
M
ichel W

encland Reiss

2

TRIBU
N

AL PEN
AL IN

TERN
AC

IO
N

AL:
construindo o direito internacional penal

O trabalho a ser desenvolvido trata 
do Tribunal Penal Internacional 

no processo de internacionalização 
dos Direitos Humanos, 

considerando especialmente as 
normas do Estatuto de Roma e a 
relação entre o Direito Penal de 

inspiração anglo-saxã e ainda a 
romano-germânica.

A mundialização do direito, a 
necessidade de intervenção penal 

no plano internacional visando 
tutelar as lesões mais graves aos 

Direitos Humanos e ainda o 
caráter ainda incipiente do Direito 

Internacional Penal são questões 
que merecem ser exploradas.

MICHEL  
WENCLAND REISS
Possui graduação em Direito pela 
Universidade Federal de Minas 
Gerais (2002), mestrado em 
Ciências Penais pela Universidade 
Federal de Minas Gerais (2004) 
e doutorado em Direito pela 
PUC-Rio (2017). Foi professor 
substituto do Departamento 
de Direito e Processo Penal 
da Faculdade de Direito da 
Universidade Federal de Minas 
Gerais (2003) e atualmente é 
professor da Escola Superior 
Dom Helder Camara. Sócio 
do Escritório de Advocacia 
Mendonça Reiss e Lopes 
Advogados (2006). Ex-Presidente 
da Comissão de Exame de Ordem 
da OAB-MG (2012-2015). 
Ex-Diretor e atual Conselheiro 
do Instituto de Ciências Penais 
- ICP. Ex-Conselheiro Titular 
do Conselho Penitenciário de 
MG. Tem experiência na área de 
Direito, com ênfase em Direito 
Penal, Direito Internacional Penal 
e Direitos Humanos.

editora

ISBN 978-85-8425-662-4

“Enfrentar tema tão novidadeiro requer do candidato um 
domínio não apenas da dogmática jurídico-penal, tal qual 
construída em período mais que centenário – e aqui estamos 

no “habitat natural” do autor – mas também o domínio de 
instrumentos de reflexão capaz de “adaptá- -la” aos parâme-
tros de um Direito que, sendo Internacional, ainda assim não 
poderá despregar-se inteiramente de uma dogmática toda ela 
construída a partir de perspectivas nacionais, vez que elabora-
da tomando como medida as diversas legislações dos Estados 
nacionais. Tudo isso permeado com um problema adicional: 
a necessidade de se equilibrar – o Estatuto do TPI tenta, de al-
guma maneira, fazer isso – os dois sistemas penais dominantes 
no mundo ocidental : o Civil Law e o Common Law. Michel, 
dentro desse “equilíbrio” às vezes precário, não foge ao debate 
e, ainda que reconhecendo a destacada influência do Common 
Law, sugere uma maior atenção, pelo Direito Internacional 
Penal, na tradição romano-germânica e sua conhecida defi-
nição tripartite de crime, assumindo suas raízes de dogmata 
rigoroso preocupado em ver o TPI subsidiado por um corpus 
teórico mais sistematizado e verticalizado.”– Carlos Canêdo

Michel Wencland Reiss

novas tendências das ciências criminais

vol2

COLEÇÃO:

INTERNACIONALtribunal penal
construindo o direito internacional penal

prefácio por: Carlos Canêdo

novas tendências das ciências criminais

João Paulo Orsini Martinelli; 
Antonio Eduardo Ramires Santoro; 

Henrique Viana Pereira;
 Leonardo Monteiro Rodrigues

COLEÇÃO:

ORGANIZADORES:





títuloTÍTULO

 Capítulo 1

INTERNACIONALtribunal penal
construindo o direito internacional penal





títuloTÍTULO

 Capítulo 1

Michel Wencland Reiss

novas tendências das ciências criminais

João Paulo Orsini Martinelli; 
Antonio Eduardo Ramires Santoro; 

Henrique Viana Pereira;
 Leonardo Monteiro Rodrigues

vol.2

COLEÇÃO:

ORGANIZADORES:

editora

INTERNACIONALtribunal penal
construindo o direito internacional penal



Copyright © 2017, D’Plácido Editora.
Copyright © 2017, Michel Wencland Reiss.

Editor Chefe
Plácido Arraes

Produtor Editorial
Tales Leon de Marco

Capa, projeto gráfico
Letícia Robini
(Imagem de Jaaron, via VisualHunt)

Diagramação
Enzo Zaqueu Prates

Catalogação na Publicação (CIP)
Ficha catalográfica

REISS, Michel Wencland

Tribunal penal internacional: construindo o direito internacional penal. 
-- Belo Horizonte: Editora D’Plácido, 2017.

Bibliografia.
ISBN: 978-85-8425-662-4

1. Direito 2. Direito Penal. I. Título. II. Autor

CDU340� CDD341.5

Editora D’Plácido
Av. Brasil, 1843, Savassi

Belo Horizonte – MG
Tel.: 31 3261 2801

CEP 30140-007

Todos os direitos reservados. 
Nenhuma parte desta obra pode ser reproduzida,  

por quaisquer meios, sem a autorização prévia  
do Grupo D’Plácido.

W W W . E D I T O R A D P L A C I D O . C O M . B R



À Stael e ao David, que são a única razão no mundo 
que faz com que minha vida tenha sentido. O meu  

amor por vocês é indescritível, inimaginável.
Ao meu irmão, Carlos Reiss, pai do querido Natan-

zinho. Todos os dias ele ensina a mim e a incontáveis alu-
nos a necessidade de se combater todos os ódios e discri-
minações. Como se não bastasse, ele ainda salvou minha 

vida, doando-me uma parte dele. Hoje eu não o levo 
apenas no coração, como aliás faço desde o dia que ele 

nasceu. Agora eu o tenho também fisicamente em mim.
Este trabalho é uma singela homenagem ao meu sau-

doso pai, Natan Reiss, Z’’L, de abençoada memória. 

“Quando pequeno, achava que meu pai era  
um super-herói. Hoje eu tenho certeza”. 

Autor desconhecido.





Em primeiro lugar, agradeço a minha mãe Lacerda e a mi-
nha irmã Débora. Estiveram sempre do meu lado. Abraçaram-me. 
Apoiaram-me incondicionalmente. Ofereceram suporte inque-
brantável. Estimularam-me em todos os aspectos. Absorveram 
meus problemas e os solucionaram. Agradecê-las é pouco por 
tudo que fizeram.

E também à família que escolhi: Libânia, Juninho, Dênio e Laís.
Ao meu caríssimo orientador, Professor João Ricardo W. Dor-

nelles. Não tenho como agradecer a confiança e tudo que me ensi-
nou nesta caminhada. Já conhecia alguns de seus trabalhos há alguns 
anos. Mas sua convivência nas aulas e na orientação aumentou ainda 
mais minha admiração, e foi um verdadeiro privilégio conviver com 
ele nos últimos anos – e espero sinceramente que essa convivência 
ainda dure por longo tempo. Obviamente todas as falhas deste tra-
balho são de minha absoluta responsabilidade.

À Coordenadora do Programa de Pós-Graduação em Direito da 
PUC-Rio, Professora Gisele Cittadino, por quem tenho um carinho 
mais do que especial. Foi um belíssimo cartão de boas vindas iniciar 
o curso com as aulas da Professora Gisele. E, como se não bastasse, 
ela me abraçou de uma forma mais do que especial, compreenden-
do minhas dificuldades e sempre me estimulando a prosseguir na 
caminhada. Muito obrigado, Professora Gisele.

Ao Professor José Maria Gómez. Suas aulas e suas observações 
em meu exame de qualificação foram imprescindíveis na elabora-
ção deste trabalho. E o mais importante: suas esperançosas palavras 
de cunho pessoal, já após o término da qualificação, realmente me 
marcaram. Não tenho como agradecê-lo.

AGRADECIMENTOS



Aos Professores Pedro Cunca e Victória de Sulocki, pelas per-
tinentes críticas feitas no exame de qualificação, contribuindo so-
bremaneira para o aprimoramento do estudo.

Aos Professores do curso de Pós-Graduação da PUC-Rio, que 
mudaram minha forma de pensar e contribuíram de forma imen-
surável na minha formação: Francisco de Guimaraens, Thula Pires, 
Bethânia Assy, Fabio Carvalho Leite, Antonio Pele, Márcia Nina, 
Maurício Rocha, Noel Struchiner, Danielle de Andrade Moreira 
e Adrian Sgarbi.

E à Carmen e ao Anderson, pela disponibilidade plena e dis-
posição de nos auxiliar e nos estimular.

 Não posso esquecer dos meus professores de Ciências Penais 
da Faculdade de Direito da UFMG. Ao Professor Emérito Jair Le-
onardo Lopes, meu primeiro professor de Direito Penal, que nos 
deixou fisicamente em maio último. Sua importância na minha 
formação acadêmica é indescritível. À minha sempre orientadora e 
incentivadora Professora Sheila Jorge Selim de Sales, pelo suporte e 
paciência com este seu sempre aluno. Ao Professor Carlos Canêdo, 
caríssimo amigo e verdadeiro precursor no Brasil em examinar as 
ligações entre o Direito Penal, o Direito Internacional e ainda a Cri-
minologia. Ao Professor Hermes Guerrero, grande amigo, também 
um dos grandes responsáveis por me estimular a sempre continuar 
os estudos. Ao Professor Marcelo Leonardo, minha grande referência 
no Processo Penal e na advocacia criminal.

Aos meus irmãos do Mendonça Reiss e Lopes Advogados. Os 
Professores Tarcísio e Maurício, e ainda o Dr. José Henrique, que 
abraçaram o escritório para que eu pudesse resolver minhas questões 
pessoais e, num segundo momento, dedicar-me à pesquisa. Meus 
sinceros agradecimentos não decorrem de questões profissionais, 
mas sim de uma indescritível admiração pessoal.

Ao Professor André Myssior, não apenas pela ajuda com a língua 
inglesa, mas essencialmente pela amizade.

Aos colegas de curso, pela convivência e troca de ideias nos 
últimos anos.

Um agradecimento especial à Escola Superior Dom Helder Câ-
mara, que faço na pessoa de seu Magnífico Reitor, Professor Doutor 
Paulo Umberto Stumpf SJ. Jamais esquecerei todo o suporte e as 
oportunidades que me foram oferecidos por aquela Instituição. Lá 
aportei no já longínquo ano de 2004, e não tenho como descrever 



a felicidade em ver o crescimento que nossa Dom Helder alcançou 
na última década.

E jamais poderia esquecer de toda a equipe do Núcleo, espe-
cialmente aos Drs. Wellington Morais de Azevedo, Andrea Wandalsen 
e Anderson Martins, por todo o cuidado, atenção e carinho que 
tiveram comigo.





PREFÁCIO� 15

1. INTRODUÇÃO� 19

2. O IMPLEMENTO DA JUSTIÇA PENAL INTERNACIONAL  
    NO PROCESSO DE INTERNACIONALIZAÇÃO  
    DOS DIREITOS HUMANOS� 25

2.1. A globalização e o processo de mundialização do  
Direito: universalismo e relativismo de valores� 25

2.1.1. Da formação do Estado. Nação e  
identidade nacional� 25

2.1.2. A globalização� 28

2.1.3. Ordenamento jurídico na era da globalização.  
A mundialização do Direito� 31

2.1.4. A importância da mundialização do Direito  
na tutela dos Direitos Humanos e os limites  
da globalização: entre universalismo  
e relativismo de valores� 35

2.2. Antecedentes históricos do Tribunal  
Penal Internacional� 40

2.3. Da relação entre Direito Penal e ausência  
de soberania: legitimação baseada na  
proteção dos Direitos Humanos� 52

2.4. O viés político na criação e na efetivação  
do Tribunal Penal Internacional� 56

SUMÁRIO



2.5. A importância do Tribunal Penal Internacional  
na busca da superação do Estado de  
Exceção Permanente� 65

2.6. O viés político dos Direitos Humanos� 80

3. O CONCEITO ANALÍTICO DE CRIME.  
    CONSIDERAÇÕES DA DEFINIÇÃO NO  
    CIVIL LAW E NO COMMON LAW� 89

3.1. Considerações iniciais – Da importância  
do conceito analítico de crime� 89

3.2. O conceito de crime no Direito  
Penal Romano-Germânico� 97

3.2.1. Tipicidade� 97

3.2.1.1. Tipicidade formal objetiva� 99

3.2.1.2. Tipicidade formal subjetiva� 101

3.2.1.3. Tipicidade material� 103

3.2.2. Ilicitude� 104

3.2.2.1. Características gerais� 104

3.2.2.2. Causas de exclusão� 106

3.2.3. Culpabilidade� 114

3.2.3.1. Evolução e conceito� 144

3.2.3.2. Elementos� 118

3.3. O Conceito de Crime no Direito  
Penal Anglo-Saxão� 123

3.3.1. Actus Reus� 125

3.3.2. Mens Rea� 127

3.3.3. Defences� 129

4. O DIREITO INTERNACIONAL PENAL� 133
4.1. Denominação� 133
4.2. A proteção aos Direitos Humanos  

como critério de interpretação� 136
4.3. A influência do Common Law na criação do  

Estatuto de Roma e no Direito Internacional Penal� 140



4.4. A definição de crime no Direito  
Internacional Penal� 144

4.5. Bem jurídico, Direito Internacional  
Penal e Estatuto de Roma� 153

5. O ESTATUTO DE ROMA DO TRIBUNAL  
    PENAL INTERNACIONAL� 167

5.1. Do princípio da legalidade� 168
5.1.1. Do crime de agressão e a lacuna na  

redação primária do Estatuto� 174

5.1.2. A fixação da pena e a abertura  
dada pelo Estatuto� 178

5.2. Elementos Constitutivos do Crime� 182
5.3. O elemento subjetivo dos crimes segundo  

o Estatuto – Dolo ou Mens Rea?� 189
5.4. Causas de exclusão da responsabilidade criminal:  

afastamento da ilicitude, da culpabilidade  
ou simplesmente defences?� 202

5.5. O tratamento dado ao erro no Estatuto� 209

6. CONCLUSÃO� 219

7. REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS� 227





15

Uma grande satisfação que o magistério pode nos proporcionar 
encontra-se naquele momento em que um ex-aluno, transformado 
há muito tempo em amigo e colega, nos convida a tecermos al-
gumas considerações sobre uma obra por ele escrita e aguardando 
lançamento. Mas essa alegria se multiplica quando constatamos que 
sua dedicação e empenho profissionais, aliados à experiência que 
somente o tempo proporciona, permitiram àquele antigo estudante 
encontrar-se em patamar mais consistente e evoluído do que aquele 
por nós alcançado. Afinal de contas, nada é mais gratificante para um 
professor do que ver seus alunos, amadurecidos e melhor apetrecha-
dos intelectualmente, levantarem voo e alcançarem espaços e limites 
que não atingimos. Em resumo, é extremamente satisfatório perceber 
que conseguimos cumprir uma de nossas obrigações: transformar 
nossos alunos em melhores profissionais do que fomos e somos. 

Esse é o caso do Michel – e creio não estar errado em afirmar 
que ele me permitirá a informalidade do tratamento.

Ao ter o privilégio de estar entre os primeiros a deitar as mãos 
nesse seu novo trabalho, logo nas primeiras páginas pude perceber 
que os bons presságios que eu já vislumbrava naqueles tempos em 
que ele ocupava os bancos discentes da graduação da Faculdade de 
Direito da UFMG – para orgulho do meu colega Natan Reiss – na 
condição de aluno curioso e estudioso, se transformaram, passados os 
anos, na realidade de um grande profissional da advocacia criminal 
aliada à acuidade do acadêmico. 

O presente trabalho – que o premiou com a obtenção do título 
de Doutor concedido pelo tradicional Programa de Pós-Graduação 

PREFÁCIO
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da PUC-Rio – tratará de demonstrar ao seu leitor a veracidade disso, 
mormente essa segunda faceta.

Em primeiro lugar pelo tema escolhido. Enfrentar tema tão 
novidadeiro requer do candidato um domínio não apenas da dog-
mática jurídico-penal, tal qual construída em período mais que 
centenário – e aqui estamos no “habitat natural” do autor – mas 
também o domínio de instrumentos de reflexão capaz de “adaptá-
-la” aos parâmetros de um Direito que, sendo Internacional, ainda 
assim não poderá despregar-se inteiramente de uma dogmática toda 
ela construída a partir de perspectivas nacionais, vez que elaborada 
tomando como medida as diversas legislações dos Estados nacionais. 
Tudo isso permeado com um problema adicional: a necessidade de 
se equilibrar – o Estatuto do TPI tenta, de alguma maneira, fazer 
isso – os dois sistemas penais dominantes no mundo ocidental : o 
Civil Law e o Common Law. Michel, dentro desse “equilíbrio” às 
vezes precário, não foge ao debate e, ainda que reconhecendo a 
destacada influência do Common Law, sugere uma maior atenção, 
pelo Direito Internacional Penal, na tradição romano-germânica e 
sua conhecida definição tripartite de crime, assumindo suas raízes 
de dogmata rigoroso preocupado em ver o TPI subsidiado por um 
corpus teórico mais sistematizado e verticalizado.

Isso, por evidente, não o impede de reconhecer a muito im-
portante influência da Common Law para a configuração do Estatuto 
do TPI e do Direito Internacional Penal em geral. A dicotomia 
erro de fato-erro de direito, já abandonada de há muito pelo nosso 
sistema continental, se torna um exemplo emblemático – embora 
não o único – dessa influência que, repita-se, por vezes é vista com 
certa reticência pelo autor , considerada menos elaborada mas nem 
por isso negligenciada.

Sua preocupação com uma dogmática garantista, não ainda de-
vidamente estendida ao Direito Internacional Penal, poderá também 
ser percebida no trabalho, e daí vem sua preocupação com certa 
frouxidão do princípio da legalidade que pode ser encontrada em 
algumas normas incriminadoras contidas no Estatuto de Roma bem 
como com relação ao sistema de penas e sua aplicação.

O autor também escapa das armadilhas da excessiva credulidade, 
ou de um humanismo ingênuo, e consegue perceber com clareza 
as limitações políticas de um Direito Internacional Penal ainda in-
cipiente e de um Tribunal Internacional Penal sujeito a toda sorte 
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de possíveis pressões externas em um sistema internacional onde a 
assimetria de poder é quase um elemento constitutivo. Busca, como 
corretivo, assentar critérios de interpretação com base nos Direitos 
Humanos – dando à vítima uma centralidade especial – , e se esforça 
em compreender e incentivar uma cada vez maior conexão entre 
o Direito Penal e o Direito Internacional através do fio condutor 
representado pelo paulatino processo de internacionalização dos 
Direitos Humanos. E, com isso, conecta em definitivo sua temática 
com aquela mais ampla representada pelo cada vez maior reconheci-
mento da crescente dimensão global das interações sociais e estatais, 
do cada vez mais claro papel representado pelo Direito nesse processo 
e do que isso implica, em particular, para algum enfraquecimento do 
clássico conceito de soberania em face do processo de internaciona-
lização do Direito e suas projeções no Direito Internacional Penal. 

Termino enfatizando as razões aqui assentadas da minha sa-
tisfação em ter podido – mesmo modestamente – fazer parte, lá se 
vão alguns anos, da formação acadêmica do Michel. Desde então, 
muita água correu e, através dessa pequena apresentação, estabeleço 
de novo, ou ainda melhor, reafirmo nossos antigos laços, agora não 
mais na condição de professor, mas na de amigo, leitor e admirador.

Carlos Canêdo
Mestre e Doutor em Direito Penal pela UFMG; 

Pós-Doutor pela Universidade de Barcelona; Professor 
da Faculdade de Direito da UFMG e da PUC- 

Minas; Procurador de Justiça
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 Capítulo 1

O trabalho a ser desenvolvido trata do Tribunal Penal Interna-
cional no processo de internacionalização dos Direitos Humanos, 
considerando especialmente as normas do Estatuto de Roma e a 
relação entre o Direito Penal de inspiração anglo-saxã e ainda a 
romano-germânica.

A mundialização do direito1, a necessidade de intervenção 
penal no plano internacional visando tutelar as lesões mais graves 
aos Direitos Humanos e ainda o caráter ainda incipiente do Direito 
Internacional Penal são questões que merecem ser exploradas.

O estudo do Estatuto de Roma sob o enfoque penal se 
torna ainda mais relevante na medida em que se percebe que as 
análises até hoje existentes são feitas especialmente por especia-
listas em Direito Internacional Público, inclusive na bibliografia 
estrangeira.2 Sendo assim , os temas acabam sendo abordados de 
modo genérico ou então procede-se a uma análise basicamente 
literal das normas do Estatuto. Nessa perspectiva, praticamente 
não há preocupação em se aprimorar a sistematização do Direito 
Internacional Penal.3

1	 O termo “mundialização” é utilizado principalmente na França. Cf. item 2.1.3 
e ainda Delmas-Marty (2003).

2	 O principal exemplo é Antonio Cassese. O italiano, apesar de ter presidido o 
Tribunal ad hoc para a ex-Iugoslávia, é um reconhecido Professor de Direito 
Internacional Público, e não de Direito Penal. Apesar disso, produziu o que 
é provavelmente a melhor obra sobre o Estatuto de Roma sob o enfoque 
penal. (2005b).

3	 Uma das raras exceções está na obra de Kai Ambos, tido como especialista em 
Direito Internacional Penal, especialmente no trabalho intitulado A Parte Geral 
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Além disso, há uma nítida demanda por maior intervenção penal 
no âmbito internacional nas situações em que, por determinados 
motivos, o Direito Penal interno não é adequadamente aplicado, e 
a proteção aos Direitos Humanos fica em segundo plano. Por outro 
lado, só é possível utilizar o instrumento penal caso haja um desenvol-
vimento condizente da dogmática do Direito Internacional Penal.4

É nesse contexto que a criação do Tribunal Penal Internacional 
torna-se um grande marco, não apenas para o Direito Internacional 
Público e para os Direitos Humanos, mas também para o Direito 
Internacional Penal.5

Entretanto, mesmo após o Tribunal de Nuremberg, Cortes 
Criminais ad hoc criadas no decorrer do séc. XX6 e o próprio 
Tribunal Penal Internacional, ainda hoje o Direito Internacional 
Penal continua sendo questionado. Mantovani inclusive discute se 
tal ramo do Direito seria, atualmente, uma realidade ou apenas um 
ideal, um direito já nascido e operante ou uma simples especulação 
doutrinária. (2009, p. 935). Já Jonathan Charney afirma que, com 
relação ao desenvolvimento do Direito Internacional Penal, ele seria 
um otimista cauteloso (1999, p. 452).

do Direito Penal Internacional. (2008). Ainda assim se trata de um estudo que 
merece críticas em alguns aspectos.

4	 Kathryn Sikkink, em sua obra intitulada The Justice Cascade – A Cascata da 
Justiça, numa tradução livre –, assim registra: By justice cascade, I do not mean 
that perfect justice has been done or will be done, or that most perpetrators of human 
rights violations will be held criminally accountable. Rather, justice cascade means that 
there has been a shift in the legitimacy of the norm of individual criminal accoun-
tability for human rights violations and an increase in criminal prosecutions on behalf 
of that norm. The term captures how the idea started as a small stream, but later caught 
on suddenly, sweeping along many actors in its wake (2011).

5	 “No dia 17 de julho de 1998, mais de 50 anos, 250 conflitos, e quase 150 
milhões de vítimas depois de Nuremberg, o milagre aconteceu em Roma. 
Representantes de 162 países, numa Conferência Diplomática das Nações 
Unidas, depois de cinco semanas de deliberações, estabeleceram o Tribunal 
Criminal Internacional Permanente. [...] Ao dirigirem-se à plenária final da 
Conferência, várias delegações afirmaram que, apesar de estar longe da perfeição, 
o Estatuto era um passo gigantesco na História da Humanidade”. (ARAGÃO, 
2000, p. 63-65). Cf. Capítulo 2.

6	 De Stefani e Sperotto afirmam que é antiga l’aspirazione ad una giustizia e a 
un diritto universali, a cui deve qualche modo collegarsi la sanzione delle condotte che 
offendono valori universalmente condivisi (2011, p. 159). Apenas se registre que os 
autores esclarecem que a existência de valores universalmente aceitos não são 
um dado pacífico. Cf. item 2.1.4.
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Assim, o estudo do Estatuto de Roma, conjugando os concei-
tos oriundos do Common Law e do Civil Law em busca de maior 
aprimoramento na construção de uma Parte Geral do Direito 
Internacional Penal passou a ser o objeto central desta tese.7 Ao 
mesmo tempo, é necessário discutir a justiça penal internacional no 
processo de internacionalização dos Direitos Humanos, ressaltando 
seu viés político e ainda a busca pela superação de um estado de 
exceção permanente.

O principal problema a ser enfrentado está no caráter ainda em-
brionário do Direito Internacional Penal bem como na imensurável 
influência que este recebe do Direito Internacional Público – apesar 
das caraterísticas muitas vezes antagônicas de tais disciplinas.8 Além 
disso, o Direito Penal ainda é pensado de forma essencialmente 
“nacional”9, o que dificulta o estabelecimento de uma relação en-
tre as normas oriundas da tradição anglo-saxã e aquelas de origem 
romano-germânica – e, consequentemente, a construção de uma 
Parte Geral.10 Por outro lado, desde 1998 já há uma fonte primária, 
de imensurável importância, o Estatuto de Roma do Tribunal Penal 
Internacional11, que serve de base para o estudo. Ademais, não se 

7	 O estudo abordará as questões penais, e não processuais – ainda que, muitas 
vezes, essa fronteira não esteja suficientemente nítida. (FLETCHER, 1998).

8	 Segundo Carlos Canêdo, “a abordagem temática do Direito Internacional Penal 
precisar estar sempre acompanhada da percepção de que se transita em terreno 
minado, pois nunca faltará quem atribua tal estudo a uma mera especulação 
teórica desprovida de qualquer contato com a realidade e que, ao final, não 
teria outra consequência senão desfigurar ambas as disciplinas [o Direito Penal 
e o Direito Internacional]”. (1999, p. 49).

9	 Nesse sentido é a posição de Fletcher: Every country has adopted its own conception 
of punishable behavior, its own definitions of offenses, its own principles for determining 
questions of self-defense, necessity, insanity, negligence and complicity. Criminal law has 
become state law, parochial law. If there was ever much unity among the countries that 
succeeded to the domain of Roman Law, there is none now (1998).

10	 A parte geral do Direito Internacional Penal “não pode ser tratada de modo 
completo e definitivo” (AMBOS, 2008, p. 580). Não que a Parte Geral do 
Direito Penal, nos âmbitos nacionais, já esteja completamente estudada e 
fechada. Entretanto, tal processo de evolução é ainda muito mais inicial no 
Direito Internacional Penal.

11	 As transcrições da redação original do Estatuto de Roma são feitas em portu-
guês, e retiradas do anexo do Decreto n. 4.388, de 25 de setembro de 2002 – 
que promulgou o Estatuto no Brasil. Nos casos de alterações no texto original, 
ocorridas na Conferência de Kampala, em 2010, as transcrições serão feitas em 
espanhol, com base no texto do Estatuto atualizado e disponível na página do 
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pode olvidar do papel do Direito Internacional Penal na tutela dos 
Direitos Humanos.

Para atingir esse objetivo, parte-se, no Capítulo 2, especialmen-
te das lições de Delmas-Marty, Fagot-Largeault, Walter Benjamim, 
Adorno, Agambem e Boaventura de Sousa Santos. Tais autores são 
fundamentais para que se compreenda o processo de mundialização do 
direito, a relação entre relativismo e universalismo de valores e ainda a 
existência de um estado de exceção permanente, bem como a busca 
de sua superação. Tudo isso sem ignorar a ideia de que a intervenção 
penal, apesar de necessária nos casos mais drásticos, não pode ser tida 
como solução milagrosa na proteção dos Direitos Humanos.

Nos demais Capítulos, a doutrina de Kai Ambos, Antônio 
Cassese, De Stefani e Sperotto, Mantovani, Pisani, Roxin, Schabas 
e Sicurella, dentre outros, será considerada na análise dos conceitos 
oriundos do Direito Internacional Penal, buscando contribuir na 
busca da construção de sua Parte Geral.

Em termos metodológicos, apesar da ênfase nas questões penais 
a partir do Capítulo 3, busca-se, todavia, uma leitura interdisciplinar, 
considerando a presença de abordagens oriundas de outros ramos 
do conhecimento, especialmente no Capítulo 2. No tocante aos 
procedimentos técnicos, foram utilizados basicamente a pesquisa 
bibliográfica, baseada em livros e artigos já publicados, e a pesquisa 
documental, com destaque para os tratados internacionais, especial-
mente o Estatuto de Roma.

Quanto ao tratamento do tema, inicia-se com a análise do 
implemento da justiça penal internacional no processo de inter-
nacionalização dos Direitos Humanos. Destaca-se o processo de 
formação dos Estados até a globalização – que também se estendeu 
para os aspectos jurídicos, apesar de sua ênfase no âmbito econômico, 
visando atender à demanda neoliberal de expansão dos mercados. 
Aqui se examina a mundialização do Direito e a relação entre uni-
versalismo e relativismo de valores.

Ainda no Capítulo 2, são mencionados os antecedentes histó-
ricos do Tribunal Penal Internacional; sua legitimação baseada, não 
na soberania, mas sim na proteção dos Direitos Humanos; o viés 

Tribunal Penal Internacional na rede mundial de computadores. https://asp.
icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/Publications/Compendium/ElementsOfCri-
me-SPA.pdf. Acesso em 15.set. 2016.
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político na criação e na efetivação do Tribunal; a existência de um 
estado de exceção permanente e a importância da Corte Criminal 
Internacional na busca de sua superação; bem como o viés político 
na definição dos Direitos Humanos.

O Capítulo 3 apresenta, em suas considerações iniciais, a im-
portância de uma definição analítica de crime. Nessa perspectiva, 
o conceito de delito não pode ser visto de forma estritamente 
dogmática, razão pela qual se critica um dogmatismo puro. Por 
outro lado, não se pode simplesmente ignorar o viés dogmáti-
co, já que este contribuirá na construção de uma definição de 
crime e, consequentemente, numa correta e isonômica análise 
dos casos concretos. Assim, os conceitos e principais institutos 
jurídico-penais são apresentados, inicialmente do Direito Penal 
romano-germânico e, em seguida, anglo-saxão. Só será possível 
discutir questões atinentes ao Direito Internacional Penal partin-
do dos conceitos oriundos do Direito Penal interno, de ambos 
os sistemas.

Seguindo na análise, o Capítulo 4 aborda questões específicas 
do Direito Penal Internacional: sua denominação, a proteção dos 
Direitos Humanos como critério de interpretação, a influência no-
tadamente predominante do Common Law – inclusive na criação do 
Estatuto de Roma –, a definição de crime no Direito Internacional 
Penal e, por fim, a relação existente entre o bem jurídico, o Estatuto 
e o ramo do Direito em análise.

O Capítulo 5, denominado o Estatuto de Roma do Tribunal 
Penal Internacional, pretende agregar o referencial teórico até então 
desenvolvido para que se busque um aprimoramento das questões 
gerais do Direito Internacional Penal. Portanto, contribuir para a 
construção de uma Parte Geral. Para isso, examina-se sistematica-
mente algumas das questões de natureza penal tratadas no Estatuto, 
relacionando os conceitos do Civil Law e do Common Law.

Inicialmente, discute-se até que ponto o Direito Internacional 
Penal respalda o princípio da legalidade, que é absolutamente basilar 
no âmbito penal. Além disso, busca-se destacar a redação pouco 
precisa de algumas normas incriminadoras, a lacuna na redação pri-
mária do Estatuto quanto ao crime de agressão e a abertura dada no 
tocante à fixação da pena. Enfim, procede-se à discussão relacionada 
à concepção de que, apesar de se reconhecer o princípio, não lhe é 
dada a devida importância.
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Em seguida, são abordados os Elementos Constitutivos do 
Crime, diploma previsto no Estatuto, mas hierarquicamente inferior 
a este, o qual é destinado a esclarecer e auxiliar na interpretação de 
determinadas normas. Trata-se de algo realmente inovador, inclusive 
quando se consideram os Direitos internos.

Ainda no Capítulo 5, examina-se o elemento subjetivo dos 
crimes, também segundo o Estatuto de Roma. Foram analisados 
os principais institutos oriundos do Civil Law (dolo e culpa) e do 
Common Law (intent, recklessness e negligence, que interessam no âm-
bito do Estatuto, eis que há outras hipóteses), para que se conclua 
qual é o tratamento dado ao tema. Em seguida, foram examinadas 
as causas de exclusão da responsabilidade criminal, enfatizando a 
pertinência de se separar essas causas de exclusão da ilicitude e da 
culpabilidade – e não simplesmente rotulá-las como defences, como 
faz o Direito Penal anglo-saxão e que influenciou o Estatuto tam-
bém nesse aspecto.

Por fim, procede-se à análise do erro em matéria penal. O 
Estatuto o trata sob o enfoque já superado do erro de fato e erro 
de direito, em razão de uma nítida influência do Common Law. Será 
demonstrada a necessidade de se superar essa leitura, buscando as 
definições de erro de tipo e erro de proibição, já consagradas no 
Direito Penal continental.

Por óbvio que o presente estudo não tem a pretensão de fundar 
uma nova teoria do crime no Direito Internacional Penal, mas sim 
apresentar determinadas proposições que possam contribuir para um 
maior comprometimento – e consequente evolução – na responsa-
bilização penal no plano internacional, sempre com o foco voltado 
para o incremento da proteção internacional dos Direitos Humanos.
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 Capítulo 2

2.1. A GLOBALIZAÇÃO E O PROCESSO 
DE MUNDIALIZAÇÃO DO DIREITO: 
UNIVERSALISMO E RELATIVISMO  
DE VALORES

Para que se examinem a globalização e o fenômeno atual da 
mundialização do direito – fenômenos que propiciaram a criação 
do Tribunal Penal Internacional –, torna-se pertinente abordar o 
processo de formação dos Estados, sua definição e ainda a relação 
entre a ideia de nação e a formação das identidades nacionais.

2.1.1. Da formação do Estado. Nação  
e identidade nacional

É necessário considerar o peso que os Estados Nacionais pas-
saram a ter desde a Idade Moderna para que seja possível compre-
ender a globalização e a mundialização do direito. Ou seja, falar na 
formação do Estado como se o concebe hoje é algo recente. Nesse 
sentido é a lição de Held e McGrew:

o exercício de um papel abrangente pelo Estado mo-
derno é relativamente novo na história humana, até 
mesmo no lugar que lhe deu origem – a Europa Oci-
dental. Mil anos atrás, por exemplo, o habitante de um 
povoado inglês conhecia poucas coisas da vida fora 
dele; a aldeia era o começo e, praticamente, o fim de 
seu mundo. (2001, p. 25).

o implemento da justiça penal internacional  
no processo de internacionalização dos DIREITOS HUMANOS
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Grécia e Roma antigas até chegaram a ter formações políticas 
que guardaram certa relação com a realidade atual. Mas foi o fim do 
feudalismo o principal marco na formação dos Estados. 12

O feudalismo, ainda na Idade Média e segundo Soares, repre-
sentou a “privatização do poder”, que “impregnou a imagem da 
Idade Média como época das trevas”. (2011). Tanto é assim que 
não se falava em Estado à época, e muito menos em nação. Como 
afirma Miranda ao tratar da Idade Média: “não há Estado com as 
características que geralmente se lhe apontam, na quase totalidade 
do continente [europeu]” – apresentando, entretanto, determinadas 
exceções a tal realidade. (2002, p. 30).13

Os tratados de Westfália, de 1648, além de servirem como fun-
damento inicial das relações internacionais14, também são utilizados 
como marco na formação dos Estados na era moderna.

Segundo Held e McGrew, os traços definidores do Estado, na 
sua concepção moderna, são “a territorialidade que fixa fronteiras 
exatas, o controle monopolista da violência, a estrutura impessoal 
do poder político e a formação singular da legitimidade, com base 
na representação e na responsabilidade”. (2001, p. 26).15

Tal posição está em consonância com as definições tradicionais 
de Estado. Dallari, e. g., assim o define: “ordem jurídica soberana, que 
tem por fim o bem comum de um povo situado em determinado 
território”. (2007, p. 51). Já Jellinek apresenta a seguinte conceitu-
ação: la corporación formada por um pueblo, dotada de un poder de mando 
originario y assentada en un determinado territorio. (2005, p. 258).16

12	 Detalhada referência histórica quanto à utilização do nome “Estado” é feita 
por Jellinek. (2005, p. 197-204).

13	 Estas são as ressalvas feitas pelo autor português: “Por certo, não são de esquecer 
o Império Romano do Oriente, que irá sobreviver até 1453, os reinos das 
invasões bárbaras (como o dos Francos, o dos Suevos, com capital em Braga, 
ou o dos Visigodos); o Império Carolíngio e os inícios do Sacro Império Ro-
mano-Germânico. Esses foram Estado, mas, de modo algum, identificadores 
das concepções e das formas políticas medievais, fosse pelo seu progressivo 
afastamento do Ocidente (caso de Bizâncio), fosse pela sua precariedade ou 
duração efêmera (os reinos bárbaros e os dois Impérios).” (2002, p. 30).

14	 Tal questão será tratada infra.
15	 Acrescentam os autores que tais “traços definidores” são, muitas vezes, frágeis. 

(2001, p. 26).
16	 Afirma Fleiner-Gerster que “desde o nascimento do Estado nacional do tipo 

liberal no século XIX, a teoria geral do Estado considerou como essenciais 
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No processo de formação dos Estados, acaba por ganhar 
força a ideia de nação – que, por sua vez, está ligada à identidade 
nacional.17

Bonavides apresenta um conceito idealista de nação, inician-
do assim sua exposição: “Nação é alma, consciência, sentimento, 
humanismo, cidadania e apotegma de valores. Nação é o povo na 
intuição da fraternidade, da justiça e da liberdade (...).” (2010, p. 
125).18	

Chama a atenção que a palavra nação não aparece no texto da 
Constituição brasileira de 1988. Já a palavra povo aparece desde o 
preâmbulo19, surgindo novamente logo no parágrafo único do art. 
1o, o qual prevê que “Todo o poder emana do povo, que o exerce 
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta 
Constituição”.20

Ao referir-se à globalização, torna-se necessário associá-la à 
concepção de nação , embora esses sejam dois conceitos que, num 
primeiro momento, parecem antagônicos, já que é necessário ocorrer 
uma relativização dos valores intrínsecos à nação para que se abra 
espaço à globalização. Nesse sentido, Soares chega a afirmar que, 
“em relação ao conceito de nação, ainda, perdura uma tensão entre 
o universalismo de uma comunidade legal igualitária e o particula-
rismo de uma comunidade cultural a que se pertence por origem 
e destino”. (2011, p. 152).

Por outro lado, tal identidade ligada à nação não chega a ser 
um fator capaz de retardar, até certo ponto, o fenômeno da glo-
balização nem a mundialização do direito. Tanto é assim que Hall, 
ao tratar da formação das identidades nacionais, acaba por concluir 
que elas “estão sendo deslocadas pelos processos de globalização”. 
(2014, p. 30).

para o Estado os três elementos seguintes: povo, território e soberania”. (2006, 
p. 187).

17	 Cf. Renan (s.d.). A definição de Renan para nação será apresentada infra.
18	 Itálico no original. Bonavides continua sua exposição de forma quase que 

poética acerca de seu “conceito idealista de nação”. (2010, p. 125-127).
19	 “Nós, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional 

Constituinte para instituir um Estado Democrático...”. Disponível em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. 
Acesso em: 20 out. 2015.

20	 Interessante distinção entre nação e povo é feita por Soares. (2011, p. 148-152).
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