novo maximo de pena privativa de liberdade”. Trata-se, portanto, de
“verdadeira causa de diminuicdo de pena, a ser sopesada na terceira fase do calculo da pena no
sistema trifasico de Nelson Hungria (CP, art. 68)”. Idem. Ibidem, p. 756.
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Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar,
adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar,
trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou
fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em
desacordo com determinacéo legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

§ 1°. Nas mesmas penas incorre quem:

| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a
venda, oferece, fornece, tem em depdsito, transporta, traz consigo ou
guarda, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo
com determinacédo legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou
produto quimico destinado a preparacao de drogas;

[..]

8§ 4° Nos delitos definidos no caput e no 8§ 1o deste artigo, as
penas poderdo ser reduzidas de um sexto a dois tergos, vedada

a-conversao-em-penasrestritivas-de-direitos, desde que o agente

seja priméario, de bons antecedentes, ndo se dedique as
atividades criminosas nem integre organizacao criminosa. (Vide
Resolugéo n° 5, de 2012) (grifo nosso)

E imperioso ressaltar, preliminarmente, que a redacao original do artigo 33, §4°,
sofreu alteracéo pela Resolucéo n. 05, aprovada pelo Senado Federal e, pelo Senador
Presidente, promulgada em 15 de fevereiro de 2012, suspendendo-se a expressao
“vedada a conversdo em penas restritivas de direitos”, prevista no texto oficial. O 6rgéo
politico assim o agiu com fulcro na competéncia outorgada pela CRFB/88, no seu
artigo 52, X, apos o Supremo Tribunal Federal ter declarado a inconstitucionalidade
daquela expressao nos autos do Habeas Corpus n. 97.256/RS.

Superada essa explicacdo prévia, passa-se a analisar os demais aspectos da
referida causa de diminuigéo de pena.

Com efeito, a razdo de ser do dispositivo em tela é simples e se fundamenta
em um dos principios mais importantes do ordenamento juridico, o da isonomia
aristotélica, isto é, deve-se igualar os iguais e desigualar os desiguais, na medida das
suas desigualdades.

N&o seria equanime que um agente, comprovadamente dedicado a atividades
criminosas com habitualidade, integrando uma estrutura organizacional voltada para
a pratica reiterada de crimes, fosse equiparado a outro que, sem vinculo com

organizacao criminosa, viesse a praticar, de maneira inédita, a conduta tipificada como
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trafico de drogas. Por isso, o legislador, de maneira acertada, resolveu fixar uma
minorante aquele individuo considerado “traficante de primeira viagem”48.

N&o se acredita, € bom que se diga, que com essa causa de diminuicdo de
pena haveria um estimulo a pratica do trafico transnacional de drogas. Primeiro
porque a pena, mesmo com uma eventual causa de diminuicdo de um sexto a dois
tercos, ainda permaneceria alta, haja vista que a pena minima em abstrato é de cinco
anos e que a causa de aumento da transnacionalidade possui, da mesma forma, um
intervalo de um sexto a dois tercos, na forma do artigo 40, I, da Lei n. 11.343/2006.
Segundo porque doutrina e jurisprudéncia convergem no sentido de que a concessao
do beneficio depende, necessariamente, da presenca cumulativa dos requisitos
previstos no artigo 33, 84°, da Lei de Drogas, quais sejam: agente primario, bons
antecedentes e sem envolvimento com atividade e organizacdo criminosas.

Ent&o, somente sera possivel reconhecer a existéncia de um direito subjetivo
do acusado em ter a seu favor a concessao da causa especial de diminuicao de pena
se, e somente se, estiverem presentes 0s requisitos cumulativos a que se referiu.

Nesse sentido, Luiz Flavio Gomes afirma que!*?:

A simples leitura do paragrafo pode induzir o intérprete a imaginar que
o0 beneficio est& na orbita discricionéria do juiz. Contudo, parece-nos
gue, preenchidos os requisitos, o0 magistrado nao s6 pode, como deve
reduzir a pena, ficando a sua discricionariedade (motivada) limitada a
fracdo minorante (esta orientada pela quantidade e/ou espécie da
droga apreendida)

O entendimento jurisprudencial, como dito, segue a mesma linha. A titulo de
exemplo, a Sexta Turma do Colendo Superior Tribunal de Justica, nos autos do
Habeas Corpus n. 96825/SP, relatado pelo Ministro Paulo Gallotti, no julgamento
proferido em 01/04/2008, interpretando a causa de diminuicdo de pena do artigo 33,
84° da Lei n. 11.343/2006, entendeu que, satisfeitos 0s requisitos necessarios para a
sua concessdao, o0 acusado gozara de um direito subjetivo, conforme se observa do

recorte da transcricédo do aresto indicado, in verbis®0;

148 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 72 ed. rev., atual
e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2013, p. 327.
149 GOMES, Luiz Flavio. Lei de Drogas comentada: artigo por artigo: Lei 11.343, de 23.08.2006.

2013, p. 178.
150 STJ, SEXTA TURMA. HABEAS CORPUS: HC 96825/SP. Relator: Ministro. Paulo Gallotti. Data de
julgamento: 01/04/2008. DJ: 29/09/2008. Disponivel em:

<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=3805502
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Ademais, o termo "poderao”, utilizado pelo legislador, muito embora
indique uma faculdade do juiz para proceder a diminuicdo da sancao,
constitui, na verdade, um dever judicial, representando um direito
subjetivo do réu, desde que preenchidos os requisitos la previstos,
sendo certo que, para afastar a incidéncia da norma, havera o
magistrado, limitando-se a verificar a primariedade e os bons
antecedentes, bem como se ele se dedica a atividades criminosas e,
ainda, se integra organizacdo desse género, de fundamentar a
deciséo.

Na mesma linha de inteleccao, a Quinta Turma da Egrégia Corte de Legalidade,
nos autos do Habeas Corpus n. 115473/SP, relatado pelo Ministro Arnaldo Esteves
Lima, no julgamento proferido em 04/12/2008, interpretou a aludida causa de
diminuicdo de pena como sendo um direito subjetivo do acusado, desde que
preenchidos os seus requisitos, somente se admitindo o seu afastamento por meio de
motivacdo expressa pelo julgador no caso concreto, consoante se verifica do trecho

do acérdédo a que se referiu, ipsis litteris®®*:

O juiz, no exercicio de suas fun¢des judicantes, atendendo ao principio
do livre convencimento motivado, deve fundamentar a ndo-aplicacédo
do percentual de 2/3 de redugédo, sob pena de violacdo ao art. 93, IX,
da CF/88, uma vez que é direito subjetivo do réu a reducgéo prevista
no § 4° do art. 33 da Lei 11.343/06, desde que preenchidos os
requisitos previstos no referido paragrafo.

Destarte, reverberada a imprescindibilidade da satisfagcdo cumulativa de todos
0S quatro requisitos (agente primario, de bons antecedentes, ndo dedicacdo a
atividades criminosas e néo integracdo de organiza¢ao criminosa) para a concessao
da causa especial de diminuicdo de pena, resta analisa-los individualmente.

Nesse seguimento, Renato Brasileiro de Lima leciona que a primariedade é
definida com base na interpretacdo a contrario sensu da reincidéncia, prevista
legalmente no artigo 63 do Cédigo Penal, levando a concluir que primario “é o acusado
que pratica determinado crime sem que tenha contra si, a época do fato delituoso,
sentenga condenatodria transitada em julgado referente a pratica de outro crime”1%2,

N&o é excessivo lembrar, ainda, que, considerando o prazo depurador de cinco anos

&num_registro=200702992599&data=20080929&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 16 de julho de
2018.

151 STJ, QUINTA TURMA. HABEAS CORPUS: HC n. 115473/SP. Relator: Ministro Arnaldo Esteves
Lima. Data do julgamento: 04/12/2008, DJ: 02/02/2009. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=846064&
num_registro=200802020222&data=20090202&formato=PDF>. Acesso em: 16 de julho de 2018.

152 Op. cit, p. 757.
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da reincidéncia, conforme dispde expressamente o artigo 64, |, do Cdodigo Penal
Pétrio, “pode-se dizer que, expirado este prazo, mesmo aquele acusado que ja fora
condenado irrecorrivelmente pela pratica de crime anterior devera ser tratado como
se fosse primario”°3,

O mesmo raciocinio de exclusédo utilizado para definir a primariedade serve
para a conceituacdo de bons antecedentes. Portanto, sera detentor de bons
antecedentes o acusado que ndo tiver maus antecedentes!®*. Deve-se ressaltar,
nesse interim, o entendimento majoritario de que nado podem ser considerados como
“‘maus antecedentes” inquéritos instaurados e processos criminais em andamento,
absolvicbes por insuficiéncia de provas, prescricdes abstratas, retroativas e
intercorrentes, isso tudo sob pena de violagédo do principio constitucional do estado de
inocéncia'®>1%, Dessa forma, sdo considerados maus antecedentes “apenas
condenacdes criminais com transito em julgado que ndo mais geram reincidéncia, em
virtude do lapso temporal de 5 (cinco) anos previsto no art. 64, inciso |, do CP”%7,

Por sua vez, pelo critério da ndo dedicacao a atividades criminosas, tem-se que
‘o acusado deve desenvolver algum tipo de atividade licita e habitual, nao
apresentando personalidade voltada para a criminalidade, sendo o crime de trafico a
ele imputado naguele processo um evento isolado em sua vida”'%8, Ressalte-se, por
fim, que, conforme restou assentado no julgamento pelo Superior Tribunal de Justica
nos autos do HC n. 253.732/RJ*°, o afastamento da aplicacéo da referida minorante
em decorréncia do exercicio do trafico como atividade criminosa somente € admissivel
quando o 6rgéo julgador se baseia em dados concretos que indiguem, de maneira
inequivoca, tal situagao, “sob pena de toda e qualquer agao descrita no nucleo do tipo
ser considera incompativel com a aplicacdo da causa especial de diminuicdo de

pena”1o,

153 |dem. lbidem, p. 757.

154 |dem. lbidem, p. 757.

155 |dem. lbidem, p. 757.

156 Oportuno se faz trazer a baila o entendimento constante do enunciado 444 da Simula do STJ, a
saber: "E vedada a utilizagéo de inquéritos policiais e acdes penais em curso para agravar a pena
base”.

157 |dem. lbidem, p. 757.

158 |dem. lbidem, p. 757.

159 STJ, QUINTA TURMA. HABEAS CORPUS: HC 253.732/RJ. Relator: Ministro Jorge Mussi. Data do
julgamento: 06/12/2012. DJ: 01/02/2013. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=2588443
9&num_registro=201201899730&data=20130201&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 16 de julho de
18.

160 |dem. Ibidem, p. 758.
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A Ultima condicdo cumulativa refere-se a ndo integracdo de organizagao
criminosa, cujo conceito encontra-se previsto no artigo 1°, 81°, da Lei n. 12.850/2013,

a seguir transcrito6:

Art. 1° Esta Lei define organizacdo criminosa e dispde sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtencdo da prova, infracdes
penais correlatas e o procedimento criminal a ser aplicado.

8 1° Considera-se organizagdo criminosa a associagado de 4 (quatro)
ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela
divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter,
direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a
pratica de infracdes penais cujas penas maximas sejam superiores a
4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional.

E valido pontuar que, em virtude de o artigo 33, §4°, da Lei de Drogas, néo
fazer qualquer ressalva quanto a natureza das infracfes penais praticadas pela
organizacdo criminosa, a melhor interpretacdo é no sentido de que o simples fato de
integrar organizacdo criminosa serve de obstaculo a concesséo da causa especial de
diminui¢cao de pena, “pouco importando se tal associagéo esta voltada para a pratica
de crimes de trafico de drogas ou de infracfes penais de natureza diversa com pena
maxima superior a 4 (quatro) anos ou de carater transnacional”'62.

Ultrapassada a analise das condicfes impostas pela Lei de Drogas para a
concessao da causa especial de diminuicdo de pena, passa-se a analise das questdes

controversas envolvendo as “mulas”.

2.1.4 O transportador de drogas (‘mula”): aspectos controvertidos e analise

jurisprudencial

Como bem observa Renato Brasileiro de Lima, controversa é a possibilidade
de incidéncia da causa especial de diminuicdo de pena prevista no artigo 33, 84°, da
Lei n. 11.343/2006, as “mulas do trafico”, pessoas geralmente humildes recrutadas
por organizagbes criminosas para fazer o transporte da droga e que, para isso,

acabam por ingerir capsulas de droga'®®. Nas licdes do autor®*:

161 BRASIL. Lei n. 12.850 de 2 de agosto de 2013. Dispde sobre organizacao criminosa. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/112850.htm>. Acesso em: 16 de julho
de 2018.

162 |dem. lbidem, p. 758.

163 |dem. lbidem, p. 759.

164 |dem. lbidem, p. 759.
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Por mais que tais pessoas tenham consciéncia de que concorrem para
a prética de um esquema de trafico de drogas desenvolvido por
determinada organizacdo criminosa, dela ndo se costumam ter
maiores detalhes, geralmente recebendo informacbes apenas em
relacdo ao responsavel pela receptacédo da droga no local do destino.
Logo, se restar evidenciado que concorreram par ao transporte de
pequena quantidade de droga pela primeira vez, ndo se pode dizer
que tais individuos se dedicam a atividades criminosas, nem tampouco
gue efetivamente integram uma organizacdo criminosa, porquanto
ausentes os requisitos da estabilidade e da permanéncia. Assim, é
perfeitamente possivel a aplicacdo da minorante do art. 33, 84°, da Lei
de Drogas, a denominada “mula ocasional’.

Por outro lado, ainda segundo a visdo do ex-Defensor Publico da Unido, se
houver comprovacado de que a “mula” transportava grande quantidade de droga,
através de remuneracdo, com despesas custeadas previamente, englobando
sofisticada “estrutura logistica voltada a remessa de vultuosas quantidades de droga
para o exterior a partir do Brasil, com o fornecimento de passaportes, hospedagem,
dinheiro e outros bens ao transportador da mercadoria”, ndo sera possivel aplicar o
beneficio do artigo 33, 84°, da Lei de Drogas, por restar caracterizado que o agente é
integrante de organizac&o criminosal®®.

Com as devidas e necessarias vénias ao posicionamento de que todas as
“‘mulas” tém consciéncia de que estdo concorrendo para um esquema, estruturado por
determinada organizacdo criminosa, de trafico de drogas, a generalizacdo do
argumento pode levar ao Estado-Juiz a adotar interpretacdes equivocadas.

E que, ao partir dessa premissa, ignora-se a possibilidade (ndo remota) de que
0 recrutamento dessas “mulas” se efetive de maneira ardil, fraudulenta, viciada.
Portanto, restando comprovada a existéncia de algum meio maculador da vontade do
transportador de drogas, ndo parece razoavel concluir pela integragdo — mesmo que
reflexa — de organizacdo criminosa, que, como inclusive destacou Renato Brasileiro,
dela ndo se costuma ter maiores detalhes.

Essa guinada de entendimento permite que se confira relevancia as provas
existentes nos autos do processo criminal concreto, afastando-se o Estado-Juiz da
premissa de que, em toda e qualquer ocasido, a “mula” integra uma organizagao

criminosa e, via de consequéncia, o entendimento que prevalece no sentido de que

165 |dem. Ibidem, p. 759.
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“se trata de pessoa dedicada a atividade criminosa e integrante de organizagao
criminosa”6t.

Demais disso, Renato Brasileiro defende que se o individuo for flagrado com
extensa quantidade e variedade de drogas havera forte indicativo de que se trata de
agente dedicado a atividades criminosas, por ndao ser normal que um traficante
pequeno e ocasional dé inicio as atividades de traficancia com tamanha quantidade e
diversidade de drogas, e que, portanto, se beneficie da causa de diminuicdo de
penalt’,

Parcela consideravel da jurisprudéncia seguia essa linha de raciocinio,
entendendo ser inaplicavel a reducédo de pena nos casos em que o acusado fosse
flagrado, por exemplo, com 1.915g de cocaina (STJ, 62 Turma, HC 194.454/SP, Rel.
Min. Og Fernandes, data de julgamento: 22/03/2011, DJ-e 11/04/2011), 1kg de crack
e 5,6g de maconha (STJ, 62 Turma, HC 174.547/SP, Rel. Min. Og Fernandes, data de
julgamento: 17/02/2011, DJ-e 07/12/2011) e 2.070g de cocaina (STJ, 5% Turma, HC
148.148/SP, Rel. Min. Laurita Vaz, data de julgamento: 26/11/2009, DJ-e
15/12/2009)%¢8,

Ao que parece, todavia, o entendimento jurisprudencial vem se modificando,
passando, de maneira acertada, a ndo mais pressupor que o transportador de droga
(“mula”) se dedica a atividades criminosas, além de relativizar a quantidade de drogas
como critério para afastar o reconhecimento da causa especial de diminui¢édo de pena.
Nesse sentido, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, nos autos do Habeas
Corpus n. 131795/SP, relatado pelo saudoso Ministro Teori Zavascki, no julgamento
ocorrido em 03/05/2016, afastou a pressuposicdo de que a “mula” integra a
organizacdo criminosa, conforme transcricdo do trecho do ac6rddo em referéncia, in

verbis16°:

166 |dem. lbidem, p. 759.

167 |dem. lbidem, p. 758.

168 No mesmo sentido, sdo oportunos os precedentes: STJ, 52 Turma, HC 119.149/SP, Rel. Min.
Arnaldo Esteves Lima, data de julgamento: 09/12/2008, DJ-e 02/02/2009; STF, 12 Turma, RHC
94.806/PR, Rel. Min. Carmen Lucia, data de julgamento: 09/03/2010, DJ-e 67 15/04/2010; STF, 12
Turma, HC 103.118/SP, Rel. Min. Luiz Fux, data de julgamento: 20/03/2012, DJ-e 73 13/04/2012. Idem.
Ibidem, pp. 758-759.

169 STF, SEGUNDA TURMA. HABEAS CORPUS: HC 131795/SP. Relator: Ministro Teori Zavascki.
Data de julgamento: 03/05/2016. DJ: 17/05/2016. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDj=100&dataPublicacaoDj=17/0

5/2016&incidente=4894665&codCapitulo=5&numMateria=71&codMateria=3>. Acesso em: 16 de julho
de 2018.



52

A atuagdo da agente no transporte de droga, em atividade
denominada “mula”, por si s6, ndo constitui pressuposto de sua
dedicacéo a pratica delitiva ou de seu envolvimento com organizacao
criminosa. Impde-se, para assim concluir, 0 exame das circunstancias
da conduta, em observancia ao principio constitucional da
individualizacdo da pena (art. 5°, XLVI, da CF).

Recentemente, a Segunda Turma do Egrégio Supremo Tribunal Federal, nos
autos do Habeas Corpus n. 136736/SP, relatado pelo Ministro Ricardo Lewandowski,
no julgamento ocorrido em 28/03/2017, evidenciou que a questao estava pacificada

no ambito daquela Corte, nos termos do trecho do acérdao, in verbis!:

A jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de a condicdo de mula,
por si s, ndo revela a participagdo em organizacdo criminosa.
Precedentes.

Ao preencher todos 0s requisitos legais para o reconhecimento do
trafico privilegiado, o réu faz jus a aplicagdo da causa de diminuicdo
em seu patamar maximo, de modo que qualquer decote na fragdo do
beneficio deve ser devidamente fundamentado. Dessa forma, néo
havendo fundamentagéo idénea que justifique a aplicacdo da causa
de diminuigcdo do art. 33, § 4°, da Lei de Drogas em patamar inferior a
fracdo maxima, a reducdo da pena devera ser arbitrada na razao de
2/3.

Deve-se ressaltar que, no ultimo aresto indicado, a acusada foi presa em
flagrante portando 3,7kg de cocaina e, mesmo assim, como visto, a Cupula do Poder
Judiciario concedeu-lhe o patamar maximo da minorante, o que permitiu, inclusive, a
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos. Vé-se, com isso,
gue néo se trata apenas de discussao teorica, mas sim de questdes pragmaticas que
podem levar alguém a um regime mais severo ou mais brando, a depender de como
se interprete a regra do artigo 33, 84°, da Lei de Drogas.

Posteriormente, a Quinta Turma do Colendo Superior Tribunal de Justica, nos
autos do Habeas Corpus n. 385226/SP, relatado pelo Ministro Ribeiro Dantas, no
julgamento ocorrido em 27/04/2017, acolheu o entendimento firmado majoritariamente

pelo Supremo Tribunal Federal, no sentido de que a atuagdo como “mula” ndo induz,

170 STF, SEGUNDA TURMA. HABEAS CORPUS: HC 136736/SP. Relator: Ministro Ricardo
Lewandowski. Data de julgamento: 28/03/2017. DJ: 08/05/2017. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDj=95&dataPublicacaoDj=08/05/
2017&incidente=5042024&codCapitulo=5&numMateria=62&codMateria=3>. Acesso em: 16 de julho
de 2018.
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como consequéncia, a interpretacdo de que se integre organizagcdo criminosa,

conforme excerto do acordao adiante transcritol”?:

Embora haja diversos julgados de ambas as Turmas deste Tribunal
Superior nos quais se afirme ndo ser possivel o reconhecimento do
tréfico privilegiado ao agente transportador de drogas na qualidade de
"mula”, acolho o entendimento unissono do Supremo Tribunal Federal
sobre a matéria, no sentido de que a simples atuag¢éo nessa condi¢éo
ndo induz, automaticamente, a conclusdo de que o sentenciado
integre organizagdo criminosa, sendo imprescindivel, para tanto, prova
inequivoca do seu envolvimento, estavel e permanente, com 0 grupo
criminoso, para autorizar a reducdo da pena em sua totalidade.
Precedentes do STF.

Diante do exposto, percebe-se que o transportador de drogas, alcunhado de
“‘mula”, ndo pode mais ser visto como longa manus das organiza¢des criminosas. O
sentido interpretativo deve ser outro, isto €, a relacdo do transportador de drogas com
determinada organizacdo criminosa estard condicionada ao exame do conjunto
probatorio pelo Estado-Juiz no curso do processo criminal.

Finda a andlise sobre a figura do transportador de drogas, passa-se a segunda
parte deste capitulo, destinada ao trafico internacional de pessoas, onde serao
realizadas reflexdes historicas dos documentos internacionais e das conferéncias
sobre o tema, bem como seré feita uma abordagem sobre os mecanismos internos de
enfrentamento ao trafico de pessoas pelo Brasil, com enfoque na Politica Nacional,
no Plano Nacional e na Lei n. 13.344/2016.

2.2 O tréfico internacional de pessoas

2.2.1 Reflexdes histéricas dos documentos internacionais e das conferéncias

Nesta secao terciaria, a dissertacdo de mestrado de Thalita Carneiro Ary
apresentada a Universidade de Brasilia norteard o trabalho, por abordar o tema de

maneira minuciosa e didatical’2.

171 STJ, QUINTA TURMA. HABEAS CORPUS: HC 385226/SP. Relator: Ministro Ribeiro Dantas. Data
de julgamento: 27/04/2017. DJ: 31/05/2017. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=7195993
0&num_registro=201700056524&data=20170531&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 16 de julho de
18.

172 ARY, Thalita Carneiro. O tréfico de pessoas em trés dimensdes: Evolucéao, globalizacédo e a
rota Brasil-Europa. Dissertacao (Dissertacdo em Relac8es Internacionais) — UnB, 2009.
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O combate ao trafico de pessoas é introduzido, a nivel internacional, com a
Conferéncia de Paris de 1902, na qual se estabeleceu o primeiro acordo internacional
com vistas a repreendé-lo: o Protocolo de Paris, firmado em 1904'73. O cerne da
discussdo, a época, correspondia ao trafico de pessoas brancas, concebido no
contexto da associacdo de mulheres para fins imorais (prostituicdo), diferenciando-se,
entretanto, do trafico de escravos desenvolvido no século XIX174,

Embora também tenha estabelecido a necessidade de deslocamento de
fronteiras nacionais para a configuracdo do delito e assinalado a relevancia da
implantagdo de medidas de investigagéo e de tutela a estas mulheres, a exemplo de
fiscalizacdo nos portos e estacdes, o Protocolo de Paris foi alvo de inimeras criticas,
sobretudo por ter restringido sua abordagem a questdo especifica do trafico de
escravas brancas, disseminada essencialmente no continente europeu, razao pela
qual “essa conferéncia foi estigmatizada, por determinados grupos racistas, como
discriminatoria, tendo em vista essa abordagem especifica e vinculada ao trafico de
escravas brancas”, desconsiderando a existéncia de mulheres traficadas de todas as
racast’®.

Ainda em relacao as criticas, tem-se que as disposi¢des do Protocolo de Paris
desconsideravam que somente um namero reduzido de vitimas do trafico de pessoas
eram efetivamente escravas, sendo que “a propria denominagao “escrava branca” é
considerada racista, implicando que o fato de traficar mulheres brancas era ultrajante
e vergonhoso, enquanto que trafico de pessoas negras era considerado normal”’6,

Posteriormente, em 1910, sobrevém a Convencgdo Internacional pela
Supresséo do Trafico de Escravas Brancas, firmada em Paris, cujo assunto principal
esteve relacionado a investigacdo das razdes pelas quais as pessoas eram traficadas,
levando-se em consideracdo a existéncia de um mercado consumidor que
possibilitava e estimulava a consecucao da mencionada prética, bem como a retérica
oriunda tanto das compreensfes regulacionistas quanto da desenvolvida pelos
abolicionistas®’”.

Do teor da Convencdo, nota-se a promocdo de avancos em relacdo a

ampliacdo dos objetivos do trafico de pessoas, reconhecendo a possibilidade de

173 |dem. Ibidem, p. 29.
174 1dem. Ibidem, p. 29.
175 |dem. Ibidem, p. 29.
176 |dem. Ibidem, pp. 29-30.
177 |dem. Ibidem, p. 30.
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transpassar as fronteiras nacionais, bem como a necessidade de adogao de medidas
administrativas e legislativas, por parte dos Estados participantes, consistentes na
regulamentacdo da protecdo do trafico de mulheres, com o estabelecimento de
sancoes'’®.

O tréfico de seres humanos, todavia, ainda permanecia intimamente
relacionado com a questdo da prostituicdo, acabando por proteger mulheres
europeias, sobretudo do leste europeul’®. Ademais, havia uma preocupacdo somente
com “a etapa do recrutamento, negligenciando, assim, a situacdo da mulher
submetida contra seu designio a um bordel, sendo este considerado um problema de
legislagdo interna™%, Por fim, desprezou-se o aspecto referente ao consentimento
imoral e fraudulento, considerando-se que a concordancia das mulheres casadas ou
solteiras maiores de idade descriminalizava a conduta'8?.

A supressao do termo “escravas brancas”, entdo, somente vem a ocorrer com
0 advento da Convencdo pela Supressao do Trafico de Mulheres e Criancas,
organizada pela Liga das Nacfes, em 1921, momento a partir do qual passa a ser
considerada vitima do trafico qualquer mulher ou crianca, sem nenhuma referéncia a
questdes raciais'®?.

Mais a frente, em 1933, a Convencédo para a Repressao do Trafico de Mulheres
Maiores “passou a criminalizar o recrutamento que objetivasse a exploragéo posterior
da prostituicdo, mesmo que tenha havido o consentimento da vitima”, devendo-se
ressaltar, ainda, que, por meio desse documento internacional, houve prevaléncia do
viés abolicionista sobre as tendéncias regulacionistas, influenciando as legislacées
locais!®,

As discussfes sobre o trafico de pessoas giravam em torno do comeércio global
do sexo e resultaram na Convencéao das Nac¢6es Unidas sobre a Supresséao do Trafico
de Pessoas e a Exploracédo da Prostituicdo dos Outros, em 1949, a qual visava a
reprimir o ato de prostituicao, “solidificando ainda mais a vinculacédo dessa espécie de
trafico com prostituicdo e os preceitos advindos do discurso abolicionista”, tendo em

vista que estabelecia como incompativel com a dignidade da pessoa humana?®,

178 |dem. lbidem, p. 30.
179 1dem. Ibidem, p. 30.
180 |dem. Ibidem, p. 30.
181 |dem. Ibidem, pp. 30-31.
182 |dem. Ibidem, p. 31.
183 |dem. Ibidem, p. 31.
184 |dem. Ibidem, p. 31.
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Essa Convencéo, entretanto, ndo deixa de ser alvo de criticas, principalmente
pelo fato de n&o haver definido o trafico de pessoas, “além de o haver equiparado a
questdo da exploracdo sexual, sem estipular os diversos outros fins para os quais
também eram destinadas as vitimas do trafico”, ndo se atendo, por fim, as causas e
condicionantes do delito, por ter se limitado a criminalizar o ato da prostituicao,
voluntaria ou como resultado de forca, engano ou coagdo®.

Por sua vez, em 1959, realizou-se um estudo pelas Nacdes Unidas,
promovendo uma modificagdo nas concepgdes da Convengao de 1949, “ao concluir
que os problemas relacionados ao trafico de pessoas deveriam ser considerados um
conjunto para que logre maior efetividade nesse processo”, 0 que, consequentemente,
desvincularia o combate ao trafico exclusivamente da regulamentacdo da
prostituicao*es.

Nesse sentido, as medidas de enfrentamento ao trafico de pessoas deviam ser
estipuladas de acordo com alguns eixos principais, dentre 0s quais a prevencao da
prostituicdo, a readaptacdo das vitimas, a repressao aos traficantes e a exploracéo,
abolindo-se, assim, o sistema regulamentarista da prostituicdo, ao tempo em que se
defendia a desvinculagcdo de instrumentos internacionais restritivos dos direitos
fundamentais das vitimas da prostituigao*®’.

Depois disso, as questdes relacionadas ao trafico de seres humanos passam
por um periodo de esquecimento, devido, principalmente, a Guerra Fria, havendo um
verdadeiro vacuo de acdes sobre o assunto no panorama internacionales.

A partir da década de 80, tem-se o0 surgimento de alguns fatores, contudo,
retomando a temdatica envolvendo o trafico de pessoas a pauta, a saber. a
globalizacdo, o crescimento da industria do sexo, a acdo de redes organizadas de
criminalidade transnacional e, por fim, os direitos humanos'°.

Representando o desmembramento mais relevante nesse contexto de
retomada de forgas para a protecdo aos direitos humanos, a Declaracédo de Viena,

assinada em 1993, foi 0 estopim para as demais conferéncias, que ocorreriam ainda

185 |dem. Ibidem, p. 32.
186 |dem. Ibidem, p. 32.
187 |dem. Ibidem, p. 32.
188 |dem. Ibidem, p. 34.
189 |dem. Ibidem, p. 34.
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na década de 90'°, sendo relevante a transcricdo do seu artigo 18, dedicado a

protecdo dos direitos das mulheres, in verbiso:

Os Direitos Humanos das mulheres e das criangas do sexo feminino
constituem uma parte inalienavel, integral e indivisivel dos Direitos
Humanos universais. A participacdo plena das mulheres, em
condicbes de igualdade, na vida politica, civil, econémica, social e
cultural, aos niveis nacional, regional e internacional, bem como a
erradicagéo de todas as formas de discriminagédo com base no sexo,
constituem objetivos prioritarios da comunidade internacional. A
violéncia baseada no sexo da pessoa e todas as formas de assédio e
exploracdo sexual, nomeadamente as que resultam de preconceitos
culturais e do tréfico internacional, sédo incompativeis com a dignidade
e o valor da pessoa humana e devem ser eliminadas. Isto pode ser
alcancado através de medidas de carater legislativo e da acgdo
nacional e cooperacdo internacional em &reas tais como o
desenvolvimento socioecondmico, a educacado, a maternidade segura
e os cuidados de saude, e a assisténcia social.

Um ano apoés, em 1994, a Assembleia Geral das Nac¢des Unidas adotou a
Resolucdo A/49/166 referente ao trafico de mulheres e criangcas, condenando
movimentagoes ilicitas e clandestinas, nas fronteiras nacionais e internacionais, que
visavam a traficancia para exploracéo sexual ou econémica'®?,

Por igual lapso temporal, em 1995, a Conferéncia de Beijing sobre os Direitos
das Mulheres, também ocorrida no contexto das conferéncias da ONU, visando a
inauguragao de uma nova agenda social nos anos 90, delineou um plano mundial da
questdo da mulher, elaborando politicas especificas a serem seguidas pelos
Estados!®,

Nesse interim, impende salientar que a Declaracdo de Beijing, tal como a de
Viena, reservou uma parte especifica para abordar a violéncia contra a mulher, na
qual, inclusive, se insere a questdo do trafico de mulheres'®. Por meio deste
instrumento internacional, alterou-se o axioma de criminalizar o ato de prostituicéo,

existente nos tratados contra o trafico de seres humanos desde a Convencao firmada

190 | dem. lbidem, p. 40.

191 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONU. Declaracdo e Programa de Acédo de Viena:
Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos. Viena, 1993. Disponivel em: <
https://lwww.oas.org/dil/port/1993%20Declara%C3%A7%C3%A30%20e%20Programa%20de%20Ac%
C3%A7%C3%A30%20adoptado%20pela%20Confer%C3%AAncia%20Mundial%20de%20Viena%?20s
obre%20Direitos%20Humano0s%20em%20junho%20de%201993.pdf>. Acesso em: 16 de julho de
2018.

192 Op. cit.,, p. 40.

193 |dem. Ibidem, p. 41.

194 1dem. Ibidem, p. 41.



58

em 1949, bem como se passou a conceituar a prostituicdo forcada como sendo uma
violéncia contra a mulher, de tal sorte que a prostituicao voluntaria era vista como uma
pratica que ndo contrariava os direitos das mulheres!®,

N&o se pode deixar de registrar, nesse conjunto de esfor¢cos contra o trafico de
pessoas da comunidade internacional, a mencdo ao Estatuto do Tribunal Penal
Internacional, que incluiu a prostituicdo forcada e a escraviddo sexual na lista de
crimes contra a humanidade!®.

Diante de tais conjunturas, o crime de trafico de pessoas passou a ser
visualizado num contexto mais amplo, transcendendo a percep¢do de que a
destinacdo das vitimas se limitava a exploragdo sexual e passando a compreender
que a referida préatica criminosa possuia outras finalidades, como a utilizacdo em
trabalhos forcados ou escravos e remocéo de 6rgaos®’.

Sob essa perspectiva, reputa-se essencial mencionar a Convencao n. 182 da
Organizagéao Internacional do Trabalho, firmada em 1999, de que tratou, dentre outros
temas, sobre o trabalho infantil, direito das criancas e prostituicédo infantil*%,

De todo modo, o ultimo instrumento internacional que tratou especificamente
do trafico de pessoas foi a Convencao das Nacdes Unidas sobre a Supressdo do
Trafico de Pessoas e a Exploracao da Prostituicdo dos Outros, celebrada em 1949,
que possuia uma configuracdo anacrénica nesse novo cenario internacional, razdo
pela qual a ONU criou um Comité Intergovernamental, objetivando elaborar uma
Convencao sobre criminalidade organizada transnacional, bem como um protocolo
relativo a questao do trafico de pessoas dentro dos parametros atuais'®®.

Assim, firmou-se, em 2000, a Convencao das Nacdes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional, alcunhada de “Convencao de Palermo”, bem como o
Protocolo Adicional a Convencao das Nacbes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional Relativo a Prevenc¢édo, Repressao e Punicdo do Trafico de Pessoas, em
Especial Mulheres e Criangas, alcunhada de “Protocolo de Palermo”.

Dadas as especificidades destes documentos internacionais, as analises serao

feitas a seguir, em espago especificamente destinado para tanto.

195 | dem. Ibidem, p. 41.
19 |dem. Ibidem, p. 41.
197 |dem. Ibidem, p. 43.
198 |dem. Ibidem, p. 43.
199 |dem. Ibidem, pp. 43-44.
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2.2.1.1 A Convengéo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional
(“Convencao de Palermo”) e o seu Protocolo Adicional Relativo a Prevencao,
Repressdo e Punicdo do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criancas

(“Protocolo de Palermo”)

Como ja delineado, o colapso da ordem vigente na Guerra Fria impulsionou a
difusdo de um novo ambiente internacional, trazendo, em seu bojo, determinados
problemas que outrora estavam encobertos e silenciados, notabilizando-se a
criminalidade organizada transnacional, enquanto uma das novas estruturas
paraestatais de poder, ameacando a paz e a prosperidade, em decorréncia do seu
propésito explicito de cometimento de delitos, como o narcotréfico, a lavagem de
capitais, o contrabando de migrantes e o trafico de seres humanos?.

Nesse contexto, a globalizagdo emergia como um dos principais fatores que
propiciava a agéo dessas redes criminosas bem estruturadas e organizadas, voltadas
para a pratica de diversas atividades antijuridicas, que sado beneficiadas pela
facilidade de transito de pessoas entre 0os continentes, mundializacéo das transacdes
comerciais, econémicas e financeiras, além do desenvolvimento das comunicacdes e
transportes, dai porque se dissemina a expressao “globalizagdo do crime”?°L,

Com o advento da Convencéo das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional, firmado em 2000, surge uma resposta internacional a este problema
contemporaneo, sendo notavel a recomendacao de atuacéo firme e integrada entre
os Estados nacionais, incentivando-os a atuarem tanto bilateralmente quanto
multilateralmente, conforme se percebe da previsdo constante do artigo 30, item 4, a

seguir transcrito?02-203;

Os Estados Partes poderdo celebrar acordos ou protocolos bilaterais
ou multilaterais relativos a assisténcia técnica e logistica, tendo em
conta os acordos financeiros necessarios para assegurar a eficicia
dos meios de cooperacgdo internacional previstos na presente
Convengdo, e para prevenir, detectar e combater a criminalidade
organizada transnacional.

200 |dem. Ibidem, p. 52.

201 |dem. Ibidem, pp. 52-53.

202 |dem. Ibidem, pp. 54-55.

203 BRASIL. Decreto n. 5.015 de 12 de margco de 2004. Promulga a Convencédo das Nacdes Unidas
contra o] Crime Organizado Transnacional. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5015.htm>. Acesso em: 16 de julho
de 2018.
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Nos dizeres de Damasio de Jesus, depreende-se que a Convengao prioriza o
controle do crime, perspectiva essa que visualiza o trafico como um problema de
efetividade da aplicacéo da lei em desfavor do crime organizado local ou internacional,
levando a recomendacéo de implantagédo de medidas punitivas mais rigorosas?%4.

Assim, “suas provisdes, voltadas a aplicagéo da lei, auxiliardo os governos dos
paises a se organizar e trocar informacdes sobre o crime organizado, aumentando
sua capacidade para localizar, deter e julgar os traficantes”%,

No particular, revela-se oportuna a observacdo de que as organizacdes
criminosas costumam-se a se estruturar em trés etapas: captacdo da vitima nos
paises de origem; transporte, traslado e recepc¢éo no pais de destino; e exploracao no
pais de destino, processo detalhadamente demonstrado por Thalita Carneiro Ary na

sua dissertacao?°°:

Primeiro, ocorre a captacdo da vitima nos paises de origem, valendo-
se de diversos artificios, como anlincios em jornais, internet e revistas
locais, oferecendo empregos no exterior ou possibilidade de
casamento, ou ainda explicitas ofertas para o exercicio da prostitui¢éo.
Também pode acontecer por uma aproximacao pessoal com a vitima,
guando o traficante ganha sua confianca e, posteriormente, oferece a
possibilidade de ascender, nos aspectos profissionais e pessoais, em
algum pais desenvolvido.

[...]

A segunda etapa é a do transporte, traslado e recepgéo no pais de
destino, sendo que os métodos de exploracdo ndo estdo excluidos
dessa fase. Adotam formas de transporte diversas, mostrando, assim,
a natureza dinamica e a logistica apurada esses grupos criminosos,
haja vista que se adequam aos controles migratérios, as leis penais
dos paises de origem, transito e destino, as formas de corromper
funcionarios estatais, assim como ao cenario da adequacao da
demanda por seu trabalho forcado, nas mais diversas destinagoes.
[...]

A Ultima fase consiste na chegada no pais de destino, onde a vitima
sera vilmente explorada, seja na atividade proposta no contato inicial,
seja no desmembramento de outra forma exploratéria. Ao ser
subjugada e obrigada a prestar servicos contrarios ao seu designio,
normalmente essa pessoa € mantida em céarcere privado. Seu
passaporte e documentos de viagem geralmente sdo confiscados,
passa por constantes ameacas de deportagdo ou de represélias contra
pessoas da familia, sofre violéncia fisica, entre outras formas de
imposicdo e manutencdo do contexto de exploracdo laboral ou de
outra natureza.

204 JESUS, Damasio de. Trafico internacional de mulheres e criancas — Brasil: aspectos regionais
e nacionais. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 40.

205 |dem. Ibidem, p. 40.

206 Op. cit., pp. 55-56.
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Diante dessa sofisticagcdo das organizagfes criminosas multifacetarias, foram
necesséarias complementacdes especificas a Convencéo das Nac¢des Unidas contra o
Crime Organizado Transnacional, o que motivou a criacdo de trés protocolos,
tratando, separadamente, sobre o trafico de pessoas, o contrabando de pessoas e 0
contrabando de armas de fogo, suas pecas, componentes e munigoes.

Ao presente trabalho, interessa apenas o protocolo sobre o trafico de pessoas,
ou, de maneira completa, o “Protocolo Adicional a Convencédo das Nacdes Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a Prevencéo, Repressao e Punicao
do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas”.

Pois bem, o Protocolo de Palermo, como passou a ser denominado, emergiu
para fortificar o combate contra o trafico de seres humanos, tratados como
mercadoria, em escala global, dentro do objetivo de um crime de -carater
transnacional, que se apresenta como uma atividade rentavel para grupos criminosos,
0s quais agem através de diversas ramificacées e procedimentos2®’.

Nele, é possivel encontrar a definicdo de trafico de seres humanos, consoante

se observa do seu artigo 3°, item “a”, a seguir transcrito?°e:

A expressdo "tréfico de pessoas" significa o recrutamento, o
transporte, a transferéncia, o alojamento ou 0 acolhimento de pessoas,
recorrendo a ameaca ou uso da for¢a ou a outras formas de coacao,
ao rapto, a fraude, ao engano, ao abuso de autoridade ou a situagéo
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 exploracdo. A exploragdo incluira,
no minimo, a exploracéo da prostituicdo de outrem ou outras formas
de exploracéo sexual, o trabalho ou servicos forcados, escravatura ou
praticas similares a escravatura, a serviddo ou a remocao de 6rgaos;

Justamente com base nessa definicdo € que Damasio de Jesus leciona que o
Protocolo contém a primeira nocdo de tréfico internacionalmente aceita,
completamente diversa da prevista na Convencéo de 1949, que restringia o conceito
a prostituicdo e considerava toda forma de prostituicdo, voluntaria ou forcada, como

trafico299,

207 |dem. Ibidem, p. 57.

208 BRASIL. Decreto n. 5.017 de 12 de marco de 2004. Promulga o Protocolo Adicional a Convencao
de Palermo — Trafico de Pessoas. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2004/decreto/d5017.htm>. Acesso em: 16 de julho de 2018.

209 Op. cit., p. 41.
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N&o se deve pensar, todavia, que o Protocolo desconsiderou a existéncia da
prostituicdo voluntaria e forgcada. Do contrario, ele reconhece, apenas nédo confere, de
maneira intencional, uma definicdo a “exploracao da prostituicdo ou outras formas de
exploracdo sexual”, por auséncia de definicdo consensual sobre o tema a época?'®.

O Protocolo obtém relevo, como assevera Thalita Carneiro Ary, por haver
estabelecido pressupostos essenciais para a caracterizacdo do trafico de pessoas,
tais como ameaca, coercdo, fraude, abuso de autoridade ou de situacdo de
vulnerabilidade, assim como oferta de vantagens para a obtencédo do consentimento
da vitima?'!. Assim, “a licitude ou ilicitude da atividade que a referida vitima se propos
a realizar ndo se apresenta como relevante para a configuragdo do crime de tréfico de
pessoas”, sendo suficiente a violagdo de sua liberdade pelo traficante, mediante
alguma das modalidades previstas?!?,

Nota-se, igualmente, um tratamento diferenciado ao consentimento da vitima
de trafico de pessoas adultas, em caso de utilizacdo de algum meio que vicie a sua
vontade pelo traficante, tendo como parametro alguma modalidade exploratéria acima

referida?'3, nos seguintes termos?14:

O consentimento dado pela vitima de trafico de pessoas tendo em
vista qualquer tipo de exploragédo descrito na alinea a) do presente
Artigo sera considerado irrelevante se tiver sido utilizado qualquer um
dos meios referidos na alinea a).

Impende frisar, ademais, que “tratando-se de criancas e adolescentes, isto é,
com idade inferior a 18 anos, o consentimento da vitima a ser traficada também é
irrelevante para a configuragéo do crime de trafico”, ainda que ndo sejam empregados
os meios maculadores do consentimento pelo traficante?1®.

Questdo que pode causar duvida diz respeito a diferenciacdo entre trafico de
pessoas e imigracao ilegal. Todavia, considerando que o proprio Protocolo de Palermo
e o Protocolo relativo ao Combate ao Tréfico de Migrantes por Via Terrestre, Maritima
e Aérea?'®, também adicional a Convencdo das Nacdes Unidas contra o Crime

210 |dem. Ibidem, p. 41.

211 |dem. Ibidem, p. 59.

212 |dem. Ibidem, p. 59.

213 |dem. Ibidem, p. 59.

214 Op. cit.

215 Op. cit., p. 59.

216 A proposito, conferir o artigo 3, item a, in verbis: “a expressao "trafico de migrantes" significa a
promocéao, com o objetivo de obter, direta ou indiretamente, um beneficio financeiro ou outro beneficio
material, da entrada ilegal de uma pessoa num Estado Parte do qual essa pessoa ndo seja nacional ou
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Organizado Transnacional, se incumbiram de definir os crimes de trafico de pessoas
e de imigracéo ilegal, resolvé-la ndo é uma tarefa dificil.

Destarte, para o reconhecimento do crime de imigracao ilegal ndo se presume
gue o imigrante seja explorado posteriormente, caracterizando-se, apenas, como a
facilitacdo de entrada, em pais estrangeiro, de forma ilegal; por sua vez, a pessoa
traficada podera ser objeto de prostituicdo de outras formas de exploracéo (sexual,
trabalhos ou servicos forcados, escravatura ou praticas similares, a servidao ou
remocéo de 6rgdos)?t’.

E de se notar, em linha de desfecho, que o Protocolo de Palermo, por visar a
prevencdo e o combate ao trafico de pessoas, protegendo as suas vitimas e
promovendo a cooperacdo entre os Estados para esse desiderato, recomenda que
Estados, Organizacdes Nao-Governamentais e a sociedade civil ajam, cooperativa e
conjuntamente, contra o trafico de pessoas?'8.

Expostas tais nogcdes gerais sobre a Convencédo e o Protocolo de Palermo,
esclarece-se que o tema sera revisitado no proximo capitulo, cujas analises serao
feitas tendo como parametro as condutas praticadas pelos cooptadores de “mulas” do

tréfico transnacional de drogas.

2.2.2 Mecanismos internos de enfrentamento ao trafico de pessoas pelo Brasil: politica

nacional, plano nacional e Lei n. 13.344/2016

Neste dltimo campo do presente capitulo, visa-se a demonstrar algumas
medidas internas adotadas pelo Brasil para enfrentar o trafico de pessoas, sobretudo
a politica nacional, o plano nacional e a Lei n. 13.344/2016.

Sendo o Brasil um dos principais paises de origem das vitimas do trafico de
pessoas, desde a ratificacéo do Protocolo de Palermo pelo Estado brasileiro, em 2004,
uma parceria com o Escritério das Nac¢des Unidas sobre Drogas e Crime (em inglés,
UNODC) foi se desenvolvendo, “propiciando intercambio de informacdes, realizacdes

de eventos e seminarios sobre o tema, além da pressao para o Brasil, como signatario

residente permanente”. BRASIL. Decreto n. 5.016 de 12 de marco de 2004. Promulga o Protocolo
Adicional a Convencao de Palermo — Trafico de Migrantes por Via Terrestre, Maritima e Aérea.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5016.htm>.
Acesso em: 16 de julho de 2018.

217 |dem. Ibidem, p. 60.

218 |dem. Ibidem, pp. 61-62.
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do referido protocolo, movesse esforgos”, o que incentivou a elaboracdo de uma
politica publica contra o trafico de seres humanos?'®,

Nesse cenario, criou-se um grupo de trabalho voltado para o estabelecimento
de diretrizes a serem seguidas no ambito brasileiro relacionadas ao trafico de seres
humanos, que contou com a participacdo do Ministério da Justica, além de outros
orgaos do Poder Executivo Federal, do Ministério Publico Federal e Ministério do
Trabalho, sem contar a participacdo de outras esferas de poder e da sociedade civil??°.

Como resultado pratico, sobreveio, em 2006, a edicdo do Decreto n. 5.948, que,
tendo como parametro o Protocolo de Palermo, tanto na definigéo do crime quanto na
necessidade de se estabelecer um plano de acdo no contexto das diversas
modalidades de trafico de pessoas, estabeleceu a Politica Nacional de Enfrentamento
ao Tréafico de Pessoas??l. Os principios norteadores foram enumerados no seu artigo

3°, conforme se observa do texto a seguir???;

Art. 3° S&do principios norteadores da Politica Nacional de
Enfrentamento ao Tréfico de Pessoas:

| - respeito a dignidade da pessoa humana;

Il - ndo-discriminacgdo por motivo de género, orientacdo sexual, origem
étnica ou social, procedéncia, nacionalidade, atuag&o profissional,
raca, religido, faixa etaria, situagdo migratéria ou outro status;

Il - protegdo e assisténcia integral as vitimas diretas e indiretas,
independentemente de nacionalidade e de colaboracdo em processos
judiciais;

IV - promogéo e garantia da cidadania e dos direitos humanos;

V - respeito a tratados e convencdes internacionais de direitos
humanos;

VI - universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos
humanos; e

VII - transversalidade das dimensdes de género, orientacdo sexual,
origem étnica ou social, procedéncia, raca e faixa etaria nas politicas
publicas.

Paragrafo unico. A Politica Nacional de Enfrentamento ao Tréfico de
Pessoas observara os principios da protecao integral da crianca e do
adolescente.

Percebe-se, a vista do exposto, que a primeira medida interna de grande

expressdo no cenario nacional, apés o advento do Protocolo de Palermo, adotou,

219 |dem. Ibidem, p. 100.

220 |dem. Ibidem, p. 100.

221 |dem. Ibidem, p. 101.

222 BRASIL. Decreto n. 5.948 de 26 de outubro de 2006. Dispde sobre a Politica Nacional de
Enfrentamento ao Tréafico de Pessoas. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/decreto/d5948.htm>. Acesso em: 16 de julho de 2018.
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como se esperava, um conjunto valorativo plural, em observancia a nova ordem de
Direitos Humanos vigente.

Observa-se, ainda, uma preocupagdo com a cooperacdo bilateral ou
multilateral para o enfrentamento do problema, notando-se clara articulacdo com os
documentos das agéncias das Nacdes Unidas??3-224,

Seguindo-se a orientagdo do Protocolo de Palermo em adotar medidas de
cunho preventivo, pode-se destacar a realizacdo do Seminario “Desafios para o
Enfrentamento ao Trafico de Pessoas no Brasil’, em 2007, que se inseriu no cenario
da iniciativa global das Na¢des Unidas e que contou com relevante apoio do Estado
brasileiro ao mobilizar diversos setores sociais para debater os principais temas
relativos ao trafico de pessoas no Brasil??.

Sobreleva notar, igualmente, a realizacéo e divulgacao de pesquisas referentes
ao tréfico de pessoas, a exemplo da Pesquisa sobre o Tréfico de Mulheres, Criancas
e Adolescentes para fins de Exploracdo Comercial Sexual, que, divulgando namero
desse crime no Brasil, propiciou a instauracdo da Comissao Parlamentar Mista de
Inquérito sobre exploragdo sexual nos anos de 2003 e 2004225,

Efetivamente, as medidas de conscientizacdo das potenciais vitimas do trafico
de pessoas permitiram que se alcancasse um maior nivel de informacao dos grupos
vulneraveis, possibilitando, assim, o discernimento sobre a utilizagdo dos meios dos
quais os traficantes se valiam??’.

Sob o viés repressivo, pretendia-se ndo apenas tipificar os delitos conexos ao
trafico de pessoas de forma independente, mas sim em penalizar as condutas
praticadas, as quais ndo eram poucas — exemplificativamente, a escraviddo, o0s
trabalhos forcados, a prostituicdo forcada, o casamento forcado, a tortura, o
tratamento cruel, desumano e degradante, o sequestro, o confinamento ilicito??2.

Ocorre que o trafico de pessoas, a época tratado pelo Cédigo Penal brasileiro
de 1940 no artigo 231, tinha por sujeito passivo apenas a mulher vitima da promocéao

e facilitacdo a prostituicdo e ndo mencionava a possibilidade de trafico de pessoas no

223 |dem. Ibidem, p. 102.

224 Nesse ponto, cabe ressaltar uma das diretrizes gerais no artigo 4°, in verbis: Art. 4° Sdo diretrizes
gerais da Politica Nacional de Enfrentamento ao Trafico de Pessoas: [...] Il - fomento a cooperacao
internacional bilateral ou multilateral. Op. cit.

225 |dem. Ibidem, p. 103.

226 |dem. Ibidem, p. 103.

227 |dem. Ibidem, p. 104.

228 |dem. Ibidem, p. 104.
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interior das fronteiras nacionais, nos seguintes termos: “promover ou facilitar a
entrada, no territério nacional, de mulher que nele venha a exercer a prostituicdo, ou
a saida de mulher que va exercé-la no estrangeiro”?2°.

Diante da deficiéncia legislativa, havia necessidade de modificacdo, o que veio
a ocorrer com a Lei n. 11.106/2005, o qual alterou o artigo 231 do Cdédigo Penal
vigente, passando a assim ser redigido: “promover, intermediar ou facilitar a entrada,
no territorio nacional, de pessoa que venha a exercer a prostituicdo ou a saida de
pessoa para exercé-la no estrangeiro”?3°.

Igualmente, criou-se um novo tipo penal referente ao trafico de seres humanos,
agora relativo ao tréfico interno, constante do artigo 231-A do Codigo Penal, assim
redigido: “promover, intermediar ou facilitar, no territério nacional, o recrutamento, o
transporte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de pessoas que venham a
exercer a prostituicdo”?3?.

N&o obstante o avanco, criticas foram tecidas em relacdo a negligéncia quanto
as diretrizes emanadas do Protocolo de Palermo, dentre as quais: a nova redacgéao do
artigo 231 do Codigo Penal manteve a prostituicdo como destinac&o Unica da pratica
do tréfico de pessoas e o mesmo diploma normativo ignorou a utilizagdo de artificios
de fraude ou coacdo em desfavor das vitimas, equiparando-se, assim, ao crime de
facilitar a prostituicdo, embora com nova designagéo?32.

Hé de se consignar, por ultimo, o eixo relacionado com a assisténcia as vitimas,
de grande importancia para a reinsercao social das vitimas e recuperacédo de traumas
por elas sofridos?3,

Nesse contexto, desenvolvem-se acfes que visam a proporcionar assisténcia
juridica, social e de saude as vitimas, diretas ou indiretas, do trafico de pessoas, além
da assisténcia consultar, concedida independentemente da situacdo migratdria da
vitima em seu pais de origem?34.

Em continuidade ao enfrentamento ao trafico de pessoas, o Brasil estabeleceu,
através do Decreto n. 6.347/2008, o Plano Nacional de Enfrentamento ao Tréfico de

Pessoas, por meio do qual se tragou a estratégia de atuacdo governamental para a

229 |dem. Ibidem, p. 105.
230 |dem. Ibidem, p. 106.
231 |dem. Ibidem, p. 106.
232 |dem. Ibidem, pp. 106-107.
233 |dem. Ibidem, p. 111.
234 |dem. Ibidem, p. 112.
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efetivacdo das medidas de combate ao trafico, delineadas tanto pela Politica Nacional
e pela legislacédo nacional, quanto por documentos internacionais dos quais o Brasil
era signatario®.

Proveniente das atividades do Grupo de Trabalho Interministerial — composto
por treze ministérios, dentre os quais, o Ministério Publico Federal e o Ministério
Publico do Trabalho —, que tinha por objetivo a elaboracdo de um relatério final
contendo um plano de acdes para prevenir e combater o trafico de pessoas, o referido
Plano Nacional incumbiu-se de operacionalizar este plano de acdes?3®.

Tendo por objetivo conferir exequibilidade do plano de acgdes, foram
incentivadas iniciativas de ambito estatal pelo governo federal, visando a ampliagdo
da finalidade de combate ao trafico de pessoas, através da participacdo das unidades
da federacéo, ou seja, através de uma execucéo integrada®3’.

Dessa forma, “incentivava-se o desenvolvimento de planos locais de
enfrentamento ao trafico de pessoas nos Estados, municipios e Distrito Federal, assim
como a participacdo da sociedade nos mesmos”, o que levou a assinatura de um
acordo de cooperacdo com os estados, em dezembro de 2007, no contexto do
Programa Nacional de Seguranga Publica com Cidadania, cuja finalidade consistia no
agrupamento da seguranca publica com politicas sociais?38.

Posteriormente, instituiu-se, através do Decreto n. 7.901, publicado em 4 de
fevereiro de 2013, a Coordenacéo Tripartite da Politica Nacional de Enfrentamento ao
Tréfico de Pessoas, com vistas a coordenar a gestdo estratégica e integrada da
Politica Nacional de Enfrentamento ao Trafico de Pessoas e dos Planos Nacionais de
Enfrentamento ao Trafico de Pessoas, além do Comité Nacional de Enfrentamento ao
Tréafico de Pessoas?®.

A titulo de curiosidade, vale ressaltar que a referida Coordenacéo é integrada,
consoante o paragrafo unico do artigo 1° do Decreto n. 7.901/2013, pelo Ministério da
Justica, pela Secretaria de Politicas Publicas para as Mulheres da Presidéncia da

Republica e pela Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica?4°.

235 |dem. Ibidem, pp. 112-113.

236 |dem. Ibidem, p. 113.

237 |dem. Ibidem, p. 114.

238 |dem. Ibidem, pp. 114-115.

239 GRECO, Rogério. Codigo Penal: comentado. 112 ed. Niteréi, RJ: Impetus, 2017, p. 722.
240 |dem. Ibidem, p. 722.
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Em que pesem os esforcos para o enfrentamento do trafico de pessoas,
permanecia uma lacuna em relacdo ao cumprimento do constante no artigo 5° do
Protocolo de Palermo, por meio do qual o Brasil se obrigou a criar uma infracao penal
que tivesse por escopo impedir a pratica dos comportamentos previstos no ja
mencionado artigo 39241,

Por conta disso, aproximadamente 12 anos ap6s a edi¢cdo do Protocolo de
Palermo, foi editada a Lei n® 13.344, de 6 de outubro de 201624?, a qual dispds sobre
a prevencao e repressao ao trafico interno e internacional de pessoas, tendo criado o
crime de trafico de pessoas, nos moldes da legislacao internacional, tipificado no art.
149-A do Cédigo Penal, além de ter revogado as infragdes penais previstas nos artigos
231 (trafico internacional de pessoa para fim de exploracdo sexual) e 231-A (trafico
interno de pessoa para fim de exploracéo sexual), do mesmo diploma normativo?43,

A partir dessa novidade legislativa, enfim, o ordenamento juridico brasileiro
passou a prever um tipo penal com abrangéncia maior, prevendo a pratica de

condutas criminosas nao restritas a exploragéo sexual?*4, nos seguintes termos?4°:

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

| - remover-lhe 6rgéaos, tecidos ou partes do corpo;

Il - submeté-la a trabalho em condi¢cbes analogas a de escravo;

Il - submeté-la a qualquer tipo de servidao;

IV - adocao ilegal; ou

V - exploracao sexual.

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

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

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

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

Il - 0 agente se prevalecer de relacdes de parentesco, domésticas, de
coabitacdo, de hospitalidade, de dependéncia econbmica, de
autoridade ou de superioridade hierarquica inerente ao exercicio de
emprego, cargo ou fungao; ou

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

§ 2° A pena é reduzida de um a dois ter¢os se o agente for primario e
nao integrar organizagdo criminosa.

241 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, volume Il: introducéo a teoria geral
da parte especial: crimes contra a pessoa. 142 ed. Niterdi, RJ: Impetus, 2017, p. 766.

242 BRASIL. Lei n. 13.344 de 6 de outubro de 2016. Dispde sobre o trafico interno e internacional de
pessoas. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2016/lei/L13344.htm>.
Acesso em: 16 de julho de 2018.

243 |dem. Ibidem, p. 766.

244 |dem. Ibidem, p. 766.

245 Op. cit.
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Concluindo, ao se distanciar da concepc¢éao restrita de trafico de pessoas, a
legislacdo criminal brasileira avangou — ainda que tardiamente — na repressao do
referido delito, reconhecendo a sua multiface, a similitude dos documentos
internacionais dos quais o Brasil é signatario.

As consideracgfes tecidas neste capitulo sdo suficientes para a compreensao
das questdes objeto deste trabalho que cingem os traficos transnacional de drogas e
internacional de pessoas, razdo pela qual se passa ao Ultimo capitulo de

desenvolvimento, onde seréo revisitadas as no¢des que aqui foram construidas.
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3 O FILME MARIA CHEIA DE GRACA, TRAFICO TRANSNACIONAL DE DROGAS
E TRAFICO INTERNACIONAL DE PESSOAS

Este dltimo capitulo de desenvolvimento traz problematizacdes em relacao
aquilo que se propds nos dois primeiros.

Anteriormente, expuseram-se conceituacdes e estabeleceram-se parametros
sobre diversos temas, a saber, dignidade da pessoa humana (dimensdes, direito
comparado, jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e dignidade das “mulas”),
trafico transnacional de drogas (analise historico-legislativa, transnacionalidade,
causa especial de diminuicdo de pena e a figura do transportador de drogas,
alcunhado de “mula”) e trafico internacional de pessoas (reflexdes historicas dos
documentos internacionais e conferéncias, com enfoque na Convencao e Protocolo
de Palermo, além de mecanismos internos para enfrentamento do problema no
Brasil).

Doravante, valendo-se de todo o alicerce tedrico desenvolvido, os conceitos
serdo problematizados, visando a uma melhor compreensdo sobre a situacdo das
“mulas” do trafico transnacional de drogas e a sua protecéo conferida pelo Protocolo
de Palermo.

Ademais, o leitor encontrar4 neste capitulo a resposta a indagacdo se as
“mulas” do trafico transnacional de drogas podem ou ndo ser consideradas vitimas do
trafico internacional de pessoas, bem como a andlise critica do filme Maria Cheia de

Graca.

3.1 As “mulas” do trafico transnacional de drogas e o trafico internacional de
pessoas: reflexdes criticas
3.1.1 Vulnerabilidade

Admitida a presenca da dignidade da pessoa humana as “mulas” do trafico
transnacional de drogas, na se¢do secundaria 1.2, cabe investigar a possibilidade de
reconhecimento da sua vulnerabilidade.

Para tanto, sera utilizado, como base, o texto de Ela Wiecko, entdo Vice-

Procuradora Geral da Republica, intitulado “problematizando o conceito de
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vulnerabilidade para o trafico de internacional de pessoas”, constante da cartilha sobre
trafico de pessoas agrupado pela Secretaria Nacional de Justica?#®.

E de se sublinhar, de logo, que o termo “vulnerabilidade” vem sendo utilizado
por diversos ambitos de conhecimento e incorporado em outros textos normativos
(legais e administrativos), abarcando, por exemplo, a vulnerabilidade social,
socioambiental, psiquica, a doengas, ao HIV/AIDS, do consumidor, institucional, de
redes e sistemas?4’,

Em se tratando de direitos humanos, a vulnerabilidade comumente vem sendo
referida expressamente em diversos documentos internacionais sob a nomenclatura
de “grupos vulneraveis”, sendo necessario, contudo, pér em discussdo algumas
guestdes, dentre as quais: ser vulneravel é uma caracteristica intrinseca de certas
pessoas ou grupos sociais? Ou, por outro lado, se trata de uma categoria relacional
para determinada situacdo? Qual a funcionalidade da categorizacdo da
vulnerabilidade? A atribuicdo de vulnerabilidade produz estigma ou garante
protegdo??4®

A integrante dos quadros do Ministério Publico Federal rememora, nesse
contexto, que a Declaracéo e Programa de Acédo de Viena, adotada pela Conferéncia
Mundial dos Direitos Humanos em 25/06/1993, possivelmente, foi o primeiro
documento internacional relevante a utilizar o conceito de vulnerabilidade, impondo a
promocao e protecdo dos direitos humanos de pessoas pertencentes a grupos que se
tornaram vulneraveis, a exemplo dos trabalhadores migrantes, com o objetivo de
eliminar toda e qualquer forma de discriminacéo contra os mesmos e de fortalecer e
implementar, de maneira mais eficaz, os direitos humanos existentes?4°. Percebe-se,
com isso, que “ndo ha pessoas vulneraveis por si mesmas, elas se “tornam
vulneraveis” em determinados contextos”, como as minorias?>°,

Conquanto o texto do Programa de Viena tenha feito referéncia a pessoas
pertencentes a minorias nacionais, étnicas, religiosas e linguisticas, a classificacéo
das minorias étnicas como grupos vulneraveis é contestada, haja vista que ao

considerar, por exemplo, os povos indigenas como grupos vulneraveis, o texto permite

246 BRASIL. Secretaria Nacional de Justica. Trafico de pessoas: uma abordagem para os direitos
humanos. 12 ed., Brasilia: Ministério da Justi¢ca, 2013.

247 |dem. Ibidem, p. 138.

248 |dem. Ibidem, p. 139.

249 |dem. Ibidem, p. 139.

250 |dem. Ibidem, p. 139.
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enxergé-los numa posi¢éo de subalternidade, o que ndo se coaduna com o direito de
livre determinagao?®.

Por sua vez, no direito brasileiro, & valido destacar o documento relativo as
Regras de Brasilia Sobre Acesso a Justica das Pessoas em Condicdo de
Vulnerabilidade, cuja aprovagéo se deu na XIV Conferéncia Judicial Ibero-Americana,
realizada em Brasilia, nos dias 4 a 6 de marco de 2008, o qual conceitua pessoas em

situacdo de vulnerabilidade, conforme regras 3 e 4, a seguir transcritas?>2-2%3:

(3) Consideram-se em condi¢do de vulnerabilidade aquelas pessoas
gue, por razdo de sua idade, género,202 estado fisico ou mental ou,
por circunstancias sociais, econémicas, étnicas e/ou culturais, entre
outras, encontram especiais dificuldades em exercitar com plenitude
perante o sistema de justica os direitos reconhecidos pelo
ordenamento juridico.

(4) Poderdo constituir causas de vulnerabilidade, entre outras, as
seguintes: a idade, a incapacidade,203 o0 pertencimento a
comunidades indigenas ou a minorias,204 a vitimizagdo,205 a
migragdo e o deslocamento interno, a pobreza, o género e a privagao
de liberdade.

Nota-se que “o documento nao trabalha com o conceito de pessoas ou grupos
vulneraveis, mas com pessoas ou grupos em condicdo de vulnerabilidade, as quais
também nao o sado por si mesmas”, mas sim em decorréncia de sua consequéncia
para a restricdo ou negacéo de direitos, de tal sorte que as causas ou os fatores da
vulnerabilidade sdo varidveis no tempo, no espago e no contexto?>*,

Nesse ponto, ao tratar sobre os fatores de risca no sistema de justica, Eugenio
Raul Zaffaroni, concentrando as suas pesquisas no contexto latino-americano, propde
a vulnerabilidade como base para a resposta criminalizante das agéncias penais, 0
que confere subsidios para um melhor entendimento da vulnerabilidade da vitima?2®°.

Com efeito, para o jurista argentino, “é o grau de vulnerabilidade que decide se
uma pessoa vai ser selecionada como suspeita, indiciada, acusada ou condenada em

razao de um crime”, ndo sendo, pois, a pratica do crime em si, haja vista que existem

251 |dem. Ibidem, p. 139.

252 |dem. Ibidem, pp. 139-140.

253 |BERO-AMERICANA, CUPULA JUDICIAL. Regras de Brasilia sobre acesso a Justica das
pessoas em condicdo de vulnerabilidade. In: XIV Conferéncia Judicial Ibero-americana. Brasilia.
Disponivel em: <https://www.anadep.org.br/wtksite/100-Regras-de-Brasilia-versao-reduzida.pdf>.
Acesso em: 16 de julho de 2018.

2% Op. cit., p. 141.

255 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema
penal. Trad. vania Romano Pedrosa e Amir Lopes da Conceicao. RJ: Revan, 1991, p. 270 e ss. apud
Idem. Ibidem, p. 142.
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muitissimos mais injustos penais iguais e piores que nao modificam o sistema penal,
deixando-o indiferente?°6,

Os fatores de vulnerabilidade, por sua vez, podem ser visualizados em dois
grupos, a saber, posicdo ou estado de vulnerabilidade e o esfor¢co pessoal para a
vulnerabilidade, sendo o primeiro majoritariamente social, pautado no grau de risco
OU perigo que a pessoa corre sO por pertencer a uma classe ou grupo social, assim
cComo por se encaixar em um estereotipo, e sendo o segundo predominantemente
individual, pautado no grau do perigo ou risco em que a pessoa se sujeita em virtude
de um comportamento particular®’.

E de se concluir, diante dos argumentos expostos, que a vulnerabilidade “é uma
categoria de conteudo relacional, cuja finalidade é de assegurar protecdo a pessoas
e grupos sociais”?°8,

Impde-se, no entanto, visualizar como a vulnerabilidade & abordada no
Protocolo de Palermo. Nesse sentido, o seu preambulo “considera mulheres e
pessoas com idade inferior a 18 anos, independentemente do sexo, como vulneraveis
ao trafico e, portanto, merecedoras de protecdo internacional”®>°. Ndo obstante o
documento internacional valorize, a todo instante, a protecdo em especial as mulheres
e criancas, deve-se ressaltar que os homens nédo estao expressamente excluidos de
protecao?e,

A “situacao de vulnerabilidade”, por outro lado, é definida pelo Protocolo como
“‘um dos meios de que se valem os agentes do trafico para obter o consentimento de
pessoas para seu recrutamento, transporte, transferéncia, alojamento e acolhimento”,
visando a exercer atividades ou permitir condutas que posteriormente venham se
revelar como formas de exploragdo?®?.

E digno de destaque que, em contraposicio a outros casos que afastam o
consentimento, no caso de “situagdo de vulnerabilidade”, o agente do trafico de
pessoas nao dispende grande esfor¢o para concretizar seu intento, “pois ndo precisa
ameacar, coagir, enganar, fraudar, sequestrar, abusar de autoridade ou corromper”,

sendo suficiente o recrutamento, transporte, transferéncia, alojamento ou acolhimento

2% |dem. Ibidem, p. 142.
257 |dem. Ibidem, p. 142.
258 |dem. Ibidem, p. 143.
259 |dem. Ibidem, p. 135.
260 |dem. Ibidem, p. 135.
261 |dem. Ibidem, p. 135.
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de pessoa aproveitando-se ou prevalecendo-se de sua situacao de vulnerabilidade,
pouco importando qual a percepgédo que a pessoa recrutada tem a respeito de sua
vulnerabilidade?®.

De mais a mais, registre-se que o Protocolo indica, no seu artigo 9, item 4,
alguns fatores que tornam as pessoas, sobretudo mulheres e criangas, vulneraveis ao
trafico, quais sejam: pobreza, subdesenvolvimento e desigualdade de
oportunidades?63,

Torna-se essencial, posto isso, esclarecer as definicbes de vulnerabilidade
social e de pobreza.

Nessa linha de raciocinio, o exame sobre a vulnerabilidade social foi se
construindo a partir do final do século XX, em decorréncia das restricdes dos estudos
sobre a pobreza e sobre os limitados resultados das politicas associadas a eles na
América Latina, motivando, inclusive, a realizacdo de andlises ndo sO sobre o
fendbmeno da pobreza, mas também sobre as diversas modalidades de desvantagem
social?®4.

Atualmente, a vulnerabilidade social € entendida como sendo o resultado
negativo do vinculo entre a “disponibilidade dos recursos materiais ou simbolicos dos
atores, sejam eles individuos ou grupos, e 0 acesso a estrutura de oportunidades
sociais, econémicas, culturais”, proveniente do Estado, do mercado e da sociedade?%°.
Além disso, h& enfoque nas estratégias de uso dos ativos pelos atores, visando a
enfrentar as mudancas estruturais de um dado contexto social, sendo esses 0s trés
elementos essenciais a concretizacdo de situacfes de vulnerabilidade de individuos,
familias ou comunidades?¢®.

A seu turno, a pobreza pode ser definida como um fendmeno “multidimensional
em que, além da falta do que é necessario para o bem-estar material, ha falta de voz,
poder e independéncia, falta de infraestrutura basica, falta de ativos fisicos, humanos,
sociais e ambientais” causando, consequentemente, maior vulnerabilidade e
exposicdo ao risco?®’. Assim, “no estagio tedrico atual, valoriza-se a autopercepcéo

das pessoas que sdo consideradas vulneraveis, bem como a sua voz"2,

262 |dem. Ibidem, p. 136.
263 |dem. Ibidem, p. 136.
264 |dem. Ibidem, p. 145.
265 |dem. Ibidem, p. 146.
266 |dem. Ibidem, p. 146.
267 |dem. Ibidem, p. 147.
268 |dem. Ibidem, p. 147.
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Em face de todo o exposto, entende-se que a vulnerabilidade, para fins de
protecdo pelo Protocolo de Palermo, diz respeito & situacdo de pobreza,
subdesenvolvimento ou desigualdade de oportunidades (em suma, vulnerabilidade
socioeconbmica), especialmente vivenciada por mulheres e criancas.

Como visto alhures, outrossim, a razao dessa protecdo especial a mulheres e
criangas ndo € outra sendo histérica, de forma que outras partes da populagcdo ndo
estdo excluidas daquilo que se convencionou a denominar de “grupos vulneraveis”.

Sobre a tematica, Bristain leciona que?%°:

Por grupos vulnerables entendemos aquellos amplios sectores de la
poblaciéon que por su condicion de edad, sexo, estado civil, origen
étnico, y otros factores etioldgicos, se encuentran em condicion de
riesgo, de necessidade, de marginacion... que les impede incorporarse
al desarrollo y aceder a mejores condiciones de justicia y bienestar.

E digno de nota que, em se tratando de vulnerabilidade socioecondmica, nem
sempre para se desvencilhar desse estado serdo utilizados meios licitos, o que,
contudo, ndo afasta, por si sO, a admisséo da situacdo que aflige a vitima, como ja se
afirmou, de maneira mais detalhada, em espaco destinado a abordagem do Protocolo
de Palermo.

Por conta disso, admite-se a possibilidade de reconhecer a vulnerabilidade
socioeconémica das “mulas” do trafico transnacional de drogas, desde que se tenham
evidéncias de que elas, por causas transitérias ou permanentes, se encontravam em
estado de risco ou de marginalizacdo, sendo, portanto, igualmente dignas de protecao
internacional.

Reconhecida a dignidade e a vulnerabilidade as “mulas” do trafico transnacional
de drogas, resta analisar, por fim, saber se elas se sujeitam a um regime de escravidao
moderna ou contemporanea, consubstanciada na reducdo a condicdo analoga a de

escravo.

269 Tradugao livre: “Por grupos vulneraveis entendemos aqueles amplos setores da populagdo que por
sua condicao de idade, sexo, estado civil, origem étnica, e outros fatores etiol6gicos, se encontram em
condicéo de risco, de necessidade, de marginalizagdo... que os impede de entrar em desenvolvimento
e acesso a melhores condi¢cdes de justica e bem-estar’. BERISTAIN, Antonio. En los Grupos
Vulnerables: Su Dignidad Preeminente, Victimal. In: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge
de Figueiredo Dias. Boletim da Faculdade de Direito. Universidade de Coimbra. Vol. Ill, Coimbra:
Coimbra, 2010, p. 1.226.
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3.1.2 Escraviddo moderna ou contemporanea (reducdo a condicdo analoga a de

escravo)?

Para fins de verificacdo se as “mulas” do trafico transnacional de drogas
vivenciam uma situacdo analoga a de escravo, faz-se necessario realizar um breve
escorco historico, a fim de se compreender e delimitar a escravidao contemporanea.

Como fonte bibliogréfica, utilizar-se-4, essencialmente, a dissertacao de
mestrado de Camila Rodrigues Neves de Almeida Lima, apresentada a Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra?7°.

A autora sublinha, de logo, que sendo a escravidao intrinsecamente vinculada
a métodos e padrées de apoderamento do trabalho alheio, com os quais se concorda
ou, pelo menos, se tolera em determinadas circunstancias econdémicas, historicas,
sociais e culturais, ndo pairam duavidas sobre a justificativa da necessidade de
investigacdo histdrica desses cenarios que colaboraram para a sua insercdo em
incontaveis culturas e por distintos periodos, “perspectiva que possibilita identificar
como se configura atualmente o modelo que sujeita seres humanos a trabalhar de
forma servil e cativa™’*.

E com base nisso que s&o verificadas referéncias que apontam a forga humana
escravizada como produto de civiliza¢des antigas, a exemplo da Mesopotamia, Grécia
e Roma, as quais imputavam ao escravo o estado de coisa, igualando-se a animais
ou objetos comercializaveis, cuja propriedade, posse e usufruto eram concedidos ao
escravocrata, como, inclusive, refletiam Platéo e Aristoteles?’2.

N&o se pode deixar de considerar que “essa concepgéao de instrumentalizacao
do homem era arraigada cultural, politica e economicamente, constituindo premissa
preservada nas relagdes por diversas vertentes sociais”, razao pela qual a escravidao
encontrava-se fixado socialmente como condi¢édo influida por Platdo e Aristoteles,
“visto que legitimada por sua elite pensante e amparada juridicamente, congregando
garantias legais e sustentacdo politica intelectual, ndo cabendo, portanto, coibicdo a

essa pratica”?’3.

270 Op. cit.

211 |dem. Ibidem, p. 18.

272 |dem. Ibidem, pp. 18-19.
2713 |dem. Ibidem, p. 19.
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hY

No tocante a situacdo de legalidade juridico-formal da época, tem-se os
Codigos de Hamurabi e Justiniano, além da Lex Poetelia Papiria, os quais
preconizavam que 0 escravo, enquanto res ou coisa, ndo era sujeito de direito, mas
tdo somente o seu objeto, “razdo pela qual era tolhida por completo de escravo sua
condicdo humana, em face do desamparo a sua dignidade e liberdade”?"4.

Como consequéncia da sua condi¢cdo de coisa, 0 escravo representava parte
do patrimdénio do senhor, que o matinha e preservava, visando a producao futura de
lucros, decorrentes da exploracdo do seu trabalho ou provenientes de sua
comercializagdo?’.

Na sucessao historica, a partir Idade Média, incorporou-se “o trabalho em
regime de serviddo de camponeses formalmente livres, mantidos por grandes
produtores e obrigados a pagar elevados tributos”, o que propiciou a exploragao
escravagista e servil feudal?®’®.

Com a colonizacao de Portugal, implantou-se a méo de obra escrava no Brasil,
tendo como modelo o regime romano, 0 qual concebia o escravo como um bem
material, isto €, um recurso negociavel, visualizando-o como sujeito inferior (um “nao
sujeito de direitos”), destituido de quaisquer consideragdes legais de amparo, exceto
aquelas que o mantinha cativo?’’.

Nesse contexto brasileiro, o exercicio da escravatura, a principio, se deu “com
0S povos nativos, aculturados, cativados e perseguidos para esse fim, e que se
estendeu por um longo periodo, ainda que marcado por resisténcia”’, os quais, por
evidente, ndo possuiam uma cultura consentdnea com o labor exaustivo e
compulsério, como pretendido pelos europeus?’8.

Curiosamente, todavia, a resisténcia ao trabalho forcado dos indigenas e as
epidemias (variola, sarampo, gripe) que se espalhavam e causavam grandes perdas,
devido ao convivio com o homem branco, justificaram, em certa medida, o trafico de
africanos, com inicio em 1570, por meio do qual se institucionalizou a sua

comercializacéo e a execucdo compulsoéria na exploragéo das riqguezas naturais?’®,

274 |dem. Ibidem, p. 20.
275 |dem. Ibidem, p. 20.
276 |dem. Ibidem, p. 20.
277 |dem. Ibidem, pp. 20-21.
278 |dem. Ibidem, p. 21.
219 |dem. Ibidem, p. 23.
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Com relacao ao tratamento normativo da escravidao durante o Brasil colonial,
‘para além da legislacdo extravagante e das decisbes reais, as Ordenacdes
Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, a Constituicao Imperial de 19824, o Cédigo Criminal
de 1830 e a Lei n° 4 de 10 de junho de 1835” disciplinavam o trafico e a compra de
escravos africanos, estabelecendo proibi¢des, delitos, além de prescrever, dentre
outras medidas, “castigos e sangdes especificas aos escravos, e a possibilidade de
concesséo e de sustacido de cartas de alforria”280,

O término da escravidao no Brasil, por sua vez, somente vem a ocorrer apos
trés duradouros e aterrorizantes séculos de exploracdo escravocrata, ap0s diversos
movimentos abolicionistas do século XIX obterem o protagonismo e a supressao
desse regime pelos paises ocidentais que o haviam adotado?®!.

Releva notar, na marcha historica, que precederam e iniciaram as reformas
impostas pela Lei Aurea diversos instrumentos legislativos concebidos pela monarquia
luso-brasileira, dentre os quais, a Lei Feij6, Lei Eusébio de Queiros, Lei do Ventre
Livre, Lei Saraiva-Cotegipe (Lei dos Sexagenarios), Lei Sinimbu e a Lei n. 3.310/1886,
todos resultantes das pressdes pela abolicdo da escravatura e, especialmente, pela
imposicao dos interesses econOmicos ingleses, que precisavam comercializar seus
produtos manufaturados??2.

A derrocada do sistema escravista, no entanto, deu lugar a exploracdo de
imigrantes, mao de obra importada, que ndo detinha boa capacidade e era mal
recompensada, cuja incorporagdo, no Brasil, ocorreu com o trabalho dos coolies
(trabalhadores asiaticos, especialmente de nacionalidade chinesa e indiana), na forma
de serviddo, relegados, a principio, devido aos continuos enfrentamentos entre
fazendeiros e colonos europeus?®,

Esse sistema de serviddo, instituido na sistemética da transacédo, era
viabilizado “pelo pagamento antecipado das despesas de viagem pelos fazendeiros
com o deslocamento, sendo ressarcidos 0s gastos, a posteriori, pelos colonos, com o

trabalho”284,

280 |dem. Ibidem, pp. 24-25.
281 |dem. Ibidem, p. 25.
282 |dem. Ibidem, pp. 25-26.
283 |dem. Ibidem, p. 28.
284 |dem. Ibidem, p. 28.
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Tratava-se, pois, de serviddo por divida — abusiva, pontue-se —, que tinha por
finalidade manter o colono sob regime de cativeiro até que sobreviesse a quitacdo?e®.

Se a escravizacdo moderna ja adquire nova roupagem em relacédo a antiga,
com o advento da contemporaneidade, observa-se que o modo como o trabalho
escravo se apresenta € completamente diverso do que se vivenciava naqueles
periodos, cujo sentido essencial do escravo nada mais era sendo o de posse e
propriedade do senhorio, com destinacdo de sua forca de trabalho voltada para a
agricultura, mineracéo e trabalho doméstico, ao tempo em que, hoje, se revela comum
também na inddstria, construcdo civil e servicos, além de serem diferentes as
condicGes de (sobre)vida permitidas22®.

Assim sendo, ao subjugar e escravizar o trabalhador através da negacao da
sua dignidade com a restricdo de sua liberdade e autonomia, em claro intento de
desumanizéa-lo, transgredindo os direitos humanos, a experiéncia do escravo antigo
diverge do atual trabalhador escravizado, “rotulado por insignificante e descartavel,
em face da amplitude da reserva de méo-de-obra, cujo valor de mercado é inferior a
outros bens, como animais e plantagbes™®’.

N&o por outra razdo, o desejo de instrumentalizar o outro emerge como a
rejeicdo por completo do valor da dignidade humana, da autonomia e da liberdade,
em afronta a nocdo de humanidade?88-28°,

Decerto, as recentes analises da escraviddo contemporanea (neoescravidao)
apontam a existéncia de elementos internos, tais como coac¢éo, emprego de violéncia,
jornadas extensas, condi¢c6es degradantes, servidao por divida, auséncia de liberdade
e em regime de cativeiro, e externos, que maximizam esse tipo de exploragao
abominavel da forca de trabalho, particularmente a exclusdo social e regional, a
concentracdo de renda e fundiaria, a pobreza, o desemprego, o analfabetismo, o
isolamento espacial e a omissdo estatal em prestar a adequada e efetiva

assisténcia?9°.

285 |dem. Ibidem, pp. 28-29.

286 |dem. Ibidem, pp. 29-30.

287 |dem. Ibidem, p. 31.

288 |dem. Ibidem, p. 31.

289 Sobre o tema, Alessandra Pearce registra que “ninguém pode servir de objeto ou instrumento para
a fruicdo de outrem, pois todos séo igualmente sujeito de direitos e deveres”. MONTEIRO, Alessandra
Pearce de Carvalho. O direito laboral a venda: reflexdes sobre o dumping social no capitalismo
globalizado = Labour law for sale: some considerations about social dumping in globalized
capitalism. Revista de direito do trabalho, Sdo Paulo, SP, v. 42, n. 169, 2016, pp. 15-16.

290 |dem. Ibidem, p. 32.
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Diante dessa sofisticacdo exploratoria, a escraviddo contemporanea vem
sendo associada ao trafico de pessoas. Em linha de corroboracdo, a Comissao para
a Cidadania e a Igualdade de Género, em trabalho voltado para a sinalizacao de vitima

do trafico de pessoas em Portugal, concluiu que?°®:

No caso de situacbes de exploracdo laboral, alguns/algumas
empregadores/as podem ter em simultaneo, no mesmo local de
trabalho, a trabalhar juntos/as, trabalhadores/as livres e forcados/as.
Pode ser este o caso em situacBes de trafico que envolvem a
escravidao por divida. As vitimas de trafico fazem o mesmo trabalho e
nas mesmas condicbes que os/as trabalhadores/as livres, mas séo
forcadas a pagar uma divida real ou ficticia e sdo sujeitas a ameacas
com a finalidade de impedi-las de abandonar o/a empregador/a.
Algumas campanhas de sensibilizacdo sobre sinais especificos de
trabalho forgado ou trafico podem ser eficientes em sectores e areas
gue foram previamente identificados como suscetiveis de acolher
vitimas traficadas. Os sindicatos e organizacdes de trabalhadores/as
podem desempenhar um papel crucial na sensibilizagdo de todos os
trabalhadores/as envolvidos/as.

Ainda no viés internacional, consta do preambulo da Convenc¢éo do Conselho
da Europa Relativa a Luta contra o Trafico de Seres Humanos, firmada em 2005, que
“o trafico de seres humanos pode conduzir a uma situagdo de escravidao para as
vitimas”2%2,

N&o é outro o entendimento do jurista brasileiro Damasio de Jesus, o qual,
partindo do pressuposto de que o problema do trafico ndo € novo, o considera como
“‘uma forma moderna de escravidao que persistiu durante todo o século XX, esse
problema antigo que o mundo democratico ocidental pensava extinto”2%3.

Por outro lado, entendendo que houve extin¢ao juridico-formal da escravidao,
e portanto, ndo sendo terminologicamente correto se falar em “escraviddo moderna”,
parcela doutrinaria, como José Claudio Monteiro de Brito Filho, compreende que “nao
se pode admitir que a pessoa humana, mesmo em razao da conduta ilicita de outrem,
possa vir a ser considerada escrava; no maximo ela estara em condicdo analoga a de

escravo”2%4,

291 PARA A CIDADANIA, Comissdo; DE GENERO, Igualdade. Sistema de referenciacéo nacional de
vitimas de trafico de seres humanos-Orienta¢cfes para a sinalizagdo de vitimas de trafico de
seres humanos em Portugal. 2014, p. 23.

292 Op. cit.

2% Op. cit., p. 15.

294 BRITO Filho, José Claudio Monteiro de. Trabalho escravo: elementos para a caracterizacao
juridica. In: FIGUEIRA, Ricardo Rezende et al. (org.). Trabalho escravo contemporaneo — um debate
transdisciplinar. Rio de Janeiro: Editora Mauad X, 2011, p. 124.
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Deveras, Camila Lima evidencia que “o classico trabalho escravo sucumbiu do
universo juridico brasileiro em 1888, no entanto, situacbes com reducdo a essa
condicdo sdo hodiernamente constatadas”, de tal sorte que a simplificacdo da
expressdo “trabalho escravo” na contemporaneidade consiste numa “analogia,
vocacionada, mais do que para descrever uma situacao recriminada, para fortemente
certificar uma pratica que tem de ser factualmente banida”.

Fato é que, como bem observa Brito Filho, “a subjugagao do ser humano, que
€ naturalmente livre, a uma condicdo que lhe impde, por outro, uma relacdo de
dominio extremado, e que atenta contra a sua condigdo de pessoa” constitui o crime
de reducéo a condicdo analoga a de escravo?®.

A respeito do entendimento jurisprudencial, Camila Lima relembra que, para a
configuracdo da privacdo formal da liberdade do trabalhador, com a consequente
violacdo de sua dignidade, € suficiente a constatacdo do trabalho forcado, jornada
exaustiva ou em condi¢bes degradantes, ndo sendo exigido, portanto, a violéncia
fisica para fins de caracterizacdo do crime de condicdo analoga a de escravo,
conforme aresto do plenario do Egrégio Supremo Tribunal Federal, proferido nos
autos do Inquérito n. 3412/AL, relatado pelo Ministro Maro Aurélio, a seguir

transcrito297-298;

A “escraviddao moderna” é mais sutil do que a do século XIX e o
cerceamento da liberdade pode decorrer de diversos
constrangimentos econdmicos e ndo necessariamente fisicos. Priva-
se alguém de sua liberdade e de sua dignidade tratando-o como coisa
e ndo como pessoa humana, o que pode ser feito ndo s6 mediante
coacgdo, mas também pela violacdo intensa e persistente de seus
direitos basicos, inclusive do direito ao trabalho digno. (...).

Ndo é qualquer violacdo dos direitos trabalhistas que configura
trabalho escravo. Se a violagdo aos direitos do trabalho € intensa e
persistente, se atinge niveis gritantes e se os trabalhadores sédo
submetidos a trabalhos for¢cados, jornadas exaustivas ou a condi¢cbes
degradantes de trabalho, é possivel, em tese, 0 enquadramento no
crime do art. 149 do Cdédigo Penal, pois os trabalhadores estédo
recebendo o tratamento analogo ao de escravos, sendo privados de
sua liberdade e de sua dignidade.

2% QOp. cit., p. 41.

2% QOp. cit., p. 128.

297 Op. cit., pp. 82-83.

298 STF, TRIBUNAL PLENO. INQUERITO: INQ 3412/AL. Relator: Ministro Marco Aurélio. Data de
julgamento 29/03/2012. DJ: 12/11/2012. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDj=222&dataPublicacaoDj=12/1
1/2012&incidente=4209286&codCapitulo=5&numMateria=171&codMateria=1>. Acesso em: 16 de
julho de 2018.
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Posteriormente, a Segunda Turma do Pretorio Excelso, nos autos do Inquérito
n. 3564/MG, relatado pelo Ministro Ricardo Lewandowski, evidenciou que para a
caracterizacdo da reducdo a condicdo analoga a de escravo € exigida apenas a

coisificacdo do trabalhador, in verbis?°:

A jurisprudéncia do STF entende ser desnecessario haver violéncia
fisica para a configuracdo do delito de reducéo a condigdo analoga a
de escravo.

E preciso apenas a coisificacdo do trabalhador, com a reiterada ofensa
a direitos fundamentais, vulnerando a sua dignidade como ser
humano.

Isto posto, nota-se que, independentemente da terminologia (escravidao
moderna, contemporanea ou reducdo a condicdo analoga a de escravo), parece ser
dominante, doutrinaria e jurisprudencialmente, o reconhecimento de que vige, na
atualidade, uma nova forma de exploracdo compulsdria, que coisifica 0 ser humano,
retirando-lhe, além da liberdade individual, a dignidade, em total descompasso com
os direitos fundamentais e humanos vigorantes.

Nos dizeres de Brito Filho, “ainda se espera, no caso desse ilicito penal, a
materializacdo a partir de uma imagem classica, com a pessoa acorrentada e sob
constante ameaca de maus-tratos e outras formas de violéncia™°, mas é preciso ter
em mente que essa expectativa ndo pode servir de obstaculo para o reconhecimento
dessa nova forma de sujeicdo desumana, sob pena de haver institucionalizacdo da
exploracéo laboral.

Diante de tudo o que foi explanado, e pressupondo que as “mulas” do trafico
transnacional de drogas detém dignidade e vivenciam situacdes de vulnerabilidade
socioecondmica, sobrevindo comprovacdes da supressao da autonomia e violagcéo da
dignidade, revela-se perfeitamente possivel que se reconheca a existéncia de um
regime analogo ao de escravo.

Afinal, segue-se 0 mesmo raciocinio de que pouco importa a licitude do ato

porventura praticado pela vitima, porquanto se exige tdo somente a submissédo a

299 STF, SEGUNDA TURMA. INQUERITO: INQ. 3564/MG. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski.
Data de julgamento: 19/08/2014. DJ: 17/10/2014. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDj=203&dataPublicacaoDj=17/1
0/2014&incidente=4337217&codCapitulo=5&numMateria=152&codMateria=3>. Acesso em: 16 de
julho de 2018.

300 Op. cit., p. 122.
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trabalhos for¢cados, jornadas exaustivas ou condi¢cdes degradantes de trabalho, sendo
ampla a protegéo as vitimas.

Reconhecidas a presenca da dignidade humana, vulnerabilidade e da
possibilidade de se estar diante de um trabalho em condicdo analoga a de escravo,
resta analisar a viabilidade de reconhecimento de as “mulas” do trafico transnacional

de drogas serem vitimas do trafico internacional de pessoas.

3.2 A protegao das “mulas” do trafico transnacional de drogas a luz do
“Protocolo de Palermo”

3.2.1 Premissas basicas

Antes de prosseguir, esclarece-se ao leitor que para responder a indagacao se
as “mulas” do trafico transnacional de drogas podem ou nao ser vitimas do trafico
internacional de pessoas serdo adotadas duas premissas basicas, a saber, a
admissao do trafico internacional de pessoas como sendo uma questdo de direitos
humanos e a interpretacdo ampliativa dos documentos que protegem a pessoa

humana.

3.2.1.1 Uma questéo de direitos humanos

A afirmacao histérica dos Direitos Humanos, como assinala Ménica Sodré
Pires, em sua tese de doutorado apresentada a Universidade de Sdo Paulo, promoveu
o estabelecimento de “obriga¢cdes dos governos de agirem de determinadas maneiras
ou de se absterem de certos atos, a fim de promover e proteger os direitos humanos
e as liberdades de grupos ou individuos”, sendo as suas normas “expressas, entre
outros, na forma de tratados e costumes, declaragées, diretrizes e principios”3°L,

Tais direitos “fazem parte do conjunto de direitos considerados extensivos e
inerentes a todos o0s seres humanos, independente de raca, sexo, etnia,

nacionalidade, idioma religido ou qualquer outra caracteristica”, sendo “garantidos

301 P|RES, Mbnica Sodré. Enfrentamento ao Trafico de Pessoas: condicionantes domésticos dos
Estados e formacao da agenda brasileira. Sdo Paulo: Tese de Doutorado — Instituto de Relacdes
Internacionais da Universidade de S&o Paulo, 2017, p. 14.
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legalmente pela lei de direitos humanos, que visa proteger individuos e grupos contra
acdes que interferem nas liberdades fundamentais e na dignidade humana”3®,

Em decorréncia da globalizacao, no entanto, “pessoas deixam, cotidianamente,
seus lugares de origem ou de vivéncia em busca de condi¢cdes melhores de vida,
trabalho o horizontes pessoais”, devendo-se registrar que “condigbes sociais e
econdmicas, que acabam por privar os sujeitos da dignidade que as questdes
normativas |lhes confere, impelem ou os obriga a migrar, criando e favorecendo
condig¢des para que o trafico de pessoas acontega™%,

E por isso que, embora seja comum encarar o trafico de pessoas como uma
questao de justica criminal, “é importante também olh&-lo a partir de outra perspectiva
subjacente a ele: os direitos humanos”3%4,

Partindo dessa mesma concepcéao, o Ministério da Justica, na ja citada cartilha
sobre tréfico de pessoas, considerou que3%:

7

O TSH - Tréfico de Seres Humanos é um atentado contra a
humanidade, consubstanciado em uma agressao inominavel aos
direitos humanos, porque explora a pessoa, limita sua liberdade,
despreza sua honra, afronta sua dignidade, ameaca e subtrai a sua
vida. Trata-se de atividade criminosa complexa, transnacional, de
baixos riscos e altos lucros, que se manifesta de maneiras diferentes
em diversos pontos do planeta, vitimizando milh6es de pessoas em
todo o mundo de forma barbara e profunda, de modo a envergonhar a
consciéncia humana.

Atendendo a essa nova concepc¢do, em que pese o trafico internacional de
pessoas seja considerado um ilicito de natureza penal, trata-se, antes de mais nada,
de uma transgresséao aos direitos humanos como um todo.

Em outras palavras, embora da pratica do trafico internacional de pessoas
possam advir consequéncias criminais ao autor, conforme previsao legal constante do
artigo 149-A, 81°, IV, do Cddigo Penal, a protecao internacional conferida as vitimas
precede a configuracdo do injusto penal, razdo porque a problematica se coloca, ab
initio, como uma questao de direitos humanos.

Ha, ainda, a premissa basica voltada para a interpretacdo ampliativa dos

direitos humanos, cuja analise sera feita a seguir.

302 |dem. Ibidem, p. 14.

303 |dem. Ibidem, p. 15.

304 |dem. Ibidem, pp. 13-14.
305 Op. cit., p. 16.
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3.2.1.2 Interpretacdo ampliativa (interpretacao pro homine) dos direitos humanos

A interpretacdo pro homine, como assevera Luiz Flavio Gomes, impde que, em
se tratando de normas que asseguram um direito, prevalece a que mais amplia esse
direito; em contrapartida, quando se esta diante de restricdes ao gozo de um direito,
prevalece a norma que o restringe em menor escala3°®.

Isso porque as normas de direitos humanos se “retroalimentam, se
complementam (ndo sédo excludentes, sim, complementares)”, de tal forma que, a
partir do momento que o Direito Internacional dos Direitos Humanos é assumido por
um estado, “infiltra-se no direito interno para contribuir para a mais completa
otimizagao dos direitos™3”.

A propésito, a Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José
da Costa Rica), da qual o Estado brasileiro é signatario, e que possui status de norma
supralegal, vedou a possibilidade de interpretacdo no sentido de “limitar o gozo e
exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos de acordo
com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de acordo com outra convencéo em
que seja parte um dos referidos Estados™8.

Sobre a tematica, outro ndo € o entendimento da Segunda Turma do Egrégio
Supremo Tribunal Federal, conforme se percebe do trecho do Habeas Corpus n.

96772, relatado pelo Ministro Decano Celso de Mello, a seguir transcrito3°°,

Os magistrados e Tribunais, no exercicio de sua atividade
interpretativa, especialmente no &mbito dos tratados internacionais de
direitos humanos, devem observar um principio hermenéutico basico
(tal como aquele proclamado no Artigo 29 da Convengdo Americana
de Direitos Humanos), consistente em atribuir primazia a norma que
se revele mais favoravel & pessoa humana, em ordem a dispensar-lhe
a mais ampla protecéo juridica.

O Poder Judiciario, nesse processo hermenéutico que prestigia o
critério da norma mais favoravel (que tanto pode ser aquela prevista
no tratado internacional como a que se acha positivada no préprio

306 GOMES, Luiz Flavio. Direito dos direitos humanos e a regra interpretativa “pro homine”.
Argumenta Journal Law, v. 7, n. 7, 2007, p. 199.

807 |dem. Ibidem, p. 200.

308 BRASIL. Decreto n. 678 de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica). Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm>. Acesso em: 16 de julho de 2018.

309 STF, SEGUNDA TURMA. HABEAS CORPUS: HC 96772/SP. Relator: Ministro Celso de Mello. Data
de julgamento: 09/06/2009. DJ: 21/08/20089. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDj=157&dataPublicacaoDj=21/0

8/2009&incidente=5622&codCapitulo=5&numMateria=24&codMateria=3>. Acesso em: 16 de julho de
2018.
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direito interno do Estado), devera extrair a maxima eficacia das
declaracdes internacionais e das proclamacdes constitucionais de
direitos, como forma de viabilizar 0 acesso dos individuos e dos grupos
sociais, notadamente 0s mais vulnerveis, a sistemas
institucionalizados de protecdo aos direitos fundamentais da pessoa
humana, sob pena de a liberdade, a tolerancia e o respeito a alteridade
humana tornarem-se palavras vas.

Depreende-se do aresto acima referido que o julgador, na sua atividade
interpretativa, devera efetivar as potencialidades fundamentais da norma internacional
e das prescri¢cdes constitucionais, a fim de garantir o seu melhor sentido e alcance em
prol da pessoa humana, sobretudo daquelas mais vulneraveis.

Com base nessa perspectiva, ndo se pode considerar que o Protocolo de
Palermo protege apenas mulheres e criancas. E que, embora Ihes sejam conferidas
protecdo e assisténcia, em sentido especial, a interpretacao pro homine obriga que se
amplie o ambito de protecdo, estendendo-o a toda e qualquer pessoa que,
tragicamente, venha sofrer as mazelas dessa violéncia em desfavor da sua dignidade
e liberdade individual.

Em suma, ambas as premissas basicas servirdo de norte para responder a

indagacao que se pde a seguir.

3.2.2 Afinal, as “mulas” do trafico transnacional de drogas podem ser consideradas

vitimas do tréfico internacional de pessoas?

E importante deixar claro que a resposta a essa pergunta, assim como as
demais andlises feitas até agora, tem como objetivo problematizar o tema com base
em elementos tedricos — ainda que, em alguma medida, sejam extraidas
caracteristicas do cotidiano —, e, sendo assim, o seu reconhecimento, na pratica,
condiciona-se ao exame probatoério, a ser aferido pelo érgéo julgador.

O aspecto deste trabalho que mais se assemelha a um contetdo pragmatico,
€ bom que se diga, relaciona-se apenas com a andlise critica do filme, por se estar
diante de circunstancias faticas, conforme se vera na se¢do secundéria subsequente.

Feitos esses esclarecimentos, passa-se ao problema levantado.

Como ja se afirmou, de maneira exaustiva, o documento internacional que
melhor tratou a questdo relativa ao trafico de pessoas refere-se ao Protocolo de

Palermo, promulgado no Brasil em 2004 e vigente até os dias atuais.
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O referido Protocolo, como também ja se consignou, estabelece, no seu artigo
39, item “@”, trés caracteristicas indispensaveis para a caracterizacdo do trafico de
pessoas, quais sejam: conduta (recrutamento, transporte, transferéncia, alojamento
ou acolhimento), artificio viciado (ameaca, uso da forca ou outras formas de
exploracgéo, rapto, fraude, engano, abuso de autoridade, situagéo de vulnerabilidade,
entrega ou aceitacdo de pagamentos ou beneficios) e finalidade exploratoria
(prostituicdo ou outras formas de exploracdo sexual, trabalho ou servicos forcados,
escravatura ou praticas similares a escravatura, servidao ou a remocéao de 0rgaos).

A similitude do Protocolo de Palermo, o Cédigo Penal brasileiro, como lembra
Rogério Greco, incorporou no rol dos seus dispositivos o artigo 149-A, que seguiu,
essencialmente, os parametros utilizados a nivel internacional, também subdivididos
em atos (agenciar, aliciar, recrutar, transportar, transferir, comprar, alojar ou acolher
pessoa), meios (grave ameaca, violéncia, coacéo, fraude ou abuso) e finalidade de
exploracéo (remocéo de 6rgaos, tecidos ou partes do corpo, submisséo a trabalho em
condicBes analogas a de escravo, submissao a qualquer tipo de serviddo, adoc¢ao
ilegal ou exploracdo sexual)3°,

A abrangéncia dos elementos que designam o trafico de pessoas tem uma
justificativa plausivel: o perfil dos traficantes. Esses, como ressaltam Kelly e Serio,
podem ser enquadrados em trés categorias principais, a saber3*:

(1) pouco organizados: em regides de fronteira, sdo comumente donos
de taxi, pequenos barcos, donos de caminhfes — encarregados de
fornecer transporte interno ou internacional — responsaveis pelo
deslocamento de pessoas até um ponto com pouco policiamento; (2)
relativamente organizados — grupos que se especializam no envio de
pessoas a partir de um pais especifico, normalmente por meio de uma
mesma rota ou empregando regularmente métodos similares; (3)
sofisticados em termos de organizagdo: normalmente operam
internacionalmente e sdo, por essa razéo, 0s mais perigosos e dificeis
de combater. Normalmente, dispem de acesso a documentos falsos
ou tem capacidade de falsifica-los, conseguem encontrar rotas
alternativas quando um determinado caminho é bloqueado e contam
com uma infraestrutura logistica tanto nos paises de transito quanto
de destino.

310 Op. cit., pp. 767-771.

811 KELLY, R. J., MAGDAN, J.; SERIO, K. D. lllict Trafficking: A Reference Handbook. California:
ABC-CLIO Inc, 2005 apud PIRES, Ménica Sodré. Enfrentamento ao Tréfico de Pessoas:
condicionantes domésticos dos Estados e formacdo da agenda brasileira. Sdo Paulo: Tese de
Doutorado — Instituto de Relag6es Internacionais da Universidade de Sao Paulo, 2017, pp. 24-25.
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Com base nessa sofisticagdo estrutural, os integrantes dessa rede exploratoria
possuem a disposi¢ao diversos mecanismos para cooptar pessoas, sobretudo quando
0 objetivo é trafica-las internacionalmente, o que justifica a amplitude de protecao.

Outrossim, diversa ndo é a estrutura do trafico de drogas, cujo sistema
hierarquico permite que as drogas sejam “movimentadas por contrabandistas,
cultivadores ou fabricantes para atacadistas ou intermediérios que passam o produto
para a cadeia de varejistas, consumidores finais ou usuarios eventuais”32.

Nessa organizacao ilicita, o “baixo escaldo” conta com “passadores” (que se
encontram nos pontos de venda); “vaposeiros” (distribuidores da droga ao mercado
consumidor); “mulas” (incumbidas de realizar o transporte da droga); “avides” (sobem
0 morro para obter a droga); “olheiros” (que vigiam as entradas das comunidades para
avisar a chegada dos policiais), dentre outros33,

Visando a ascensdo transnacional das drogas, como bem destaca Andréa
Rocha, os membros que ocupam a parte intermediaria da rede do trafico de drogas
negociam a contratacdo de pessoas para operacdes especificas ou para fazer “um
pouco de tudo”, sendo remuneradas de maneira flexivel, mas que, por ndo possuirem
muitas habilidades e perspectivas de promocao, enfrentam o risco de morte ou priséo
constantemente, evidenciando, assim, que “os trabalhos mais perigosos sao
realizados por uma forga de trabalho n&o qualificada e substituivel”314,

Essa atividade de risco vem sendo desenvolvida, comumente, por “mulas”, que,
“em decorréncia da situacao de vulnerabilidade econdmica e social, se submetem aos
riscos dos trabalhos no narcotrafico em troca de remunerag&o”15.

Mesmo ndo sendo comum que as “mulas” exijam contraprestagdes sofisticadas
para o transporte transnacional, como bem aponta Renato Brasileiro, em alguns
casos, ha toda uma estrutura logistica voltada a remessa de drogas para o exterior a
partir do Brasil, “com o fornecimento de passaportes, hospedagem, dinheiro e outros

bens ao transportador da mercadoria”316,

312 ROCHA, Andréa Pires. Relagdes de trabalho no narcotrafico: exploragdo, riscos e
criminalizagdo. Argumentum, v. 7, n. 1, p. 55-68, 2015, p. 62.

313 ALVES FILHO, Francisco. Infancia Perdida. Revista IstoE, maio de 1997, p. 49 apud SOUZA,
Adelson Batista de. O crime organizado e o narcotrafico: uma analise doutrinaria e
jurisprudencial. Monografia (Monografia em Direito) — Universidade Tuiuti do Parand, 2002, p. 20.

314 Op. cit., p. 62.

315 |dem. Ibidem, p. 2.

316 Op. cit., p. 759.
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De todo modo, trata-se de pessoas sem qualificagdo técnica e que, em situacao
de desespero socioeconémico, tendem a aceitar as “oportunidades” que lhes séo

oferecidas, propiciando, com isso, o seu “descarte”, como observa Vellinga3'’:

Para el empresario organizador, los mensajeros son prescindibles,
personal que puede reemplazarse facilmente. Las “mulas” pueden ser
sacrificadas despiadadamente como parte de las estrategias y tacticas
de contrabando definidas sin su conocimiento y control.

Associando-se, assim, as estruturas ilicitas do trafico transnacional de drogas
e do trafico internacional de pessoas, infere-se que, através de artificios
fraudulentos®!®, pessoas (“mulas”), que vivenciam uma situagdo de vulnerabilidade
social e econémica, podem vir a ser recrutadas ou aliciadas para que as suas forcas
de trabalho sejam exploradas exaustivamente, colocando em risco a sua dignidade,
liberdade individual e vida, em préatica similar a de escravatura3!®.

E bom que se diga que, em rarissimos casos, € possivel haver fuga das vitimas,
0 que nao descaracteriza, evidentemente, a exploracdo, haja vista que se trata de
apenas de um ato “desesperado de preservacao da condigdao humana, a evidéncia de
que o ser escravizado € um ser que possui vontade e, portanto, liberdade”320,

Nesse contexto, observa-se que, a luz do Protocolo de Palermo, as “mulas” do
trafico transnacional de drogas podem ser consideradas, em tese, vitimas do trafico
internacional de pessoas, estando o seu reconhecimento condicionado a verificacdo
da presenca dos elementos caracterizadores do ilicito.

Da mesma forma, é possivel considera-las como vitimas do trafico internacional
de pessoas com base no artigo 149-A, 81°, IV, do Cddigo Penal brasileiro, cuja

caracterizacdo dependera do exame dos elementos de prova que demonstrem a

817 Tradugao livre: “Para o empresario organizador, os mensageiros sdo dispensaveis, pessoas que
podem ser facilmente substituidas. As "mulas" podem ser impiedosamente sacrificadas como parte de
estratégias e taticas de contrabando definidas sem seu conhecimento e controle”. VELLINGA, M.
“Violence as market strategy in drug trafficking: TheAndean experience”, In: Kees Koonings y Dirk Kruijt
(eds.), Armed actors: Organized violence and state failure in Latin America, London: Zed Press, 2004.
318 A fraude que, eventualmente, pode vir a ser perpetrada é ampla, abarcando, por exemplo, (falsas)
promessas de um trabalho digno, rentavel e de facil execucdo, assisténcia financeira e juridica,
ascensao na estrutura organizacional da rede do trafico etc.

319 A pratica similar a escravatura, por sua vez, aqui € entendida como a retirada da autonomia e
liberdade individual das “mulas” do trafico transnacional de drogas, que ndo conseguem escapar da
rede de trafico de drogas voluntariamente.

320 VASCONCELOS, Beatriz Avila. O escravo como coisa e o escravo como animal: da Roma
antiga ao Brasil contemporaneo. In: FIGUEIRA, Ricardo Rezende et al. (org.). Trabalho escravo
contemporéneo — um debate transdisciplinar. Rio de Janeiro: Editora Mauad X, 2011, p. 191.
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presenca dos seus elementos, 0s quais, como dito, seguem a orientag&o internacional
sobre o tema.

Nesses casos, as “mulas” do trafico transnacional de drogas ndo mais seriam
responsabilizadas pelo delito de trafico transnacional de drogas com a causa de
diminuicdo de pena (artigo 33, 84° c/c artigo 40, I, ambos da Lei n. 11.343/2006),
estando amparadas por uma das causas supralegais de exclusao da culpabilidade, a
inexigibilidade de conduta diversa, consubstanciada no conflito de deveres.

A respeito dessa causa de exculpacéo, leciona Juarez Cirino dos Santos que
as situagfes de conflito de deveres séo recorrentes no cenario em que trabalhadores
a margem do mercado de trabalho, sobretudo por causa de politicas econdmicas com
inflacdo e desemprego das éareas periféricas, determinadas pelos interesses
dominantes da globalizacdo do capital, sdo impelidos a transgredir vinculos
normativos comunitarios (ou seja, deveres juridicos de omissao de ac¢fes proibidas)
para assegurar valores concretamente superiores (por exemplo, o dever juridico de
garantir a vida, salide, moradia, alimentacgédo e escolarizacdo dos filhos)3?L.

Nesse contexto subterraneo, “depois de anos de frustradas tentativas de
reinsercéo no mercado de trabalho, sob a tortura da fome, da doenca, da inseguranca,
da angustia, do desespero”, algumas pessoas, como as “‘mulas” do trafico
transnacional de drogas, ao abrigo das mazelas socioeconémicas e visando a
obtencdo de uma condicdo basica existencial, desprezam as normas juridicas
vigentes, inclusive as que regem os ilicitos penais3?2,

Em tais casos, os meios ordinarios de valoracdo do comportamento individual
devem mudar, “utilizando pautas excepcionais de inexigibilidade para fundamentar
hipoteses supralegais de exculpacédo por conflito de deveres, porque, afinal, o direito
é regra da vida”3?3,

Tendo como supedaneo o axioma da isonomia (desigualar sujeitos
concretamente desiguais), a introducdo da nocdo de inexigibilidade para as
“‘condicbes reais de vida do povo parece alternativa capaz de contribuir para
democratizar o Direito Penal, reduzindo a injusta criminalizagdo de sujeitos

penalizados pelas condi¢cdes de vida social”3?4,

821 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 62 ed., ampl. e atual. Curitiba: ICPC Cursos
e Edicbes, 2014, p. 336.

322 |dem. Ibidem, pp. 336-337.

323 |dem. Ibidem, p. 337.

324 |dem. Ibidem, p. 337.
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Com precisdo, o jurista brasileiro conclui que3?®;

Se a motivagdo anormal da vontade em condi¢cbes sociais adversas,
insuportaveis e insuperaveis pelos meios convencionais pode
configurar situacéo de conflito de deveres juridicos, entdo o conceito
de inexigibilidade de comportamento diverso encontra, no flagelo real
das condicOes sociais adversas que caracteriza a vida do povo das
favelas e bairros pobres das areas urbanas, a base de uma nova
hipétese de exculpacao supralegal, igualmente definivel como escolha
do mal menor - até porque, em situacdes sem alternativas, nao existe
espaco para a culpabilidade.

Destarte, admitida a viabilidade teorica de as “mulas” do trafico transnacional
de drogas serem vitimas do trafico internacional de pessoas, resta proceder a anélise

critica do filme Maria Cheia de Graca.

3.3 Analise critica do filme Maria Cheia de Graca

Neste ultimo espaco destinado a discusséo, o filme Maria Cheia de Graca sera
objeto de analise critica, supondo que os fatos tivessem ocorrido no Brasil e tomando
por base o0s elementos tedricos construidos ao longo deste trabalho, sobretudo os que
se relacionam com a dignidade da pessoa humana, o trafico transnacional de drogas
e o trafico internacional de pessoas.

Antes, porém, serd feita uma sintese dos episédios essenciais do filme, por se
entender melhor do ponto de vista metodoldgico.

Registre-se, por oportuno, que a obra cinematografica, lancada em 2004 sob a
direcdo de Joshua Marston, baseia-se em 1.000 (mil) casos reais, 0 que se permite
inferir que os fatos descritos no filme representam as vicissitudes da triste realidade
vivenciada pelas “mulas”, e ndo meras ficgbes cientificas.

Sendo dispensaveis outras explicacbes prévias, passa-se ao resumo dos
principais acontecimentos do filme e, em seguida, a sua analise critica.

O filme retrata a historia de Maria Alvarez, protagonista, que reside em
determinada zona rural na Coldémbia, juntamente com Juana, sua genitora, Diana

Alvarez, sua irma, e Pachito, filho pequeno de Diana.

325 |dem. Ibidem, p. 338.
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Na mesma regido periférica, Maria, que tem 17 (dezessete) anos, trabalha
limpando os espinhos das flores, atividade que é exercida mecanicamente por
diversas pessoas, nos moldes da linha de producéao fordista.

A atividade laboral, repetitiva e exaustiva, era controlada por um supervisor, o
qual regrava, inclusive, o tempo de ida ao banheiro dos empregados.

Em determinado dia de trabalho, Maria, por n&o estar se sentindo bem, solicita
ao seu supervisor para ir ao banheiro, que, porém, ndo a permite. Maria vem a passar
mal nas flores, o que acaba gerando um desentendimento com 0 seu supervisor e ela
pede demisséao.

Visando a se distrair dos problemas e das preocupac¢des, Maria decide sair para
uma festa na cidade com o seu namorado, Juan, e sua amiga, Blanca. No local, Maria
conhece Franklin, amigo do namorado de Blanca.

No dia seguinte, Maria descobre que esta gravida e resolve contar a Juan que
ele é o pai, o0 que gera um desentendimento e eles terminam o relacionamento.

Maria, desempregada e gravida, necessita de dinheiro, sobretudo por ser
guem, mesmo com 17 anos, sustenta a sua familia. Em razdo disso, decide ir a
Bogot4, onde se encontraria com uma amiga que trabalhava como empregada
doméstica e que poderia ajuda-la a conseguir um emprego.

Quando estava saindo de casa, entretanto, Maria se depara com Franklin, que
estava dirigindo uma moto e Ihe oferece carona para Bogota. No caminho, eles param
e conversam. Maria explica que estava indo a Bogota para tentar ser empregada
doméstica junto com uma amiga sua que la reside. Franklin, entédo, responde-lhe que
ela era muito bonita para trabalhar como empregada doméstica e lhe oferece um
trabalho que dé& direito a viagens com passagem e hospedagem pagas, consistente
no servico de “correio”. Maria, incialmente, fica receosa com o fato de ver nos
noticiarios pessoas serem presas por conta disso, mas ap6s Franklin a tranquilizar
que isso ndo ocorreria, aceita conhecer os intermediarios.

Ao chegar no local, Franklin apresenta Maria a Javier, que passa a interroga-la
sobre diversos aspectos, dentre os quais, idade, profissédo, alimentacéo e problemas
digestivos. Claramente constrangida, Maria responde as perguntas de maneira
acuada, levando-a, inclusive, a mentir sobre a sua idade, afirmando ter 18 anos,
guando na verdade tinha 17. Entendendo ter atendido aos requisitos, o aliciador Javier
explica-lhe que ird envia-la para Nova Jersey, uma cidade pequena préxima a Nova

lorque, onde, apos passar pela alfandega, terdo pessoas a sua espera para levar-lhe
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a um local seguro, assegurando-lhe que em, no maximo, dez dias estara de volta com
sete ou oito milhdes de pesos para resolver os seus problemas financeiros. Maria
demonstra, novamente, preocupacao em ser presa, mas o aliciador diz que nao existe
esse risco, pois “os gringos nao percebem nada”. Apoés, o aliciador diz-lhe para néo
contar a ninguém e que, uma vez tomada a decisdo, ndo podera voltar atras. Por fim,
embora se demonstre ciente de que Maria passa por uma situagcdo econdémico-
financeira dificil e que néo desejava que ela tomasse qualquer decisdo sob presséo,
o aliciador entrega-lhe certa quantia para que ela pense melhor a respeito.

No caminho de volta para casa, Maria avista uma pessoa que acabara de sair
de local e se aproxima para conversarem. Trata-se de Lucy, que afirma trabalhar para
o Javier como “correio”, tarefa que, no seu entender, nao é dificil, mas que exige
preparo.

Em seguida, Maria e Lucy vao para um local reservado, no qual Lucy a treina a
engolir uvas inteiras, em referéncia as capsulas de heroina que tera que engolir na
sua atividade de “correio”. Lucy esclarece-lhe que ndo podera ingerir nada nas 24
horas que antecedem a viagem, pois 0 seu estdbmago precisara estar completamente
vazio. Diz-lhe, ainda que, geralmente, Javier mente sobre o nimero de capsulas que
os “correios” terdo de engolir, mas que, pela sua experiéncia, ela tera de engolir entre
60 e 70, orientando-lhe, ainda, que verifique se as capsulas estdo bem embrulhadas,
pois se alguma delas se abrir, ela morrera. Por fim, Lucy adverte a Maria para se vestir
de maneira adequada, sem ser exuberante, mas sem parecer uma camponesa, a fim
de se disfarcar diante da alfandega.

Posteriormente, Maria conta a sua amiga Blanca que atuard como “correio”,
gue reage dizendo-lhe que também prestara 0 mesmo servico, pois precisa comprar
uma casa para a sua familia. Atdnita, Maria tenta convencé-la do contrario, mas
Blanca diz que ndo podera mais voltar atras, pois ja disse que iria atuar.

Enfim, chega o dia anterior a viagem. Franklin passa de moto na porta da
residéncia de Maria e a leva até uma farmacia, onde os preparativos para a ingestao
das capsulas de heroina sao iniciados com o auxilio de um farmacéutico e de Javier.
O procedimento é complexo, razao pela qual Maria s6 consegue engoli-las depois de
muitas tentativas. Depois, Javier entrega-lhe 800 délares, os bilhetes da passagem de
ida e volta, passaporte e visto falsos, além do enderec¢o do local onde habitara durante
o periodo. No final, Javier, ressaltando que sabe exatamente a quantidade e quanto

pesa cada uma das capsulas ingeridas, diz a Maria, em tom de ameaca, que se
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alguma delas se perder no caminho ou desaparecer haverd uma conversa com a sua
avo, méae, irma e sobrinho, pachito.

Na aeronave, Maria encontra Blanca, Lucy e outra mulher, todas atuando como
“correio”. Maria se mostra surpresa por todas estarem indo no mesmo voo, mas Lucy
Ihe explica que os traficantes, geralmente, organizam uma data para todas as pessoas
que atuam como “correio” irem no mesmo dia, pois se uma dela for presa, fica mais
facil para as outras passarem. Ainda durante o voo, Lucy se sente mal e Maria tenta
consola-la, garantindo-lhe que quando aterrissarem irdo ao médico. Ja no final do voo,
Maria ndo encontra o papel com o enderec¢o do local fornecido por Javier e pede a
Lucy, que Ihe passa o da sua irmd, Carla Aristizabal, para fins de anotacdo na ficha
de imigracéo.

Durante a alfandega, agentes policiais, por desconfiarem de que Maria estava
levando drogas, solicitam a sua documentagéo, revistam a sua bagagem e, ao final,
decidem submeté-la a um exame de raios X, procedimento médico que somente nao
vem a ocorrer por terem descoberto que se tratava de uma pessoa gravida. Diante
disso, Maria veio a ser dispensada pelas autoridades policiais, juntamente com Blanca
e Lucy. A quarta pessoa que estava atuando como “correio”, todavia, foi presa.

ApGs a liberacgéo, dois integrantes da rede do trafico colocam as trés mulheres
numa van e as levam para um quarto, obrigando-lhes a ingerir laxantes para expelirem
as capsulas de heroina. Nesse intersticio, Maria informa aos traficantes que Lucy esta
passando mal e que, por conta disso, necessita leva-la ao médico; estes, por sua vez,
desprezam as dores sofridas por Lucy e dizem ndo se importam com isso. Apés
expelirem os entorpecentes, Maria, Blanca e Lucy vao dormir. No curso da noite,
porém, Maria acorda e se espanta ao ver que os dois traficantes estdo carregando o
corpo de Lucy, deixando diversas marcas de sangue pelo quarto. Nesse momento,
Maria acorda Blanca e a convence a sair do local com as capsulas em direcdo ao
endereco da irmé de Lucy.

No decorrer do caminho, contudo, Blanca e Maria se desentendem e apenas
Maria decide pedir ajuda a irma de Lucy, Carla Aristizabal. Chegando a residéncia de
Carla, e por ndo ter onde dormir, Maria inventa justificativas que a fizeram chegar até
os Estados Unidos e convence Carla a permitir que passasse algumas noites na sua
residéncia.

No dia seguinte, Blanca decide se reencontrar com Maria, indo até a residéncia

de Carla. A irméa de Lucy, no entanto, afirma que nao possui estrutura para manté-las
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em sua residéncia por muito tempo, razao pela qual as leva para conversar com um
amigo, D. Fernando, que poderia ajuda-las a conseguir um emprego e,
consequentemente, uma residéncia. Apos Carla sair, Blanca se desentende
novamente com Maria e mostra as capsulas para D. Fernando. Assustado, ele disse
que conhece bem do que se tratava e questiona-lhes sobre o estado de saude. Maria
diz que elas estdo bem de salde, mas que uma amiga delas adoeceu, ndo sabendo
informar se foi por que alguma capsula se abriu no seu corpo ou se os traficantes a
mataram.

D. Fernando, a vista disso, aciona a policia de Nova Jersey e obtém a
informagé&o de que encontraram uma mulher com o estdmago aberto e que julgavam
ser um “correio”. Nesse momento, D. Fernando mostra a foto do corpo da vitima a
Maria, a qual constata se tratar de Lucy, irma de Carla. Diante disso, D. Fernando fica
estarrecido e diz a Maria que ela precisa contar o fato para Carla.

No dia subsequente, D. Fernando telefona para a casa de Carla, avisa-lhe que
o corpo de Lucy Diaz, sua irma, foi encontrado em Nova Jersey e que a policia local
identificou que ela estava exercendo a atividade de “correio”. Bastante irritada, Carla
expulsa Blanca e Maria de sua residéncia.

Relegadas, Blanca e Maria decidem marcar um encontro com os traficantes.
No lugar, os integrantes da rede do trafico as agride verbal e fisicamente e as exige a
entrega das capsulas — 50 ingeridas por Blanca e 62 por Maria, evidenciando, assim,
qgue Javier as enganou sobre a quantidade. Apdés muita insisténcia, os traficantes
entregam-lhes o dinheiro correspondente pela atividade de “correio”, muito embora
tenham se negado a entregar o valor pertinente a Lucy.

Sucessivamente, Maria entrega certa quantia do dinheiro recebido a D.
Fernando para arcar com parte da transferéncia do corpo de Lucy de volta para a
Colémbia, que custara 2.500 délares. No final, Blanca decide retornar para a Colémbia
e Maria decide permanecer nos Estados Unidos.

Em sintese, esses foram os principais acontecimentos do filme. Passa-se,
doravante, a sua andlise critica.

De fato, o filme Maria Cheia de Graca confere uma conotacdo pratica as
reflexdes que foram tecidas sobre o trafico transnacional de drogas e internacional de

pessoas, evidenciando que nao se tratam de areas isoladas e distantes da realidade.
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Como se percebeu, a protagonista do filme, Maria Alvarez, residente em regi&o
periférica da Colédmbia, menor de idade, gravida e desempregada, possuia o encargo
de sustentar a sua familia, mesmo em situacéo de vulnerabilidade socioeconémica.

Por sua vez, a cooptacao de “mulas” ou “correios” nao fugiu a regra, resultando
de abusos da vulnerabilidade socioecondmica, enganos e ameacas as vitimas.

Para melhor exp6-las, sublinhe-se que tanto Franklin, que ocupava uma
posicéo inferior na rede do trafico, quanto Javier, que ocupava uma posiGao superior
na mesma estrutura ilicita, valeram-se de tais artificios fraudulentos para aliciar Maria
a ingressar na atividade de “mula” do trafico transnacional de drogas, sobretudo
através dos seguintes atos: a) oferecendo-lhe todo o amparo pelo deslocamento
(documentacdo, hospedagem, passagem, além de retribuicdo pela atividade) e
assegurando-lhe que ao retornar ndo mais existiriam problemas financeiros, em claro
abuso da vulnerabilidade socioeconémica; b) ludibriando-a em relacdo ao nimero de
capsulas a serem ingeridas, uma vez que foram engolidas 62, e ndo 23, como dito por
Javier; c) ludibriando-a em n&o haver risco de prisdo, o que, contudo, sé ndo veio a
acontecer em razao da impossibilidade de gravidas se submeterem a exames de raios
X; e d) ameacando-a de ter uma “conversa” com os seus familiares, caso alguma
capsula de heroina ingerida se perdesse no trajeto.

Nao se pode perder de vista que a atividade de “mula” do trafico, nesse caso,
€ agravada pelo fato de haver ingestao de capsulas de heroina, com evidente ofensa
a dignidade da pessoa humana e, consequentemente, risco de morte.

Ilgualmente, verificou-se a ocorréncia de praticas similares a escravatura,
sobretudo a partir da chegada das “mulas” a Nova Jersey, as quais estavam
trancafiadas no interior de um quarto com os traficantes, dele ndo podendo sair senao
através da fuga — subterfagio que, como dito, ndo descaracteriza a exploracéao.

Diante do exposto, supondo que os fatos narrados no filme tivessem ocorrido
no Brasil, Maria Alvarez, a priori, responderia pelo crime de trafico de drogas, tendo a
sua pena aumentada, em virtude da transnacionalidade do delito (artigo 40, I, da Lei
n. 11.343/06), mas diminuida devido ao atendimento dos requisitos necessarios a sua
concesséo: primariedade, bons antecedentes, sem dedicacao a atividades criminosas
e sem integracdo a organizacao criminosa (artigo 33, 84°, da Lei de Drogas).

Ainda supondo que os fatos tivessem ocorrido no Brasil, e tendo como norte os
elementos constantes do Protocolo de Palermo, restaria configurada, em tese, a

ocorréncia do trafico internacional de pessoas, consistente no recrutamento,
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transporte e alojamento de “mulas” do trafico transnacional de drogas, mediante a
utiizacdo de artificios fraudulentos, inclusive com abuso da situacdo de
vulnerabilidade socioeconémica, para fins de exploracdo em praticas similares a
escravatura.

Via de consequéncia, a conduta dos cooptadores, hipoteticamente, estaria
incursa no tipo penal previsto no artigo 149-A, Il, 81° IV, do Cdédigo Penal, que,
seguindo a orientacdo internacional sobre o tema, tipificou a conduta do trafico de
pessoas com a finalidade de submissédo a trabalho em condicbes analogas a de
escravo, prevendo, ainda, uma causa de aumento de pena nos casos em que a vitima
for retirada do territorio nacional.

Nesse suposto cenario, Maria Alvarez estaria albergada pela inexigibilidade de
conduta diversa, consubstanciada no conflito de deveres, uma das causas supralegais
excludentes da culpabilidade, sobretudo diante da sua situacdo de desespero

socioecondmico.
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CONCLUSAO

Ao longo do presente trabalho monografico, buscou-se verificar, tendo como
inspiracdo o filme Maria Cheia de Gracga, se as “mulas” do trafico transnacional de
drogas poderiam ser consideradas vitimas do trafico internacional de pessoas.

Para tanto, fez-se necessario fixar conceitos e estabelecer parametros sobre
temas diversos, tais como: dignidade da pessoa humana (a partir de dimensoes,
direito comprado, jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e dignidade das
‘mulas”), tréfico transnacional de drogas (andlise historico-legislativa,
transnacionalidade e a figura da “mula”) e trafico internacional de pessoas (reflexdes
histéricas dos documentos internacionais e das conferéncias, com énfase na
Convencao e Protocolo de Palermo, e mecanismos internos de enfrentamento ao
trafico de pessoas pelo Brasil), além da problematizagao da “mula” sob o viés da
vulnerabilidade e da escravizagdo moderna.

Gradualmente, a relevancia teméatica da pesquisa foi se evidenciando ao leitor,
demonstrando-lhe que a andlise da situacao fatico-juridica das “mulas” sob o viés dos
Direitos Humanos mostrava-se improtelavel, tanto do ponto de vista académico,
quanto do ponto de vista pratico, diante dos processos criminais envolvendo a matéria.

Além disso, as reflexdes que foram tecidas oportunizaram a obtencao de alguns
desfechos, dentre os quais:

a) A dignidade da pessoa humana, ponto de partida na atividade interpretativa,
constitui orientacao valorativa que repercute nos campos cientifico, filosofico e préatico
da ordem juridica brasileira;

b) A dimensao intersubjetivo-procedimental da dignidade humana, preconizada
por Jirgen Habermas, é fruto da existéncia de relagcdes interpessoais e impede que o
Judiciario se imiscua no conteldo ética da dignidade humana;

c) A dimensao intersubjetivo-axioldgica da dignidade humana, pertencente a
Castanheira Neves, compreende o homem como um sujeito ético, sendo tal
reconhecimento, necessariamente, reciproco, constituindo barreira para a
instrumentalizagc&o ou coisificacdo do individuo;

d) A dimensé&o histérico-cultural da dignidade humana, atribuida a Peter
H&aberle, tem por efeito a evolugéo de valores consagrados pela identidade humana

no decurso da historia e espalhados por diversas culturas;
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e) Em termos de direito comparado, o Tribunal Constitucional de Portugal, no
acordao n. 90-105-2, no qual esteve em discussao uma acao de divorcio litigioso,
adotou a dimenséao historico-cultural da dignidade humana, influenciada por Peter
Haberle;

f) O Supremo Tribunal Federal compreende a dignidade humana como valor-
fonte da ordem juridica e a sua fundamentalidade reflete nos mais variados ramos do
direito;

g) A atual legislacdo sobre drogas, Lei n. 11.343/2006, representou uma
evolucdo historico-legislativa sobre o tema, destacando-se a instituicdo do Sistema
Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas, o estabelecimento de regras para coibir
a producdo nao autorizada e o trafico de drogas, a diferenciacdo da cominacédo de
penas em relacdo ao usuario (artigo 28) e traficante (artigo 33), além da adocéo do
termo “drogas” em contraposicdo ao termo “substancias entorpecentes”, por
orientacao da Organizacdo Mundial da Saude;

h) A transnacionalidade do trafico de drogas € compreendida a partir da
transcendéncia dos limites do territério brasileiro, ou seja, solo, espaco aéreo e
maritimo exteriores ao nacional;

i) A causa especial de diminuicdo de pena, prevista no artigo 33, 84°, da Lei n.
11.343/2006, é um consectario légico do principio da isonomia, diferenciando-se o
traficante comum daquele que € primario, de bons antecedentes e que nao se dedica
as atividades criminosas nem integra organizagcao criminosa;

J) O entendimento jurisprudencial mais recente sobre a situagcdo do
transportador de drogas (“mula”) € no sentido de conceder-lhes a causa especial de
diminuicdo de pena do artigo 33, 84°, da Lei de Drogas, ndo mais se pressupondo a
dedicacéao a atividades criminosas e relativizando-se a quantidade de drogas, antigos
Obices para o seu reconhecimento;

k) Os primeiros debates sobre o trafico de pessoas giravam em torno do
comeércio global do sexo, pensamento que perdurou por séculos, inclusive resultando
na Convencgdo das NagBes Unidas sobre a Supressdo do Trafico de Pessoas e a
Exploracdo da Prostituicdo dos Outros, em 1949.

[) Com a necessidade de se elaborar uma Convencéo sobre criminalidade
organizada transnacional, bem como um protocolo relativo a questdo do trafico de
pessoas dentro dos parametros atuais, sobrevieram a Convencéo das Nagfes Unidas

contra o Crime Organizado Transnacional e o seu Protocolo Adicional Relativo a
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Prevencdo, Repressdo e Puni¢cdo do Tréfico de Pessoas, em Especial Mulheres e
Criangas, alcunhados de Convencgéao e Protocolo de Palermo;

m) Considerando que o Brasil situava-se no rol dos principais paises de origem
das vitimas do trafico de pessoas, desde a ratificacdo do Protocolo de Palermo, em
2004, emergiram diversos mecanismos internos de enfrentamento ao trafico de
pessoas pelo Brasil, implementando politica e plano nacionais de enfrentamento e,
recentemente, a edicdo da Lei n. 13.344/2016, que acrescentou o artigo 149-A ao
Caodigo Penal, estabelecendo um tipo penal especifico para a conduta do trafico de
pessoas;

n) A ressignificacdo do individuo produziu, dentre outros reflexos, o de atribuir
dignidade humana a toda e qualquer pessoa, independentemente de suas condutas
estarem ou ndo em consonancia com as normas éticas, morais e/ou juridicas,
tratamento que, por consequéncia, € dado as “mulas” do trafico transnacional de
drogas;

0) Admite-se a possibilidade de reconhecimento da vulnerabilidade
socioeconbmica das “mulas” do trafico transnacional de drogas, contanto que se
tenham evidéncias de que elas, por causas transitérias ou permanentes, se
encontravam em estado de risco ou de marginalizagéo;

p) A denominada escraviddo moderna ou contemporéanea, consubstanciada na
reducdo a condicdo analoga a de escravo, exige tdo somente a supressao da
autonomia e violagcdo ao valor da dignidade humana, submetendo as vitimas a
trabalhos forcados, jornadas exaustivas ou condi¢cdes degradantes de trabalho,
situagao a que as “mulas” do trafico transnacional de drogas podem vir a estar sujeitas;

g) A protecao das “mulas” do trafico transnacional de drogas € amparada por
duas premissas basicas: o reconhecimento de que se trata de uma questao de direitos
humanos e a interpretacdo ampliativa (pro homine) dos direitos humanos;

r) As “mulas” do trafico transnacional de drogas podem ser consideradas
vitimas do tréfico internacional de pessoas, nos termos do Protocolo de Palermo, e
nos termos do artigo 149-A, do Cdédigo Penal brasileiro, hipbétese em que ndo mais
seriam responsabilizadas pelo delito de trafico transnacional de drogas com a causa
de diminuicdo de pena (artigo 33, 84° c/c artigo 40, I, ambos da Lei n. 11.343/2006),
estando amparadas por uma das causas supralegais de exclusédo da culpabilidade, a

inexigibilidade de conduta diversa, consubstanciada no conflito de deveres; e
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s) O filme Maria Cheia de Grac¢a simboliza o dilema entre o tréfico transnacional
de drogas e o tréfico internacional de pessoas, de sorte que, se os fatos tivessem
acontecido no Brasil, seria admissivel que se reconhecesse a ocorréncia do trafico
internacional de pessoas, nos termos do Protocolo de Palermo e do artigo 149-A, I,
§1°, IV, do Cdodigo Penal brasileiro, hipétese em que Maria Alvarez ndo mais seria
responsabilizada criminalmente pela atuagao de “mula”, estando, assim, amparada
por uma das causas supralegais de exclusdo da culpabilidade — a inexigibilidade de
conduta diversa pautada no conflito de deveres.

Em sintese, essas foram as principais reflexdes realizadas — de maneira mais
detalhada, é claro — no decurso deste trabalho.

Espera-se que os resultados obtidos possam impactar novos estudos sobre a
tematica envolvendo o trafico transnacional de drogas e internacional de pessoas,
contribuindo, assim, para que o Poder Judiciario brasileiro analise 0s processos

criminais envolvendo “mulas” sob outra perspectiva: a dos direitos humanos.
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