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TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL: de Direito de
momento a momento do Direito

Édson Luís Baldan
Doutorando e Mestre em Direito Penal Ð PUC-SP; P�s-Graduado em
Direito Penal pela Escola Superior do Minist�rio P�blico-SP e pela
Universidad Salamanca, Espanha; Professor de Direito Penal e
Processual Penal na UNINOVE

Resumo

Este artigo tem por escopo a discuss�o da compatibilidade entre as
disposi��es do Estatuto do Tribunal Penal Internacional e o direito
penal e processual penal constitucionais brasileiros, bem como a
an�lise da possibilidade de adequa��o dos dispositivos
internacionais de prote��o aos direitos humanos e as garantias
individuais do cidad�o. 
Unitermos: Tribunal Penal Internacional; direitos humanos;
devido processo legal; direitos fundamentais; Direito Penal
Internacional.

Abstract

This paper discusses the compatibility between the dispositions of
the International Penal Court Statute and the Brazilian
constitutional penal law and procedural penal, as well as analyzes
the possibility of the international provision fitness for the
protection of human rights and the citizenÕs individual guarantees.
Uniterms: International Penal Court; human rights; proper legal
process;  fundamental rights;  International Penal Law.
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Alguns t�m sustentado que, em qualquer lugar em que algu�m
cometa um delito, isto �, uma a��o contr�ria �s leis, pode ser ele
castigado como se o car�ter de s�dito fosse indel�vel, vale dizer,
sin�nimo, ainda pior, que o de escravo; como se algu�m pudesse
ser s�dito de um dom�nio e habitar em outro: e que suas a��es
pudessem, sem contradi��o, estar subordinadas a dois
soberanos e a dois c�digos, muitas vezes contradit�rios.
Igualmente cr�em alguns que uma a��o cruel feita, por
exemplo, em Constantinopla possa ser castigada em Paris,
fundados na raz�o abstrata de que quem ofenda a humanidade
merece ter toda a humanidade por inimiga e a execra��o
universal, como se os ju�zes fossem vingadores mais da
sensibilidade dos homens que dos pactos que os unem entre si.
(Marqu�s de Beccaria, In: De los delitos e de las penas.)

1. A histórica busca da defesa internacional dos direitos humanos
O Decreto n¼ 4.388, outorgado em 25 de setembro de 2002 pelo

Presidente da Rep�blica, incorporou ao ordenamento jur�dico
nacional, secundando o Decreto Legislativo n¼ 112, de 06 de junho
do mesmo ano, o Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional, inaugurando in�dita fase na hist�ria do Direito em
seus variegados ramos.

Firmar tratados internacionais e, depois, integr�-los ao corpo
normativo nacional n�o constitui motivo de qualquer apreens�o
mesmo ao mais extremado nacionalista, ou ao mais fervoroso
xen�fobo, pois o termo Ôglobaliza��oÕ, incorporado recentemente ao
vocabul�rio hodierno, representa hoje mais que um simples
neologismo ou proje��o te�rica de cientistas sociais, soci�logos,
antrop�logos e juristas: passa a significar uma nova era da
humanidade que, retrogradando a Babel, busca a integra��o da
comunidade internacional em todas as searas imagin�veis.1
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1 Ao dissecar o paradoxo de princípios de uma tradição liberal com uma outra, republicana,
quanto ao modo de interpretar a relação entre a soberania do povo e os direitos humanos,
Habermas apontou para a necessidade da compreensão moderna da democracia em relação à
clássica. O que deve vir antes: os direitos subjetivos de liberdade dos cidadãos da sociedade
econômica moderna ou os direitos de participação política dos cidadãos democráticos? O
próprio Habermas (2003, p. 155) responde a essa inquietude, aclarando que “a idéia dos direitos
humanos, vertida em direitos fundamentais, não pode ser imposta ao legislador soberano a
partir de fora, como se fora uma limitação, nem ser simplesmente instrumentalizada, como um
requisito funcional necessário a seus fins. Por isso, consideramos os dois princípios como
sendo, de certa forma, co-originários, ou seja, um não é possível sem o outro”.



Ineg�vel que a integra��o jur�dica, por muito tempo, quedou-se
refrat�ria a esse processo de internacionaliza��o de valores e
interesses, talvez porque digna de ouvidos a conhecida m�xima de
Montesquieu (1689-1755) a advertir que as leis devem ser de tal
forma apropriadas ao povo para o qual s�o feitas que ser� grande
coincid�ncia se as leis de uma na��o servirem a outra.

Certo que a ess�ncia dessa busca apresenta, hoje, matizes
outros, sendo esclarecedora a observa��o de Norberto Bobbio (1999,
p. 164-165):

O universalismo jur�dico ressurge hoje n�o mais como cren�a
num eterno Direito Natural, mas como vontade de constituir
um Direito positivo �nico, que recolha em unidade todos os
Direitos positivos existentes, e que seja produto n�o da
natureza, mas da hist�ria, e esteja n�o no in�cio do
desenvolvimento social e hist�rico (como o Direito natural e o
estado de natureza), mas no fim. A id�ia do Estado mundial
�nico � a id�ia-limite do universalismo jur�dico
contempor�neo; � uma unidade procurada n�o contra o
positivismo jur�dico, com um retorno � id�ia de um Direito
Natural revelado � raz�o, mas atrav�s do desenvolvimento,
at� o limite extremo, do positivismo jur�dico, isto �, at� a
constitui��o de um Direito positivo universal.

Malgrado as conhecidas resist�ncias, pretextando-se, em regra,
o imperativo maior de preserva��o da soberania dos Estados,
passou, em especial no primeiro quartel do s�culo XX, a vingar a
id�ia de um tribunal que n�o conhecesse as cl�ssicas limita��es
geopol�ticas como balizadoras do exerc�cio jurisdicional.

De forma geral, a humanidade tem buscado elevar ao superlativo
seu car�ter greg�rio, demonstrando que,

se duas pessoas concordam entre si e unem as suas for�as,
ter�o mais poder conjuntamente e, conseq�entemente, um
direito superior sobre a natureza que cada uma delas n�o
possui sozinha e, quanto mais numerosos forem os homens que
tenham posto as suas for�as em comum, mais direito ter�o eles
todos (SPINOZA, 1994, p. 35).
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Relativamente a essa quest�o, formulou Habermas (2003, p. 154)
aguda an�lise:

Trata-se de crescente discrep�ncia entre o sistema da
sociedade que aspira a uma unidade global, e o direito
positivo pelo outro lado, que � estatu�do com vig�ncia dentro
de limites territoriais da jurisdi��o. O sistema social
abrangente amalgamou-se de fato no sentido de uma
sociedade mundial uniforme, abarcando todas rela��es entre
as pessoas, sem que esse desenvolvimento tivesse sua
correspond�ncia em termos de uma unifica��o pol�tica do
mundo. A forma��o do direito continua sendo, como sempre,
atribu�da a sistemas pol�ticos locais e controlada por seus
processos decis�rios. Com isso delineia-se a situa��o na qual
aqueles problemas que s� podem ser resolvidos no plano da
sociedade mundial, que no mais podem ser problematizados
nos sistemas pol�ticos parciais a n�o ser do ponto de vista
local, n�o mais podem ser encaminhados na forma do direito.

Jamais ser� poss�vel expurgar da mem�ria mundial as p�ginas
rubras da Hist�ria que documentam as a��es de St�lin, Mussolini,
Hitler, Duvalier, Fujimori, Stroessener, Somoza, Noriega, Suharto,
Milosevic, Idi Amin Dada, entre outros tantos que passaram e que
est�o por vir.  Talvez por tais motivos, a exist�ncia de uma justi�a
universal tenha sido de longa data objeto de busca pelo homem. N�o
foi ela implantada com o Tribunal de Roma Ð e dificilmente ser�
integralmente algum dia2 Ð, mas o fato consumado � que o decreto
presidencial da �ltima primavera materializa o fast�gio de um longo
e penoso processo em que os esfor�os e cess�es de pa�ses de todos os
quadrantes da Terra lograram suplantar as apreens�es e incertezas,
ainda que estas, em parte,  teimem em subsistir sob v�rios aspectos.

O ineditismo do Tribunal Penal Internacional tem a ver com
algumas das caracter�sticas singulares que o distinguem, por
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2 Naturalmente, não fazemos aqui referência à extraterritorialidade da lei penal brasileira,
consistente na possibilidade, admitida, em razão de o criminoso (CP, 7º, II, b) ou as vítimas
serem nacionais ou residentes (CP, 7º, § 3º), ou o local do crime possuir regime internacional
(CP, 7º, II, c), ou o crime atingir interesses nucleares do Estado (CP,7º, I, a, b,c), ou, por fim, se
os fatos envolverem violações graves ao direito internacional, atingindo a consciência
universal (CP, 7º, I, d, e II, a). A jurisdição universal seria a admissão desta última hipótese,
independentemente de no crime estarem envolvidos nacionais ou interesses internos.



exemplo, dos famosos Tribunais de N�remberg, T�quio e de Ruanda,
os quais guardam entre si os tra�os de verdadeiros tribunais de
exce��o ou, de forma eufem�stica, ju�zos de momento, com sua
legitimidade e imparcialidade contestadas por representarem um
Ôdireito de ocasi�oÕ, por serem institu�dos, exclusiva e
posteriormente, aos eventos submetidos a julgamento.

A necessidade de um Juiz cuja soberania transpusesse os
lindes geogr�ficos (que, por vezes, prestam-se a delimitar o
territ�rio das injusti�as) dos Estados foi sentida pelo homem ao
longo de sua belicosa exist�ncia. No III Conc�lio de Latr�o, de
1179, apareceram as primeiras qualifica��es de condutas como a
escraviza��o de prisioneiros de guerra e a pirataria.   No s�culo
rec�m-findo, pode-se indicar, no Tratado de Versalhes, uma
tentativa de responsabilizar, perante tribunal composto de ju�zes
das principais pot�ncias, os autores de ofensas supremas contra a
moral internacional e a autoridade sagrada dos tratados,
verificadas durante a primeira grande guerra. O intento n�o
prosperou porque Holanda e Alemanha preferiram n�o entregar
seus criminosos para julgamento, sendo estes apenados com
san��es brandas em seus pr�prios pa�ses. Id�ntico esfor�o, agora
com �xito, foi reprisado ap�s a segunda conflagra��o mundial,
quando o Conselho de Controle Aliado na Alemanha instalou, pela
lei, o Tribunal de N�remberg, ao passo que um proclama do
Comandante Supremo das Pot�ncias Aliadas constituiu o Tribunal
Militar Internacional para o Extremo Oriente.

A parcialidade desses tribunais Ð em que os vencedores
julgaram os vencidos Ð, a inobserv�ncia �s balizas do devido
processo legal e a inexist�ncia de condutas previamente tipificadas,
se subtra�ram inegavelmente sua legitimidade, n�o impediram que
processassem a alta hierarquia nazista e tamb�m os comandantes
das for�as nip�nicas, impondo-lhes severas penas, inclusive a
capital e a perp�tua.

2. Notas essenciais do Tribunal Penal Internacional
A Corte Penal Internacional ter� compet�ncia para julgar os

autores dos crimes considerados mais graves pelo Direito
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Internacional, sobretudo os de guerra, genoc�dio, lesa-humanidade e
de agress�o (artigo 5¼, do Estatuto). No mesmo diploma tamb�m se
estabeleceu que a Corte Penal Internacional ser� uma institui��o de
car�ter permanente (artigo 1¼), com sede em Haia, Holanda, e sua
vincula��o com o sistema das Na��es Unidades regular-se-�
mediante acordo a ser aprovado por assembl�ia dos Estados-Parte. 

Um tra�o importante da Corte Penal Internacional, a distingui-la
da almejada Ôjusti�a universalÕ, � que sua jurisdi��o ser�
complementar �s jurisdi��es penais nacionais, isto �, a atividade da
Corte somente ser� desencadeada nos casos em que as jurisdi��es
locais n�o queiram ou n�o possam promover a persecu��o dos delitos
previstos no Estatuto (pre�mbulo e artigo 1¼). O alcance desse princ�pio
se encontra desenvolvido nos artigos 17 a 20 do Estatuto, segundo os
quais a Corte declarar� inadmiss�vel um caso nas seguintes hip�teses:
a) o assunto seja objeto de investiga��o ou processo no Estado que

det�m jurisdi��o sobre ele, exceto se n�o houver, ali, disposi��o
ou condi��es para levar os procedimentos adiante;

b) o assunto j� houver sido objeto de investiga��o pelo Estado que
tenha jurisdi��o sobre ele e tiver ocorrido a decis�o de n�o
desencadear o procedimento judicial (excetuadas as hip�teses
do item anterior);

c) o agente j� tenha sido julgado pela mesma conduta imputada;
d) o assunto n�o seja de gravidade suficiente para justificar a

ado��o de outras medidas pela Corte.
A Corte tamb�m examinar� os casos em que se apure que o

Estado haja iniciado o processo, mas que este tenha por objetivo
subtrair a pessoa da compet�ncia do Tribunal, ou retardar o
procedimento, ou, de qualquer modo, quando a justi�a local n�o seja
independente, imparcial e operante o bastante para promover o
processo e julgamento.

Se � verdadeiro que Òo maior ou menor grau de efic�cia do
sistema judici�rio como guardi�o da cidadania, em raz�o de sua
fun��o institucional, decorre do maior ou menor grau de viol�ncia
simb�lica de suas pr�ticas e discursos jur�dicosÓ (FALBO, 2002, p.
59), pode-se afirmar que o tra�o diferencial entre os importantes
ensaios de jurisdi��o transcontinental (representados pelos
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tribunais excepcionais de N�remberg e T�quio) e o Tribunal Penal
Internacional, gerado a partir da Confer�ncia de Plenipotenci�rios
das Na��es Unidas, celebrada em 17 de julho de 1998, em Roma,
assenta-se na constata��o de se cuidar de um Ômomento do DireitoÕ
e n�o de um ÔDireito de momentoÕ, aferida sobre as seguintes
caracter�sticas principais:
a Ð complementaridade: entendida como coexist�ncia do Tribunal

com as inst�ncias judiciais locais, sem suplant�-las;
b Ð perenidade: o Tribunal � institui��o global de car�ter

permanente, destinada ao conhecimento de eventos que,
cronologicamente, sucederem sua cria��o;

c Ð representatividade: o corpo de ju�zes e promotores � composto
de autoridades de v�rios pa�ses, n�o corporificando uma
hegemonia militar, econ�mica ou pol�tica;

d Ð universalidade: o Tribunal � desprovido de nacionalidade,
pairando acima das fronteiras geogr�ficas e pol�ticas por poder
estender-se, funcional e organicamente, sobre todas as na��es
que dele se disponham a fazer parte;

e Ð legitimidade, porque obediente aos postulados basilares do
devido processo legal, em especial o da anterioridade, que se
mostra coincidente com o princ�pio p�trio do Ôjuiz naturalÕ;

f Ð independ�ncia, pois a atua��o desse �rg�o judici�rio transnacional
somente deve encontrar limita��es na sua emoldura��o positiva,
uma vez que sua admiss�o pelos Estados � incondicional;

g Ð imparcialidade: diferentemente dos tribunais de Ôvencidos
sobre vencedoresÕ, a composi��o plural e o car�ter de
perenidade, aliados � sua nota de respeito ao devido processo
penal, conferem ao Tribunal ineg�vel isen��o na an�lise das
causas submetidas a julgamento.

2.1. Competência ratione temporis
A Corte deter� compet�ncia para julgar os crimes cometidos

depois da entrada em vigor do Estatuto (artigo 11) e desde que estes
n�o estejam prescritos (artigo 29), sendo a retroatividade objeto de
expressa inadmiss�o (artigo 24). Essa regra comporta tratamentos
particularizados. Quando um Estado vier a constituir parte do Estatuto,
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depois de sua entrada em vigor, a Corte poder� estender sua jurisdi��o
a fatos pret�ritos, desde que haja consentimento do pa�s signat�rio
(artigos 11,2 e 12,3). Igualmente, os Estados que venham a aderir ao
Estatuto podem pactuar que a jurisdi��o da Corte somente seja exercida
sobre seu territ�rio e nacionais ap�s um per�odo de sete anos contados
da data da entrada em vigor do Estatuto para si (artigo 124).

2.2. Competência ratione materiae
Ser�o objeto de conhecimento pela Corte Mundial aqueles

il�citos de contornos criminais que, por algum motivo, revelem
transcendental interesse na sua repress�o penal ou, no dizer de Ilen
Guerra Silv�rio,3 aquelas

infra��es das normas e princ�pios jur�dicos internacionais por
um sujeito do Direito Internacional, que implica
responsabilidade internacional e, por isso, podem ser
perseguidos diretamente em virtude do Direito Internacional
P�blico, ainda que a lei nacional n�o os contemple, em poucas
palavras, o Direito Internacional se aplica Òex proprio vigoreÓ
sobre eles.

A Corte ter�, assim, compet�ncia para julgar os seguintes
crimes, em conformidade com seu artigo 5¼:
a) crime de genoc�dio;
b) crimes contra a humanidade;
c) crimes de guerra;4

d) crime de agress�o;
e) crimes contra a administra��o da justi�a do Tribunal Penal

Internacional.
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3 Transcrição de palestra assistida durante o III Encuentro Internacional sobre Ciências
Penales, Havana, Cuba, 12-15 nov. 1996.

4 Ao longo da História, provou-se que a guerra é indissociável da convivência humana dita
‘civilizada’ e que sempre será um paradoxo para o Direito, pois  “é o assassínio e o roubo
sonegados ao cadafalso pelo arco de triunfo. É a sociedade ordenando o que ela proíbe e
proibindo o que ela ordena, recompensando o que ela castiga e punindo o que ela
recompensa, glorificando o que ela desmerece e desonrando o que ela glorifica” (CHAVES,
1945, p. 7). À parte isso, mister reconhecer a necessidade de censura penal a certos atos
cometidos como parte de um plano ou política, ou como parte da comissão, entendendo-se
por tais as infrações graves ao estabelecido na Convenção de Genebra de 1949 e a seus
protocolos adicionais, em especial: matar intencionalmente; submeter à tortura ou a outros
tratamentos desumanos (incluídos os experimentos biológicos).



2.3. Ratione personae
O Tribunal exercer� sua jurisdi��o sobre pessoas f�sicas (art.

1¼), maiores de 18 anos (art. 26), por condutas posteriores � entrada
em vigor do estatuto (art. 24), sem qualquer distin��o fundada em
rela��o a eventual cargo oficial do agente (art. 27). Tais condutas
ser�o pun�veis tanto para quem comet�-las por si s�, em co-autoria
ou por ordem de outrem, quer restem consumadas ou simplesmente
no liame da tentativa. Tamb�m responder�o criminalmente aqueles
que, devendo atuar para evitar ou reprimir as mesmas condutas,
permane�am omissos.

3. Tribunal Penal Internacional versus Constituição Nacional
A Constitui��o da Rep�blica Federativa do Brasil n�o excluiu,

em absoluto, a exist�ncia de outros direitos e garantias individuais,
n�o previstos expressamente em seu texto, mas constantes de atos e
tratados internacionais dos quais o Pa�s seja signat�rio. � a
intelec��o que decorre do art. 5¼, ¤ 2¼: ÒOs direitos e garantias
expressos nesta Constitui��o n�o excluem outros decorrentes do
regime e dos princ�pios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Rep�blica Federativa do Brasil seja parteÓ.
Tamb�m no artigo 7¼ do Ato das Disposi��es Constitucionais
Transit�rias ficou assentado que o Brasil propugnaria Òpela
forma��o de um tribunal internacional dos direitos humanosÓ.

No entanto, os tratados devem acarretar sempre a amplia��o
dos direitos estabelecidos, seja por meio de novos direitos que se
incorporam ao ordenamento jur�dico, seja pelo aperfei�oamento
trazido pelos tratados a direitos anteriormente j� existentes.
Tamb�m refor�am a obriga��o do Estado brasileiro de conferir
efetividade aos direitos humanos. Influenciam ainda a legisla��o
interna, n�o somente porque as normas jur�dicas editadas devem ser
consonantes com o conte�do dos preceitos dos tratados, como
tamb�m porque os pr�prios tratados muitas vezes, de modo expresso,
estabelecem a necessidade de edi��o de leis que aperfei�oem e d�em
maior concre��o aos seus preceitos. Por derradeiro, trazem uma nova
pauta de valores que, para a sua internaliza��o nos comportamentos
das pessoas, dependem de ampla divulga��o.
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Subsistem algumas quest�es que h�o de ser sublimadas para
que o Brasil possa, sem deriva��o da legalidade constitucional e do
respeito aos direitos e garantias do cidad�o, perfilhar a normativa
internacional, em especial:

3.1. Foro por prerrogativa de função
A veda��o de invoca��o de imunidade de jurisdi��o pelo

acusado parece colidir com o pressuposto de soberania nacional,
expresso no artigo 1¼, I, da Constitui��o da Rep�blica Federativa do
Brasil. A soberania, figurada na capacidade de irradia��o de
normatividade, liga-se ao exerc�cio do sufr�gio secreto pelos
eleitores que, por esse instrumento democr�tico, conferem ao
mandat�rio a condi��o de representante da vontade popular,
inclusivamente no plano de elabora��o legislativa constitucional.
Defende-se que a soberania, n�o podendo ser objeto de pactua��o ou
delega��o pelo legislador, restaria ferida na supress�o do
denominado foro por prerrogativa de fun��o (que, sabido, n�o
constitui privil�gio da pessoa, mas garantia da normalidade p�blica
relativa a determinados cargos).

3.2. Prisão perpétua
A comina��o da pena de pris�o perp�tua pelo Estatuto

confronta com garantia individual inscrita no artigo 5¼, XLVII, a, CF,
que veda, em absoluto, essa san��o caracterizada como destitu�da de
limite temporal. A inadmissibilidade de infli��o da priva��o de
liberdade perp�tua afigura-se, al�m disso, como verdadeira cl�usula
p�trea ou ÔsuperconstitucionalÕ, n�o pass�vel de altera��o sequer por
emenda constitucional (tampouco por decreto ratificador de tratado
internacional), como explicitamente taxado no artigo 60, ¤4¼, IV, da
Lei Maior.

� cedi�o que as teorias acerca da justifica��o do poder de punir
do Estado representam a pr�pria hist�ria e ess�ncia do Direito
Penal, podendo-se afirmar que o Brasil, hoje, perfilhando as
modernas concep��es penol�gicas a arredar a mera retribui��o ou a
pura necessidade de preven��o, enxerga na ressocializa��o o
verdadeiro sentido e valor da pena criminal.
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Por isso, segundo a li��o de Jorge Figueiredo Dias (1999, p. 91),

a medida concreta da pena com que deve ser punido um certo
agente por um determinado fato n�o pode em caso algum ser
encontrada em fun��o de quaisquer pontos de vista (por mais
que eles se revelem socialmente valiosos e desej�veis) que
n�o sejam o da correspond�ncia entre a pena e o fato ou a
culpabilidade do agente. Qualquer outra teoria dos fins das
penas (entendendo por estes os efeitos socialmente �teis que
com elas se pretenda alcan�ar) torna o fato em mero desejo de
aplica��o da pena e falha completamente a sua vera ess�ncia
e natureza: pune-se porque se ÔpecouÕ.

O preclaro constitucionalista p�trio Celso Bastos (1988, p. 241)
foi preciso ao enunciar que 

a pris�o perp�tua priva o homem da sua condi��o humana.
Esta exige sempre um sentido de vida. Aquele que estiver
encarcerado sem perspectiva de sa�da, est� destitu�do dessa
dimens�o espiritual, que � a condi��o m�nima para que o
homem viva dignamente.

Questionava, igualmente, Michel Foucault (2001, p. 89) acerca
da utilidade da pena de pris�o sem modula��o temporal:

Uma pena que n�o tivesse termo seria contradit�ria: todas as
restri��es por ela impostas ao condenado e que, voltando a
ser virtuoso, ele nunca poderia aproveitar, n�o passariam de
supl�cios; e o esfor�o feito para reform�-lo seria pena e custo
perdidos, pelo lado da sociedade. Se h� incorrig�veis, temos
que nos resolver a elimin�-los. Mas para todos os outros as
penas s� podem funcionar se terminam.

N�o nos parece razo�vel que se empreenda a imposs�vel
supera��o exeg�tica entre o dispositivo do Estatuto que comina a
pena de pris�o perp�tua e a norma constitucional que a veda
peremptoriamente.5 A nega��o � pena de pris�o perp�tua �, no
Brasil, a afirma��o do car�ter humanit�rio de nosso Direito Penal.
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O n� hermen�utico instaurado n�o � tarefa que se possa vencer pela
an�lise da letra de artigos de lei (que somente servem como
continentes do esp�rito que presidiu a mens legis do nosso
constituinte que, a seu turno, somente ecoou o clamor pela cessa��o
das penas cru�is, entre as quais, inegavelmente, insere-se a de
car�ter perp�tuo). Como � poss�vel sustentar, a n�o ser por via de
op��o ideol�gica, a nega��o dos direitos humanos como instrumento
de afirma��o desses mesmos direitos, embora relativamente a
outros titulares considerados? N�o se cuida, aqui, de derroga��o de
normas, mas de afronta a princ�pios.6 Enfrenta essa quest�o, com
extrema objetividade, Willis Santiago Guerra Filho (2000, p. 11):

A Constitui��o aparece como estruturada a partir de normas
jur�dicas que s�o princ�pios, de acordo com os quais a atua��o
pol�tica, assim como a intera��o social devem pautar-se.
Princ�pios, � diferen�a das demais normas jur�dicas, que s�o
mais propriamente denominadas regras, n�o se reportam a
algum fato espec�fico, determinando a conseq��ncia jur�dica
decorrente de sua verifica��o; princ�pios s�o a express�o
juspositiva de valores, de metas e objetivos a serem perseguidos
por aqueles que formam a comunidade pol�tica, reunida em
torno da Constitui��o. Da� a id�ia de que ela n�o seria t�o-
somente um corpo est�tico de normas, mas contemplaria
igualmente uma dimens�o processual, que cotidianamente
proporcionaria a possibilidade de realiza��o dos objetivos por
ela fixados. Tais objetivos, contudo, por serem diversos, podem
vir a entrar em conflito, em situa��es concretas. D�-se, ent�o,
uma colis�o de princ�pios, a ser resolvida pela incid�ncia de
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6 Essa limitação substancial do ordenamento jurídico acarreta, ademais, “uma limitação
substancial da própria democracia, na medida em que se explicita o que pode ou não ser
decidido pela maioria. Desse modo – ainda fazendo uso das palavras de Ferrajoli – os direitos
fundamentais apresentam-se como verdadeiros limites impostos à democracia: limites
negativos, oriundos dos direitos de liberdade, que nenhuma maioria pode violar; limites
positivos, baseados nos direitos sociais, que nenhuma maioria pode deixar de satisfazer.
Nenhuma maioria, nem sequer a unanimidade, pode legitimamente decidir a violação de um
direito de liberdade, ou não decidir a satisfação de um direito social. Os direitos fundamentais
apresentam-se, pois, como fatores de legitimação e deslegitimação das decisões e das não-
decisões” (ANDREI, 2001, p. 174-175).

5 “De qualquer forma, a ordem supranacional não implica o esgotamento do conceito de
soberania estatal guardada nas Constituições nacionais [...] E muito menos ainda significa
uma desvalorização das Constituições, que representam os mais importantes diplomas e
instrumentos protetivos dos direitos fundamentais desde o século XVIII” (SOLANGE, p. 49).



uma norma que n�o se encontra prevista explicitamente em
nossa ordem constitucional, mas que dela podemos Ð e devemos
Ð deduzir com facilidade: aquela que consagra essa verdadeira
garantia fundamental, a garantia das garantias e direitos
fundamentais, que � o princ�pio da proporcionalidade.

Como adverte Rog�rio Zeidan (2002, p. 48), que nessa tarefa de
valora��o e adequa��o das normas infraconstitucionais deva ser
tida como Òinconstitucional qualquer norma que contrarie os valores
que promanam da Constitui��o ou que, no plano de aplica��o do
Direito, n�o se atinja a vontade e o escopo social da lei: o de
preserva��o da dignidade e o da pacifica��o com justi�aÓ.

As ag�ncias produtoras do discurso penal humanit�rio, em
especial aquelas respons�veis pelo tear acad�mico, doravante ter�o
subtra�dos a seus p�s os alicerces principiol�gicos que implicavam,
antes que edifica��o de teorias novas garantistas, refuta��o �s
antigas que viam o Direito Penal como instrumento de vingan�a
comunit�ria contra o delinq�ente.

3.3. Entrega e extradição
A previs�o de entrega de nacional para submiss�o a julgamento

perante o Tribunal Internacional, sediado noutro Estado, afigura-se
como contr�ria � disposi��o constitucional, tamb�m fincada no
artigo 5¼ que, em seu inciso LI, pro�be a extradi��o de brasileiros.
Verdade que o Estatuto, em seu artigo 102, faz distin��o entre os
termos ÔentregaÕ (surrender) e Ôextradi��oÕ, disciplinada na Lei
6.815/80 (o que n�o resolve terminantemente a quest�o, pois ambos
implicam subtrair o cidad�o � incid�ncia do poder jurisdicional de
um Estado, para envio a julgamento por Tribunal dÕoutro Estado. O
professor Jo�o Grandino Rodas, analisando a proximidade entre os
conceitos de extradi��o, asseverou que Òmuito embora se deseje
extremar as duas figuras de extradi��o e de entrega ou, ainda
dizendo, quanto mais se deseja extremar, mais n�o se separa uma
da outra quest�o. Elas s�o quase siamesasÓ.7 Emendamos, aqui,
outra met�fora de similar natureza, formulada por Zaffaroni (1996,
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p. 190) que, ao analisar a necessidade de legitima��o da atividade
das ag�ncias legislativas, reportou-se � tend�ncia de o jurista
inclinar-se a um idealismo que lhe permite constru��es te�ricas em
desprezo ao realismo (este com a vantagem de valorizar o mundo
n�o articulado na medida das necessidades do sujeito que avalia),
avultando da� a import�ncia das estruturas l�gico-reais do Direito:

Esta teoria apresenta-se como a ant�tese da vers�o do
neokantismo que s� torna racionalmente acess�vel o mundo
atrav�s do valor: diante da fun��o criativa assumida pelo valor
nessas vers�es neokantianas, a teoria das estruturas l�gico-
reais afirma que o Direito, quando se refere a qualquer ente,
deve reconhecer que este est� inserido numa certa ordem, que
o mundo n�o � um ÔcaosÕ e que o conhecimento jur�dico, como
todo conhecimento, n�o altera o objeto do conhecimento. [...]
Quando o legislador desconhece as estruturas l�gico-reais, n�o
deixa, necessariamente, de produzir Direito, mas limita-se a
arcar com as conseq��ncias pol�ticas de seu erro: se o
legislador Ð ou o jurista idealista Ð pretende definir as vacas
Ôno sentido jur�dicoÕ como uma esp�cie de cachorro-grande,
negro, com dentes enormes e que uiva nas estepes, pode,
obviamente, faz�-lo; apenas dever� arcar com as
conseq��ncias quando pretender ordenhar um lobo.

3.4. Os nortes hermenêuticos
O principal objetivo dos tratados � conferir �s pessoas a mais

ampla prote��o poss�vel, buscando-se incentivar a perfeita harmonia e
intera��o entre as suas disposi��es e as normas editadas
internamente, o que deveria estimular uma interpreta��o ampliativa
de todas as normas, sempre em benef�cio dos destinat�rios. Exsurgem,
por meio do princ�pio da preval�ncia da norma mais favor�vel ao ser
humano, duas importantes regras a serem observadas:
a) n�o se pode suscitar disposi��es de direito interno para impedir

a aplica��o de direitos mais ben�ficos ao ser humano, previstos
nos tratados ratificados;

b) caso exista alguma disposi��o em lei promulgada internamente
que seja mais favor�vel �s pessoas residentes no pa�s, essa
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norma prevalecer� sobre as disposi��es que constem de tratados
aos quais o pa�s aderiu.
Assim, em mat�ria de direitos fundamentais, os argumentos

fundados na hierarquia de normas passam por severo
questionamento. Nesse sentido, o pensamento de Antonio Augusto
Can�ado Trindade (CUNHA, 1997, p. 13):

No presente dom�nio de prote��o, o direito internacional e o
direito interno, longe de operarem de modo estanque ou
compartimentalizado, se mostram em constante intera��o, de
modo a assegurar a prote��o eficaz do ser humano. Como
decorre de disposi��es expressas dos pr�prios tratados de
direitos humanos, e da abertura do direito constitucional
contempor�neo aos direitos internacionalmente consagrados,
n�o mais cabe insistir na primazia das normas do direito
internacional ou do direito interno, porquanto o primado �
sempre da norma Ð de origem internacional ou interna Ð que
melhor proteja os direitos humanos.

Consistente o entendimento de T�rcio Sampaio Ferraz J�nior
(1994, p. 239) de que os tratados e conven��es s�o v�lidos e eficazes e 

aprovados no �mbito interno conforme procedimentos
prescritos pelas respectivas constitui��es, adquirem o status
legal, imperam como leis internas, de tal modo que, se s�o
incompat�veis com leis ordin�rias do pa�s, as tornam
revogadas conforme a regra estrutural da lex posterior .
Submetem-se, n�o obstante, � hierarquia e n�o podem
contrariar disciplinas constitucionais.

O Estatuto, no entanto, apresenta dispositivo vinculador na
resolu��o de eventual antinomia, uma vez que prev� expressamente
a impossibilidade de aceita��o condicional das normas estatu�das,
sendo, por conseguinte, necess�ria a derroga��o ou ab-roga��o do
elenco positivo interno, ainda que de hierarquia constitucional,
diante de eventual conflito com aquelas.

Afora as quest�es apontadas, tamb�m mister acentuar que
eventual diversidade procedimental entre nosso ordenamento e a
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normativa transcontinental n�o pode ser analisada sob a �ptica
simplista de mera disson�ncia de ritos, e sim cuidadosamente
sopesada como limitador potencial da atividade defensiva e, pois,
inexor�vel ferimento ao postulado constitucional do devido processo
penal, levando � configura��o do processo como mero instrumento
formal de imposi��o de pena, qual em vis�o cl�ssica era entendido. 

Assevera Marco Antonio Marques da Silva (2001, p. 143) que

um sistema de direito penal, no Estado Democr�tico de
Direito, deve ter como limite os direitos humanos acolhidos
na Constitui��o Federal e nos tratados e conven��es
internacionais. Qualquer viola��o por parte do Estado destes
direitos atinge, de forma direta, a dignidade humana,
impedindo, assim, a concretiza��o das garantias
constitucionais, objetivo do processo penal.

No Brasil, ao pre�mbulo de qualquer cr�tica � incondicional
filia��o � jurisdi��o penal internacional, deve-se ter presente a
l�cida advert�ncia de Heidegger (1995, p. 74) Òporque se se fala
contra o ÔhumanismoÕ, teme-se que se defenda o inumano e se
glorifique a brutalidade e barbaridade. Pois, o que � Ômais l�gicoÕ do
que isto: quem nega o humanismo, n�o lhe resta sen�o afirmar a
desumanidade?Ó. Registre-se, por isso mesmo, que n�o se trata de
cega refuta��o � import�ncia e conveni�ncia na pactua��o com a
Corte intercontinental, mas, sim, de tamb�m chamar � raz�o
aqueles que, inebriados pela defesa dos direitos humanos das
v�timas, possam olvidar dos n�o menos dignos direitos dos
imputados, pois seria paradoxal que o simples c�mbio de
titularidade viesse a autorizar o sacrif�cio de um direito por outro de
mesma natureza e relev�ncia, ou que a luta pelos direitos humanos
redundasse em batalha contra esses mesmos direitos:

Nunca ser� demais repetir que cabe � positividade da lei e do
direito objetivo conferir aos direitos do indiv�duo sua
dimens�o jur�dica e mediatizar assim a efetividade deles, ou
seja, a produ��o dos efeitos jur�dicos vinculados a eles. Em
outros termos, os direitos que s�o definidos, determinados e
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fixados pela lei s�o, ao mesmo tempo, protegidos pela lei: os
direitos privados estabelecidos pelo direito p�blico estatal s�o
garantidos pela lei p�blica. Isso significa portanto que, no
Estado de Direito que assume de certa maneira a heran�a
filos�fica do s�culo XVIII, o Poder � menos a fenomenologia
de um conceito pol�tico (isto �, de um instrumento decis�rio
absoluto e exclusivo) do que de um conceito jur�dico (isto �, de
uma compet�ncia organizacional, submetida por sua vez a
suas pr�prias regras e �s suas leis). A id�ia do Estado de
Direito corresponde dessa forma �s exig�ncias de uma
normatividade formal de alcance geral, cuja voca��o �
articular juridicamente um ao outro, sem sacrificar nem um
nem outro, os dois par�metros da ordem p�blica e da
liberdade das pessoas (GOYARD-FABRE, 1999, p. 339).

Sabe-se que o processo penal p�trio, conquanto ainda escorado,
em boa medida, nos vetustos dispositivos de um diploma outorgado
sob vig�ncia de regime de exce��o, sofre a necess�ria acomoda��o
aos primados do devido processo legal de um Estado Democr�tico
de Direito, porque lapidado pelo diligente cinzel de doutrinadores e
tribunais historicamente animados pela defesa dos direitos do
cidad�o, em especial quando deva ele escudar-se sob preceitos
legais delimitadores de garantias individuais em face do jus
puniendi estatal. Deve-se ter em vista, na compatibiliza��o de
princ�pios, que Òa sociedade de Estados n�o �, ela pr�pria, um
Estado e, portanto, os julgamentos no que concerne � exist�ncia e
�s perspectivas de uma ordem jur�dica dentro dela, precisam levar
em conta o car�ter e as circunst�ncias espec�ficas daquela
sociedadeÓ (NARDIN, 1987, p. 152).

De nada aproveitaria, afinal, ao Brasil assegurar incondicional
inser��o numa pretendida modernidade democr�tica internacional,
se essa ades�o implicasse, inexoravelmente, um rebaixamento do
n�vel de prote��o de direitos fundamentais do indiv�duo, com
comprometimento da solidez positiva que, no pa�s, tem servido de
anteparo a freq�entes investidas do Poder Legislativo, como oficina
legislativa, e do Poder Executivo, quando no exerc�cio do poder
an�malo de produ��o de normas jur�dicas.
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Para ilustrar nossas pondera��es, figure-se um cen�rio futuro
em que, por via do sufr�gio, ascenda ao poder central, com ampla
maioria tamb�m nas casas legislativas, fac��o ideol�gica n�o
comprometida com a defesa dos direitos humanos. Tarefa f�cil
restaria a de ampliar o alcance da pena de pris�o perp�tua e da
entrega de nacionais para crimes diversos, eis que avassalados os
�bices legais representados pelos pilares constitucionais
configuradores do sistema de garantias individuais at� ent�o indene
na Constitui��o Federal.8

Esse o norte do qual n�o deveremos nos apartar na tarefa
hermen�utica de adequar, quanto poss�vel, preceitos do Estatuto do
Tribunal e garantias individuais insertas no texto constitucional p�trio.

4. Conclusão
Foi sintom�tica a n�o-ratifica��o do estatuto do Tribunal Penal

Internacional pelos Estados Unidos da Am�rica, cujas vozes
diplom�ticas decantaram vivos questionamentos quanto �
legitimidade e imparcialidade dessa inst�ncia judicial supranacional.
Tal atitude pode reproduzir, no cen�rio jur�dico mundial, uma infeliz
realidade do Direito Penal que, com sua seletividade na puni��o
exclusiva dos marginalizados, com sua fun��o meramente simb�lica,
segue sendo, tamb�m no plano internacional, o ÔDireito dos PobresÕ,
n�o porque a eles empreste sua tutela, mas porque somente contra
eles dirija sua sanha sancionat�ria.

A segunda conseq��ncia da posi��o adotada pelos EUA �
parecer confirmar o nascimento (e franco desenvolvimento) do que
se denominou Ôterceira culturaÕ, fen�meno surgido como Òpadr�es de
conduta criados, compartilhados e aprendidos por pessoas de
diferentes sociedades que se encontram usualmente em rela��o
direta com outras sociedadesÓ.9 Assim, diz-se que a primeira cultura
� a norte-americana, a segunda � a n�o-norte-americana e a terceira
emerge como uma distinta de ambas. 
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8 Miramos Kant, para quem “qualquer ação é justa se for capaz de coexistir com a liberdade de
todos de acordo com uma lei universal, ou se na sua máxima a liberdade de escolha de cada um
puder coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma lei universal” (2003, p. 76-77).

9 Reprodução livre de palestra proferida pelo Licenciado Roberto Luis Rodriguez Lastre, Fiscal
General da República de Cuba, durante III Encuentro Internacional sobre Ciências Penales,
Havana, Cuba, 12-15 de nov. 1996.



Encerramos com Piero Calamandrei (2003, p. 121), de cujo
discurso invariavelmente amargurado colhemos que 

ainda estamos a uma dist�ncia infinita da forma��o de
organismos verdadeiramente universais e pac�ficos; e o
direito internacional, enquanto se arrisca agora a perder a
base da independ�ncia e soberania de cada um dos Estados,
n�o conseguiu ainda um novo fen�meno de uma real
organiza��o mundial, o que no fundo n�o � mais do que
express�o da incapacidade dos homens para organizar a paz. 
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