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RESUMO: Discorre sobre a proibicdo de penas de prisio perpétua,
comparando a forma como se procede a tal proibi¢do em diversos paises
latino-americanos e no Brasil. Ressalta que a proibi¢ao constitucional
das penas de carater perpétuo e a individualizagiao das penas sao regras
tradicionalmente estabelecidas no Direito brasileiro, como corolarios da
orientacao humanitaria de nosso Direito Constitucional. Conclui serem
insuperaveis os Obices a ratificagdo, por parte do Brasil, do Estatuto
de Roma da Corte Penal Internacional, uma vez que o mesmo, nao
admitindo ratificagdo com reservas, prevé a reclusio perpétua e ainda
nao individualiza a pena para cada um dos tipos penais nele previstos,
dois dispositivos que, no entender do autor, ndo podem ser alterados
mediante emenda constitucional, mas somente com a revoga¢iao da
atual Carta Magna.

PALAVRAS-CHAVE: Tribunal Penal Internacional; Estatuto de Roma;
direitos humanos; Direito Penal internacional;, Constituicio Federal;
prisdo perpétua; pena perpétua; pena — individualizagao, principio da
humanizac¢ao e clatsula pétrea.

ABSTRACT: It discourses about the prohibition of life imprisonment,
comparing the form as such prohibition is proceeded between
several Latin-American countries and in Brazil. It points out that
the constitutional prohibition of the life punishment and the
individualization of the punishments are rules traditionally established
in the Brazilian Law, as corollary of Brazilian Constitutional Law
Humanitarian orientation. It concludes that the obstacles to the
ratification are insuperable, concerning to Brazil, the Rome Statute of the
International Criminal Court, once the same, not admitting ratification
with reservations, it foresees the perpetual reclusion and it doesn’t still
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distinguish the punishment for each one of the penal types foreseen in
itself, two dispositives that, in the author’s understanding, they cannot be
altered by constitutional amend, but only with the repeal of the current
Brazilian Constitution.

KEYWORDS: International Criminal Court; Rome Statute; Human
Rights; International Criminal Law; Brazilian Constitution; life
imprisonment; punishment - adequacy.

I. INTRODUGCAO

Pela primeira vez na histéria foi protocolado no Supremo Tribunal
Federal, em 16.07.2009, através da Peticdo 4625-1, o primeiro pedido
de cooperacao judiciaria que objetiva a deteng¢ao para ulterior entrega
ao Tribunal Penal Internacional de Chefe de Estado estrangeiro, em
pleno exercicio de suas fungdes como Presidente da Republica do Sudao.

Explicitando a alta relevancia da questdo em seu despacho inicial,
reconhecendo necessidade de prévia audiéncia da Procuradoria-Geral da
Republica, o Ministro Celso de Melo enumera diversos temas que deverdo
ser discutidos na analise deste pleito, dentre os quais: o reconhecimento,
ou nio, da competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal sobre
a matéria em causa; - a possibilidade de entrega da pessoa reclamada,
ao Tribunal Penal Internacional, pelo Governo do Brasil, considerado
o modelo constitucional entre nés vigente (CEart. 5°, XLVII, “b”),
nos casos em que admissivel, pelo Estatuto de Roma, a imposicio da
pena de prisao perpétua (Artigo 77, n. 1, “b”); - a imprescritibilidade
de todos os crimes previstos no Hstatuto de Roma (Artigo 29);- a
impossibilidade de invocacio, por Chefe de Estado, de sua imunidade de
jurisdi¢ao em face do Tribunal Penal Internacional (Estatuto de Roma,
Artigo 27);- a questao pertinente as relagdes entre o Estatuto de Roma
(que descreve os denominados “core crimes”), complementado pelo
Anexo referente aos “Elements of Crimes”, adotado em 09/09/2002,
e o postulado constitucional da reserva de lei formal em matéria de
definicao (que ha de ser prévia) de tipos penais, bem assim das respectivas
sangoes, notadamente em face da indeterminagdo das penas por parte
do Estatuto de Roma, eis que nao foram por ele cominadas de modo
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especifico e correspondente a cada tipo penal;- o reconhecimento,
ou nao, da recep¢ao, em sua integralidade, do Estatuto de Roma pela
ordem constitucional brasileira, considerado o teor do § 4° do art. 5°
da Constituicao, introduzido pela EC n® 45/2004.

Especialmente no tocante a este ultimo tema, o Eminente Decano
da Suprema Corte destaca que:

“... cabe assinalar que se registram algumas dividas
em torno da suficiéncia, on ndo, da Pet 4.625 /
REPUBLICA DO SUD.AO14 clinsula inscrita
no § 4° do art. 5° da Constituicao, para efeito de se
considerarem integralmente recebidas, por nosso sistema
constitucional, todas as disposicies constantes do Estatuto
de Roma, especialmente se se examinarem tais dispositivos
convencionais em face das cldusulas que inpoenm limitagoes
materiais ao poder reformador do Congresso Nacional
(CL; art. 60, § 4°).”"

A possibilidade da adesdo do Brasil a jurisdigio do Tribunal Penal
Internacional ja era prevista na Constitui¢ao muito antes da Emenda
Constitucional 45, haja vista que o art. 7° dos Atos das Disposi¢coes
Constitucionais e Transitorias” estabelecia que o Brasil lutaria em defesa
da formacao de um tribunal internacional dos diteitos humanos.

Nessa perspectiva, o Brasil assinou o aludido estatuto em 07,/02/2000
e o Congresso Nacional o aprovou, através do Decreto Legislativo
n® 112, tendo sido promulgado pelo Decreto Presidencial n® 4.388 ¢
depositado a carta de ratificacio em 20/06/2002 e, nos termos do seu
art. 126, passou a vigorar internacionalmente para o nosso pafs em 1°
de setembro de 2002.

Entretanto, a adesao do Brasil ao Tribunal Penal Internacional nio foi
tdo tranquila como possa parecer. As indimeras questoes complexas de
constitucionalidade do tratado impuseram discussdes mais sérias sobre
o tema, como bem salientou Saulo José Casali Bahia, que analisando o
seu contexto afirmou:

No caso do Tribunal Penal Internacional, a
assinatura do plenipotenciario brasileiro ao
Tratado de Roma, formulada em 07/02/00, nao
foi suficiente para que o tratado entrasse em
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vigor para o Brasil. E ndo bastava encaminhar
ao Presidente da Republica o texto do tratado
assinado para que este pudesse, de logo, ratifica-lo,
ou conferir referendo a assinatura, pois o tratado
¢ do tipo que cria encargos ou compromissos
gravosos ao pafs, devendo, por esta razio,
ser submetido a apreciacaio do Congresso
Nacional, que, analisando a conveniéncia e a
constitucionalidade da sua ratificagdao, podera
autorizar, através da edicao de um Decreto
Legislativo, que o chefe do Executivo federal
promova a manifestacio definitiva da intencio
brasileira de assumir as obrigacGes resultantes
do pacto (ou seja, proceda a ratificacdo do
mesmo). Daf a importancia da discussao acerca
da constitucionalidade do Tratado de Roma,
pois as davidas que ainda permeiam a sua
constitucionalidade vém inibindo o Executivo
patrio de encaminhar o texto, através de
mensagem presidencial, ao Congresso Nacional,
e, ainda que o Presidente da Republica promova
o referido encaminhamento, o problema da
constitucionalidade do tratado sera reavivado no
ambito das duas Casas Legislativas, com solucoes
imprevisfveis, inclusive com a eventual rejeicao do
projeto de Decreto Legislativo, selando, assim,
a sorte da vinculagio do Brasil a iniciativa de

patticipacio nesta Corte internacional inovadora.’

O Estatuto de Roma que criou o Tribunal Penal Internacional é
um tratado do tipo que cria encargos ou coOMPromissos gravosos ao
pais que repercutem sobremaneira em diversos temas constitucionais
e especialmente por envolver questdes de relacionamento entre as
jurisdi¢oes internas e internacional, dentre as quais a previsao no art.
77, 1, “b”, do referido estatuto, de aplicagdo da prisao perpétua em
determinados casos, que, dentro do nosso ordenamento constitucional,
¢ expressamente proibida, podendo afetar, assim, a soberania nacional.
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II. A PRISAO PERPETUA NO TRIBUNAL PENAL
INTERNACIONAL E A CONSTITUICAO BRASILEIRA

Historicamente ja é uma tradi¢do no Direito brasileiro a vedag¢ao a
pena de carater perpétuo. Por isso, no momento em que se cria uma
possibilidade de sua aplicacdo faz-se necessario um cuidado a fim de
que nao haja um retrocesso em toda evolucao humanitaria conquistada
pelo direito no decorrer da historia. Nestes termos relata Luiz Vicente
Cernicchiaro:

Nao poderemos jamais analisar um instituto
do ponto de vista material, ndo exclusivamente
formal, sem analisar o que seja o proprio Direito,
0 que seja a expressao moderna, atual das normas
juridicas. O Direito, como tudo que acontece,
tende a um desenvolvimento, a um progresso, a
um aperfeicoamento e, na hipétese, vinculados
a determinados principios axiolégicos, que
nao podem — penso eu — ser desprotegidos ou
esquecidos, sob pena de haver um retrocesso.*

Verifica-se que o direito de punir, como regra, evoluiu no sentido de
cada vez mais atender aos principios democraticos balizadores do Estado
Democratico de Direito, ou seja, visando proteger o pleno exercicio
do direito de liberdade e demais direitos e garantias fundamentais
asseguradas pela Carta Magna.

No tocante ao Tribunal Penal Internacional, a adogdo da pena de
prisao perpétua representou uma tentativa de conciliar duas correntes
opostas representadas na Conferéncia de Plenipotenciarios, uma
encabecada pelos Estados Unidos, representando os Estados da comzmon
law, que defendiam a pena de morte por darem énfase ao carater
retributivo da pena; e a segunda corrente composta pelas nagoes da
civil law, favoraveis a pena maxima de 30 anos por acreditarem no
cunho utilitario da pena. Acerca dessa discussao explica Artur de Brito
Gueiros Souza:

Com efeito, o anteprojeto da Comissio de
Direito Internacional (CDI) nao previa a pena de
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morte, mas inclufa a pena perpétua. No Comité
Preparatorio, que antecedeu a Conferéncia de
Roma, as discussdes foram acirradas, ja que
diversas delegacdes insistiam na inclusao da
pena de morte, ao argumento de que, sem a
possibilidade de haver essa pena, o objetivo
intimidatério da Corte seria diminuido, bem como
sua credibilidade reduzida. Outros, contrarios a
pena capital, como os pafses ibero-americanos,
acenavam com a incompatibilidade entre tal
pena e disposi¢bes expressas em Convengoes
de Direitos Humanos, o que tornaria inviavel a
ratificagao do Estatuto. Contudo, verificou-se que
a preocupacio maior das delega¢Ges que insistiam
na previsio de pena de morte era no sentido de
que sua exclusio pudesse ser entendida como
uma revogacao implicita dessa espécie de pena
no seu direito interno, caso viessem a ratificar o
Estatuto.’

A pena de prisdao perpétua pode ser traduzida pela a ideia de privagao
do direito de liberdade até a morte do condenado. Entende-se que a
pena de prisao perpétua, por ser uma punicio que afasta o condenado
da sociedade e retira toda sua esperanca de rever seu direito fundamental
de viver em liberdade, é considerada uma san¢ao desumana e degradante,
conforme expoe com propriedade Anibal Bruno:

A prisdo perpétua ¢ uma pena de seguranca. A
sociedade defende-se, afastando definitivamente
do seu seio o homem que gravemente delinquiu.
Mas é uma pena cruel e injusta. Priva o condenado
nao s6 daliberdade, mas da esperanca daliberdade,
que poderia encoraja-lo e tornar-lhe suportavel a
serviddo penal. Torna impossivel quer graduagdo
segundo a natureza e circunstancias do crime e
as condi¢bes do criminoso, e retira todo objetivo
a funcdo atribuida primordialmente a pena,
que é o reajustamento social do condenado. E,
em geral, excessiva e ndo atende a necessaria
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determinagio no tempo, porque nao findara em
uma data fiada na sentenga, mas durara enquanto
0 homem exista.’

Por nio atender a funcio reeducadora e socializante da pena, a
prisao perpétua tem sido proibida em diversos textos constitucionais.
A Constituicdo de Portugal de 1982, em seu art. 30, dispde que nio
pode haver penas nem medidas de seguranca, privativas ou restritivas de
liberdade com carater perpétuo, ou de duragio ilimitada ou indefinida.

A atual Constitui¢io da Costa Rica, em seu art. 40, estipula que
ninguém sera submetido a tratamentos cruéis ou degradantes, nem a
penas perpétuas, nem a pena de confisco. O texto constitucional da
Nicaragua de 1987, em seu art. 37, também dispde que nio se impora
pena ou penas que, isoladamente ou em conjunto, durem mais de 30 anos.
Bem como a Constituicdo da Venezuela de 1961 prevé, em seu art. 65,
que ninguém podera ser condenado a penas perpétuas ou infamantes.
Também a Constituigao espanhola nao admite a pena de prisiao perpétua
em seu ordenamento juridico.

No Brasil, a proibicao das penas perpétuas esteve presente em
diversos textos constitucionais. A primeira Constituigao a vedar a prisao
perpétua foi a de 1934 ao dispor no inc. XXIV, do art. 113, que nao
havera penas de banimento, morte, confisco, ou de carater perpétuo,
ressalvadas quanto a pena de morte, as disposi¢oes da legislacao militar
em tempo de guerra com pals estrangeiro.

A Constituicio de 1937, no inc. XIII, do art. 122, também
expressamente ordenava que nao haveria penas perpétuas. A
Constituigao de 19406, no art. 141, repete a Constituigao de 1934. O
texto da Constitui¢ao Federal de 1967 dispds, no § 11 do art. 150, que
nao havera pena de morte, de prisio perpétua, de banimento, nem de
confisco, com as excegoes relativas a pena de morte em tempo de guerra
nos casos previstos na legislacdo penal militar.

O dispositivo presente no § 11 do art. 153 da Emenda Constitucional
de 17 de outubro de 1969 também diz que nao havera pena de morte,
de prisao perpétua, banimento ou confisco, salvo em caso de guerra
externa, psicolégica adversa, ou revolucionaria ou subversiva nos termos
que a lei determinar.

Na Carta Magna atualmente em vigor é o dispositivo previsto na
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alinea b do inc. XLVII do art. 5° que proibe a aplicagdo da pena de
carater perpétuo. Assim, pelo ordenamento juridico patrio, qualquer pena
imposta a um agente do delito deve ser aplicada de forma temporaria,
ndo se admitindo que o autor do crime permane¢a no carcere durante
toda sua existéncia.

Entretanto, estabelece-se que — com a aprovacio da Emenda
Constitucional n.° 45 de 2004, que submete o Brasil a jurisdicio do
Tribunal Penal Internacional, trazendo consigo a previsdo da aplica¢io,
sem ressalva, da prisdo perpétua em determinados casos — suscitou-se
uma discussio acerca de como resolver o conflito latente entre esses
dois institutos constitucionais.

A doutrina, em sua maiotia, entende que a submissdo do Brasil ao
HEstatuto de Roma ndo acarretaria em inconstitucionalidade da Emenda
Constitucional n.° 45, pois defende-se que a ordem constitucional
patria encontra-se voltada para o direito interno, ndo podendo, nesse
sentido, ser projetada para a ordem internacional. Esse ¢ o entendimento
consubstanciado nas palavras de Sylvia Helena Steiner:

O Tribunal Penal Internacional cuida de crimes
diversos dos previstos nas Leis Penais ordinarias,
e de danosidade que transcende o territério
nacional. Assim, a vedacdo constitucional
nao poderia estender-se para o tipo de crime
submetido a jurisdi¢io da Corte. Ademais, se
a propria Constituicdo prevé como principio
da Republica reger-se o Pafs, nas suas relacoes
internacionais, pela prevaléncia dos direitos
fundamentais, ¢ certo que nas suas relagoes
com a comunidade internacional ndo poderia
contrapor normas que dizem exclusivamente com
a disciplina de suas instituicoes internas.”

Dessa forma, terfamos apenas um conflito aparente entre esses
dispositivos, pois o Estatuto de Roma e a Constituicdo Brasileira atuariam
em esferas diferentes de competéncia: o Tribunal Penal Internacional
punindo os autores de crimes de relevancia mundial; e as Constituicao
Federal, restringindo a esfera de poder punitivo estatal no ambito interno.

Os adeptos dessa teoria sustentam seus argumentos no entendimento
do Supremo Tribunal Federal, fundado na premissa de que nada impede a
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concessao da extradi¢do passiva quando hé possibilidade de o extraditado
vir a sofrer, no Estado requerente, pena de prisio perpétua. Acontece
que esse entendimento foi reformado. A atual jurisprudéncia da Suprema
Corte, retratada no voto do ministro do Supremo Celso de Melo, assenta:

A extradi¢do somente sera deferida pelo Supremo
Tribunal Federal, tratando-se de fatos delituosos
puniveis com prisio perpétua, se o Estado
requerente assumit, formalmente, quanto a ela,
perante o Governo brasileiro, o compromisso
de comuti-la em pena nio superior a duracio
maxima admitida na lei penal do Brasil (CP,
art. 75), eis que os pedidos extradicionais -
considerado o que dispoe o art. 5°, XLVII, “b”
da Constitui¢ao da Republica, que veda as san¢oes
penais de carater perpétuo - estao necessariamente
sujeitos a autoridade hierarquico-normativa da
Lei Fundamental brasileira. Doutrina. Novo
entendimento derivado da revisdo, pelo Supremo
Tribunal Federal, de sua jurisprudéncia em tema
de extradicio passiva.®

Ratificando a mesma linha de pensamento o Ministro Carlos Ayres
Brito em seu julgado, afirma que:

Finalmente, importa considerar que, na legislacio
estadunidense, a pena maxima pelo cometimento
do crime de conspiracdo ¢ a de prisdo perpétua.
Em face dessa possibilidade cominatéria, ¢é
de se ver que a jurisprudéncia desta Suprema
Corte, a partir da Ext. 855, da relatoria do Min.
Celso de Mello, mudou para exigir do Estado
requerente o compromisso de nio aplicar esse
tipo de reprimenda, menos ainda a pena capital,
em caso de condenagio do réu. Pelo que, por
ocasido do julgamento daquela extradi¢do, votei
pela necessidade de o Supremo Tribunal Federal,
a0 deferir pedido, condicionar a efetivacio do
ato de entrega do extraditando ao compromisso
formal de o Estado estrangeiro comutar a prisao
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perpétua em pena privativa de liberdade nao
supetior a trinta anos.’

Nestes termos, o Supremo Tribunal Federal somente deferira a
extradi¢dao se o Estado requerente considerar o que dispbe o art. 5%
XLVII, “b” e se obrigar, perante o Estado brasileiro, em comutar a
pena de prisdo perpétua em pena nio superior a duracio maxima de
30 anos estabelecida no art. 75 do Cédigo Penal Brasileiro, sujeitando a
autoridade hierarquico-normativa da Constituiciao Brasileira.

Inaceitavel, portanto, o argumento de que a ordem constitucional
brasileira encontra-se voltada apenas para o direito interno, pois a norma
constitucional, dentro da teoria do constitucionalismo global, além
de disciplinar as rela¢bes no ambito interno do pais, é o instrumento
que sustenta os principios constitucionais fundamentais nas relagdes
internacionais, dentre eles a dignidade da pessoa humana, permitindo
ao Brasil intervir no ambito internacional ndo apenas para defender tais
principios, mas também para, como visto, dar-lhe materialidade efetiva.

Na mesma linha doutrinaria que defende a constitucionalidade
da prisao perpétua prevista no Tribunal Penal Internacional, existem
doutrinadores que pregam a adog¢do do principio da ponderagiao dos
interesses como a solugao da presente questao, ao argumento de que a
justica e o combate a impunidade se sobrepujatiam a aplicacio da prisao
perpétua, como argumenta Piovesan:

E légico que a grande maioria vai negar a prisio
perpétua, ninguém pode ser simpatizante ou
defender esse tipo de pena; no entanto, nessa
balanca, tenho de optar, ¢ esse conflito de
valores deve ser solucionado a luz da condicio,
¢ essa pauta valorativa que nos vai orientar a
detectar a racionalidade abracada pelo sistema
e a racionalidade da dignidade humana, essa ¢ a
alma do constitucionalismo de 1988. Portanto,
com toda a convic¢io, entendo que a balanca deve
pesar em prol do direito a justica, do combate
a impunidade, quando se trata de crimes que
afrontam a humanidade."
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Entretanto, a possibilidade de um ser humano vir a cumprir pena de
prisdo perpétua pela submissao do Brasil ao Tribunal Penal Internacional,
transcende o simples bindnimo combate a impunidade e a aplicagao
da pena de prisao perpétua, tornando-se um problema que envolve
diversos aspectos constitucionais de imensuravel relevancia, atingindo
principios constitucionais caracterizados como cldusulas pétreas da
Constituicao Federal.

O primeiro deles, diz respeito a ofensa ao principio da humanizagao
das penas, previsto em diversos dispositivos constitucionais e na
Declaragio Universal dos Direitos Humanos, ao preconizar que
ninguém sera submetido a tortura nem a tratamentos ou punicoes cruéis,
desumanos ou degradantes.

O presente principio, como foi visto no decorrer do presente
trabalho, ¢ fruto de uma longa evolucio histérica para nao se admitir
qualquer puni¢do cruel, desumana ou degradante como a prisao
perpétua. A Constituicdo Federal, também seguindo essa linha evolutiva,
preve esse principio expressamente no seu art. 3°, inciso 111, como bem

explica Shecaria e Corréa Junior:

O Estado Democratico de Direito, constituido

pela Carta de 1988, possui como um de seus
fundamentos a dignidade da pessoa humana (art.
1°, 111, da CF). Portanto, a pessoa humana deve
ser a medida primeira para a tutela do Estado,
alcancando ainda maior destaque no Direito
Penal, pois o condenado devera ser encarado
como sujeito de direitos e devera manter todos
os seus direitos fundamentais que niao forem
atingidos pela condenac¢io. Note-se que a pena
de prisdo, por exemplo, é privativa de liberdade,
e ndo da dignidade, respeito e outros direitos
inerentes ao ser humano."!

O segundo aspecto a ser atentado é que a Constituicio Federal no
inc. XLLVI do art. 5° consagra o principio da individualizagdo da pena,
que consiste, de maneira geral, em aplicar a pena de acordo com o
caso concreto, sendo que a pena devera ser prevista de modo certo e
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especifico. O presente principio desenvolve-se em trés momentos: o
legislativo, o judicial e o executério ou administrativo, explicando os
dois primeiros, afirma Luisi:

Na primeira etapa, por meio da lei, fixa-se para
cada tipo penal uma ou mais penas proporcionais
a importancia do bem tutelado e a gravidade
da ofensa. O juiz, no segundo momento da
individualizagdo da pena, ja tem predeterminada,
para cada crime, a espécie da pena, e limitada a
sua quantificagdo entre um minimo e um maximo.

Importante ressaltar que, pelo principio da individualizacio das
penas, o legislador deve atentar para as vedagdes constitucionais do
art. 5°, inciso XLVII da Carta Magna, dentre elas a aplicagdo da pena
de prisdo perpétua para qualquer delito. Além disso, para ocorrer a
individualizacio da pena, ¢ mister que seja fixado o minimo e o maximo
de tempo de cumprimento da san¢do criminal. Ocorre que nio foi
essa a férmula adotada pelo Estatuto do Tribunal Penal Internacional,
conforme preceitua Luisi:

No caso brasileiro, os empecilhos a ratifica¢io
nao se restringem ao problema da disposicao
que no Estatuto prevé a reclusio perpétua.
O conflito também se verifica por nao ter o
Estatuto individualizado a pena para cada um
dos tipos penais nele previstos. Preferiu a férmula
indeterminada do art. 77, na qual se noticia
apenas o minimo e o maximo da pena aplicaveis
genericamente e indistintamente a todos os
delitos. Nao leva em conta a especificidade de
cada tipo penal e a maior ou menor relevincia do
bem juridico tutelado. Nao considera a maior ou
menor gravidade da ofensa que especificamente
cada um dos diferenciados fatos descritos como
delitos acarreta aos diferentes bens juridicos
protegidos nos arts. 6°, 7° ¢ 8° do Estatuto."?

Finalmente, o dltimo e principal aspecto a ser ressaltado é que a
propria previsao que proibe a prisao perpétua é também uma clausula
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pétrea da Magna Carta, nos termos do § 4° do artigo 60 da Lei Maior,
que dispSe nao ser objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente
a abolir a forma federativa de Estado, o voto direto, secreto, universal
e periddico, a separagao dos Poderes, os direitos e garantias individuais.

As clausulas pétreas, no dizer de Alexandre Camara, formam o nucleo
intangivel da Constitui¢do Federal que limita o poder do constituinte
reformador. Desta maneira, a proibi¢do da pena de prisdo perpétua s6
poderia ser relativizada pela Emenda Constitucional 45 se houvesse uma
ruptura da ordem constitucional vigente, pois se trata de uma garantia
do condenado de carater imutavel, expressamente prevista no rol do
artigo 5° ao tratar dos direitos e garantias individuais. Nesse diapasio,
afirma Luiz Flavio Gomes:

A via da emenda constitucional que viabilizaria
Nno nosso pais a prisdo perpétua (ou a pena
de morte) acha-se bloqueada pelo que esta
previsto no art. 60, § 4.°, IV , da CF, que
cuida de uma das chamadas clausulas pétreas
(normas supraconstitucionais). Referida norma
constitucional profbe a deliberaciao de qualquer
proposta de emenda tendente a abolir “os direitos
e garantias individuais”. A vida e a liberdade,
indiscutivelmente, constituem direitos individuais
(CE, art. 5.°, caput), razdo pela qual ndo podem
ser afetados por nenhuma emenda constitucional.
Particularmente no que diz respeito a prisao
perpétua, semelhante iniciativa legislativa
também encontraria o obsticulo do principio
da individualizacdao da pena prevista no art. 5.°,
XLVI, da CE Como sabemos, este principio exige
que a pena seja individualizada em vatios niveis:
da cominacao penal, da aplicacio e especialmente
da execugdo. Na medida em que a prisdo perpétua
impede qualquer progressao de regime prisional,
assim como o liviamento condicional, colidiria
frontalmente com o mencionado principio. Caso
fosse aprovada uma emenda criando a pena de

morte ou a prisdo perpétua ela poderia ser taxada
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de inconstitucional? A questao foi enfrentada ha
muito tempo por Bachof, na Alemanha, e hoje
ninguém discute a possibilidade da existéncia
de norma constitucional inconstitucional. O
que deve predominar ¢ a vontade do legislador
constituinte. O legislador com poder derivado,
que ¢ o agente das Reformas, ndo pode violar
as limita¢des criadas pelo legislador ordinétio. 2

Importante salientar que nada obsta que a Emenda Constitucional
45, ao criar uma possibilidade de aplicagdo da prisao perpétua, seja
taxada de inconstitucional, pois o que deve preponderar é a vontade
do legislador constituinte originario, a qual ndo pode ser lesada pelo
legislador reformador, conforme explica o Ministro Gilmar Ferreira
Mendes:

Tais clausulas de garantia traduzem, em verdade,
um esfor¢o do constituinte para assegurar a
integridade da Constitui¢do, obstando a que
eventuais reformas provoquem a destruicao,
o enfraquecimento ou impliquem profunda
mudanca de identidade, pois a Constituigdo
contribui para a continuidade da ordem juridica
fundamental, a medida que impede a efetivacdo
do término do Estado de Direito democratico
sob a forma de legalidade, evitando-se que
o constituinte derivado suspenda ou mesmo
suprima a prépria Constituigao.

Desta forma, todos esses aspectos constituem verdadeiras
restricbes constitucionais a possibilidade da aplicacdo da pena de
prisao perpétua prevista no Estatuto de Roma, sendo latente, portanto,
a inconstitucionalidade do § 4° do art. 5° da Constituicao Federal,
introduzido pela Emenda Constitucional 45, e, por consequéncia,
inadmissivel constitucionalmente a submissao, sem ressalvas nem
restricoes, do Brasil ao Tribunal Penal Internacional.

Nao ha davida de que a criagio do Tribunal Penal Internacional é
um avango no tocante a protecao dos direitos humanos. Entretanto,
ao instituir a possibilidade de aplicacao da pena de prisao perpétua,
o Estatuto de Roma foi de encontro a toda evolucio histérica do
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Direito Penal humanitario que preconiza a aplicagdao das penas estritas
e evidentemente necessarias, consagradas as garantias individuais, em
que nao se permite nenhuma forma de desrespeito a dignidade da
pessoa humana.
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