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RESUMO 

O trabalho busca contribuir para uma teoria de relacionamento internormativo no âmbito das 

fontes internacionais que se articulam para a padronização da política criminal dos Estados e 

do seu produto normativo, o direito penal, no quadro da sociedade em rede. Para isso, parte da 

abertura do Estado moderno e demonstra a modificação da noção de soberania westfaliana 

necessária para compreender a formatação estatal predominante neste inicio de século XXI, o 

Estado Constitucional Cooperativo. Nesta mudança de paradigma, enfatiza o papel do direito 

penal no fenômeno da internacionalização do direito e sugere que o direito penal – devido às 

suas relações com os direitos humanos – é responsável por eventos determinantes no processo 

que muda as relações entre o direito nacional e internacional como um todo. Neste contexto, 

identifica-se um específico domínio jurídico, o direito penal transnacional, produto de uma 

política criminal transnacional que conduz a uma harmonização global em determinadas áreas 

do direito penal. Devido à nova ordem imposta pela internacionalização do direito em geral, e 

do direito penal em particular, o estudo salienta os compromissos diferenciados e permanentes 

que se impõem aos atores nacionais e internacionais relevantes diante de uma estrutura 

normativa multinível que, modificando a cara e o papel do direito internacional, disciplina no 

direito doméstico âmbitos materiais protegidos por direitos humanos e fundamentais. Diante 

das características dessa nova estrutura normativa, a pesquisa esboça um modelo teórico de 

relacionamento internormativo recorrendo a três categorias: (i) redes, (ii) margem de 

apreciação e (iii) princípio da norma mais favorável. Elas irão conduzir o trabalho a um 

modelo de cooperação dialógica, que pretende elevar a qualidade da norma – e não sua 

hierarquia – a critério de decisão nos planos deliberativo e aplicativo, por intermédio do 

manejo de instrumentos de conexão internormativa.  

Palavras-chave: internacionalização do direito penal, harmonização legislativa, 

relacionamento multinível.  

 

 

 

 



 

ABSTRACT 

This study aims at contributing to a theory of internormative relationship in the scope of 

international sources that work on the standardization of criminal policy in States and of its 

legislative product, i. e., criminal law. Therefore, the investigation starts with the opening of 

the modern State and shows the change of the notion of Westphalian sovereignty which is 

needed for the construction of the form of state that predominates in the beginning of the 21st 

century, the Cooperative Constitutional State. In this paradigm change, this study not only 

emphasizes the role of criminal law in the phenomenon of the internationalization of law but 

also suggests that criminal law – due to its relation with human rights – is responsible for 

determinant events in the process that change relations between national and international law 

broadly. In this context, it identifies a specific juridical domain, transnational criminal law, 

which is the product of a transnational criminal policy that leads to a global legal 

harmonization in certain areas of criminal law. Due to the new order imposed by the 

internationalization of law in general, and of criminal law in particular, this research also 

points out the need to highlight the different and permanent roles imposed on the relevant 

national and international actors when they face a multilevel normative structure which 

regulates in national law substantial domains protected by human and fundamental rights, 

changing the face and the role of international law. Based on the characteristics of this new 

legal structure, the study outlines a theoretical model of internormative relationship based on 

three categories:  (i) networks, (ii) margin of appreciation and (iii) principle of the rule most 

favorable to the human being. They lead to a model of dialogic cooperation whose aim is to 

privilege the quality of the rule, rather than its hierarchy, in the decisions taken by judges and 

legislators, by using instruments of internormative connection.  

Key words: internationalization of criminal law, legislative harmonization, multilevel 

relationship. 
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1 CONSIDERAÇÕES INTRODUTÓRIAS  

 

1.1. Delimitação do objeto e importância 

O direito é alcançado por um processo de internacionalização que 

acompanha o fenômeno comumente chamado de globalização. Ainda que a influência externa 

aos sistemas jurídicos dos Estados seja algo antigo, o novo relaciona-se com a velocidade, 

com a intensidade, com a profundidade e com o modo de relacionamento. Neste processo, ao 

direito penal é reservada uma posição de destaque, ainda que não exclusiva. Consolida-se uma 

espécie de política criminal internacional, que acompanha a elevação do direito penal à linha 

de frente da política cotidiana, em uma interação circular com a crescente demanda por 

intervenção da pena pública.1 Em consequência, verifica-se um fenômeno no qual a produção 

normativa penal, a persecução pelas agências de execução e a interpretação do direito penal 

pelos tribunais são modificadas a partir de fontes jurídicas internacionais. 

A rachadura no horizonte de compreensão tradicional, decorrente dessas 

circunstâncias, se evidencia na esteira da modificação das relações entre direito interno e 

direito internacional. O direito internacional e o direito penal representa(va)m por excelência 

as duas faces da soberania estatal, a externa e a interna, na sua formatação westfaliana. Em 

suas formulações clássicas, ainda impregnadas na memória coletiva dos juristas, o direito 

internacional regula(va) a relação entre Estados, enquanto o direito penal expressa(va) a face 

mais característica do exercício da soberania dentro de determinado território.  

Todavia, a universalização dos direitos humanos, a globalização da 

economia e os avanços comunicativos proporcionados pelas tecnologias da informação, 

sobretudo a rede mundial de computadores, conduziram ao rompimento do modelo dual que 

concebia direito interno e direito internacional como estruturas independentes, e a soberania 

em sua formulação tradicional. 

O rompimento do paradigma westfaliano - que é também o paradigma do 

Estado liberal clássico, no seio do qual gestado e afirmado o constitucionalismo e o direito 

penal de garantias - transforma o direito de um modo geral, e o direito penal em particular, na 

esteira da constituição de uma sociedade globalmente interconectada, inclusive sob o ponto de 

vista jurídico. 

                                                        
1 Cfr. CANCIO MELIA, Internacionalização do Direito Penal e da Política Criminal. Panoptica. v.4, n.3, 2009, 
p.9. 
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De maneira crescente e relativamente consolidada proliferam as fontes de 

direito internacional clássicas, como os tratados internacionais. Contudo, em sua formulação 

contemporânea, elas estabelecem cada vez mais detalhados compromissos objetivos de 

harmonização do direito interno com disposições normativas internacionais estabelecidas 

como paradigmas. Nos diversos tratados que se projetam sobre o sistema de justiça criminal 

dos Estados, ao lado de garantias penais e processuais penais estabelecidas como direitos 

humanos, definem-se hipóteses delitivas, elementos normativos, circunstâncias agravantes e 

atenuantes; estabelecem-se regras de competência e autorizações de inversão do ônus da 

prova; determinam-se modos de execução pessoal e patrimonial de sanções penais; incita-se o 

afastamento de sigilos ou veda-se a qualificação de condutas como crime político, dentre 

outras disposições a serem cumpridas pelo legislador e demais poderes dos Estados. 

Ao lado dessas fontes internacionais que, ressignificadas, assumem novas 

funções, observa-se o surgimento de novas tipologias normativas e de um conjunto de 

interações em diferentes arenas de deliberação jurídica, nacional e internacionalmente, entre 

novos atores públicos e privados – órgãos de Estado, organizações internacionais, empresas 

multinacionais, organizações não governamentais, servidores públicos ou cientistas – que 

intervêm na produção, na interpretação, na aplicação e na internalização das normas 

produzidas nestas arenas, dando origem a um cenário em que são diluídas as fronteiras e a 

própria racionalidade da divisão entre dois espaços distintos de normatividade, interno e 

externo. 

Essa estrutura normativa e organizacional se articula assim sobre os 

definidos crimes de feição transnacional, como sobre crimes de natureza eminentemente local.  

Para aqueles, o que se idealiza, mediante um direito penal globalizado, é evitar a constituição 

de portos seguros (safe harbors) para o crime, articulando a racionalidade dominante a 

constituição de uma global community of crime fighters. Concebe-se, na linha deste 

pensamento, que as “ameaças globais” não podem ser enfrentadas por cada um dos países 

isoladamente, de modo que cada Estado deve cooperar com o outro no objetivo de constituir 

um “mundo mais seguro.”2 Para crimes de natureza local, engendra-se um aparato normativo 

que reflete a elevação de determinadas formas de criminalidade interna à condição de 

problemas internacionais, ainda que na sua realidade fenomênica ocorram nos limites 

territoriais de um país. 

                                                        
2 Cfr. UN. A More Secure World: Our Shared Responsibility. Report of the Secretary-General’s High-Level 
Panel on Threats, Challenges and Change. United Nations, 2004. (UN Doc A/59/565). 
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Trata-se de um conjunto de ações normativas e fáticas que dá origem ao que 

no curso da investigação se identifica de maneira mais específica como política criminal 

transnacional, uma poderosa articulação de esforços de globalização de valorações político-

criminais e de normas penais que opera pela via da harmonização de ordenamentos, 

ingressando nos sistemas jurídicos nacionais não raro sem maiores reflexões. De modo 

surpreendente, enquanto o assim-chamado direito penal internacional, relativo às graves 

violações de direitos humanos e consolidado no Estatuto de Roma, é objeto de extensa 

produção acadêmica, este outro conjunto de iniciativas que se desenvolve em sede 

internacional, cujo resultado é muito mais penetrante nos sistemas de justiça criminal dos 

Estados, não merece semelhante identificação e enfrentamento. 

O direito penal transnacional (transnational criminal law), produto 

normativo da política criminal transnacional, estima-se compreender mais de duzentos 

tratados, que formam molduras normativas para o desenvolvimento de regimes de proibição 

globais (global prohibition regimes). Por razões metodológicas, e por refletirem a 

manifestação contemporânea deste domínio jurídico-político, a investigação toma como 

referências dessas iniciativas os regimes de proibição relativos aos temas das drogas, da 

violência doméstica contra a mulher, do terrorismo/financiamento ao terrorismo, do crime 

organizado transnacional, da corrupção e da lavagem de dinheiro. 

Esses regimes, conquanto gestados internacionalmente, dão origem a uma 

série de normas que regulam, internamente, as relações dos indivíduos com o poder estatal. 

Com isso, invariavelmente ingressam em domínios protegidos por direitos humanos e 

fundamentais. Tendo em vista esta pretensão de incidência sobre agentes estatais e indivíduos 

que vivem sob a normatividade de Constituições, são inevitáveis os conflitos, mas também as 

convergências e as sobreposições entre as ordens normativas nacional e internacional. 

Além do problema das relações entre as ordens normativas nacional e 

internacional, ambas com pretensão de autonomia, a arquitetura fragmentada do direito 

internacional dá origem ao problema das relações entre a multiplicidade de regimes 

internacionais a que o Estado está vinculado, cada um desses regimes representando uma 

racionalidade parcial autorreferente que pretende maximizar suas valorações e os resultados 

de suas pretensões normativas. 
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Diante da diversidade de conjuntos normativos simultaneamente aplicáveis, 

tende-se a encaminhar o relacionamento entre eles segundo um paradigma dicotômico-

hierárquicos, expressão de uma estrutura de pensamento própria da modernidade. De um lado 

encontra-se um ponto de vista internacionalista que refuta a oposição do direito interno ao 

direito internacional. Nesta perspectiva o direito nacional é um “fato” do Estado produtor de 

sua ordem jurídica, fato incapaz de opor-se a uma normatividade “superior”. De outro lado, 

encontra-se uma visão marcadamente nacional, que ignora o direito internacional ou lhe 

atribui insignificância nas relações com o direito nacional. Nesta perspectiva, mesmo quando 

existem disposições no sistema jurídico nacional que permitam a abertura ao direito 

internacional, o que está presente na postura e nas compreensões dos atores institucionais 

relevantes é uma concepção isolacionista, que mantém a ordem estatal centrada em si mesma. 

Ambas as perspectivas não correspondem a uma adequada compreensão, quer fática, quer 

teórica, do modo como se deve encaminhar a abordagem do fenômeno jurídico na 

contemporaneidade, nem da ciência na pós-modernidade. 

A crise dos modelos tradicionais e a desfiguração de categorias que 

organizam o pensamento jurídico exigem novas abordagens e categorias, que sem pretensão 

de completude e pureza, sejam adequadamente complexas para tratar, já em uma concepção 

pós-moderna, da nova arquitetura normativa e organizacional surgida com a 

internacionalização. Nesse sentido, o desafio é a teorização apropriada do problema do 

relacionamento entre os diferentes espaços de ordenação que se entrecruzam nos domínios 

nacional e internacional. Para isso, é necessário que se explorem conceitos jurídicos 

relacionais, isto é, desenvolvam-se compreensões capazes de organizar o relacionamento das 

diversas forças normativas coexistentes,3 no quadro do que se pode denominar de programa 

relacional. 4 

Neste contexto, a investigação analisa a abertura, a inserção e o 

relacionamento das forças normativas que conformam a política criminal e o direito penal 

transnacionais, esboçando um modelo teórico que pretende contribuir para o estudo e a 

organização das relações entre os diferentes espaços de ordenação que se entrecruzam nos 

domínios nacional e internacional, no sentido de circunscrever o espaço reservado à 

                                                        
3 Cfr. GARAPON, Antoine. The limits to the evolutive interpretation of the convention. ECHR. Dialogue 
between judges 2011: what are the limits to the evolutive interpretation of the Convention? Strasbourg: Council 
of Europe, January 2011, p.32. 
4 Cfr. WILLKE, Helmut. Three Types of Legal Structure: The Conditional, the Purposive and the Relational 
Program. In Dilemmas of Law in the Welafare State. Gunther Teubner (Ed.) New York/Berlin: WdeG, p.290. 
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apreciação nacional em torno da política criminal transnacional e ao controle de suas opções 

normativas. 

Nesta direção, esboça-se um modelo não hierárquico, que se instaura no 

âmbito da margem de apreciação nacional, zona de enlace na qual os órgãos nacionais devem 

atuar por força de sua responsabilidade pela integração nacional nas relações transnacionais, 

observando as fontes nacionais e internacionais que devem articular numa prática dialógica 

orientada à otimizar a preservação de direitos humanos e fundamentais. Cuida-se de um 

espaço que se desenvolve em torno do pensamento das possibilidades (Haberle), e no âmbito 

do qual se articulam mecanismos de relacionamento com vocação para a produção de 

passagem internormativa. 

Tendo em vista que permeiam todo o curso da investigação e para evitar 

possíveis incompreensões, quatro conceitos (política criminal, fontes, direitos 

humanos/fundamentais e internormatividade) merecem ter o sentido em que utilizados no 

estudo desde logo esclarecidos. 

O primeiro deles é o de política criminal. Mesmo desde perspectivas 

teóricas distintas, enfatiza-se a equivocidade da noção de política criminal. Zaffaroni salienta 

que “Poucas expressões deram lugar a maiores equívocos do que a de ‘política criminal’”.5 

Silva Sánches, a seu turno, aponta que o campo semântico da expressão política criminal 

admite concreções em sentidos diversos, “tão diferentes entre si que quase carece de sentido 

seu agrupamento sob uma denominação única”.6 Daí a necessidade de circunscrever o sentido 

em que a expressão é utilizada, sem pretensões outras que sua delimitação introdutória para os 

propósitos estritos da presente investigação. Com esta finalidade, entender-se-á por política 

criminal (nacional)7 o conjunto pretensamente ordenado de medidas normativas e 

institucionais, de caráter jurídico-político, adotadas pelos diversos poderes – inclusive o 

constituinte - e órgãos de um Estado relacionadas à eleição, definição e enfrentamento de 

desvios sociais-normativos declarados e constituídos normativamente como crimes, tendo,  no 

direito penal (lato sensu), a sua mais destacada materialização. Como se verá, esta 

conceituação de política criminal, em face da internacionalização, merece ser 

                                                        
5 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal: parte general. t. I, Buenos Aires: EDIAR, 1998, 
p.149. 
6 SILVA SÁNCHEZ, Jesús-María. Política criminal en la dogmática: algunas cuestiones sobre su contenido y 
límites, In: Política criminal y nuevo derecho penal. J.M. Silva Sánchez (ed.). Barcelona: JM Bosch Editor, 
1997, p.19. 
7 O adjetivo “nacional” não se encontra nas tradicionais definições de política criminal disponíveis em doutrina. 
A necessidade de sua inclusão – própria do contexto da presente investigação - é, já, expressão da mudança de 
cenário sobre a qual incursionam as páginas seguintes.  
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consideravelmente expandida para permitir o ingresso de novos atores, arenas de deliberação, 

conjuntos normativos, não mais vinculados a um espaço político e territorial delimitado, o 

Estado-Nação. 

Com isso, o conceito de autoridade pública também se expande para além 

da autoridade estatal tradicional, na esteira do preconizado por Bogdandy para um cenário de 

pluralidade de ordens jurídicas. Com efeito, a pretensão de submeter os novos atores que 

surgem no contexto da internacionalização a princípios que as leis fundamentais dos Estados 

– e mesmo a princípios consagrados em instrumentos internacionais – estabelecem para o 

exercício da autoridade pública, exige um alargamento desse conceito, para nele incluir outros 

atores dotados da capacidade, juridicamente fundada, de limitar a liberdade de outros sujeitos 

ou determinar, do contrário, o modo como usam essa liberdade. Trata-se do que se verifica, 

por exemplo, quando as formas de pressão utilizadas somente podem ser enfrentadas com um 

grau de dificuldade, o que ocorre regularmente mesmo em casos de padrões internacionais 

não formalmente vinculantes.8 

A segunda definição desde logo oportuna é a de que entendemos por fontes 

normativas no quadro sob investigação. Por “fontes”, no contexto da internacionalização 

jurídico-penal, compreenda-se os documentos jurídico-políticos provenientes de Estados, de 

organismos internacionais e de seus correspondentes órgãos de deliberação que tenham 

incidência sobre direito penal, orientando a tomada de decisões ou mesmo consistindo em 

decisões. Fontes que se já encontram, por conta da realidade mesma sobre a qual investe a 

pesquisa, longe da perspectiva tradicional da teoria das fontes jurídicas (crise da teoria das 

fontes), e se inserem em uma noção material e ampla de fonte, pretendendo mesmo indicar o 

fato de que os elementos formativos do direito, na configuração contemporânea, podem provir 

de origens diversas e sob instrumentos de diferentes intensidades normativas, que adquirem, 

funcionalmente, densidade para regulação, a desafiar a regra da legalidade.9  

Em terceiro lugar, a investigação segue a distinção tradicional entre direitos 

humanos e direitos fundamentais, sem prejuízo de incorporar a compreensão de que, 

justamente em virtude da internacionalização objeto da investigação, os espaços antes 

distintos e exclusivos de cada uma destas categorias, nacional - direitos fundamentais, 

                                                        
8Cf. BOGDANDY, Armin von. Common principles for a plurality of orders: A study on public authority in the 
European legal area. International Journal of Constitutional Law. v. 12, n.4, Oxford: OUP, October-2014, pp. 
986-989. 
9 Para a noção material de fonte, GUASTINI, Ricardo. Distinguiendo: estudios de teoría y metateoría del 
derecho. Barcelona: Gedisa, 1999, p.82. 
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internacional - direitos humanos, são entrelaçados, aproximando, senão confundindo, o 

conteúdo de sentido de uma e de outra designação.10 Por isso, para identificar ambos os 

conjuntos normativos indistintamente poderá fazer-se referência a direitos humanos 

fundamentais. 

Por fim, merece definição o sentido em que utilizada a expressão 

internormatividade. Sem pretensões outras que sua delimitação no presente estudo, a 

expressão é adotada no sentido que lhe emprega Mireille Delmas-Marty, i.e., descreve “as 

relações entre redes jurídicas e, no interior de uma rede, entre os conjuntos normativos 

simultaneamente aplicáveis.”11 

Com estes recortes, o objeto da investigação transita pelas respostas a três 

questões correlacionadas. 

1) Como se desenvolve a abertura do Estado moderno que culmina no 

contemporâneo fenômeno da internacionalização do direito em geral, e do direito penal em 

particular?  

2) Quais são e que características têm as principais fontes internacionais 

em matéria penal, voltadas para aplicação no âmbito interno dos sistemas de justiça criminal, 

e de que maneira se projetam sobre a política criminal dos Estados? 

3) Se é possível a existência de uma política criminal nacional, qual o 

espaço reservado à sua conformação, e como deve realizar-se o relacionamento entre esta e as 

fontes internacionais em matéria penal, voltadas para aplicação no âmbito interno dos 

Estados?  

 

1.2 Situação do objeto e método 

Uma contribuição para uma teoria de relacionamento internormativo no 

âmbito das fontes internacionais que se articulam para a padronização da política criminal dos 

Estados e do seu produto normativo, o direito penal, pressupõe a articulação do direito penal 

                                                        
10 Cfr. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos 
fundamentais na perspectiva constitucional.10 ed. rev.atual. e ampl., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, 
p.29; ANDRADE, Jose Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituição Portuguesa de 1976. 
Coimbra: Almedina, 1998, pp.11 et seq. ; NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. São Paulo: WMF Martins 
Fontes, 2012, p.253; HUNT, Lynn. A invenção dos direitos humanos: uma história. Trad. Rosaura Eichenberg. 
São Paulo: Companhia das Letras, 2009, p.22, 70, 74, 239; BEUCHOT, Mauricio. Los fundamentos de los 
derechos humanos en Bartolomé de las Casas. Barcelona: Anthropos, 1994, pp.18, 47-53. 
11 DELMAS-MARTY, Mireille. A imprecisão do direito: do Código Penal aos Direitos Humanos. Trad. Denise 
Radanovic Vieira. Barueri: Manole, 2005, p.257, n.68. 



22 
 

(lato sensu) com questões de direito constitucional, de direitos humanos, de direito 

internacional e de direito processual, no contexto do fenômeno de internacionalização do 

direito (penal). De direito constitucional porque implica conhecer o desenvolvimento e as 

conquistas do constitucionalismo, o modo de compreensão do direito internacional pelo 

sistema constitucional brasileiro, as garantias de natureza penal definidas na Constituição e as 

condições de validade das opções jurídico-políticas dos poderes constituídos em matéria 

penal. De direitos humanos porque reclama a análise dos temas de direitos humanos com 

afetação penal e exige o conhecimento da estrutura normativa e aplicativa desse campo 

responsável em grande medida pela internacionalização do direito penal. De direito 

internacional, porque demanda perquirir sobre sua autocompreensão, estabelecer o modo 

como se organizam as fontes jurídicas neste espaço de apreciação, seus modelos e atores 

envolvidos, em especial nesta quadra da história marcada pela globalização12 e pelas novas 

funcionalidades desta tradicional disciplina jurídica. De direito processual porque pressupõe 

identificar categorias próprias deste espaço aplicativo das normas jurídicas capazes de atuar 

no relacionamento das diversas fontes postas em conexão. 

Portanto, conquanto o objeto da investigação se situe nas fronteiras entre o 

direito penal (interno) e o direito internacional, um (entre)lugar diferenciado, o modelo 

teórico esboçado não pode ser compreendido fora de um diálogo transversal entre os 

retrocitados âmbitos de abordagem do fenômeno jurídico. Como se pode perceber, o estudo se 

insere na perspectiva de colaborar para uma teoria de relacionamento, quer entre estes 

domínios jurídicos retrocitados, quer – e sobretudo – entre os diferentes níveis de regulação e 

controle que incidem sobre o penal na contemporaneidade. 

Para isso a investigação pretende ser, na sua prática metodológica, também 

uma expressão da compreensão base da contribuição teórica que pretende aportar: é preciso 

estabelecer, a partir de uma racionalidade relacional, mecanismos cooperativos de 

conversação dialógica entre perspectivas distintas. Se os domínios do direito internacional, do 

direito constitucional, dos direitos humanos, do direito penal, etc., são capazes de construir, e 

muito têm construído narrativas isoladas, autorreferentes, sobre determinadas questões, é 

                                                        
12 O sentido da expressão globalização (jurídica), no curso da investigação, é tomado de Zagrebelsky, “[...] a 
condição pela qual acontecimentos distantes e cadeias causais dos mais variados gêneros, produzem 
consequências sobre a proteção local de bens jurídicos constitucionais e vice-versa: como a condição na qual a 
disciplina local (ou a ausência de disciplina) de bens constitucionais em um lugar produz consequências em 
outros lugares distantes. ‘Distantes’ significa para além do confim de validez e eficácia da constituição e fora do 
alcance dos poderes reguladores de que dispõem as sociedades que sofrem sua incidência.” (ZAGREBELSKI, 
Gustavo. El juez constitucional en el siglo XXI. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional. n. 
10, julio-diciembre 2008, Mexico: IIDPC, p.257.) 
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preciso comprometer-se ao relacionamento destes pontos de vista, sem prejuízo do que possa 

ser a identidade desses âmbitos de abordagem do fenômeno jurídico. 

Isso conduz a que o estudo não se vincule a um só ponto de vista, mas, pelo 

contrário, objetive alcançar uma compreensão relacional destes diversos olhares do direito 

para a resolução do problema proposto, sem desvinculação com o real. Vinculação que se faz 

presente sob dois recursos metodológicos. Primeiro, com a convocação para o diálogo de um 

olhar sociológico da sociedade contemporânea, que a caracteriza como uma sociedade em 

rede; sem permitir, entretanto, uma colonização da abordagem jurídica pela perspectiva 

descritiva das ciências sociais, em virtude da normatividade própria que compete ao direito, 

como figura deôntica. Segundo, com o recurso a exemplos, capazes de evitar a excessiva 

abstração e potencializar a capacidade explicativa da argumentação. 

A investigação é delimitada historicamente, circunscrevendo-se ao estudo 

de seu objeto no século XXI, na medida em que assume - a despeito de possíveis 

manifestações similares ao relacionamento nacional-internacional sobre que se debruça –, 

amparado nos referenciais da pesquisa, que se esteja diante de algo novo, vinculado às 

condições tecnológicas, econômicas e jurídico-civilizatórias que marcam este século, havido 

por iniciado no final dos anos 80 do século XX, com a queda do Muro de Berlim e o fim da 

Guerra Fria.13 Isto não impede, evidentemente, o apontamento do processo pelo qual alcança-

se a conformação contemporânea,  na medida em que o “novo” é um conceito relacional e que 

as categorias jurídicas de que dispomos foram gestadas a partir da modernidade e se fazem, 

mesmo que sob novas compreensões, ainda presentes, sendo eventualmente necessário 

perscrutar o seu surgimento para fins de delimitação do seu sentido presente. Ademais, esta 

delimitação histórico-temporal está longe de implicar a atribuição de um traço demarcatório 

rígido desenvolvimento de realidades ou de compreensões jurídico-políticas, e mesmo passa 

ao largo da compreensão de que existe um desenvolvimento linear destas realidades ou 

compreensões. Ao oposto da linearidade, este desenvolvimento se dá no seio de uma 

complexa teia de relações de concorrência, cooperação e contradição, cuja aglutinação em 

linhas de pensamento ordenado é obra exclusiva de nossos esforços de entendimento. 

 

 

                                                        
13 HOBSBAWM, Eric. Era dos Extremos: o breve século XX: 1914- 1991. Trad. Marcos Santarrita. 2ed. São 
Paulo: Companhia das Letras, 1995. 
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A pesquisa funda-se em investigação bibliográfica e documental. Quanto à 

primeira, são privilegiados artigos científicos e monografias em detrimento de manuais, sem 

prejuízo do aporte que estes possam eventualmente fornecer. Quanto à segunda, foram 

consultados, como fontes primárias, inúmeros casos e decisões nacionais, regionais, 

internacionais e estrangeiros, bem como atos normativos provenientes destas mesmas esferas, 

quando pertinentes ao objeto da investigação. Para fins de melhor consulta e apresentação, 

cada um desses conjuntos de fontes de pesquisa – bibliografia, casos e atos normativos – 

encontra-se listado separadamente ao término do trabalho.  

No curso da exposição, as referências feitas a estas fontes de pesquisa não 

querem significar o acolhimento das soluções adotadas nos textos referidos, na medida em 

que nos afastamos, muitas vezes, destas soluções. Constituem, todavia, indicações dos 

referenciais de pesquisa a partir dos quais as compreensões expressas no trabalho tiveram 

curso. 

Por fim, um esclarecimento quanto à forma de transcrição de referências 

bibliográficas, documentos e casos em língua estrangeira no curso do trabalho. Como se 

haverá de perceber, a investigação utiliza, por força de seu próprio objeto, com certa 

abundância textos em língua estrangeira, especialmente o inglês e o espanhol. Diante disso, 

optou-se por traduzir livremente todas as citações diretas, presentes no corpo do texto e em 

notas de rodapé, sem prejuízo de que, quando oportuno, uma expressão ou outra em língua 

estrangeira seja preservada por força de sua caracterização e identidade. De um lado, cuida-se 

de um problema de acessibilidade. Mesmo que não sejam línguas de difícil conhecimento de 

um eventual leitor torna-se a leitura do trabalho acessível a qualquer lusófono. De outro, trata-

se, novamente, de incorporar ao método do trabalho compreensões de seu desenvolvimento 

teórico. A tradução faz conexão entre duas línguas distintas, estabelecendo, com as perdas de 

significação que lhe são próprias, a comunicação possível entre dois horizontes de 

compreensão diferenciados. A tradução é, pois, forma de relacionamento entre dois conjuntos 

de códigos de significação (línguas) distintos, como pode ser um modelo teórico de produção 

de passagem entre conjuntos normativos diferentes. 
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1.3 Plano 

A investigação das relações que se estabelecem a partir da existência e do 

relacionamento de conjuntos normativos nacionais e internacionais em matéria penal, com a 

finalidade de delimitar o espaço reservado à apreciação nacional em torno da política criminal 

e ao seu controle conduz, na abordagem estruturada na presente investigação, ao 

encadeamento das seguintes etapas. 

No sentido de circunscrever o contingente histórico-social a partir do qual o 

estudo é elaborado, delimitando o espaço-tempo em que se situa o investigador e seu objeto – 

ressaltando a interação de ambos - apresenta-se, a modo de excurso, uma possível abordagem 

de processos de estruturação das sociedades contemporâneas determinantes para o fenômeno 

da internacionalização do direito de modo geral, e do direito penal em particular. Esta 

abordagem privilegia o conjunto de interações sociais, políticas e tecnológicas que permitiram 

a constituição de sociedades interconectadas, designadas, a partir das referencias eleitas, como 

sociedades em rede. 

Situado o quadro histórico-social, a investigação identifica o processo de 

abertura do Estado moderno - marco histórico-conceitual que origina grande parte das 

categorias jurídicas ainda marcantes da compreensão dos juristas -, abertura que se 

desenvolve, com avanços e retrocessos, desde a sua consolidação como modelo de 

organização política da sociedade ocidental. Para isso, no capítulo 3 apresenta o processo de 

gradual abertura que pressupõe a desconstrução da noção de soberania bodiniana e alcança o 

Estado Constitucional Cooperativo (Haberle), a partir da progressiva consolidação de direitos 

a nível interno e internacional, com destacada participação de temas penais. 

No momento seguinte, o capítulo 4 cuida de perscrutar os principais 

desenvolvimentos, características e dinâmica dos mais relevantes conjuntos normativos 

identificados com a política criminal transnacional contemporânea, viabilizando o 

entendimento de como se projetam sobre os sistemas de justiça criminal dos Estados esses 

programas de criminalização globalizada. Salientam-se, no curso dessa exposição, as 

manifestações primitivas e contemporâneas dos regimes de proibição global, enfatizando-se o 

processo de ressignificação do tema do delito na agenda internacional a partir do final da 

Guerra Fria e a articulação discursiva que se faz entre esses regimes e a tutela de direitos 

humanos. 
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Com o objetivo de investigar a experiência mais profunda de coordenação 

não nacional da política criminal nacional, o capítulo 5 aborda a política criminal europeia, 

compreendida como um caso especial de política criminal transnacional. A experiência 

europeia constitui-se na mais importante referência de integração político criminal entre 

países, sendo verdadeiro laboratório de práticas relativas ao relacionamento de diversos níveis 

de regulação e controle com afetação sobre os sistemas de justiça criminal dos Estados. 

Identificados os principais desenvolvimentos, características e dinâmica de 

nossa zona de interesse, o estudo apresenta algumas tensões a que se submetem as pretensões 

de legitimidade da intervenção jurídico-penal do Estado a partir de iniciativas político-

criminais transnacionais. Para isso, limitado aos objetivos da investigação, adota uma 

perspectiva tridimensional, abordando essas pretensões de legitimidade desde as dimensões 

democrática, axiológica e epistemológica, que em conjunto são capazes de ser articuladas 

para o cumprimento de uma função crítica das opções jurídico-penais de cunho transnacional. 

Por fim, no capítulo 7, diante das identificadas características da nova 

estrutura normativa e organizacional exploradas no curso da investigação, esboça-se um 

modelo teórico de relacionamento internormativo recorrendo a três categorias: (i) redes, (ii) 

margem de apreciação e (iii) princípio da norma mais favorável. Elas irão conduzir o trabalho 

a um modelo de cooperação dialógica, que pretende elevar a qualidade da norma – e não sua 

hierarquia – a critério de decisão nos planos deliberativo e aplicativo, por intermédio do 

manejo de instrumentos de conexão internormativa apresentados exemplificativamente. 

Seguidas estas etapas, espera-se contribuir de modo significativo para um 

possível entendimento do modo de abertura, inserção e relacionamento da política criminal 

transnacional nas redes de normatividade, controle e aplicação do direito que se estruturam na 

contemporaneidade. 

 



8 CONCLUSÕES 

 

Esta investigação buscou contribuir para uma teoria de relacionamento 

internormativo no âmbito das fontes internacionais que se articulam para a padronização da 

política criminal dos Estados e do seu produto normativo, o direito penal. 

Na introdução do trabalho assentou-se que o objeto da investigação 

transitaria pelas respostas às seguintes indagações: 

1) Como se desenvolve a abertura do Estado moderno que culmina no 

contemporâneo fenômeno da internacionalização do direito em geral, e do direito penal em 

particular?  

2) Quais são e que características têm as principais fontes internacionais 

em matéria penal, voltadas para aplicação no âmbito interno dos sistemas de justiça criminal, 

e de que maneira se projetam sobre a política criminal dos Estados? 

3) Se é possível a existência de uma política criminal nacional, qual o 

espaço reservado à sua conformação, e como deve realizar-se o relacionamento entre esta e as 

fontes internacionais em matéria penal, voltadas para aplicação no âmbito interno dos 

Estados? 

A resposta a estas indagações passa pelo encadeamento de conclusões 

parciais, a partir das referências teóricas sobre as quais se ergueu a pesquisa, que permitem 

consolidar os seguintes resultados específicos: 

1. A abertura do Estado moderno, sob o ponto de vista jurídico, passa pelas 

modificações promovidas pelo direito internacional dos direitos humanos. Essas modificações 

desenvolveram-se na esteira da atribuição de personalidade jurídica internacional aos 

indivíduos, o que se dá, já na sua origem, numa perspectiva jurídico-penal.  Os direitos de 

punir ou de outorgar garantias passam, a partir deste novo paradigma, a não ser mais 

exclusividade da soberania nacional. Isto porque pessoas, não mais apenas Estados, tornaram-

se sujeitos de direito internacional. A importância desse reconhecimento encontra-se não 

apenas nas evidentes interações com o direito penal, mas porque constitui, no fenômeno geral 

da internacionalização do direito, o ponto de inflexão na mudança das relações entre direito 

interno e direito internacional, com refração para todos os domínios jurídicos. Embora isso 

nem sempre seja claramente reconhecido e suficientemente enfatizado, o direito penal 
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constitui elemento central na internacionalização do direito, tendo em vista a 

representatividade do penal na atribuição de personalidade jurídica internacional aos 

indivíduos, tanto na dimensão passiva quanto na ativa.  Em sua dimensão passiva, a 

capacidade individual para ser sujeito de direito internacional é fundamentalmente penal. Por 

outro lado, na dimensão ativa, embora não tenha o mesmo caráter exclusivo, o direito penal 

desempenha um papel protagonista, como evidencia a recorrência da matéria penal nas 

deliberações dos órgãos internacionais de proteção dos direitos humanos. 

1.1 A ideia de Estado Constitucional Cooperativo (Haberle) têm, em âmbito 

penal, expressiva caracterização. Para além das incidências especificas sobre o campo penal 

que decorrem do direito internacional dos direitos humanos e de outros conjuntos normativos 

internacionais, promovendo a harmonização global da política criminal e de seu produto 

normativo, o direito penal, proliferam tratados de cooperação relativos à matéria penal, por 

intermédio dos quais os Estados-Partes comprometem-se a fornecer auxílio recíproco para a 

adoção de medidas pessoais ou patrimoniais penais dentro de seus territórios, a requerimento 

de outros Estados. Com isso, os Estados não só se submeteram a mecanismos internacionais 

de supervisão de suas práticas por órgãos judiciais ou quase judiciais internacionais, o que 

instaura uma lógica de relacionamento multinível, mas também estabeleceram estruturas de 

compartilhamento para o exercício do poder punitivo estatal, de forma a ampliar o seu alcance 

e eficiência persecutória a uma escala global. 

2. Forma-se em âmbito internacional um conjunto de medidas normativas e 

institucionais relacionadas à eleição, definição e enfrentamento de desvios sociais-normativos 

declarados e constituídos normativamente como crimes, i.e., uma política criminal, cuja 

identificação e delimitação, para efeitos de distinção entre os conjuntos normativos de fonte 

internacional, é fundamental para a adequada compreensão das relações que se estabelecem 

entre direito interno e internacional em âmbito penal. Não raro tratadas de modo similar sob a 

expressão “internacionalização do direito penal” ou sob a disciplina international criminal 

law, as fontes internacionais em matéria penal dão origem a pelo menos dois domínios 

jurídicos que não podem ser confundidos: o direito penal transnacional e o direito penal 

internacional. 

2.1 A harmonização dos ordenamentos jurídico-penais é o mecanismo 

preferencial de configuração normativa da política criminal transnacional, em sua feição 

contemporânea. Operacionalmente é pela técnica da harmonização que se tem estabelecido 

internacionalmente uma política criminal transnacional. A técnica serve como mecanismo 
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operacional tanto a modelos intergovernamentais (ONU, OEA, Mercosul), quanto a modelos 

supranacionais (UE). 

2.2 Com a entrada em vigor do Estatuto de Roma do Tribunal Penal 

Internacional, é possível extrair desse referente normativo o critério de distinção sobre a 

inserção ou não de uma espécie delitiva no âmbito do direito penal internacional ou no do 

direito penal transnacional, com vistas a delimitar o seu estatuto metodológico. Partindo de 

que o elemento central que distingue ambos os domínios jurídico-penais internacionais é a 

existência ou inexistência de sujeição passiva internacional (responsabilidade penal individual 

internacional), o critério que parece consagrar o Estatuto de Roma para identificar um crime 

internacional é o da dimensão ou características do quadro de violações, que se devem 

qualificar como generalizadas ou sistemáticas ou serem parte integrante de um plano ou de 

uma política ou como parte de uma prática em larga escala,  nos termos, respectivamente, 

dos arts.7 e 8 do Estatuto.  

2.3 O direito penal transnacional (Boister), conquanto identificado com uma 

espécie de delinquência, a criminalidade transnacional (transnational crime), não se resume 

aos crimes com preparação, execução ou efeitos transfronteiriços, isto é, aos delitos que 

contenham um elemento fenomenológico transnacional. A eleição-definição de determinadas 

condutas para tratamento normativo penal transnacional não obedece, exclusivamente, ao 

critério de sua fenomenologia transfronteiriça (e.g., tráfico de drogas internacional, corrupção 

funcionários estrangeiros, organizações criminosas transnacionais). São também alçados a 

nível transnacional, e tratados no âmbito de uma política criminal transnacional, fatos eleitos 

para definição como crimes nesta esfera em virtude de carregarem um elemento normativo 

transnacional, isto é, a valoração multilateralmente compartilhada a propósito de um bem 

jurídico cuja violação ou forma de violação, presente em ou afetando a diversas sociedades, a 

despeito da inexistência de fenomenologia transfronteiriça, justificaria o estabelecimento de 

uma política criminal harmonizada entre diversos Estados, como expressão comum e 

reforçada de repúdio. 

2.4 Para os enunciados normativos que definem internacionalmente condutas 

para criminalização harmonizada em diversos Estados, e para os quais não se admite a 

responsabilidade penal internacional de indivíduos, deve-se utilizar a expressão compromissos 

internacionais de criminalização. 
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2.5 Por regimes de proibição transnacionais deve-se compreender o conjunto 

de normas, regras e procedimentos estabelecidos para regular a criminalização, a 

investigação, o processo ou a execução penais de forma harmonizada nos sistemas de justiça 

criminal de diversos Estados. 

2.6 A “fase atual” dos regimes de proibição deve ser compreendida, de maneira 

geral, como caracterizada pelos seguintes elementos: a) incremento da produção normativa 

internacional com alcance sobre o direito penal interno dos Estados; b) estabelecimento de 

uma agenda internacional referida ao tema do delito não somente de fenomenologia 

transnacional, mas também intra-estatal; c) utilização de linguagem mais estrita, no sentido do 

estabelecimento do compromisso de criminalização e detalhamento de condutas criminosas 

em sede normativa internacional; d) combinação de instrumentos de hard law e soft law; e) 

estabelecimento de mecanismos de direito substantivo e processual, com difusão de 

instrumentos de persecução e execução; f) incremento da cooperação penal entre Estados, 

com estabelecimento de novos instrumentos e formas de relacionamento direto entre atores 

estatais envolvidos em quaisquer das fases do procedimento penal; g) fornecimento de 

“assistência técnica” aos Estados relacionada à implementação das normas internacionais e à 

persecução penal dos crimes nelas definidos; h) utilização de novas tecnologias de 

enforcement internacional, como relatórios e estratégias de name and shame; e a i) formação 

de redes em torno da política criminal estabelecida no ambito do regime, com o objetivo de 

promover a atenção social e política para sua temática, a internalização de suas normas e o 

controle, no sentido quantitativo, da sua execução. 

2.7 É adequado compreender que os regimes de proibição globais constituem 

verdadeiras redes penais, articuladas transnacionalmente para ampliação de alcance, por 

intermédio do compartilhamento e penetração de suas referências político-criminais através 

de sua replicação padronizada nos Estados. Com essa morfologia, os regimes são dotados de 

determinadas “qualidades” próprias da estruturação em rede, dentre as quais se salientam a 

horizontalidade, o imbricamento estrutural (embeddedeness), a propriedade articuladora e a 

expansividade exponencial.  

3. A experiência político-criminal transnacional europeia permite caracterizar 

o seu desenvolvimento desde as perspectivas de sua expansão, extensão e intensidade. Desde 

a perspectiva do crescimento das atribuições político-criminais em nível transnacional, a 

experiência pode ser descrita como expansiva. Isto decorre da constatação de que o avanço da 

integração europeia representou uma expansão do poder político-criminal da esfera 
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supranacional, em detrimento da capacidade de deliberação autônoma dos Estados. De um 

Tratado que “não falava de direito penal” (Maastrich) chegou-se a um Tratado (Lisboa) em 

que se atribuí à União competência para determinar a política criminal dos Estados em amplos 

domínios de ação jurídico-penal, consagrando-se o combate à criminalidade como um dos 

objetivos essenciais da estrutura supranacional. Desde a perspectiva da amplitude dos âmbitos 

normativos atingidos pelas deliberações europeias, a política criminal transnacional 

comunitária pode ser caracterizada como extensiva. Isto porque o exame do conjunto das 

normas-padrão adotadas (convenções, diretivas e decisões-quadro) informa que a 

coordenação político-criminal transnacional a nível europeu caracteriza-se por impor, 

relativamente a determinadas espécies delitivas que contenham um elemento fenomenológico 

transnacional (crime organizado, tráfico de drogas) ou um elemento normativo transnacional 

(corrupção, exploração sexual de crianças), a harmonização do direito penal dos Estados-

Membros em domínios normativos que vão da parte geral à parte especial do direito penal, da 

competência à espécie de sanção, e compreendem desde atos preparatórios até atos 

subsequentes ao exaurimento do crime, alcançando um largo espectro da regulação jurídico-

penal dos sistemas de justiça criminal dos Estados-Membros. Desde a perspectiva da eleição e 

definição das condutas em âmbito supranacional, bem como do grau de vinculatoriedade das 

autoridades estatais em relação à norma-padrão comunitária, a experiência político-criminal 

transnacional europeia pode ser caracterizada – sobretudo considerando que se está a 

estabelecer os “padrões mínimos” segundo critérios de subsidiariedade e proporcionalidade -, 

como intensiva.  As opções pela regulação penal de questões como os atos preparatórios , 

ofensa imaginária ao bem jurídico – criança imaginária -; confisco pelo equivalente; sugestão 

invariável da responsabilidade penal da pessoa jurídica; dissemina entre os sistemas de justiça 

criminal dos Estados um conjunto de medidas que estabelece um standard mínimo de direito 

penal máximo. Ademais, a previsão formal de diferentes intensidades normativas que 

caracterizaria a originalidade do direito comunitário resta materialmente prejudicada a partir 

das decisões do TJUE que determinam a interpretação conforme a instrumentos não 

vinculantes (casos Grimaldi e Pupino), intensificando a densidade normativa destes 

instrumentos ao estabelecer uma vinculação a nível hermenêutico. 

3.1 Relativamente à ressignificação da atuação dos parlamentos nos Estados-

Membros da União Europeia, em face do cenário de europeização de seu ordenamento, 

evidenciou-se que em um quadro que demanda a conformação de normas nacionais a padrões 

normativos pré-estabelecidos fora do sistema jurídico-constitucional do qual são atores 
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fundamentais, como representantes e como guardiões, se impõem aos legisladores nacionais 

responsabilidades específicas relacionadas à legislatura em ambiente multinível, 

responsabilidades que estariam descumpridas acaso sua atuação ficasse restrita a uma mera 

atuação inicial, homologatória ou regulamentar de opções legislativas pré-determinadas sem a 

sua participação real, de modo que se lhes deve impor e assegurar instrumentos de garantia 

legislativa para o exercício efetivo de suas funções, que não se esgotam na aprovação do 

tratado inaugural da organização ou do regime a que se integram, mas são obrigações 

permanentes em relação aos seus desdobramentos. Estas responsabilidades específicas 

relacionadas à legislatura em ambiente multinível podem ser resumidas no conceito de 

responsabilidade na integração. 

3.2 Da experiência político-criminal transnacional europeia é possível extrair o 

entendimento de que as organizações entre Estados para a adoção de políticas comuns não se 

podem desenvolver de maneira tal que os cidadãos dos Estados-Membros, por intermédio dos 

meios de representação política que estabeleceram constitucionalmente, tenham esvaziada de 

fato a sua capacidade de ordenar as suas condições de vida nos domínios econômico, social e 

cultural. A necessidade de preservação da capacidade de autodeterminação democrática é 

especialmente importante nos espaços protegidos por direitos humanos e fundamentais, que 

delimitam zonas de conformação democrática fundamentais, dentre as quais têm destaque as 

relativas ao direito penal material e processual, por versarem ingerências de grande 

intensidade. 

3.3 O exercício da responsabilidade na integração, que corresponde a todos os 

órgãos do Estado, demanda dos poderes constituídos compromissos diferenciados e 

permanentes em relação a uma estrutura normativa multinível que não mais apenas regula de 

forma acessória aspectos da vida dos cidadãos de que são mandatários, senão que, pelo 

contrário, disciplina de maneira detalhada âmbitos materiais protegidos por direitos humanos 

e fundamentais. 

4. A avaliação da legitimidade de uma política criminal transnacional deve ser 

conduzida em três dimensões: democrática, axiológica e epistemológica. A abordagem da 

legitimidade em uma perspectiva tridimensional viabiliza a articulação das diversas 

racionalidades que se acham  imbricadas em cada uma das dimensões de legitimação (de 

prevalência, respectivamente, formal, valorativa e instrumental), permitindo que cada uma das 

dimensões avaliadas atue de modo corretivo e complementar em relação à outra. 
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4.1 Desde uma perspectiva de legitimação democrática a simples chancela 

formal dada pelo parlamento nacional a uma obrigação internacional anteriormente assumida 

pelo Estado não resolve o déficit democrático do produto normativo resultante. Estas 

intervenções nacionais parlamentárias – quando são exigidas – em geral são meramente 

homologatórias, e se encontram amarradas por decisões em grande medida já tomadas sem a 

sua participação e em processos anteriores muito pouco transparentes. Com isso, as escolhas 

da legislação nacional resultante são predeterminadas por decisões tomadas por organizações 

que carecem de legitimação democrática, e em um quadro de multilateralismo de poderes 

executivos (executiv multilateralism), de modo que, no momento da internalização, a situação 

seja a de compromisso já assumido. 

4.1.1 A elevação da criminalização de uma conduta a esferas internacionais de 

criminalização em geral instituí um “ponto de não retorno”, ou causa um efeito de 

“petrificação legislativa”, na medida em que impede que o legislador nacional reavalie a 

opção de criminalização, optando por uma via de regulação não penal. 

4.2 Sob o ponto de vista de sua legitimidade axiológica, a política criminal 

transnacional apresenta características ambivalentes, o que deriva de assentar-se essa 

valoração em grande medida na preservação dos direitos humanos e em seus correspondentes 

constitucionais, os direitos fundamentais, que ora são promovidos, ora são derrogados, em 

virtude da aplicação do produto normativo dessas escolhas político-criminais. Todavia, uma 

indagação comparativa de qual das faces da relação entre direitos humanos e direito penal 

prevalece, se a da espada ou a do escudo, parece conduzir ao entendimento de que o 

tensionamento de garantias penais que produz a política criminal transnacional e o seu nível 

de penetração e contaminação dos ordenamentos jurídico-penais nacionais com ideais de 

flexibilização de garantias e endurecimento da resposta penal supera os seus anunciados 

efeitos de preservação de direitos humanos. 

4.3 A perspectiva epistemológica de escrutínio de legitimidade da política 

criminal transnacional volta-se à verificação da base de conhecimento especializado sobre que 

se fundam as opções político-jurídicas (expertise) e os resultados que, a partir de dados de 

realidade, alcança ou pretende alcançar (estudos de impacto). Cuida-se de um espaço de 

abertura para a incorporação, falseamento e revisão do conhecimento disponível, como forma 

de aferição da racionalidade das escolhas, com vistas a perquirir e comprovar a qualidade da 

solução normativa em detrimento da qualidade do ordenamento de que provém, nacional ou 

internacional. 
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4.3.1 A incorporação de soluções normativas provenientes da política criminal 

transnacional deve ser justificada por avaliações ex ante e ex post das consequências sobre os 

diversos aspectos da realidade econômica e social, inclusive direitos humanos e fundamentais, 

advindas da utilização das soluções incorporadas, desde uma perspectiva quantiqualitativa, 

por intermédio de estudos de impacto político-criminal. Os estudos de impacto político 

criminal constituem elemento fundamental de uma estratégia de regulação inteligente (smart 

regulation). 

4.3.2 A implementação de regimes de proibição global vêm sendo submetida a 

avaliações que não consideram o impacto integral dos recursos aos meios de direito penal, 

senão que, pelo contrário, essas avaliações, em geral conduzidas pela mesma rede 

tematicamente identificada que promoveu a concepção e a internalização do regime, apenas 

orientam-se em maximizar a intervenção penalizadora, presumida como benfazeja. Desde tal 

perspectiva, cânones como presunção de inocência, ultima ratio, fragmentariedade, 

subsidiariedade e interpretação estrita, colidem facialmente com a lógica destas avaliações, 

para as quais o maior número de denúncias, processos e execuções, para além de 

interpretações ampliadas e maximizações de alcance das disposições normativas, constituem 

referências de sucesso do regime transnacional. 

5. A internacionalização promove a constituição de diversos regimes 

autorreferentes, estruturados em redes público-privadas que se reúnem em torno de um 

específico campo-problema, em um processo cooperativo-normativo que em última análise 

pretende globalizar opções político-criminais elaboradas a partir de racionalidades parciais 

(economicista, estatalista, ambientalista, sanitarista, feminista, humanitária, etc.), por 

intermédio de padrões normativos jurídico-penais, definidos transnacionalmente, para alcance 

regional/universal. Este quadro evidencia, ao mesmo tempo e paradoxalmente, diferenciação 

(fragmentação) e pretensão uniformista (harmonização). Diferenciam-se tematicamente redes 

comunicativo-normativas transnacionais que atuam para promover a disseminação 

uniformizada de suas referências valorativo-normativas, estabelecidas como padrões 

“internacionais” a seguir. 

5.1 A internacionalização fragmentada promove o surgimento de um direito 

sem referência territorial, sem coerência entre os diversos regimes autorreferentes, e por 

intermédio de instrumentos de diferentes intensidades normativas. Em face desse fenômeno, 

começam a perder capacidade operativa os critérios tradicionais de relacionamento entre 

normas e entre ordenamentos; falham as distinções entre o interno e o internacional; e ainda 
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que tais critérios e distinções possam subsistir para algumas situações, são insuficientes para a 

nova e mais relevante fenomenologia. 

5.2 Não é possível compreender o conjunto de regimes transnacionais 

especializados a partir de um único centro normativo, senão que a partir de diversos "centros" 

em relação heterárquica, sem nenhum “comando de controle”. O controle e a aplicação das 

normas desses regimes são dependentes dos órgãos nacionais de produção e aplicação do 

direito, especialmente dos Tribunais, capazes não só de comparar o nível de proteção de 

direitos fundamentais interna e externamente, mas também de observar a multiplicidade de 

regimes internacionais a que o sistema jurídico de um Estado está vinculado. 

5.3 Um modelo teórico de relacionamento internormativo no âmbito do direito 

penal transnacional deve levar em consideração pelo menos os seguintes elementos: i) 

necessidade de manutenção do controle material das opções jurídico-normativas, quer 

públicas, quer privadas, adquirido no marco do neoconstitucionalismo; (ii) abertura do Estado 

nação e consolidação do Estado Constitucional Cooperativo, com submissão do Estado a 

normatividades e controles externos; (iii) expressão reforçada de identidade que decorre da 

combinação direitos fundamentais (cláusulas de identidade constitucional) e direito penal 

(espelho, em negativo, dos valores de dada sociedade); (iv) necessidade de manutenção de 

nexos tangíveis de responsabilização e de controle jurídico-político das opções que afetam 

direitos fundamentais dos indivíduos, derivada do princípio democrático (autodeterminação 

em zonas de conformação democrática fundamentais); (v) déficits de legitimidade da política 

criminal transnacional, nas dimensões democrática, axiológica e epistemológica, e do direito 

penal dela pretensamente derivado. 

5.4 É possível abordar as relações que se estabelecem entre as fontes 

internacionais em matéria penal e o ordenamento jurídico-penal nacional recorrendo a três 

categorias, (i) redes, (ii) margem de apreciação nacional e (iii) princípio da norma mais 

favorável, articuladas em torno a um modelo de cooperação dialógica. Neste modelo, 

pretende-se elevar a qualidade da norma – e não sua hierarquia – a critério de decisão nos 

planos deliberativo e aplicativo, no restrito âmbito das relações normativas penais 

transnacionais. Enquanto no plano deliberativo (executivo/legislativo) isto conduz a 

perscrutar as iniciativas político-criminais transnacionais nas perspectivas democrática, 

axiológica e epistemológica, especialmente mediante estudos de impacto político-criminal, 

mas também por intermédio de instrumentos de garantia legislativa, no plano aplicativo 
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(jurisdição), sem prejuízo do controle daqueles pressupostos, agrega-se a aferição da norma 

mais favorável incidente na hipótese concreta. 

5.4.1 Um modelo de cooperação dialógica no domínio jurídico-penal está de 

acordo, de um lado, com o conjunto de princípios que constitucionalmente orienta as relações 

internacionais do Brasil (art.4, CF), com o reconhecimento no âmbito interno de direitos 

fundamentais, e com a abertura constitucional ao direito internacional dos direitos humanos 

(art.5, CF); de outro, está em conformidade com os compromissos internacionais, em âmbito 

regional e universal do Estado brasileiro em relação à preservação de direitos humanos, 

segundo a cláusula de maior garantia (art.29 da CADH e art.5, PIDCP, respectivamente). 

5.5 O recurso à noção de rede para abordar as relações internormativas que se 

estabelecem no âmbito do direito penal transnacional pode associar-se (i) ao esgotamento da 

morfologia piramidal como representativa da totalidade da configuração das relações entre 

normas jurídicas em ambiente multinível, (ii) a fisionomia policêntrica da nova arquitetura 

normativa e organizacional emergente com a internacionalização, e (iii) a presença de 

determinadas propriedades na noção de redes que parecem adequadas não só para 

compreender, mas também para explorar as relações dinâmicas e não lineares presentes nesse 

contexto. 

5.5.1 O pensamento em termos de redes permite desenvolver a compreensão da 

política criminal como inserida em uma rede flexível de articulação e coordenação de centros 

de decisão relativamente autônomos, na qual o Estado constitui, privilegiadamente e por força 

do princípio da autodeterminação constitutivo do principio democrático, um destes centros, 

permitindo articular sua integração a estruturas de compartilhamento com preservação de 

identidade.  

5.5.2 Dentre as propriedades da noção de rede, para nossa zona de interesse 

caberia destacar que as redes têm uma propriedade articuladora, devem ser entendidas com 

base em uma lógica de conexões, sendo frequentemente descritas como estruturas de 

interconexão de elementos em interação ou ferramentas de produção de passagem entre 

ordens distintas, com aptidão para favorecer a emergência de híbridos, na qualidade de 

intermediários entre elementos heterogêneos postos em relação. Invocada para “estruturar o 

não estruturado, porém preservando a flexibilidade” (Castells), as redes por definição são 

vocacionadas para estabelecer relacionamentos. Para além destas propriedades, as redes 

possuem uma geometria variável, uma expressão de sua flexibilidade, a significar a 
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capacidade das estruturas de integração em rede admitirem diferenças (integrações 

diferenciadas ou graus de integração) sem que isso implique em desconstituição da rede. 

5.5.3 Embora a noção de rede carregue determinados conteúdos capazes de 

qualificá-la para abordar as relações internormativas que se estabelecem no âmbito do direito 

penal transnacional; ela não aporta, só por si, conteúdos capazes de orientar essa racionalidade 

relacional em um sentido normativamente pretendido como, por exemplo, a preservação de 

direitos humanos e fundamentais. Por outro lado, a noção de rede carrega o perigo de criar um 

autômato que não obedece a nenhum plano de construção predeterminado (Ladeur), e que, 

portanto, pode seguir qualquer direção, tencionando a própria ideia de autodeterminação 

democrática. Diante disso, não parece se deva apostar resignadamente, ao menos no que 

importa ao nosso campo de observação, o domínio jurídico-penal, a partir da experiência 

passada e presente de suas manifestações, na ideia de ordem sem equilíbrio ou ordem a partir 

de perturbações (Ladeur), que pode estar presente em uma dinâmica de redes. Sobretudo nos 

entrechoques entre direitos humanos e direito penal, que nos interessam particularmente, os 

custos podem ser muito elevados, e seria preciso indagar sob que fundamentos poderíamos 

submeter indivíduos aos efeitos das “perturbações” ou dos “desequilíbrios” que precedem a 

um suposto posterior estágio de ordem. 

5.5.4 Ao contrário do fatalismo sistemista, é preciso promover a normatividade da 

rede, por intermédio de instrumentos que mantenham vigentes os projetos de 

autodeterminação, emancipação e promoção de direitos humanos e fundamentais do Estado 

Social e Democrático de Direito, certamente enriquecidos pelos aportes que possam ser 

provenientes dos regimes que se articulam transnacionalmente. A busca desses instrumentos, 

contramedidas aos riscos de desorientação normativa das relações em rede, é ademais 

determinante para identificar responsabilidades, já que, por característica, “redes diluem 

responsabilidade entre um grande número de atores” (Papadopoulos), um aspecto 

potencialmente negativo da deliberação multicêntrica desde a perspectiva da 

responsabilização (o paradoxo da responsabilidade compartilhada). 

5.6 A margem de apreciação nacional instaura a tolerância sobre a coexistência 

de sistemas jurídicos parcialmente distintos, reconhecendo um direito à diferença (Delmas-

Marty) que demarca uma zona de compliance em que transitam legalmente os Estados sob 

incidência de uma fonte internacional em matéria penal. Cuida-se de uma categoria que 

emoldura um espaço de processamento de diferenças.  
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5.6.1 São razões subjacentes ao recurso à margem de apreciação no modelo de 

cooperação dialógica a subsidiariedade, o pluralismo e a legitimidade. 

5.6.2 As fontes internacionais em matéria penal não podem ser adequadamente 

concebidas ou interpretadas sem a orientação do princípio da subsidiariedade, que promove o 

escrutínio das iniciativas geradoras ou promotoras dessas fontes em pelo menos dois níveis de 

apreciação. No âmbito da formulação das fontes, isso quer significar, (i) em um primeiro 

nível de apreciação, que se não legitima a construção de uma política criminal transnacional 

que pretenda incidir sobre assim-definidos crimes que não contenham um elemento 

fenomenológico ou normativo transnacional. Em um (ii) segundo nível de apreciação, implica 

que a adoção de determinada política criminal transnacional seja subsidiada por indicadores 

quantiqualitativos que permitam concluir que o objetivo pretendido será alcançado de maneira 

mais satisfatória a partir de uma ação a nível não nacional, o que remete a estudos de impacto 

legislativo. 

5.6.3 A noção de pluralismo na investigação articula as questões do respeito às 

diferenças, da negativa à igualação descaracterizadora, da preservação da autoconstrução, a 

partir da “identificação das identidades” dos sistemas jurídicos nacionais em um campo 

jurídico-interventivo particularmente sensível, o penal, para permitir, ao mesmo tempo, a 

proteção dos valores compartilhados e a preservação das identidades. No que diz respeito ao 

domínio jurídico-penal, o ordenamento de determinada sociedade contém duas características 

expressões de sua identidade, textualizadas em forma de normas jurídicas: as normas de 

direitos fundamentais (no que aqui importa, as incidentes sobre o campo penal) e as normas 

de direito penal. 

5.6.3.1 O desenvolvimento de uma “comunicabilidade possível” na “Babel” (Faria 

Costa) político-criminal transnacional se deve fundar em uma concepção que articule 

preservação de identidade e integração cooperativa, na base de um pluralismo que não seja, de 

um lado, “de fachada”, no qual as identidades não são de fato respeitadas, nem, de outro, um 

pluralismo isolacionista, cuja representação pode ser a de ilhas sem pontes de comunicação. 

Em um modelo cooperativo cuida-se de promover um pluralismo dialógico, que caracteriza 

este modelo, daí a designação como modelo de cooperação dialógica. 

5.7 Um conjunto de referências permitem trabalhar o favor libertatis como uma 

escolha valorativa comum entre direitos humanos e direito penal, na sua projeção que 

determina a incidência da norma mais favorável no confronto de fontes e possibilidades 

interpretativas. Para essa projeção contribui, também sob a lógica do favor libertatis, o 



402 
 

 

princípio da legalidade, um preceito fundamental de ambos os domínios jurídicos, permitindo 

circunscrever o critério valorativo determinante na promoção do relacionamento 

materialmente orientado entre os diferentes níveis de ordenação que se entrecruzam nos 

domínios nacional e internacional com afetação sobre o penal. 

5.7.1 O princípio da norma mais favorável rompe com a ideia de primazia do 

direito internacional ou do direito interno e sua lógica hierárquica. Em virtude deste princípio, 

em meio ao emaranhado normativo que caracteriza o direito penal transnacional, no qual se 

entrecruzam direito penal e direitos humanos, normas nacionais e internacionais, prevalece a 

qualidade da norma em detrimento da qualidade do ordenamento (ou do seu status no 

ordenamento), consagrando-se, o princípio da norma mais favorável, nesta perspectiva do 

favor libertatis, como verdadeira cláusula de melhor direito. 

5.7.2 A compreensão de que o princípio da norma mais favorável, dito também 

pro homine, pro personae e pro libertatis, e assentado, em nosso ordenamento nacional, no 

princípio da dignidade da pessoa humana, deva ser compreendido, em sua projeção sobre o 

campo judicial penal, no sentido da norma mais favorável à vítima do delito (cujo direito já 

foi em tese violado), para derrogar ou flexibilizar direitos humanos e fundamentais de 

natureza penal e processual penal do indivíduo submetido ao poder penal do Estado (cujo 

direito está sob imediata tutela, portanto, ainda sem violação), porque este – em antecipação 

de julgamento já em si violadora dos referidos direitos -, seria o agressor dos direitos 

(humanos) da vítima, em uma lógica, portanto, contra libertatis, constitui uma escrachada 

inversão de sentido, tangenciando o absurdo lógico-jurídico. 

5.8 A responsabilidade na integração corresponde a todos os órgãos do Estado, 

e demanda dos poderes constituídos compromissos diferenciados e permanentes em relação a 

uma estrutura normativa multinível que não mais apenas regula de forma acessória aspectos 

da vida dos cidadãos de que são mandatários, senão que disciplina de maneira detalhada 

âmbitos materiais protegidos por direitos humanos e fundamentais. 

5.8.1 No exercício da responsabilidade na integração, e para o fim de assegurar 

legitimidade democrática, axiológica e epistemológica à política criminal resultante, as 

autoridades devem articular instrumentos de relacionamento, nada mais que estruturas de 

interconexão não estranhas ao ordenamento jurídico, portanto, desde logo disponíveis, mas 

que agora se (re)afirmam, ressignificadas por um novo contexto, para atuar em um cenário de 

internacionalização como ferramentas de produção de passagem internormativa. 
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5.8.2 Ocorre uma integração protegida quando um Estado, sem prejuízo de sua 

integração em determinada rede político-criminal transnacional, utiliza instrumentos de 

conexão internormativa no sentido de salvaguardar sua ordem jurídica da aplicação, ou do 

modo de aplicação ou compreensão, de disposições específicas que se contraponham a 

direitos humanos e fundamentais previstos em seu ordenamento ou contrastem com outros 

compromissos internacionais aos quais o Estado esteja vinculado para preservação desses 

mesmos direitos. 

5.9 São possíveis instrumentos de conexão internormativa (i) os estudos de 

impacto político criminal, (ii) as reservas e declarações interpretativas e (iii) a interpretação 

conforme. 

5.9.1 Como um instrumento público e plural de produção e expressão do 

conhecimento vinculado à política regulatória objeto de avaliação, o estudo de impacto 

político criminal promove por definição o debate a propósito da organização do 

relacionamento entre os diversos conjuntos normativos coexistentes, estimula o pensamento 

das possibilidades próprio à consideração das alternativas de regulação disponíveis e 

comparadas, e verifica a observância dos elementos constitutivos da apreciação nacional, a 

subsidiariedade, o pluralismo e a legitimidade (tridimensional), funcionando assim como 

mecanismo cooperativo de conversação em uma perspectiva dialógica. 

5.9.2 O adequado manejo das reservas e declarações interpretativas pode 

funcionar como instrumento de garantia legislativa – sem prejuízo de que se deva conceber, 

de lege ferenda, a criação de mecanismos como os do alerta precoce e dos freios de 

emergência do direito europeu -, imprescindível em face da responsabilidade dos parlamentos 

nacionais em um cenário político-criminal transnacional. Uma objeção de validade das 

reservas e declarações interpretativas apostas segundo um modelo de cooperação dialógica 

não poderia ter procedência, na medida em que se constituem em manifestações orientadas à 

preservação de direitos humanos e fundamentais. 

5.9.3 A interpretação conforme é uma técnica de julgamento vocacionada para 

promover o diálogo de fontes, na medida em que conduz a um processo interpretativo de 

harmonização, promovendo atribuição ou exclusão de sentido para compatibilizar duas 

referências normativas. Para versar as relações internormativas, a interpretação conforme tem 

também lugar no Brasil, tanto para o direito internacional dos direitos humanos como para 

outros tratados considerados “comuns”.  
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5.9.3.1 A distinção entre tratados “comuns” e tratados de direitos humanos, e a 

respectiva diversidade de tratamento no quadro das relações com o direito nacional, não 

representa no âmbito do direito penal transnacional compreensão satisfatória, por duas razões 

principais. Primeiro, porque neste domínio jurídico não é possível definir de maneira clara 

quando se está diante de um tratado de proteção de direitos humanos ou de um tratado 

“comum”. Segundo, porque a relação umbilical entre direitos humanos e direito penal, com a 

consequente inserção de garantias de direito penal material e processual nos grandes tratados 

de direitos humanos (PIDCP, CEDH, CADH), atrai a incidência do princípio da norma mais 

favorável, presente nestes tratados, para o domínio do direito penal transnacional, cuidando-se 

ou não de discussão relativa à incorporação de tratado internacional de direitos humanos. 

Assim, em sede jurídico-penal transnacional, há sempre uma “cláusula de diálogo”, derivada 

da articulação do princípio pro homine e do princípio da legalidade, em um sentido favor 

libertatis, uma escolha valorativa comum entre direitos humanos e direito penal que aqui 

determina a incidência da norma mais favorável no confronto de fontes e possibilidades 

interpretativas. 

5.9.3.2 Quanto às interpretações harmonizadoras que conduzam a reforços à 

intervenção jurídico-penal do Estado, um modelo de cooperação dialógica, materialmente 

orientado à preservação de direitos humanos e fundamentais em matéria penal, no sentido da 

norma mais favorável, encaminha solução no sentido de que são inadmissíveis quaisquer 

efeitos constitutivos ou agravadores da responsabilidade penal derivados do relacionamento 

internormativo entre norma nacional e tratado ou outra fonte internacional em matéria 

penal. Ao ampliar o âmbito do punível ou as consequências da responsabilidade penal, a 

disposição transnacional não tem aptidão normativa para modificar a esfera de liberdade dos 

indivíduos, tendo em vista que os atos de intervenção neste domínio submetem-se à reserva de 

lei em sentido formal, salvo in favor libertatis. 

5.9.3.3 Quanto às interpretações harmonizadoras que conduzam a reduções no 

espectro de punibilidade em virtude de norma de tratado internacional devidamente 

internalizado, um modelo de cooperação dialógica, materialmente orientado à preservação de 

direitos humanos e fundamentais em matéria penal, no sentido da norma mais favorável, 

encaminha resposta no sentido de que as reduções de responsabilidade penal estabelecidas 

em tratado ou outra fonte internacional vinculante conformam espaços de liberdade 

assegurados ao indivíduo submetido à intervenção jurídico-penal do Estado. Ao reduzir o 

âmbito do punível, a disposição transnacional ingressa no ordenamento jurídico pátrio 
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promovendo um efeito de neutralização sobre a norma incriminadora nacional naquilo que 

alcançar aquele espaço de liberdade reconhecido transnacionalmente. 

5.9.3.4 Reduções do espectro de punibilidade, para os fins de interpretações 

harmonizadoras, devem ser compreendidas como as que impliquem (i) redução do âmbito do 

punível por força de fonte internacional vinculante; (ii) vedação à punição de determinada 

conduta em tal espécie normativa ou uma (iii) permissão de sua prática em tais fontes. 

5.9.3.5 No que implicam reconhecimento de espaços de liberdade aos indivíduos 

(reduções do espectro de punibilidade) as fontes internacionais de direito penal transnacional, 

conquanto formalmente destituídas deste efeito, adquirem primazia funcional sobre outras 

normas de direito penal pátrio menos favoráveis, tornando-se diretamente aplicáveis, não 

porque sejam mais recentes do que suas congêneres nacionais (tratado como lei ordinária) ou 

porque sejam superiores às demais normas do ordenamento (tratado como norma supralegal 

ou constitucional), mas em virtude de constituírem, no quadro das relações internormativas, 

norma mais favorável em um sentido favor libertatis. 
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