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RESUMO

Este estudo tem como objetivo analisar a possibilidade do julgamento do Presidente
brasileiro Jair Bolsonaro, perante o Tribunal Penal Internacional (TPI), pela conducéo
da pandemia de COVID-19 no pais, caracterizada por pesquisadores como uma
“estratégia federal de disseminagdo” do virus, e possivelmente indicando um
agravamento deliberado da crise sanitaria no Brasil. Para tal, adotou-se o método
juridico-descritivo e um raciocinio hipotético-dedutivo. Os elementos fatuais desse
caso foram coletados principalmente do Relatério Final da Comisséo Parlamentar de
Inquérito da Pandemia, mas também de estudos publicados por revistas e
organizagOes renomadas. Desta forma, foram analisados os dispositivos do Estatuto
de Roma, que rege o Tribunal, combinados com uma analise de julgados dos
Tribunais Penais Internacionais, além da utilizacdo de doutrina especializada, de
forma a: primeiramente, verificar a admissibilidade do caso; e, em segundo lugar,
entender se efetivamente teria havido a pratica de algum crime internacional, como o
crime de genocidio ou crimes contra humanidade. De forma geral, os resultados
demonstraram que, em razdo das investigacdes conduzidas nacionalmente, seria
inadmissivel o julgamento do Presidente no TPI, a luz do principio da
complementaridade. Contudo, ainda assim, ao examinar a ocorréncia de crimes sob
a jurisdicdo da Corte, conclui-se que: um genocidio ndo ocorreu em face das vitimas
de COVID-19, no geral; mas verificou-se a viabilidade de enquadrar os atos atribuidos
a Bolsonaro como os crimes contra a humanidade de exterminio e “outros atos
desumanos”.

Palavras-chaves: Brasil; COVID-19; Governo Federal; Tribunal Penal Internacional;
Principio da Complementaridade; Crime de Genocidio; Crimes
Contra a Humanidade.
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ABSTRACT

This study seeks to analyze the possibility of prosecuting the Brazilian President Jair
Bolsonaro, before the International Criminal Court (ICC), for the response to the
COVID-19 pandemic in the country, characterized by researchers as a “federal
propagation strategy” of the virus, and possibly indicating a deliberate aggravation of
the health crisis in Brazil. In order to do so, the legal-discriptive method was adopted,
as well as a hypothetical-deductive reasoning. The factual elements of this case were
collected mainly from the Final Report of the Parliamentary Commission of Inquiry into
the Pandemic, but also from studies published by renowned journals and
organizations. Thus, the provisions of the Rome Statute, which rules the Court, were
analyzed, combined with the examination of International Criminal Courts judgments
and the use of specialized doctrine, in order to: firstly, verify the admissibility of the
case; and, secondly, to understand whether an international crime has actually taken
place, such as the crime of genocide or crimes against humanity. In general, the results
showed that, due to the investigations conducted nationally, the judgment of the
President before the ICC would be inadmissible, in light of the principle of
complementarity. However, even so, when examining the occurrence of crimes under
the jurisdiction of the Court, it was concluded that: a genocide did not occur against
the victims of COVID-19, in general; but it was verified the feasibility of framing the acts
attributed to Bolsonaro as the crimes against humanity of extermination and “other
inhuman acts”.

Keywords: Brazil; COVID-19; Federal Government; International Criminal Court;
Complementarity Principle; The Crime of Genocide; Crimes Against
Humanity.
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1 INTRODUCAO

No ano de 2020, alastrou-se pelo mundo a pandemia de COVID-19, que alterou
profundamente as mais diversas relacdes sociais, culturais e juridicas. O Coronavirus
possui uma alta taxa de propagacéo, tendo sido confirmados mais de 22 milhdes de
casos no Brasil, e lamentavelmente culminado na morte de mais de 600 mil brasileiros
(CORONAVIRUS BRASIL, 2021). Nesse diapasio, a crise sanitaria, subsequente a
rapida e letal proliferacdo do virus, desafiou intensamente os governos ao redor do
mundo, os quais foram instados a enfrentar com urgéncia questfes inéditas, como: a
adocao de medidas restritivas para impedir o contagio do virus; o estimulo a producao
e compra de vacinas; o cuidado para com a saude da populacdo geral; e 0 apoio
econdbmico a populacao carente.

Contudo, isso nao foi exatamente o que ocorreu no Brasil. Em verdade, o oposto
disso foi apurado pelo Centro de Estudos e Pesquisas de Direito Sanitério
(CEPEDISA, 2021) da Universidade de Sédo Paulo (USP). Elaborado mediante a
analise de 3.049 atos normativos da Unido em 2020, e mais 580 até o més de abril de

2021, essa pesquisa concluiu que:

(...) a partir de abril de 2020, o governo federal passou a promover a
“imunidade de rebanho” por contagio como meio de resposta a pandemia. Ou
seja, optou por favorecer a livre circulacdo do novo coronavirus, sob o
pretexto de que a infec¢é@o naturalmente induziria & imunidade dos individuos,
e areducao da atividade econémica causaria prejuizo maior do que as mortes
e sequelas causadas pela doenca. Tal op¢édo concretiza-se, para além das
declaraces, nos atos normativos e de governo. (CEPEDISA, 2021, p. 27)

Desta forma, concluiu-se pela existéncia de uma “estratégia federal de
disseminagédo da COVID-19”, expresséo esta que da titulo ao referido estudo. Nesse
exato sentido também foram as conclusdes da Comissdo Parlamentar de Inquérito
(CPI) instaurada justamente para apurar a conducdo da pandemia pelo Governo
Federal. Esta “estratégia” governamental, liderada pessoalmente pelo Presidente da
Republica, teria se caracterizado, de maneira ndo-exaustiva, pelos seguintes fatores:
ataque a medidas de seguranc¢a ndo farmacoldgicas, tais quais o uso de méascara, o
isolamento social e demais restricbes (BRASIL, 2021, pp. 174-175); adocdo de
medicamentos sem eficacia como principal — e em momentos, Unica — estratégia para

combater a doenca (BRASIL, 2021, p. 144); tomada de posicdo explicitamente
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contraria a vacinacdo (UOL, 2020); atraso deliberado na aquisicdo de imunizantes
(BRASIL, 2021, pp. 203-204); e a adesao, implicita e explicita, a ideia de “imunizagao
de rebanho”, facilitando a disseminacao da doenca (BRASIL, 2021, pp. 137-138).

Esses elementos repercutiram até mesmo internacionalmente, tendo em vista
gue estudo publicado no renomado Journal of Public Health Policy reconheceu o papel
fundamental do Presidente brasileiro em agravar a crise sanitaria no pais mediante a
tentativa de minimizar os efeitos da doenca e se opor a medidas para inibir a
transmissdo do virus (FERRANTE et al, 2021, pp. 439-440). Desta forma, pode-se
arguir que, pela gravidade dessas alegagdes, a responsabilizacdo do Presidente da
Republica extrapolaria as fronteiras nacionais, caindo sob a prote¢éo do Direito Penal
Internacional — principalmente frente ao carater generalizado e sistematico das
ofensas apuradas.

Nesse universo de responsabilidade criminal internacional, em julho de 1998,
uma conferéncia de 160 Estados, dentre eles o Brasil, estabeleceu a primeira Corte
permanente de Direito Penal Internacional do mundo, estatutariamente baseada (TPI,
2015). O Tribunal Penal Internacional (TPI) tem seu funcionamento disciplinado pelo
Estatuto de Roma e seus dois “anexos” (Regras de Procedimento e Elementos dos
Crimes), tendo entrado em vigor em 1° de julho de 2002. Desta forma, sé&o
considerados Estados-membros do TPI, estando sujeitos a sua jurisdicdo, 0s
signatarios do Estatuto de Roma que o ratificar. Todavia, o Tribunal possui
competéncia para julgar apenas quatro crimes, listados no art. 5° do Estatuto de

Roma, senédo vejamos:

Artigo 5° - Crimes da Competéncia do Tribunal

1. A competéncia do Tribunal restringir-se-4 aos crimes mais graves, que
afetam a comunidade internacional no seu conjunto. Nos termos do presente
Estatuto, o Tribunal tera competéncia para julgar os seguintes crimes:

a) O crime de genocidio;

b) Crimes contra a humanidade;

c¢) Crimes de guerra;

d) O crime de agresséo. (TPI, 1998)

Sendo assim, por tudo quanto exposto até aqui, revela-se o problema de
pesquisa a ser explorado: em que medida o presidente Jair Bolsonaro poderia ser
julgado perante o Tribunal Penal Internacional pela politica governamental que liderou
durante a pandemia de COVID-19, potencialmente agravando a crise sanitaria do
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pais? E, ainda, para além dos crimes sob a jurisdicdo da corte, uma denuncia contra
o presidente neste Tribunal seria admissivel?

O objetivo geral desta monografia € justamente investigar o enquadramento dos
atos praticados pelo Governo Federal dentro do Estatuto de Roma, como forma de
entender a real possibilidade de um julgamento do Presidente da Republica perante o
TPI. Assim, como objetivos especificos podem-se mencionar os seguintes: a) verificar
quais atos do governo Jair Bolsonaro foram diretamente de encontro a preservacao
da saude publica; b) avaliar requisitos de admissibilidade do caso perante o Tribunal
Penal Internacional; c) estudar o crime de genocidio e os crimes contra a humanidade;
e d) cartografar o debate jurisprudencial e doutrinario acerca dos referidos crimes,
verificando sua adequacéo ao caso concreto.

Entretanto, insta salientar que os objetivos acima relatados seréo avaliados no
contexto de “ataques” a populagao brasileira no geral. Logo, ao contrario do proposto
pela CPI da Pandemia ao tratar de crimes internacionais, aqui ndo se fara uma analise
aprofundada acerca de um possivel genocidio ou crimes contra a humanidade
especificamente em face de comunidades indigenas no norte do pais (BRASIL, 2021,
pp. 643-644). Essas alegacdes, agravadas pela crise sanitarial, sdo monitoradas
desde antes da pandemia, tendo inclusive ja sido oferecida denuncia no Tribunal
Penal Internacional pelo Coletivo de Advocacia em Direitos Humanos e pela Comissao
Arns em novembro de 2019, relatando a pratica crime internacionais pelo Presidente
da Republica em face de comunidades indigenas e tradicionais.

Seguindo adiante, a justificativa para a realizacao deste estudo tem um viés
social e académico. Do ponto de vista social, tornou-se comum a utilizacédo por parte
da populacao da expressao “genocida” se referindo ao Presidente Jair Bolsonaro na
conducgdo da pandemia do Coronavirus, fazendo surgir uma demanda de analisar
tecnicamente, sob a Otica do Direito Penal Internacional, a procedéncia dessa
atribuicdo que tem se tornado cada vez mais popular. Por este motivo, surge
igualmente um apelo académico para producdo deste estudo, tendo em vista uma
necessidade de pensar, com as devidas ferramentas juridicas, na responsabilizacao
internacional de um chefe de governo que supostamente submeteu sua populagéo a

riscos desnecessarios na disseminacao do virus.

1 Para mais informagBes nesse sentido, recomenda-se o brilhante parecer prestado a CPI pela
comisséo de juristas liderada pelo Professor Miguel Reale Junior, no qual se relata detalhadamente a
ocorréncia de crimes internacionais contra os indigenas (BRASIL, 2021, pp. 638-640).
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A pesquisa utilizara como marco tedrico oS mais importantes autores e
pesquisadores do Direito Penal Internacional, como William A. Schabas. Contudo dé-
se destaque especial a obra “The Rome Statute of the International Criminal Court: A
Commentary?” organizada por Otto Triffterer e Kai Ambos (2016), da qual foi extraida
parte significativa da doutrina utilizada nesta Monografia. Importante notar, ainda, que
se optou pela fundamentacéo tedrica do projeto com base em fontes majoritariamente
na lingua inglesa, considerando que o Direito Penal Internacional € um ramo
desenvolvido quase exclusivamente em idiomas estrangeiros — nos quais,
logicamente, encontram-se 0s seus principais referenciais. Contudo, quando
pertinente, optou-se pela utlizacdo de doutrinadores mais reconhecidos
nacionalmente, a exemplo de Cezar Bittencourt, Norberto Bobbio e Anténio Augusto
Cancado Trindade.

Ademais, considerando que o Estatuto de Roma usualmente emprega conceitos
amplos para os quais nado traz definicdes adicionais, para o estudo dos aspectos
juridicos pertinentes adotou-se como estratégia principal a andlise jurisprudencial de
tribunais penais internacionais, quais sejam: do TPI primordialmente, e, quando
pertinente, do Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR) e do Tribunal Penal
Internacional para a ex-lugoslavia (TPIY). Essa ferramenta se demonstra como
essencial, posto que, para entender a responsabilizacao por crimes sob a jurisdi¢cao
da Corte, € necessario compreender como 0s mesmos sao tratados na pratica.

Quanto a construcdo da base fatual dos atos praticados pelo Presidente Jair
Bolsonaro no controle (ou descontrole) da COVID-19, optou-se majoritariamente por
analisar as evidéncias e conclusbes detalhadas no Relatorio Final da CPl da
Pandemia® (BRASIL, 2021), considerando a transparéncia e publicidade de todas as

evidéncias por ela apurada mediante a coleta de centenas de documentos e

2 Em inglés: O Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional: Um Comentario.

3 Sobre a instauragéo e os objetivos da CPI, consta no préprio relatério: “Instituida pelos Requerimentos
nos 1.371 e 1.372, de 2021, com a finalidade de apurar, no prazo de 90 dias, as acdes e omissdes do
Governo Federal no enfrentamento da Pandemia da Covid-19 no Brasil e, em especial, no agravamento
da crise sanitaria no Amazonas com a auséncia de oxigénio para os pacientes internados; e as
possiveis irregularidades em contratos, fraudes em licitaces, superfaturamentos, desvio de recursos
publicos, assinatura de contratos com empresas de fachada para prestacdo de servicos genéricos ou
ficticios, entre outros ilicitos, se valendo para isso de recursos originados da Unido Federal, bem como
outras acbes ou omissdes cometidas por administradores publicos federais, estaduais e municipais, no
trato com a coisa publica, durante a vigéncia da calamidade originada pela Pandemia do Coronavirus
"SARS-CoV-2", limitado apenas quanto a fiscalizagao dos recursos da Unido repassados aos demais
entes federados para as agdes de prevencao e combate a Pandemia da Covid-19, e excluindo as
matérias de competéncia constitucional atribuidas aos Estados, Distrito Federal e Municipios”.
(BRASIL, 2021, p. 3)
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testemunhos. Ademais, esta pesquisa também se valeu do j& mencionado estudo do
CEPEDISA-USP, intitulado “a linha do tempo da estratégia federal de disseminacéo
da COVID-19”, considerando que sua elaboracéo se deu mediante a analise imparcial
de mais de 3.600 atos normativos do Governo, tendo inclusive sido utilizado como
referéncia de destaque para a j& mencionada CPI (BRASIL, 2021, p. 80). Contudo,
também foram utilizadas outras ferramentas, na medida que necessarias, como
estudos cientificos de veiculos renomados, registros jornalisticos e videos do proprio
Presidente.

Metodologicamente, no que diz respeito ao tipo de investigagdo adotada, optou-
se pelo método juridico-descritivo, de forma a utilizar o “procedimento analitico de
decomposicado de um problema juridico em seus diversos aspectos, relagdes e niveis”
(GUSTIN; DIAS, 2006, p. 29). E, ainda, no que tange a espécie de raciocinio
desenvolvido na pesquisa, preferiu-se o hipotético-dedutivo, no qual parte-se “rumo a
um objetivo remoto e, no entanto, atingivel, o de sempre descobrir problemas novos,
mais profundos e mais gerais e de sujeitar suas respostas, sempre a testes provisorios
(...Y (POPPER, 1975, pp. 307-308). E justamente esse o resultado pretendido, uma
vez que, partindo de uma situacédo pratica — qual seja, 0 suposto agravamento de uma
pandemia por um chefe de governo — serdo analisados diversos dispositivos do
Estatuto de Roma, de forma a testar a aplicabilidade destes.

Tendo em vista tudo quanto relatado até aqui, objetivando fornecer respostas ao
problema de pesquisa, sera adotada a seguinte sequéncia de analises.

Inicialmente sera examinada a admissibilidade de uma denuncia contra Jair
Bolsonaro, neste momento, perante o TPI, a luz do principio da complementaridade —
de forma a determinar a real viabilidade de um julgamento neste momento.

Em seguida, serdo analisados quais crimes internacionais efetivamente teriam
sido cometidos num contexto de disseminacgdo deliberada do virus. Por oportuno,
saliente-se que nao serdo aqui explorados os crimes de guerra e de agressao,
também de competéncia do TPI, tendo em vista que 0s primeiros requerem um conflito
armado de carater nacional ou internacional (TPI, 1998, art. 8°), 0 que ndo € o caso;
e o ultimo envolve a violagdo da soberania de outro Estado (TPI, 1998, art. 8bis), o
gue igualmente ndo ocorreu. Nesse sentido, estudar-se-a o caso concreto aplicado ao
crime de genocidio (TPI, 1998, art. 6°) e aos crimes contra a humanidade (TPI, 1998,
art. 7°), de forma a detectar se um agravamento sistematico da pandemia se enquadra

como um crime internacional.
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2 ADMISSIBILIDADE QUANTO AO PRINCIPIO DA COMPLEMENTARIDADE

Os primeiros tribunais criminais internacionais tiveram origem apés a Segunda
Guerra Mundial, sendo instaurados pelos quatro Aliados vencedores (Estados Unidos,
Unido Soviética, Reino Unido e Franga) como uma forma de reprimir os horrores
cometidos naquele periodo, materializando os notorios tribunais de Nuremberg e de
Toquio. Em verdade, pode-se dizer que a concepcdo moderna do direito penal
internacional se originou neste periodo (WILLIAMS, 2009, pp. 16-17).

ApOs esse periodo, novos tribunais foram instaurados pelo Conselho de
Seguranca da Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU) na década de 90, no intuito de
responder as atrocidades ocorridas durante os conflitos na ex-lugoslavia e em
Ruanda, dando origem, respectivamente, ao TPIY e ao TPIR. Tais tribunais ad hoc,
criados para investigar e julgar situacbes especificas, possuiam como objetivo a
resolucao de causas contra particulares versando sobre 0s crimes internacionais mais
graves — como genocidio, os crimes de guerra e 0s crimes contra a humanidade
(CICV, 2010).

Contudo, o TPI, enquanto tribunal permanente, se diferencia num ponto
essencial dos seus antecessores?*, qual seja o principio da complementaridade (TP,
2003, p. 3). Nas palavras de Roy Lee (2002, p. 27), tal principio determina que a Corte
deve complementar, mas néo exceder, a jurisdicdo nacional de cada Estado-membro.
Em verdade, conforme pontuam William A. Schabas e Mohamed M. Zeidy (2016, p.
786), a ideia preponderante durante as negociacdes do Estatuto de Roma era a de
gue o TPI ndo deveria possuir prioridade sobre cortes penais nacionais, como
acontecia com os tribunais ad hoc predecessores.

Tal nocéo é tdo importante que o preambulo do Estatuto de Roma (TPI, 1998,
Preambulo), ao delimitar os principios basilares do Tribunal, sublinha que: “o Tribunal
Penal Internacional, criado pelo presente Estatuto, serd complementar as jurisdices
penais nacionais”. Mas muito além do preambulo, tal principio foi incorporado no
préoprio texto do Estatuto de Roma, em seu artigo 17, sendo enquadrado enquanto

“‘questdes relativas a admissibilidade”, conforme serd melhor detalhado no topico a

4 Posteriormente as experiéncias dos tribunais ad hoc TPIY e TPIR, importante notar também que
surgiram tribunais especiais hibridos ou mistos, com competéncia para julgar crimes internacionais e
nacionais simultaneamente. Exemplos disso podem ser vistos em Kosovo, Serra Leoa, Camboja, Timor
Leste, Bésnia-Herzegovina e, mais recentemente, no Libano. Para mais informag6es e detalhes sobre
essa questao, vide WILLIAMS, 2010, p. 42-88.
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seguir. Sendo assim, a verificagdo da complementaridade é requisito imprescindivel
para a admissibilidade de qualquer processo perante o TPI.

Ocorre que este principio pode se revelar como um verdadeiro entrave a
persecucao criminal do presidente Jair Bolsonaro, uma vez que o Estado brasileiro
tem efetivamente se encarregado de investigar a resposta a crise sanitaria pelo
governo federal. Mais especificamente, € notéria a atuacao da Comissao Parlamentar
de Inquérito (CPI) da Pandemia, que ndo se demonstra sem vontade ou incapaz de
prosseguir com as investigaces das aces do governo federal durante a pandemia
de COVID-19, tendo inclusive pedido o indiciamento do chefe do Executivo por
multiplos crimes nesse contexto (BRASIL, 2021, p. 1112).

Sendo assim, a partir de agora passa-se a analisar o principio da
complementaridade, nos termos consignados no artigo 17 do Estatuto de Roma. Para
isso, primeiramente sera avaliada a forma que a referida regra foi adotada no TPI e,
posteriormente, em relacdo as excec¢des que o proprio Estatuto do tribunal admite —
isso com o objetivo de determinar, a luz deste principio, se seria admissivel o
julgamento do Presidente Jair Bolsonaro por crimes durante a pandemia,

considerando os procedimentos nacionais de investigagao.

21 A COMPLEMENTARIDADE NO ESTATUTO DE ROMA E AS
INVESTIGACOES NACIONAIS

O Estatuto de Roma consagrou a complementaridade como uma condicéo

imprescindivel de admissibilidade, seguindo os seguintes ditames:

Artigo 17 - Questdes Relativas a Admissibilidade

1. Tendo em consideragdo o décimo paragrafo do preambulo e o artigo 10, o
Tribunal decidira sobre a ndo admissibilidade de um caso se:

a) O caso for objeto de inquérito ou de procedimento criminal por parte de um
Estado que tenha jurisdicdo sobre o mesmo, salvo se este nao tiver vontade
de levar a cabo o inquérito ou o procedimento ou, ndo tenha capacidade para
o fazer;

b) O caso tiver sido objeto de inquérito por um Estado com jurisdi¢cdo sobre
ele e tal Estado tenha decidido ndo dar seguimento ao procedimento criminal
contra a pessoa em causa, a menos que esta deciséo resulte do fato de esse
Estado néo ter vontade de proceder criminalmente ou da sua incapacidade
real para o fazer;

c) A pessoa em causa ja tiver sido julgada pela conduta a que se refere a
denuncia, e ndo puder ser julgada pelo Tribunal em virtude do disposto no
paragrafo 3° do artigo 20;

d) O caso nao for suficientemente grave para justificar a ulterior intervencéo
do Tribunal. (TPI, 1998)
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Conforme visto acima, pode-se inferir que o 8§1° divide as questdes relativas a
admissibilidade em dois blocos: a complementaridade (alineas “a” a “c”) e a gravidade
do caso (alinea “d”). Contudo, para a discussao aqui proposta, apenas sera avaliado
o primeiro desses blocos, tendo em vista que, pela propria natureza dos fatos
apurados, a gravidade ndo é questédo controversa para o0 caso em tela.

Argumenta-se, entdo, que a construcdo desse regime sofisticado de
admissibilidade, assim considerado por Schabbas e Zeidy (2016, p. 793), tem o
principal objetivo de equilibrar o poder supranacional concedido a Corte, de forma a
garantir que os Estados-membros continuem como responsaveis pelos seus proprios
procedimentos judiciais. Ou seja, o0 artigo 17 foi redigido de forma a garantir que 0s
Estados tenham prioridade na investigacdo e julgamento dos crimes internacionais,
desde que ndo permitam que 0s responsaveis escapem da justica.

Assim, chama atencédo, de pronto, a atuacdo da CPI da Pandemia, instituida em
abril de 2021, e encerrando seus trabalhos com a verséo final de seu relatério em 26
de outubro deste mesmo ano. A Comissao foi instituida, de acordo com o proprio
relatorio, com o objetivo de “apurar, no prazo de 90 dias, as agbes e omissdes do
Governo Federal no enfrentamento da Pandemia da Covid-19 no Brasil” (BRASIL,
2021, p. 3), dentre outros. Sendo assim, verificada a existéncia de procedimentos
nacionais de investigacdo, deve-se verificar com certo nivel de detalhamento as

especificidades do artigo 17 do Estatuto, conforme suas alineas.

2.1.1 Inguérito ou procedimento nacional em andamento

Partindo para uma analise propria dos elementos da complementaridade
consignados no Estatuto de Roma, o §1°, alinea “a” do artigo 17, determina que o TPI
nao exercera jurisdicdo nas hipoteses de haver um inquérito ou procedimento criminal
nacional em andamento. No exercicio da premissa oposta, portanto, tem-se que a
falha de um Estado em tomar medidas contra aqueles que cometerem 0s crimes
internacionais previstos no Estatuto de Roma, possibilita o0 exercicio de jurisdi¢cao pela
Corte.

Nesse sentido, o TPI (2011, p. 3) no julgamento do caso Muthaura, Kenyatta and
Ali perante o Juizo de Recursos, esclareceu que a frase “objeto de inquérito”,
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constante na alinea “a”, deve ser interpretada no sentido de que um Estado esta
tomando providéncias diretas para averiguar se o individuo foi efetivamente
responsavel pela conduta imputada. Nesse sentido, o Tribunal foi ainda mais profundo
em sua analise, ao pontuar exemplos das providéncias investigativas para considerar
um caso como objeto de inquérito, quais sejam: interrogar testemunhas ou suspeitos,
coletar evidéncia documental ou realizar andlises forenses (TPI, 2011, p. 15). Desta
forma, meros atos preparatorios para a investigacao, ndo seriam suficientes.

Aplicando o referido entendimento ao caso concreto, entende-se que os atos do
Presidente Jair Bolsonaro durante a pandemia constituem “objeto de inquérito” pelo
Estado brasileiro. Em verdade, a CPI entendeu por pedir o indiciamento do Presidente
por nove crimes na conducdo da pandemia (BRASIL, 2021, p. 1112), tendo
encaminhado a situacdo para o Procurador Geral da Republica (PGR), a quem
compete oferecer dendncia ao Supremo Tribunal Federal (STF) nesse caso (BRASIL,
2021, p. 1125). Por sua vez, o PGR Augusto Aras, determinou que fosse autuado o
relatorio final da CPI enquanto noticia de fato, para investigar mais profundamente a
atuacao de Jair Bolsonaro que teve como resultado o pedido de seu indiciamento
(REUTERS, 2021), tendo encaminhado para o STF pedido de investigacdo sobre as
autoridades responsaveis. Portanto, pode-se arguir que o aparato estatal brasileiro
esteja efetivamente dedicado a apurar 0s supostos crimes, razao pela qual é
inadmissivel uma denuncia ao Tribunal Penal Internacional pela conducdo da
pandemia.

Ademais, de acordo com o julgamento do TPI (2011, p. 15) no ja mencionado
caso de Muthaura, Kenyatta and Ali, para que o teste da complementaridade seja
realizado, culminando na inadmissibilidade de um caso, as investigagbes e
procedimentos domésticos devem obrigatoriamente envolver o mesmo individuo e,
“substancialmente”, a mesma conduta. O uso do termo “substancialmente” revela que
nao existe uma necessidade de que todas as condutas investigadas sejam idénticas,
mas irrompe a necessidade de uma avaliacdo judicial acerca do quanto os casos
suficientemente se espelham. Para os jA mencionados Schabbas e Zeidy (2016, p.
802), esse entendimento concede aos Estados um certo nivel de discricdo para
selecionar a extensao dos incidentes a serem investigados, principalmente no que diz
respeito aqueles que se valham de uma base probatdria fraca, e possam

consequentemente culminar na absolvigao do suspeito.



20

hY

Nesse sentido, ao avaliar alegacdes especificas de exterminio a populacdo
indigena durante o surto do virus, a prépria CPl da Pandemia levantou a questédo do

principio da complementaridade do Tribunal Penal Internacional, pontuando que:

A jurisdi¢do internacional é complementar a nacional e deve ser exercida
caso as autoridades brasileiras ndo promovam o julgamento ou, no minimo,
a investigacdo imparcial dos responsaveis pelos fatos aqui descritos — o que
tem sido a situacao de fato, até o momento. Isso é tdo mais verdadeiro com
relacdo a ocorréncia de crimes contra a humanidade, que néo séo tipificados
no Direito Penal brasileiro, o que torna impossivel processar e julgar qualquer
pessoa por violagdes dessa natureza dentro do nosso pais. (BRASIL, 2021,
pp. 634-635).

Por conseguinte, tem-se que a propria CPIl reconhece que estdo sendo
conduzidas investigacdes pelos fatos atribuidos ao Governo de Jair Bolsonaro — fatos
esses que inevitavelmente viriam a embasar uma dendncia porventura oferecida ao
TPI por crimes contra a salude da populacdo durante a pandemia, terminando por
torna-la inadmissivel. Saliente-se que, mesmo que tenha se buscado o indiciamento
por tipos penais distintos, em face da inexisténcia de “crimes contra a humanidade”
na legislacdo nacional, ndo poderia ser admitida uma dendncia internacional
sustentada nos mesmos fatos investigados no Brasil, ainda que por crimes diferentes.

by

Encerrada a analise quanto a alinea “a” do §1°, parte-se a “b”.

2.1.2 Deciséo pelo ndo oferecimento de denuncia

A alinea “b disciplina acerca da inadmissibilidade de um caso em que o Estado
ja tenha concluido as investigacbes em face do acusado, e decidido ndo oferecer
dendncia contra o0 mesmo. Essa questdo foi avaliada no caso Bemba Gombo (TP,
2010b, p. 89), no qual a Corte entendeu que poderia exercer jurisdi¢cdo, ja que as
investigagcdes haviam sido encerradas por uma decisdo que ndo negou “seguimento
ao procedimento criminal’, mas apenas encerrou os procedimentos na Republica
Centro-Africana. Portanto, o pronunciamento judicial referido na alinea “b” deve ser
inequivoco quanto ao entendimento do Estado, no sentido de ndo ser hipétese de
procedimento criminal.

No caso em tela, entende-se ainda néo ser aplicavel a referida hipotese, posto
gue, em que pese o inquérito da CPI ter sido concluido, o PGR, até o momento de
conclusao desta Monografia, seguia tomando diligéncias investigativas, ndo havendo
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oficialmente determinado o arquivamento do inquérito. Contudo, ainda que o PGR
viesse a decidir pelo ndo oferecimento da denudncia, se pronunciando de maneira
explicita nesse sentido, seria inadmissivel o caso pelo Tribunal Penal Internacional,
considerando que nessa conjectura o Estado brasileiro ja teria avaliado a matéria,
aplicando-se a hipotese do principio da complementaridade do art. 17, §1°, “b” do
Estatuto.

2.1.3 Acusado julgado previamente

Por fim, a alinea “c” € um espelho do principio ne bis in idem, também
consagrado no art. 20, §1° do Estatuto de Roma (TPI, 1998), pelo qual “salvo
disposicdo contraria do presente Estatuto, nenhuma pessoa podera ser julgada pelo
Tribunal por atos constitutivos de crimes pelos quais este ja a tenha condenado ou
absolvido”. Desta forma, seria inadmissivel o caso que pleiteie perante o TPI a
condenacédo de uma pessoa pelos mesmos atos ja julgados anteriormente, ainda que
perante juizo nacional. Em vista disso, considerando que ainda néo foi instaurado
qualquer julgamento para investigar crimes contra a saude pelo Presidente, esta
hipétese também ndo se aplicaria ao caso concreto — embora, caso venha a ser
denunciado o Presidente e julgado inocente por todos os crimes a si imputados nesse
contexto, seria inadmissivel sua persecucéo criminal perante o TPI.

Por tudo quanto exposto, conclui-se que, no que se refere aos crimes contra a
populacdo geral durante a pandemia, supostamente cometidos pelo Presidente da
Republica, caso o Estado continue a tomar providéncias investigativas (alinea “a”),
caso conclua pelo arquivamento do inquérito (alinea “b”), ou caso entenda pela
inocéncia do acusado ap0s processo criminal formal (alinea “c”), & inadmissivel o
julgamento do presidente Jair Bolsonaro perante o Tribunal Penal Internacional. E o
principio da complementaridade em sua esséncia.

Contudo, ha de se registrar que as hipoteses de inadmissibilidade visualizadas
nao sdo absolutas. Fato € que a propria redacdo do Estatuto permite que um caso
seja admitido perante a corte, ainda que se enquadre em uma das referidas alineas.

E 0 que passa a analisar.
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2.2 EXCECOES AO PRINCIPIO DA COMPLEMENTARIDADE

A jurisprudéncia do TPI é firme no sentido de que, caso nao haja qualquer acao
por parte do Estado, seja em investigar ou em justificar o ndo oferecimento de
dendncia, ndo ha necessidade de discutir a questdo de falta de vontade ou
incapacidade. Conforme se extrai das decisdes extraidas dos casos Lubanga (TP,
2006, p. 19) e Abu Garda (TPI, 2010a, p. 15), da inércia pode-se inferir a
admissibilidade.

Todavia, uma vez instaurados procedimentos nacionais, sejam eles de
investigacdo ou de julgamento, isso ndo significa necessariamente que um caso seja
automaticamente inadmissivel. Pelo contrario, a propria redacao do §1°, alineas “a” e
“b” do Estatuto de Roma, determina que, caso o Estado ndo demonstre vontade ou
capacidade de trazer o acusado a justica, é possivel o exercicio de jurisdicdo pelo
Tribunal.

Sendo assim, pode-se concluir que muito além de se preocupar com a
instauracdo de uma investigacdo ou de um processo criminal nacional, o TPI esta
preocupado com a qualidade destes procedimentos. Cumpre, portanto, analisar as
hipéteses trazidas pelos paragrafos 2° e 3° do art. 17 do Estatuto de Roma,
considerando se tratarem das excecdes em que, mesmo frente a existéncia de
procedimentos nacionais de investigacao ou julgamento, o TPI pode considerar um
caso como admissivel. Os paragrafos retromencionados tratam, respectivamente, do
significado juridico dos termos “vontade de agir’ e “incapacidade”, os quais seréo

analisados sucessivamente nos topicos a sequir.

2.2.1 Falta de vontade de agir

Neste contexto, o §2° consigna:

Artigo 17 - Questdes Relativas a Admissibilidade

(..

2. A fim de determinar se ha ou ndo vontade de agir num determinado caso,
o Tribunal, tendo em consideracdo as garantias de um processo equitativo
reconhecidas pelo direito internacional, verificara a existéncia de uma ou mais
das seguintes circunstancias:

a) O processo ter sido instaurado ou estar pendente ou a deciséo ter sido
proferida no Estado com o propésito de subtrair a pessoa em causa a sua



23

responsabilidade criminal por crimes da competéncia do Tribunal, nos termos
do disposto no artigo 5%

b) Ter havido demora injustificada no processamento, a qual, dadas as
circunstancias, se mostra incompativel com a intencéo de fazer responder a
pessoa em causa perante a justica;

c) O processo nao ter sido ou ndo estar sendo conduzido de maneira
independente ou imparcial, e ter estado ou estar sendo conduzido de uma
maneira que, dadas as circunstancias, seja incompativel com a intencéo de
levar a pessoa em causa perante a justica. (TPI, 1998)

Importante notar, no que diz respeito ao 82° que a regra 51 das Regras de
Procedimento e Prova® do TPI (2002b, p. 18), determina que, para a comprovacao da
“vontade de agir’, um Estado que tenha seus procedimentos desafiados pode: trazer
a atencdo da Corte: o fato dos seus Orgdos cumprirem normas e padrées
internacionalmente reconhecidos de independéncia e imparcialidade na persecucao
criminal de condutas similares a investigada; ou confirmar por escrito para a
Promotoria que o caso ainda esta sendo investigado ou processado nacionalmente.
Portanto, caberia ao Brasil, vez desafiada a sua independéncia ou imparcialidade, o
onus de demonstrar a regular conducdo dos procedimentos criminais.

Seguindo adiante, em uma analise mais especifica das hip6teses trazidas pelo
art. 17, 82° do Estatuto de Roma, tem-se que a alinea “a” trata do “o propdsito de
subtrair a pessoa em causa a sua responsabilidade criminal por crimes da
competéncia do Tribunal”’. Aqui tem-se a figura do que se considera procedimentos
“falsos™, investigativos ou judiciais, com o intuito de proteger um individuo da
jurisdicdo do TPI. Tal suspeita € gerada por flagrantes desvios dos procedimentos
usuais, ou outras praticas incomuns que levantem davidas sobre a legitimidade do
exercicio jurisdicional (KLAMBERG, 2016).

Embora a hipotese acima nunca tenha sido avaliada especificamente pelo TPI,
nao se vislumbra inicialmente uma possibilidade das investigacdes instauradas, até
entdo, contra o Presidente Bolsonaro serem consideradas “falsas”, principalmente

guanto ao exercicio jurisdicional legitimo. Ainda assim, € possivel imaginar um cenario

5 Conforme consignado em sua prépria capa, as Regras de Procedimento e Prova sdo um instrumento
de suporte para a aplicacdo do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, ao qual séo
subordinadas. Portanto, as 225 regras anexas ao Estatuto devem ser lidas em conjunto com este, ndo
afetando qualquer regra processual nacional dos Estados-membros. Essas regras foram redigidas na
Assembleia dos Estados-Membros do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, em sua
primeira sesséo, ocorrida em Nova lorque de 3 a 10 de setembro de 2002, sendo registradas na parte
ILA do documento “ICC-ASP/1/3 and Corr.1” do TPI (disponivel em:
https://legal.un.org/icc/asp/1stsession/report/first report contents.htm; acesso em: 12 out. 2021).

6 Tradugéo livre do que se denomina de “sham” na Lingua Inglesa, expressao utilizada para designar
sham proceedings (procedimentos falsos) ou sham trials (julgamentos falsos).
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em que, caso o PGR venha a ndo oferece denuncia em face do Presidente, seja
arguida a sua intencao de subtrai-lo de responsabilidade criminal perante o TPl — em
gue pese ser inerentemente dificil a demonstracao de que houve a intencéo especifica
de gerar impunidade por um crime dentro da jurisdicdo da Corte. Isso posto, é dificil
cogitar a flexibilizagdo do principio da complementaridade com base na alinea “a”,
devido a auséncia de indicios no caso concreto e a sua dificuldade probatoria.

Ja a alinea “b” se refere a demoras injustificadas na conducdo dos
procedimentos nacionais de investigacao ou julgamento. Contudo, o TPI (2013, pp.
111-112), no caso Gaddafi and Al-Senussi, determinou que apenas é possivel
reconhecer a auséncia de “vontade de agir’ quando tal demora for inconsistente com
a intencdo de trazer o suspeito a justica. Para tal, a Corte deve sopesar a cronologia
dos procedimentos domeésticos e a complexidade da causa, colocando em cheque
circunstancias especificas da investigagcdo, e ndo um ideal abstrato de justica (TP,
2013, pp. 111-112).

Considerando que até entdo os procedimentos de inquérito acerca da conducéo
pelo Governo Federal da pandemia de COVID-19 tem se desenvolvido com certa
celeridade, ndo existem razdes para a aplicacdo desta alinea no presente momento.
Ainda assim, caso no futuro seja detectado que o exercicio jurisdicional esta sendo
impedido por uma demora completamente injustificada, poderia arguir-se falta de
vontade de agir. Todavia, tendo em vista o entendimento mencionado acima em
Gaddafi and Al-Senussi, e considerando todos os detalhes que envolveram meses de
uma suposta estratégia governamental para proliferacdo do virus, seria logicamente
justificavel certa lentiddo no prosseguimento do caso. A prépria CPl da Pandemia se

pronunciou no sentido de que:

Dado o curto prazo para as investigac6es, ainda ndo foi possivel reunir provas
suficientes para o indiciamento ou para indicar claramente as necessérias
providéncias nas esferas civel ou administrativa uma série de pessoas. De
gualquer forma, entendemos que o0s elementos colhidos inicialmente néo
devem ser desperdicados, mas, ao contrario, devem passar pelo crivo das
autoridades competentes para que, se assim entenderem, deem
prosseguimento as apuragfes. (BRASIL, 2021, p. 1127).

Sendo assim, reitera-se a necessidade de sopesar a referida “demora” com os
fatos do caso concreto, tendo em vista que usualmente uma certa lentiddo sera
indicativa, ndo de falta de vontade de agir, mas sim da complexidade da propria causa.

Logo, frente a auséncia de qualquer demora no presente momento, nao se entrevé a
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presenca desta excecdo no caso concreto, em que pese nada impeca 0 seu
reconhecimento num futuro incerto.

Por ultimo, a alinea “c” trata da admissibilidade de um caso no qual os
procedimentos nacionais tenham se dado de forma nao independente ou parcial. O
maior problema quanto a essa provisao é conciliar a nocao de falta de vontade de agir
com a de devido processo legal. O préprio §2° verifica que a avaliagdo da “vontade de
agir’ deve estar atrelada as garantias de um processo equitativo reconhecidas pelo
direito internacional, aqui funcionando como um sinénimo para a nog¢ao de “devido
processo legal”. Isso significa que para determinar a qualidade dos procedimentos
nacionais, deve ser levada em consideracdo tanto os direitos processuais como
materiais durante os procedimentos nacionais, conforme determinados pelos
instrumentos de direitos humanos pertinentes e desenvolvidos nas jurisprudéncias
regionais e internacionais (SCHABAS; ZEIDY, 2016, p. 817).

Contudo, essa questdo foi enfrentada pelo Tribunal no j& mencionado caso
Gaddafi and Al-Senussi, tendo em vista que a defesa havia sustentado a violagao de
direitos processuais do Sr. Al-Senussi durante a investigacdo nacional dos acusados.
Nesse caso, 0 Juizo de Instru¢do sustentou que as violacdes de direitos processuais
do acusado nao séo caracterizadoras de falta de vontade per se, mas sim que podem
haver circunstancias excepcionais onde as viola¢cdes de tais direitos sejam tao
grandes gque os procedimentos ndo podem mais ser considerados como meios para
uma forma genuina de justica, sendo possivel considera-los como incompativeis “com
a intencao de fazer responder a pessoa em causa perante a justigca” (TPI, 2013, pp.
117-118).

Aplicando tais entendimentos no caso concreto, assim como nas alineas
anteriores, podemos cogitar a sua aplicagdo apenas hipoteticamente para o futuro,
em cenarios especificos ainda ndo concretizados — principalmente ao considerar a
inexisténcia de qualquer indicio de parcialidade ou dependéncia nos atos
investigatdrios até entdo praticados em face de Jair Bolsonaro. Contudo, novamente,
caso o PGR Augusto Aras decida por ndo oferecer a denuncia, abre-se espago para
alegacao de parcialidade — acusacao esta que nao lhe seria inédita, posto que seu
alinhamento politico para com o Presidente, e a falta de represalia aos atos de quem
lhe indicou ao cargo tem sido alvo de criticas desde que assumiu o cargo (BENITES,
2021). Nada obstante, n&do bastaria demonstrar factualmente a referida parcialidade —

prova que, por si so, ja poderia ser dificil de produzir, considerando as atribuicdes e
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intencbes do Procurador — mas também seria necessario demonstrar a
incompatibilidade com a intencao de levar o acusado perante a justica.

Sendo assim, prevalece a inadmissibilidade do caso em face do presidente Jair
Bolsonaro, considerando que no momento atual ndo existe qualquer elemento que
indique uma “falta de vontade de agir” do Estado brasileiro, a luz do art. 17, §2° do
Estatuto de Roma — razéo pela qual ndo hd em que se falar atualmente nessa excec¢ao
ao principio da complementaridade. Apenas caso seja demonstrada, em algum ato
oficial, a intenc&o de esquivar o suspeito da justica é que caberia uma discussdo mais
aprofundada deste tema, considerando a possibilidade de flexibilizacdo a referida

regra.

2.2.2 Incapacidade de agir

Encerrada a analise da “falta de vontade de agir’, parte-se a avaliar a questao
da “incapacidade de agir”, que também funciona como uma exce¢ao ao principio da

complementaridade. Desta vez, este quesito esta contido no art. 17, §3° do Estatuto.

Artigo 17 - Questdes Relativas a Admissibilidade

(..)

3. A fim de determinar se ha incapacidade de agir num determinado caso, o
Tribunal verificara se o Estado, por colapso total ou substancial da respectiva
administracdo da justica ou por indisponibilidade desta, ndo estard em
condi¢des de fazer comparecer o acusado, de reunir os meios de prova e
depoimentos necessarios ou nao estara, por outros motivos, em condi¢bes
de concluir o processo. (TPI, 1998)

O §3° do art. 17 prevé duas hipdteses para que se verifique a “incapacidade de
agir’ de um Estado: o colapso substancial do sistema nacional de justica; ou quando
por indisponibilidade do referido sistema, ndo haja condigbes de fazer comparecer o
acusado, de reunir os meios de prova e depoimentos, ou de concluir o processo. Desta
forma, ao contrario da “falta de agir’ que analisara especificamente o caso sendo
investigado, a “incapacidade” diz respeito a administrag&o judicial do Estado como um
todo.

O udnico precedente onde o TPI entendeu que um Estado estava genuinamente
incapacitado de conduzir uma investigagéo foi também no caso Al-Senussi, quando o
Juizo de Instru¢do entendeu que a Libia enfrentava dificuldades consideraveis em
exercer poderes judiciais (TPI, 2013, p. 150). Tais dificuldades foram demonstradas a
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partir da falha do Estado em conseguir obter a custédia do acusado, em colher
testemunho necessario de algumas vitimas, e em garantir representagéo legal ao réu.

Considerando que o aparato estatal brasileiro se encontra em pleno
funcionamento, sem qualquer indicio de colapso ou dificuldade em exercer poderes
judiciais no caso concreto, possuindo, ainda, a plena capacidade para investigar e
porventura julgar o Presidente da Republica, inexiste excecdo ao principio da
complementaridade, prevalecendo mais uma vez a inadmissibilidade do caso contra
o Presidente Jair Bolsonaro no presente momento.

Consequentemente, exauridas as excecdes ao principio da complementaridade,
conclui-se por inadmissivel o julgamento de Jair Bolsonaro perante o Tribunal Penal
Internacional, tratando-se de atos que ja estdo sendo investigados e processados
internamente. Isso posto, ndo seria necessario avaliar os aspectos materiais dos
crimes porventura cometidos pelo chefe do Executivo Federal durante a pandemia,
tendo em vista que nem mesmo poderia ser admitida uma denudncia nesse sentido,
por questdes processuais.

Ainda assim, para viabilizar o estudo da situacédo concreta no que diz respeito
aos crimes internacionais sob a jurisdicdo do TPI, a partir de entdo partir-se-4 da
hip6tese de que é admissivel este caso — em que pese nado o ser. Partindo-se desse
pressuposto, surge a necessidade de avaliar quais crimes sobre a jurisdicdo da Corte
teriam sido cometidos, através da conducao desastrosa da pandemia pelo governo

federal brasileiro.
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3 O CRIME DE GENOCIDIO

De pronto, chama atencdo a figura do genocidio, criminalizada no art. 6° do
Estatuto de Roma, principalmente frente a popularizagdo da expressédo “genocida”
para se referir ao Presidente da Republica, no que diz respeito a sua gestdo durante
os anos de 2020 e 2021 durante o surto de Coronavirus no pais (BRASIL DE FATO,
2021). Em verdade, até mesmo organizacdes formadas por profissionais do direito,
como a Associagdo Brasileira de Juristas pela Democracia (2021) convencionaram
por chamar Jair Bolsonaro de “genocida” pelo fato de ter boicotado a compra de
vacina, minimizar os efeitos do isolamento social e incentivar o consumo de
medicamento sem eficacia contra a COVID-19 — agravando a calamidade e
contribuindo com a morte de centenas de milhares de brasileiros.

Contudo, avaliar a ocorréncia do crime de genocidio demanda extrema cautela.
Em virtude de uma problematica probatoria e dos delicados elementos que constituem
este conceito juridico, sdo raras as ocasides em que efetivamente se opta pelo
processamento de certos atos sob este tipo penal. Desta forma, urge avaliar a atuagao
do Presidente, a luz dos elementos que constituem o referido crime, de forma a
compreender se, na conducao da pandemia pelo Governo Federal, seria realmente
possivel sustentar a ocorréncia de um genocidio. Para tal, primeiramente sera feita
uma rapida analise do histérico e das definicdes gerais do crime, para em seguida,
estudar especificamente a sua criminalizagéo no Estatuto de Roma, averiguando seus

elementos e aplicando-0s ao caso concreto.

3.1 BREVE HISTORICO E DEFINICOES GERAIS

A palavra “genocidio” foi primeiro utilizada em 1944 pelo advogado judeu
Raphael Lemkin para se referir as politicas nazistas de “assassinato sistematico”,
principalmente quanto ao esforco empregado em destruir os judeus europeus
(USHMM, 2021). O termo, de acordo com o préoprio Lemkin (1945), inicialmente se
referia a um plano coordenado com o objetivo de destruir os alicerces fundamentais
da vida de grupos nacionais, de forma a aniquila-los. Sua etimologia € derivada do
grego “geno”, que significa raga ou tribo, e da terminologia latina “cidio”, que por sua
vez significa matar (USHMM, 2021).
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Posteriormente, o Tribunal Militar Internacional (TIM) na Alemanha, em que pese
nao ter incluido a expressdo como um crime especifico no Codigo de Nuremberg de
1947, fez referéncia aos atos praticados no ambito do Nazismo como: “genocidio
deliberado e sistematico, através do exterminio de grupos raciais e nacionais, contra
a populacao civil de certos territérios ocupados, com o intuito de destruir racas e
classes particulares de pessoas e grupos nacionais, raciais e religiosos,
particularmente Judeus, Poloneses, Ciganos, dentre outros” (TIM, 1947, pp. 43-44).

Contudo, foi em 1948 que a Organizacdo das Nac¢des Unidas, em sua terceira
Sessédo, adotou a Convencdo para a Prevencdo e a Repressdao do Crime de
Genocidio’, fortemente motivada pelo sombrio histérico do Holocausto. Inclusive, dois
anos antes disso, a Assembleia Geral da ONU (1946) j4 havia declarado em sua
resolucao 96(1) que o genocidio seria um crime dentro do direito internacional, o qual
nega o direito a existéncia de grupos inteiros, chocando a consciéncia da espécie
humana e resultando em grandes perdas para a humanidade, razao pela qual sua
punicao seria matéria de relevancia internacional.

A Convencao, que se auto intitulou como uma ferramenta “para libertar a

humanidade de flagelo tdo odioso”, apresentou a seguinte definigéo:

ARTIGO I

Na presente Convencao entende-se por genocidio qualquer um dos atos que
a seguir se enumeram, praticado com inten¢cdo de destruir, no todo ou em
parte, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso, enquanto tal:

a) Homicidio de membros do grupo;

b) Ofensas graves a integridade fisica ou mental de membros do grupo;

¢) Sujeicdo intencional do grupo a condi¢es de vida com vista a provocar a
sua destruicao fisica, total ou parcial;

d) Imposicéo de medidas destinadas a impedir nascimentos no seio do grupo;
e) Transferéncia, a forca, de criancas do grupo para outro grupo.
(CONVENCAO, 1948)

Tamanha é a importancia de tal dispositivo que a Corte Internacional de Justica
(C1J) ja reconheceu que o genocidio € um crime sob o direito internacional geral, e
gue sua proibicédo é parte do direito costumeiro internacional (CIJ, 2007, p. 71). Para
gue um costume internacional seja demonstrado, em que pese estar bem definido no
proprio Estatuto da ClJ enquanto “prova de uma pratica geral aceita como sendo o
direito” (ESTATUTO, 1945, art. 38, §1°, alinea “b”), devem ser satisfeitos dois

elementos classicos. Conforme detalha Cancado Trindade (2002, p. 8), 0 primeiro

7 De agora em diante, referida apenas como “a Convengao”.
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deles é objetivo, se referindo a prépria pratica internacional, enquanto o segundo seria
subjetivo, expressado pela opinio iuris sive necessitatis, isto €, uma “convic¢ao” formal
de que uma pratica é de direito e € propriamente aceita como tal. Nesse sentido, a CIJ
mantém o mesmo entendimento, desde 1951 quando primeiro enfrentou a matéria, de
gue os requerimentos do direito costumeiro internacional sdo cumpridos pela proibicao

ao genocidio, sendo vejamos:

As origens da Convengéo [para a Prevencao do Genocidio] demonstram que
era a intencdo da Organizacdo das NagbOes Unidas condenar e punir
genocidio como “um crime sob o Direito Internacional” envolvendo a negagao
ao direito de existéncia de grupos humanos inteiros, negacéo esta que choca
a consciéncia da espécie humana, resultando em grandes perdas para a
humanidade, e que é contraria a lei moral e ao espirito e objetivos das Nagbes
Unidas [Resolugdo 96(1) da Assembleia Geral, 11 de dezembro de 1946]. A
primeira consequéncia que surge dessa concep¢do € que principios
subjacentes a Convencdo sdo reconhecidos por nacgfes civilizadas como
vinculante em Estados, mesmo sem qualquer obrigagdo em tratados por
parte destes. Uma segunda consequéncia é o carater universal da
condenacdo ao genocidio e da cooperacdo requerida “para libertar a
humanidade de flagelo tao odioso” (...).

Os objetos da Convencao também devem ser considerados. A Convencgéo foi
manifestamente adotada para um propésito pura e ambiguamente
humanitario e civilizador. E verdadeiramente dificil imaginar uma convencéo
gue possa ter esse carater ambiguo em um nivel mais alto, considerando que
seu objeto é, por um lado, salvaguardar a propria existéncia de certos grupos
humanos e, por outro, confirmar e endossar 0os mais elementares principios
da moralidade. (C1J, 2007, pp. 71-72)

Portanto, mesmo que um Estado ndo seja signatario de qualquer tratado visando
coibir genocidios, € possivel inferir que a proibicdo e os principios emergentes da
Convencdo da ONU para Prevencdo e Repressdo do Crime de Genocidio séo
aplicaveis a ele, justamente pelo status de direito costumeiro internacional. Isso se
justifica principalmente ao se considerar que a CIJ ja entendeu que os direitos e
obrigacdes contidos na Convencéo sdo oponiveis erga omnes? e que a proibicdo ao
genocidio é uma norma peremptdria do direito internacional geral, ou seja, uma norma
jus cogens?® (ClJ, 2006, p. 29-30).

8 Em 1970, a CIJ no Julgamento do caso Barcelona Traction (ClJ, 1970, p. 32) esclareceu que “tendo
em vista a importancia dos direitos em causa, todos os Estados podem ser considerados como tendo
um interesse juridico em que essas normas sejam protegidas”. Para exemplificar, a prépria corte citou
a proibigdo ao crime de genocidio como uma norma oponivel erga omnes.

9 Norma peremptoria e imperativa do Direito, que ndo admite derrogacdes. De acordo com a Convencao
de Viena sobre o Direito dos Tratados (1969, art. 53), instrumento mais importante para a interpretacéo
de tratados e convencdes internacionais, uma norma imperativa do direito internacional seria aquela
“aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma da qual
nenhuma derrogacdo é permitida e que s6 pode ser modificada por norma ulterior de Direito
Internacional geral da mesma natureza”.



31

Fato € que a definicdo da Convencao prevalece até os presentes dias, tendo
sido adotada multiplas vezes por tribunais internacionais. Como exemplo, os estatutos
do Tribunal Penal Internacional para a antiga lugoslavia (ESTATUTO, 1993, art. 4°) e
do Tribunal Penal Internacional para Ruanda (ESTATUTO, 1994, art. 2°) copiaram
ipsis litteris19 o artigo Il da Convencao, de forma a autorizar o julgamento deste crime
sob a jurisdicdo dos referidos tribunais. Em verdade, foi nesse contexto que o
genocidio passou a ser denominado pelos tribunais internacionais como “o crime dos
crimes”?,

Essa aceitacdo universal, contudo, ndo isenta a definicdo de ser alvo de criticas
e questionamentos. Conforme pondera William A. Schabas (2008, p. 4), o significado
de genocidio sempre foi interpretado restritivamente, tendo sido alvo de criticas desde
sua concepcao por uma suposta restricdo a possibilidade de enquadramento material
dos seus elementos. Na visdo do autor, esta critica parte de uma “frustragdo com o
alcance inadequado do direito internacional em lidar com atrocidades em massa”
(SCHABAS, 2008, p. 4).

Contudo, fato é que exatamente cinquenta anos depois da Convencado para
Prevencgao do Genocidio, a exata definicdo de seu “artigo II” viria a ser adotada pelo
Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, vinculando o julgamento do referido
crime ao entendimento adotado pela ONU ainda em seus primeiros anos de
funcionamento. Portanto, encerrado este breve panorama geral, é justamente o0s
ditames especificos do Estatuto, e suas aplicacdes no caso concreto, que se passa a

estudar.

3.2 O GENOCIDIO NO ESTATUTO DE ROMA E SUA APLICACAO NO CASO
BOLSONARO

10 Em latim: as proprias letras; literalmente.

11 Para referéncia, ver julgados do Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR): Juizo de
Julgamento. Sentenca do processo n° ICTR-97-23-S. The Prosecutor versus Jean Kambanda. Arusha,
Tanzénia, 4 de setembro de 1998. 816. Disponivel em: https://www.legal-tools.org/doc/49a299/pdf/.
Acesso em: 22 out. 2021; Juizo Recursal. Acordao da Apelacdo n® ICTR-96-14-A. The Prosecutor
versus Eliézer Niyitegeka. Arusha, Tanzania, 9 de julho de 2004. §53. Disponivel em: https://www.legal-
tools.org/doc/e59f0a/pdf/. Acesso em: 22 out. 2021. Ver também julgado do Tribunal Penal
Internacional para a antiga lugoslavia (TPIY): Juizo de Julgamento Il. Sentenca do processo n° IT-97-
24-T. The Prosecutor v. Milomir Staki¢. Haia, Holanda, 31 de julho de 2003. §502. Disponivel em:
https://lwww.legal-tools.org/doc/32ecfb/pdf/. Acesso em: 22 out. 2021.
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O art. 6° do Estatuto de Roma, com apenas algumas diferencas na traducao para
com a Convencdao para Prevencao e a Repressédo do Crime de Genocidio, estabelece

0 seguinte:

Artigo 6°

Crime de Genocidio

Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por "genocidio”, qualquer
um dos atos que a seguir se enumeram, praticado com intencdo de destruir,
no todo ou em parte, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso, enquanto
tal:

a) Homicidio de membros do grupo;

b) Ofensas graves a integridade fisica ou mental de membros do grupo;

¢) Sujeicao intencional do grupo a condi¢Bes de vida com vista a provocar a
sua destruigéo fisica, total ou parcial;

d) Imposi¢éo de medidas destinadas a impedir nascimentos no seio do grupo;
e) Transferéncia, a forca, de criancas do grupo para outro grupo. (TPI, 1998)

Em verdade, quando da adog¢&o do Estatuto de Roma, ndo existia jurisprudéncia
voluptuosa para a definicdo do crime, razédo pela qual as disposi¢cdes da Convencéao
de Prevencdo ao Genocidio e seus trabalhos preparatorios inicialmente funcionaram
como base para que o TPI pudesse exercer jurisdicdo sobre acusacdes do referido
crime (SCHABAS, 2016, p. 155). E nesse sentido que, apds décadas de
funcionamento do Tribunal, se faz pertinente analisar este crime, especificamente
guanto a sua aplicacao jurisprudencial, aplicando os entendimentos construidos ao
problema de pesquisa.

Importante notar que, em seus quase 20 anos de funcionamento, o TPI apenas
julgou um Unico caso sob a alegacao de genocidio (caso Al-Bashir), razao pela qual a
jurisprudéncia dos tribunais ad hoc TPIR e TPIY se torna ainda mais importante para
o entendimento pratico deste crime.

Nesse diapasao, na unica vez em que o TPI (2009a, pp. 48-49) performou uma
interpretacéo significativa do art. 6° do Estatuto de Roma, foi no intuito de reiterar a
existéncia de um elemento subjetivo especifico, normalmente referido como dolus
specialis??, isto é, uma intengao especifica, através da qual, para verificar a ocorréncia
de um genocidio, os atos devem ter sido conduzidos com a “intengao de destruir, no
todo ou em parte” certo grupo. Assim, no entendimento da Corte, para além de um

elemento subjetivo geral'®, deve ser demonstrado que o acusado possuia a intencéo

12 Em latim: dolo especial.

13 O elemento subjetivo geral, ou “psicologico” seria aquele descrito no art. 30 do Estatuto de Roma, o
qual determina que: “nenhuma pessoa podera ser criminalmente responsavel e punida por um crime
da competéncia do Tribunal, a menos que atue com vontade de o cometer e conhecimento dos seus
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especifica de destruir um dos grupos protegidos, ndo sendo suficiente a demonstracéo
exclusiva do dolo no cometimento de um dos atos elencados nas alineas “a” a “e” do
art. 6°.

Tal entendimento é pacificado entre os tribunais ad hoc, tendo sido confirmado
pelo TPIR (2004a, p. 175) ao afirmar que “o elemento que discerne materialmente o
genocidio é a intengao especifica de destruir, inteiramente ou em parte um grupo”,

engquanto o TPIY consignou que:

Genocidio é um dos crimes mais graves conhecidos pela humanidade, e sua
gravidade € reflexa no rigoroso requerimento de intengdo especifica.
Condenagbes por genocidio apenas podem ser aceitas quando a intencéo
estiver inequivocamente estabelecida. (TPIY, 2004b, p. 46)

Ademais, um dos elementos mais importantes da definicdo deste crime é que os
alvos de tal dolo especial devem se enquadrar em um dos quatro grupos protegidos
pelo Estatuto, sendo eles: nacionais, étnicos, raciais ou religiosos. Contudo, tal lista é
taxativa, devendo obrigatoriamente ser demonstrado que as vitimas pertenciam a uma
das quatro categorias, sob pena de ndo se configurar o tipo penal. Em verdade, em
que pese grupos linguisticos ndo terem sido incluidos na definicdo de genocidio pela
sua redundancia, grupos politicos, sociais e econémicos foram intencionalmente
excluidos, posto que os redatores da Convencédo de Prevencdo ao Genocidio ndo
acreditavam que os referidos grupos mereciam protecao explicita, em razdo de uma
suposta volatilidade (SCHABAS, 2016, p. 135).

A primeira interpretacéao judicial da referida lista foi feita pelo TPIR (1998, p. 132),
onde ponderou-se que se tratam de grupos estaveis, constituidos automaticamente a
partir do nascimento, em um carater continuo e irremediavel, através do qual o
pertencimento ao referido grupo normalmente ndo € questionado pelos demais
membros. Para todos os efeitos, no caso Akayesu o TPIR (1998, p. 132) se preocupou
em efetivamente definir cada um dos grupos protegidos, atribuindo significado para
cada um deles. Naquela oportunidade, baseado na decisdo do caso Nottebohm da
Cl1J, o Tribunal entendeu que: um grupo nacional € um conjunto de pessoas que
compartilham uma série de ligacdes juridicas baseadas em uma cidadania comum,

unida a reciprocidade de direitos e deveres; um grupo étnico geralmente seria aquele

elementos materiais”. O referido artigo sera explorado novamente adiante, no que diz respeito aos
crimes contra a humanidade em espécie (topico 5.2 desta monografia).



34

onde os membros compartilham uma mesma linguagem ou cultura; um grupo racial
se define pela hereditariedade de tracos fisicos, usualmente relacionados a
localizacdo geografica, independentemente de fatores linguisticos e culturais;
enquanto num grupo religioso 0os membros compartiham a mesma religido,
denominacéo ou forma de culto (TPIR, 1998, p. 132).

Apesar disso, ao invés de se dedicar exaustivamente a encontrar uma definicdo
legal para cada um desses grupos, existem sugestdes de que estes termos serviriam
ndo como excludentes, mas sim como meras balizas. E o posicionamento que o TPIY

adotou no caso Krsti¢ ao afirmar:

O trabalho preparatorio da Convencgdo [para a Prevencdo do Genocidio]
demonstra que essa lista foi estabelecida para descrever um fenémeno unico,
correspondente ao que era conhecido como minorias nacionais antes da
segunda guerra mundial, e ndo apenas para se referir a diversos protétipos
de grupos humanos distintos. Tentar diferenciar cada um dos referidos grupos
com base em critérios cientificos objetivos seria, portanto, inconsistente com
0 objeto e propésito da Convencdo. As caracteristicas culturais, religiosas,
étnicas ou nacionais de um grupo devem ser identificadas dentro do contexto
histérico-social em que habitam seus membros. Assim como nos casos Nikoli
e Jelisi, esta Camara identifica o grupo relevante através do critério de
estigmatizacdo do referido grupo, notadamente pelos perpetradores do crime,
com base em suas caracteristicas nacionais, étnicas, raciais e religiosas.
(TPIY, 2001, p. 195)

Sendo assim, é plausivel afirmar, conforme sugere William A. Schabas (2009, p.
129), que os referidos grupos devem ser interpretados como “quatro balizas
delimitando uma area na qual uma miriade de grupos incluidos pela Convencao
encontra protecéo”. E essa a nogdo que o TPl (2009a, p. 47) veio a adotar, rejeitando
a ideia de um juizo negativo para identificar determinada coletividade protegida.
Consequentemente, deve ser feito um juizo positivo sobre as caracteristicas
determinantes de um grupo - e ndo sobre a falta destas. Destarte, a Corte deve avaliar
guem efetivamente séo as pessoas atingidas pelo suposto crime de genocidio, e nédo
a que grupo elas deixam de pertencer - a protecado concedida pela Convencdo néo
pode ser excludente, mas sim inclusiva.

Finalmente, atengcao especial deve ser dada a inclusao da expressao “enquanto
tal” na definicdo de genocidio adotada pelo Estatuto de Roma (TPI, 1998, art. 6°).
Conforme j& visto acima, para que seja verificado o referido tipo penal, o perpetrador
deve possuir intencao especifica de destruir um dos grupos protegidos, em razdo das

caracteristicas especificas de tal grupo. E justamente nesse sentido que a expressao
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‘enquanto tal” deve ser empregada, posto que sua inclusao tem por objetivo distinguir
assassinatos em massa de crimes nos quais 0 agente intenta contra um grupo
especifico em detrimento de sua nacionalidade, raca, etnicidade ou religido (TPIR,
2004a, p. 53). Essa “intengdo especifica”, classificada como um dolo especial e
reiterado pela expresséo “enquanto tal” no art. 6° é imprescindivel para que se afirme
estar diante de um genocidio. Nado basta que um dos atos de genocidio,
exemplificados nas alineas “a” a “e”, ocorram em face de um determinado grupo — tais
atos devem ser cometidos, comprovadamente, em razdo das caracteristicas que
unem o referido grupo, atacando sua individualidade e ndo apenas suas vidas ou
integridade fisica.

Portanto, trazendo tudo quanto exposto para O caso concreto, seria
essencialmente necessario averiguar, primeiramente, se as vitimas se enquadrariam
em um dos grupos protegidos pelo Estatuto, e se Jair Bolsonaro possuiria alguma
espécie do dolo especial para o cometimento de genocidio.

Quanto ao enquadramento das vitimas, é possivel sustentar que no recorte
tematico proposto, aqueles que perderam a vida compartilham uma caracteristica
fundamental, qual seja, a nacionalidade brasileira. Desta forma, ndo seria irrazoavel
afirmar que os brasileiros que perderam sua vida se enquadrariam, pela sua cidadania
em comum, como um grupo protegido pelo art. 6° Estatuto de Roma. Todavia, 0
problema reside justamente no fato de que estes brasileiros ndo perderam suas vidas
em detrimento de sua nacionalidade.

Em outras palavras, por mais que existam diversos indicios de nexo causal entre
a estratégia federal de resposta a pandemia e a catastrofe sanitaria que culminou na
morte possivelmente desnecessaria de milhares de brasileiros (CEPEDISA, 2021, p.
25), ndo é plausivel assumir que o Presidente da Republica teve a intencao especifica
de destruir parte de um grupo nacional, motivado por esta caracteristica comum entre
as vitimas. Logo, conclui-se que em relacéo a populacao brasileira geral, por mais que
0 numero total de vitimas pudesse ter sido reduzido por meio de a¢des do Presidente
da Republica, ndo ha como se reconhecer a ocorréncia de genocidio.

Como ja visto, o genocidio € considerado como o mais grave dos crimes
internacionais'4, e este instituto ndo pode ser banalizado ou imprudentemente

aplicado quando n&o haja a intencdo especifica de destruir um grupo, em razao das

14 Para referéncias, ver nota de rodapé n° 11.



36

proprias caracteristicas fundamentais que o constitui. Tal nogcdo acompanha este
crime desde sua concepcao por Raphael Lemkin na década de 40, tendo em vista que
a expressao “genocidio” foi concebida pela necessidade de evitar ao maximo que
grupos fossem aniquilados pela destruicéo de seus alicerces fundamentais (LEMKIN,
1945).

Entretanto, isso ndo quer dizer que as vitimas de outras atrocidades em massa
nao estejam aparadas pelo Estatuto de Roma. Em verdade, a figura dos crimes contra
a humanidade, presente no artigo subsequente do Estatuto de Roma pode se
apresentar como muito mais pertinente ao caso do Presidente Jair Bolsonaro. E o que
se passara a averiguar no proximo capitulo.

Oportunamente, observe-se que, frente a auséncia do principal elemento
caracteristico do genocidio, deixou-se de avaliar o requerimento da destruicao “no
todo ou em parte” de um grupo, posto que ndo é um fator necessariamente
determinante'®, bem como optou-se por ndo analisar especificamente os atos

genocidas constantes nas alineas do art. 6° do Estatuto de Roma.

15 William Schabas (2016, p. 134) nota que a inclusao dos termos “no todo ou em parte” indica que o
acusado ndo precisa pretender a destruicdo de um grupo inteiro, mas apenas de parte substancial
deste. Nesse sentido, é importante destacar a decisdo do TPIY, no caso Krsti¢, na qual explicou-se
detalhadamente que uma destruicdo “substancial” pode ser extraida ndo apenas do tamanho, em
nameros, da parte atacada de um grupo, mas também da proeminéncia e importancia das vitimas em
relacdo aos demais membros (TPIY, 2004b, p. 4). No caso Tolimir, por exemplo, o0 assassinato de
apenas trés lideres comunitarios foi suficiente para que o Juizo de Julgamento do TPIY (2012a, p. 344)
considerasse a ocorréncia do crime de genocidio, posto que seus desaparecimentos impactariam
diretamente na sobrevivéncia dos mugulmanos bosnios. Conclui-se, portanto, que em que pese um
namero grande de vitimas seja obviamente relevante para a Corte, tal fator ndo € necessariamente
determinante para a verificagdo de um genocidio.
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4 CRIMES CONTRA A HUMANIDADE

4.1 ELEMENTOS GERAIS

A primeira referéncia a um ideal de protec&o criminal a humanidade como um
todo foi evidenciada na Declaragdo Renunciando o Uso, em Tempos de Guerra, de
Projéteis Explosivos Abaixo de 400 Gramas em Peso'®, assinada em S&o Petersburgo
em 1868. No referido documento, o emprego de tais armas foi considerado como
“contrario as leis da humanidade” (HALL; AMBOS, 2016, p. 154). Desde entao, tal
nocao evoluiu consideravelmente de forma a abordar a responsabilidade criminal
individual daqueles que violassem as “leis da humanidade”, tendo, contudo, se
apresentado diferentemente nos mais diversos instrumentos ao longo do tempo. Na
realidade, Kai Ambos (2014, p. 57) argui que o Unico ponto comum entre as referidas
mudangas ao longo da histéria € o requerimento de que os atos estejam inseridos “em
alguma espécie de contexto”, de a proteger os direitos humanos fundamentais e a
nocdo de dignidade humana, em face de violacbes sisteméaticas e generalizadas
causadas por Estados ou organizacoes.

Sendo assim, o Estatuto de Roma (TPI, 1998) em seu art. 7°, 81°, define os
crimes contra a humanidade como qualquer um dos atos constantes em suas alineas
“a” a “k”, quando forem cometidos “no quadro de um ataque, generalizado ou
sistematico, contra qualquer populacéo civil, havendo conhecimento desse ataque”.
Nesse contexto, para compreender propriamente o que seria um crime contra a
humanidade, e discutir sua aplicacdo ao caso concreto, torna-se importante analisar
os referidos elementos, aos quais se convenciona denominar de “elementos gerais”
dos crimes contra a humanidade, tendo em vista que para configuracdo deste tipo
penal todos eles devem ser demonstrados.

Por mera opgéo didatica, serdo analisados os referidos elementos gerais na
seguinte ordem: (i) a existéncia de um ataque dirigido contra uma populacao civil; (ii)
a generalidade ou sistematicidade do referido ataque; e (iii) 0 conhecimento do ataque

pelo perpetrador.

16 INTERNATIONAL COMMITTEE OF THE RED CROSS - ICRC. Declaration Renouncing the Use, in
Time of War, of Explosive Projectiles Under 400 Grammes Weight. Saint Petersburg, 29 November /11
December 1868 French Disponivel em: https://ihl-
databases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/Article.xsp?action=openDocument&documentld=568842C2B90F4
A29C12563CD0051547C. Acesso em 15 nov. 2021.
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4.1.1 Ataque dirigido contra qualquer populacéo civil

O primeiro destes elementos gerais, constante no art. 7°, 81° do Estatuto de
Roma, requer que uma conduta seja cometida “no quadro de um ataque” contra
qualquer populacédo civil. Aqui, é importante notar que esse “ataque” ndo requer a
existéncia de um confronto direto ou fisico, e tampouco pressupde a existéncia de um
conflito armado. O TPIY no caso Perisi¢ estabeleceu um importante precedente ao

considerar o seguinte:

Um “ataque” pode ser definido como um curso de conduta envolvendo a
comisséo de atos de violéncia. No contexto de crime contra a humanidade,
um “ataque” se difere do conceito de “conflito armado” e ndo esta limitado ao
uso de forca armada. Ao contrario, ele pode abranger qualquer espécie de
maus tratos contra a populacdo civil. Um ataque pode preceder, continuar
durante ou durar mais que um conflito, ndo sendo necessario que faca parte
deste. (TPIY, 2011, p. 35)

O referido precedente € extremamente relevante, pois revela que simples maus
tratos, ou atos atentando contra uma populacdo podem se configurar enquanto crimes
contra a humanidade. Outro exemplo disso foi levantado pelo TPIR (1998, p. 146), ao
afirmar que tal “ataque” pode ter natureza nao violenta, a exemplo de “exercer pressao
sobre a populagéo para agir de uma maneira particular, se orquestrada de maneira
massiva ou sistematica”.

Nesse sentido, o proprio Estatuto de Roma (TPI, 1998) em seu art. 7°, §2°, alinea
“a” esclarece que “por ataque contra uma populacao civil entende-se um curso de
condutas que envolva a pratica multipla de atos referidos no §1° contra uma populacao
civil”. Logo, o TPI (2009b, p. 26) n&o foge muito deste entendimento, pois até mesmo
no caso Bemba Gombo, onde o Juizo de Julgamento divergiu ao afirmar que o termo
“ataque” significaria uma “campanha ou operacdo”, a Corte reconheceu que a
terminologia correta seria efetivamente um “curso de condutas”, a luz do Estatuto —
“curso de condutas” esse que foi definido pelo Tribunal no caso Ntaganda como uma
série ou fluxo geral de eventos, em oposicéo a eventos randémicos ou isolados (TP,
2019, p. 326).

No caso de Jair Bolsonaro, existem indicios suficientes de um curso de conduta
que culminou no agravamento da pandemia de COVID-19 no Brasil. A saber, a
coletanea de atos normativos e declaracdes do Governo elaborada pelo CEPEDISA,

permite inferir:
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(...) com vasto respaldo documental, que a partir de abril de 2020, o governo
federal passou a promover a “imunidade de rebanho” por contagio como meio
de resposta a pandemia. Ou seja, optou por favorecer a livre circulagédo do
novo Coronavirus, sob o pretexto de que a infecgdo naturalmente induziria a
imunidade dos individuos, e a reducdo da atividade econémica causaria
prejuizo maior do que as mortes e sequelas causadas pela doenca. Tal op¢éo
concretiza-se, para além das declaracdes, nos atos normativos e de governo.
(CEPEDISA, 2021, p. 27)

Nesse mesmo contexto, a CPl da Pandemia verificou que existiu, ao longo do
ano de 2020 e 2021, um gabinete paralelo, cujos membros ndo possuiam investidura
em cargos publicos para exercer tal funcdo, e que se encarregava de prestar
“orientacdes ao Presidente da Republica sobre 0 modo como a pandemia da covid-19
deveria ser enfrentada”, participando ativamente das decisbes sobre politicas publicas
de enfrentamento do virus. Assim, o Presidente da RepuUblica, aconselhado
extraoficialmente, adotou o posicionamento de, ndo apenas omitir-se, mas sim de
deliberadamente sabotar o controle da proliferacao no Brasil. Foi essa a conclusdo da
CPI da Pandemia:

Restou evidenciado que houve, por parte do referido grupo, aconselhamento
para que fosse atingida a imunidade de rebanho pela contaminag¢éo natural
no Brasil. A ideia era permitir que 0 novo coronavirus se propagasse
livremente entre a nossa populacdo, fazendo-se, quando muito, um
isolamento vertical, a fim de se evitar a contaminacdo de idosos e pessoas
com comorbidades.

Conforme se verificara ao longo deste Relatério, a estratégia pela busca da
imunidade de rebanho por infeccao levou o Presidente da Republica a resistir
fortemente a implementagéo de medidas néo farmacoldgicas, tais como 0 uso
de mascara e o distanciamento social, bem como a ndo promover a
celeridade necesséria na aquisicdo de vacinas. Ademais, levou o chefe do
Poder Executivo Federal a dar énfase ao uso de medicamentos
comprovadamente ineficazes no combate da covid-19. Tudo isso colaborou
para a propagacao do virus da covid-19. (BRASIL, 2021, pp. 34-35).

Assim, por tudo quanto exposto e nos termos da jurisprudéncia estudada,
conclui-se pela existéncia de um efetivo “ataque”, arguindo-se que as respostas do
governo Bolsonaro a COVID-19 constituiram um “curso de condutas”, tendo como
objetivo e resultado a exposicdo da populacdo ao risco de contaminacdo
desnecessaria, desencadeando consequentemente um alto indice de mortes que
poderia, a0 menos, ter sido reduzido.

Seguindo adiante, ndo ha de se olvidar que o “ataque” precisa necessariamente

ser dirigido em face de uma “populacéo civil”. O conceito de “populacao civil” mais
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adequado seria o do art. 50 do Protocolo | Adicional as Convengbes de Genebra
(1977), o qual define civis como qualquer pessoa que ndo esteja participando
diretamente de um conflito armado. Em verdade, pelo referido protocolo existe uma
presuncao de civilidade sobre aquele que recai duvida acerca do status civil. Portanto,

o conceito de populacgéo civil € obtido por exclusdo no contexto de um conflito armado,

sendo considerados nédo-civis aqueles descritos no art. 4°, alinea “a”, paragrafos 1°,

2°, 3° e 6° da Convencéao de Genebra Il (1950), quais sejam:

1) Os membros das forgas armadas!’ de uma Parte do conflito, assim como
0s membros das milicias e dos corpos de voluntarios que fagam parte destas
forcas armadas;

2) Os membros das outras milicias e dos outros corpos de voluntarios,
incluindo os dos outros corpos de voluntarios, incluindo os dos movimentos
de resisténcia organizados, pertencentes a uma Parte no conflito operando
fora ou no interior do seu préprio territério, mesmo se este territrio estiver
ocupado, desde que estas milicias ou corpos voluntarios, incluindo os dos
movimentos de resisténcia organizados, satisfacam as seguintes condi¢cdes:
a) Ter a sua frente uma pessoa responsavel pelos seus subordinados;

b) Ter um sinal distinto fixo que se reconheca a distancia;

¢) Usarem as armas a vista;

d) Respeitarem, nas suas operacdes, as leis e usos de guerra.

3) Os membros das forcas armadas regulares que obedegcam a um Governo
ou a uma autoridade ndo reconhecida pela Poténcia detentora;

(..)

6) A populagéo de um territorio ndo ocupado que, a aproximacgéao do inimigo,
pegue espontaneamente em armas, para combater as tropas de invasao,
sem ter tido tempo de se organizar em forca armada regular, desde que
transporte as armas a vista e respeite as leis e costumes da guerra.
(PROTOCOLO, 1977)

Desta forma, é possivel concluir que € simples a demonstracéo do status civil de
uma populacdo quando ausente qualquer conflito armado, tendo em vista que o
conceito de civilidade surge justamente da exclusdo dos que nele participam. Isso foi
endossado pelo TPI (2014, p. 417) no julgamento do caso Katanga, onde a Corte
sustentou que “populagao civil engloba todas as pessoas que sao civis, em oposi¢cao

a membros das forgas armadas e outros combatentes legitimos”.

17 As “forcas armadas” sdo descritas no art. 43 do Protocolo | Adicional as Convengdes de Genebra
(1977). De acordo com o referido artigo: “todas as forgas, grupos e unidades armados e organizados,
colocados sob um comando responsavel pela conduta de seus subordinados perante essa Parte,
mesmo quando esta esta representada por um governo ou por uma autoridade nao reconhecida por
uma Parte adversa. Tais Forcas Armadas deverdo estar submetidas a um regime de disciplina interna
que as faga cumprir, inter alia, as normas de Direito Internacional aplicaveis aos conflitos armados”;
ademais “os membros das Forgas Armadas de uma Parte em conflito sdo combatentes, isto &, tém
direito a participar diretamente das hostilidades”; e, por fim, “sempre que uma Parte em conflito
incorpore as suas Forgcas Armadas um organismo paramilitar ou um servigo armado encarregado de
velar pela ordem publica, deverd notifica-lo as outras partes em conflito.”.
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bY

Frente a inexisténcia de qualquer espécie de conflito armado em territorio
brasileiro durante os atos atribuido ao Presidente da Republica aqui estudados,
conclui-se que as vitimas da COVID-19, inclusive as que ndo perderam suas vidas,
se enquadram enquanto populacéo civil, estando, portanto, sujeitas a sofrerem crimes
contra a humanidade nos termos do Estatuto de Roma.

Outrossim, a necessidade de que o “ataque” seja especificamente dirigido contra
uma populacgéo civil, conforme pode se inferir da leitura da segunda parte do art. 7°,
§2°, alinea “a” do Estatuto de Roma (TPI, 1998), requer uma “politica de um Estado
ou de uma organizagao para praticar esses atos” ou que se tenha em vista a
“prossecucao dessa politica”. Tal questao, conforme apontam Christopher K. Hall e
Kai Ambos (2016, pp. 244-245), € controversa, posto que nenhum outro instrumento
internacional adotou a necessidade de uma “politica” organizacional ou estatal para a
configuracdo de um Crime Contra a Humanidade - o que nao significa que nao seja
possivel deduzi-lo a partir de ataque “sistematico”, conceito a ser abordado adiante.
De acordo com os referidos Hall e Ambos (2016, p. 245), para que ocorra qualquer
tipo de conduta sistemética, € necessario que haja um grau de organizacao, mesmo
que minimo, que por sua vez requer uma politica e uma entidade poderosa o suficiente
para a implementar.

Quanto a forma de condugéao da referida “politica”, os tribunais ad hoc admitem
gue ndo h& qualquer requerimento que ela deva ser adotada formalmente como uma
politica estatal, sendo apenas necessario demonstrar que existiu um plano
preconcebido para cometer o crime - conforme reconheceu o TPIR (1998, p. 146) em
Akayesu. Ja o TPIY em Blaski¢ adotou o0 mesmo posicionamento, chegando inclusive

a exemplificar meios para verificacdo do referido plano:

Este plano, no entanto, ndo precisa ser expressamente, claramente ou
precisamente declarado. Pode-se supor sua existéncia a partir da ocorréncia
de uma série de eventos, inter alia'®:

- As circunstancias historicas gerais e o contexto politico geral nos quais os
atos criminosos ocorreram;

- O estabelecimento e a implementagédo de estruturas politicas autbnomas em
qualquer nivel de autoridade em um determinado territorio;

- O contetido geral de um programa politico, como aparece nos escritos e
discursos de seus autores;

- Propagandas na midia;

- O estabelecimento e implementacédo de estruturas militares autbnomas;

- A mobilizacdo das forcas armadas;

- Ofensivas militares coordenadas e repetidas temporal e geograficamente;

18 Em latim: entre outras coisas; dentre outros.
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- LigagGes entre a hierarquia militar e a estrutura politica, bem como a seu
programa politico;

- Alteragdes na composicao “étnica” das populagdes;

- Medidas discriminatorias, sejam elas administrativas ou de outros tipos
(restricBes bancarias, expedicao de vistos...);

- A escala dos atos de violéncia perpetrados - em particular, assassinatos e
outros atos fisicos de violéncia, estupro, prisdo arbitraria, deportacées e
expulsdes, ou o até mesmo a destruicdo de bens ndo militares,
particularmente sitios sagrados. (TPIY, 2000a, p. 68)

Considerando tudo quanto exposto, passa-se agora a um aparato geral dos
elementos que constituiram e constituem um “ataque” a populagao civil brasileira.

Conforme ja visto, existem evidéncia de que desde o inicio da pandemia o
Presidente da Republica se reunia com membros de um gabinete extraoficial de forma
a delimitar uma resposta a pandemia, que envolveria o estimulo da contaminac¢ao dos
brasileiros, no intuito de atingir a chamada imunizacdo de rebanho. Nesse sentido,
existiu uma efetiva organizacdo politica para o cometimento destes atos através do

aparato estatal, sentido esse no qual bem argumenta o CEPEDISA:

A incitacdo ao contagio tem como principais pilares a disseminac¢éo da falsa
crenca de que existe um tratamento precoce para a doenca e o constante
estimulo ao desrespeito massivo de medidas sanitarias basicas como o
distanciamento fisico e o uso de mascaras, agravadas pela também
recorrente banalizagdo do sofrimento e da morte, além da desqualificacdo
dos individuos que, com razdo, temem a doenga. (CEPEDISA, 2021, pp. 26-
27)

A existéncia desta politica resta ainda mais evidente nos termos descritos no
Relatério da CPI da Pandemia, no intuito de obter uma imunidade rebanho, a custa

da populacéo brasileira:

Pelas provas colhidas, foi possivel concluir que o Presidente da Republica
assessorado pelo gabinete paralelo defendia o atingimento da imunidade de
rebanho por meio da contaminacdo coletiva pelo virus. A estratégia era
favorecer a propagacédo do novo coronavirus, contrapondo-se a adocéo de
medidas nao farmacoldgicas que contribuissem para evitar a contaminacéo,
sobretudo o distanciamento social e 0 uso de mascaras.

Dessa forma, o governo federal, de maneira reiterada, estimulou a populagéo
brasileira a seguir normalmente com suas vidas, sem tomar as cautelas
necessdrias. Para defender esse ponto de vista, invocava a protecdo e a
preservagdo da economia e incentivava a manutencdo das atividades
comerciais. Foram feitas campanhas publicitarias com foco na economia e
até mesmo em detrimento da saude.

(...)

Diante do que restou apurado, portanto, nota-se que o governo federal estava
alinhando com a ideia da imunidade de rebanho por contaminagc&o natural,
ndo s6 em época que ndo se sabia sobre agressividade do virus, como depois
gue se verificou que estavamos diante de uma doencga para a qual nao havia
vacina ou tratamento, ou seja, com alto poder de letalidade. Da mesma forma,
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verificou-se que a estratégia adotada foi temeraria e ignorou o fato de
nenhuma pandemia ter sido, até hoje, controlada por meio da imunidade de
rebanho pela infeccdo. (BRASIL, 2021, pp. 50-58)

Na opinido do cientista estadunidense William A. Haseltine, reconhecido expert
em matéria da pandemia de COVID-19, “imunidade de rebanho é outro nome para
assassinato em massa” (CEPEDISA, 2021, p. 24). Portanto, ndo €& viavel
desconsiderar a existéncia de um ataque contra civis, quando mesmo diante da
disseminacdo descontrolada da doenca pelo pais e do aumento exponencial na
quantidade de mortes, o governo federal persistiu em se comportar de forma
diametralmente contraria ao controle do virus.

Infelizmente, a “imunidade de rebanho”, enquanto projeto, € apenas um dos
exemplos que constituem esse “ataque” direcionado a populacdo civil brasileira,
encabecado pelo governo Bolsonaro. Cabe aqui mencionar o fato de que, mesmo
tendo diversos indicios da ineficacia do uso da hidroxicloroquina ou de qualquer outra
espécie de “tratamento precoce” para a COVID-19, o Presidente da Republica seguiu
por focar quase exclusivamente nesta hipdtese para solucionar a crise sanitaria do

pais. Foram mdltiplos os indicios disso apurados pela CPl da COVID-19:

Como ja visto neste Relatério, foi uma iniciativa gestada no Palacio do
Planalto, como revelou a reuniéo feita na sede do Executivo Federal com a
intencdo de alterar a bula da cloroquina, a fim de que fosse possivel utiliza-la
oficialmente no tratamento contra a covid-19. Essa empreitada ndo contou
com o apoio da Anvisa, que se manifestou, em vérias ocasides, pela
inexisténcia de indicacdo de medicamentos do tal tratamento precoce para o
enfrentamento da covid-19. N&o obstante, a Administragdo Bolsonaro
continuou a insistir no tratamento precoce. Com efeito, houve a busca dos
insumos para a produc¢éo da cloroquina em outros paises em meados de abril
de 2020. (BRASIL, 2021, p. 80)

(...) o tratamento precoce acabou por adquirir, principalmente no Brasil, um
sentido ideoldgico. O principal responsavel por isso foi o préprio Presidente
da Republica, notério divulgador do tratamento precoce. Um exemplo —
dentre muitos — foi quando afirmou, explicitamente: “Quem ¢é de direita toma
cloroquina, quem é de esquerda toma tubaina”.

Por fim, ainda em julho de 2021, o presidente da Republica continuou a
propagandear a cloroquina e outros farmacos do tratamento precoce. Em
entrevista a radio Jovem Pan de Itapetininga, no dia 21 de julho de 2021,
afirmou: “bem, eu tomei cloroquina, mais de duzentos tomaram aqui na
presidéncia”.

Como se ndo bastasse, em seu discurso na abertura da assembleia da ONU
— Organizacdo das Nacdes Unidas — no dia 21 de setembro de 2021, o
presidente da Republica gabou-se perante o mundo: “Desde o inicio da
pandemia, apoiamos a autonomia do médico na busca do tratamento
precoce, seguindo recomendac¢do do nosso Conselho Federal de Medicina.
Eu mesmo fui um desses que fez tratamento inicial”. (BRASIL, 2021, pp. 62-
63)
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Portanto, tdo recentemente quanto setembro de 2021, apds ser abandonado o
uso de medicamentos como a hidroxicloroquina/cloroquina em todo o mundo, o
Presidente seguia defendendo o seu uso como principal método de controle a
pandemia. Em verdade, diversos estudos cientificos apontam, ha tempos, que 0 uso
de hidroxicloroquina na verdade est4 diretamente associado ao aumento da
mortalidade entre pacientes infectados pelo Coronavirus, bem como atestam a
ineficdcia da cloroquina enquanto tratamento para a doenca (AXFORS et al, 2021).
Nesse sentido a CPl da Pandemia concluiu que Jair Bolsonaro teria tratado os
brasileiros como “cobaias”, mediante o uso de tratamento precoce comprovadamente
ineficaz (BRASIL, 2021, p. 144), contribuindo diretamente a no¢cdo de um “ataque a

populacao civil ao concluir que:

O Presidente da Republica foi o principal responsavel pela propagacao da
ideia de tratamento precoce. (...) em meio a uma pandemia global, colaborou
para gerar uma monstruosa tragédia, na qual alguns milhares de brasileiros
foram sacrificados. Em outras palavras, quando falamos de tratamento
precoce, parece evidente que temos um caso em que o0 Presidente da
Republica agiu, de modo consciente, claro e sistematico contra os interesses
do Brasil e do povo brasileiro. (BRASIL, 2021, p. 153)

Ainda, o governo federal ndo apenas abracou a utilizacdo de tratamentos
ineficazes, como também desestimulou diretamente a adocéo de outras medidas “n&o
farmacoldgicas” para controle do virus. Mais notavelmente, se destaca a constante
oposicdo do Presidente a medidas de isolamento social, chegando a ameacar a
utilizacdo das Forcas Armadas contra governadores e prefeitos que adotassem
medidas restritivas (BRASIL, 2021, p. 168), e a declarag¢ao de “guerra” ao Governador
do estado de Sao Paulo, nessas palavras, pela adocdo de medidas de restricao de
mobilidade (BRASIL, 2021, pp. 174-175). Também n&o se olvide da oposi¢éo ferrenha
ao uso de mascaras, onde o proprio Bolsonaro reconhece néo utilizar mascaras, e
que a sua protegéao seria “praticamente zero” (BRASIL, 2021, p. 175).

Por fim, importante notar que para avaliar a existéncia dessa politica estatal de
ataque a populacao, inevitavelmente foram avaliados os mesmos fatores relacionados
ao préximo elemento geral dos crimes contra a humanidade a ser abordado, qual seja
o de um “ataque generalizado ou sistematico” (HALL; AMBOS, 2016, p. 250).

Passemos, entdo, oportunamente a esta questéo.
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4.1.2 Ataque generalizado ou sistematico

A necessidade de haver um ataque “generalizado ou sistematico” é o elemento
mais aceito internacionalmente para distinguir os crimes contra a humanidade dos
crimes comuns, que ndo possuem 0 mesmo status internacional (HALL; AMBOS,
2016, p. 167).

Pelo uso da conjungédo “ou”, intencionalmente utilizada pelos redatores do
Estatuto, percebe-se que ambos o0s requisitos ndo precisam ser simultaneamente
satisfeitos, bastando que um deles seja demonstrado. Nao obstante, na pratica &
intrinsecamente dificil separar tais critérios, pois conforme pontuou o TPIY (2000a, p.
70) no caso Blaski¢, um ataque generalizado direcionado a um grande namero de
vitimas geralmente se apoia em alguma forma de planejamento ou organizacao
sistematica. Contudo, é possivel notar que o Estatuto de Roma nao fornece uma
definicdo clara do que significaria cada um desses termos. Ainda assim, a
jurisprudéncia do TPI é firme quanto a essa diferenciacao.

A palavra “generalizado” denota uma grande escala. Portanto, um ataque
generalizado seria aquele conduzido em uma area geografica extensa, ou, se
conduzido em uma area pequena, direcionado contra um grande nimero de civis. Tal
entendimento pode ser extraido da analise do caso Bemba Gombo (TPI, 2009b, pp.
28-29), onde a Corte acrescentou que para satisfazer tal critério um ataque deve ser
“massivo, frequente, conduzido coletivamente com seriedade consideravel e dirigido
contra uma multiplicidade de vitimas”, ndo podendo os atos terem sido isolados. Tal
posicionamento ja havia sido previamente adotado no caso Katanga and Chui (TPI,
2008, p. 126), devidamente fundamentado pela jurisprudéncia dos tribunais ad hoc,
0s quais também adotaram pacificamente este entendimento. Todavia, mais
recentemente, no julgamento de Ntaganda, o TPl (2019, p. 336) foi além desta
definicédo classica, entendendo que a avaliagéo do carater generalizado de um ataque
nao seria exclusivamente quantitativa ou geografica, mas sim imprescindivelmente
conduzida com base em todos os fatos relevantes de determinado caso.

Nesta seara, € relativamente simples a demonstracdo do carater generalizado
do ataque conduzido pelo governo Bolsonaro contra a populagéo brasileira. Conforme
ja visto, a chamada “estratégia federal de disseminagdo da COVID-19” contribuiu
direta e indiretamente para o agravamento do caos da saude publica, mediante a

adocao de medidas calculadas para incentivar o contagio da populacao e atingir uma
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‘imunidade de rebanho”. Nesse contexto, o pais considerado por estudos da
Universidade Johns Hopkins como um dos mais preparados para responder a uma
emergéncia desse tipo (CEPEDISA, 2021, p. 25) ultrapassou 22 milhdes de casos
confirmados de COVID-19, bem como registrou a morte de mais de 610 mil brasileiros
(CORONAVIRUS BRASIL, 2021). Desta forma, o empenho governamental de expor
brasileiros a contaminagédo desenfreada de um virus letal constitui como um ataque
“generalizado”, posto que certamente afetou um grande namero de vitimas, em uma
grande area geografica, nos termos da jurisprudéncia acima colacionada.

Ja o termo “sistematico”, com base nas decisbes nos casos Ntaganda (TPI,
2019, pp. 336-337) e Katanga (TPI, 2014, p. 426), denota a natureza organizada dos
atos e a improbabilidade de sua ocorréncia aleatdria. Inclusive, neste Gltimo, o Tribunal
notou que o requerimento de um ataque sistematico normalmente se relaciona a
existéncia de um padrao de crimes, reflexos na repeticdo nédo-acidental de condutas
criminais similares, com frequéncia regular (TPI, 2014, p. 426). Por esta razao,
conforme pontuado no topico anterior, existe uma correlacdo entre um ataque
sistematico e uma politica de cometimento de crimes contra a humanidade, tendo em
vista que a préatica reiterada de atos violentos requer, no minimo, algum grau de
organizacdo ou até mesmo um plano pré-concebido.

Em razéo da realidade factual verificada no tépico anterior, dispondo sobre a
existéncia de um ataque contra a populagéo brasileira no geral, foi possivel perceber
gue houve efetivamente a ado¢do de uma politica publica no sentido diametralmente
oposto ao controle da pandemia, mediante atos que visaram, inclusive, a
disseminagéo do virus entre os brasileiros. Os atos do Presidente Bolsonaro néo
conduziram aleatoriamente ao agravamento da pandemia, tendo sido especificamente
direcionados a estratégia de “imunizagao de rebanho”, tendo abracado como método
preventivo principal um “tratamento precoce” sem comprovacao cientifica.

Aliado a estes fatos, tem-se, ainda, que a aquisicdo de vacinas nao foi uma
prioridade do Ministério da Saude, fato este extraido dos depoimentos de
representantes da Pfizer e do Instituto Butantd, bem como das correspondéncias entre
as fabricantes e o governo federal (BRASIL, 2021, p. 205). Nesse sentido, a CPI da
Pandemia concluiu que “optou-se por priorizar a cura via medicamentos, e nao
vacinacgao, e expor a populacdo ao virus, para que fosse atingida mais rapidamente a
imunidade de rebanho pela contaminagao natural” (BRASIL, 2021, p. 206).
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Tal fator pode ser corroborado por diversas contradicdes no comportamento do
governo frente a aquisicdo de vacina. Exemplo disso sdo os fatores “preco” e
“segurancga” aparecerem como justificativas para morosidade dos contratos com a
Pfizer e o Instituto Butantd, enquanto foi fechado contrato com a indiana Covaxin, em
tempo recorde, por preco muito superior as demais, com intermediagcdo de uma
empresa brasileira de “reputacado questionavel” e tendo a referida vacina problemas
de aprovacao em seu proprio pais de origem (BRASIL, 2021, pp. 248-249).

Ademais, cumpre mencionar novamente o estudo da CEPEDISA (2021, p. 12),
que identificou a hipotese de que estaria em um curso no pais uma “estratégia de
disseminacédo da Covid-19, promovida de forma sistematica pelo governo federal”.

Conforme ja visto anteriormente, essa pesquisa concluiu que:

(...) a partir de abril de 2020, o governo federal passou a promover a
“imunidade de rebanho” por contagio como meio de resposta a pandemia. Ou
seja, optou por favorecer a livre circulagdo do novo coronavirus, sob o
pretexto de que a infec¢@o naturalmente induziria & imunidade dos individuos,
e areducdo da atividade econémica causaria prejuizo maior do que as mortes
e sequelas causadas pela doenca. Tal opg¢éo concretiza-se, para além das
declaraces, nos atos normativos e de governo. (CEPEDISA, 2021, p. 27)

Desta forma, conclui-se pela existéncia de uma verdadeira politica, caracterizada
pela repeticdo ndo-acidental de condutas contrérias a intencao de conter o avanco do
Coronavirus do pais — estando, a luz das evidéncias coletadas, demonstrada a
existéncia de um ataque “sistematico”.

Por fim, € importante notar que, nos termos ja interpretados pelo TPIY no caso

Kordi¢ and Cerkez:

Apenas o0 ataque, e nao os atos individuais do acusado, devem ser
generalizados ou sistematicos. Esta Camara chama atencao ao fato de que
os atos do acusado precisam apenas ser parte do referido ataque, e, uma vez
preenchidas as demais condi¢Bes, um Unico ato ou um numero limitado deles
por parte do acusado se qualificaria como um crime contra a humanidade, a
menos que tais atos tenham sido isolados ou aleatérios. (TPIY, 2004a, p. 29)

Portanto, seguindo a definicdo de crimes contra a humanidade adotada pelo
Estatuto de Roma, deve ser demonstrado apenas gque os atos (ou o ato) do Presidente
fizeram parte de um ataque sistematico ou generalizado para satisfazer este
requerimento, razdo pela qual ndo sera aqui avaliada a sistematicidade ou

generalidade dos atos em si.
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4.1.3 Conhecimento do ataque

Assim como o crime de genocidio, os crimes contra a humanidade requerem um
elemento subijetivo diferenciado. Esse seria justamente o Ultimo dos elementos gerais
constantes no art. 7°, 81° do Estatuto de Roma, qual seja o de “conhecimento” do
ataque (seja ele sistematico ou generalizado, ja abordado acima). Saliente-se que nédo
h& aqui uma substituicdo dos elementos psicoldgicos constantes no art. 30, §1° do
Estatuto de Roma (TPI, 1998), pelo qual somente € possivel julgar e punir um crime
da competéncia do tribunal se o acusado atuou “com vontade de o cometer e
conhecimento dos seus elementos materiais”. Portanto, nota-se que o Estatuto
estabelece um elemento subjetivo adicional para os crimes contra a humanidade, qual
seja, o do conhecimento especifico pelo suspeito quanto ao ataque, € ndo apenas no
gue se refere a seus atos particulares.

Conforme pontua Kai Ambos (2014, p. 77) em seu célebre Tratado em Direito
Penal Internacional, esse requerimento implica um teste em duas fases: primeiro, 0
perpetrador deve saber da existéncia de um ataque maior; e, segundo, ele deve saber
gue suas condutas individuais fazem parte do referido ataque. O autor segue por

justificar a imprescindibilidade de tal requerimento, ao afirmar:

Em termos estruturais, o requerimento de conhecimento fornece a conexao
necessaria entre os atos individuais do perpetrador e o ataquem no geral
através de sua mentalidade. Através disso, o requerimento de conhecimento
garante que atos Unicos e isolados, que apenas foram conduzidos
contemporaneamente ao ataque em geral - também chamados de atos
“oportunisticos” - ndo se qualificam como crimes contra a humanidade e,
portanto, ndo podem ser processados sob o art. 7° do Estatuto de Roma.
(AMBOS, 2014, p. 77)

JaWilliam A. Schabas (2010, pp. 155-157) exemplifica que a comprovacao deste
requisito pode ser extraida de certos fatos do caso, como as fun¢des do acusado
guando os crimes foram cometidos, as responsabilidades do acusado na organizagao
ou no Estado, o escopo e a gravidade dos atos perpetuados, a natureza dos crimes
cometidos ou, simplesmente, se 0 ataque era de conhecimento comum. Fato é que o
conteudo desse “conhecimento” n&o é fixo, devendo ser avaliado com base nos

elementos do caso concreto.
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Ao interpretar esse requerimento, o TPI (2014, p. 427) em Katanga afirmou que
o Estatuto requer prova de que o suspeito participou com pleno conhecimento do
ataque dirigido contra uma populacdo civil, de tal forma que esse requerimento
“elucida a responsabilidade do perpetrador do ato dentro do contexto de um ataque
no geral”’. Todavia, também sustentou que ndo é necessario que o acusado possua

conhecimento detalhado do referido ataque:

(...) essa estipulacdo ndo pode ser interpretada como requerimento de prova
gue o perpetrador possuia conhecimento de todas as caracteristicas do
ataque ou dos detalhes precisos de um plano ou politica de um Estado ou
organizacdo. Também nado € requerido que o perpetrador do ato tenha
aderido ao Estado ou & estrutura criminosa de uma organizacao, bastando
gue seja demonstrado que o perpetrador deliberadamente pretendeu que
seus atos formassem parte de um ataque contra a populacéo civil (...). Os
motivos do perpetrador séo, portanto, irrelevantes para provar que seus atos
se caracterizam como crimes contra a humanidade, sendo suficiente
estabelecer, com base no contexto, conhecimento do fato especifico de que
seus atos constituiram parte do ataque. (TPI, 2014, p .427).

O mesmo entendimento foi sustentado mais recentemente pelo Tribunal, ao
confirmar, em Ntaganda, que ndo € necessario demonstrar que o acusado tinha
conhecimento de todas as caracteristicas do ataque e tampouco de detalhes
especificos deste contexto, sendo suficiente verificar que ele sabia das circunstancias
de ofensa generalizada ou sistematica contra uma populagéo civil, aderindo a ela
atraves de seus atos (TPI, 2019, p. 514).

No caso estudado, o0 atague sistematico e generalizado, detectado nos tépicos
anteriores, ndo ocorreu coincidentemente no governo de Jair Bolsonaro. Pelo
contrario, o Presidente da Republica ndo apenas aderiu, como liderou uma politica de
sabotagem ao controle da pandemia no pais. Senédo, vejamos.

N&o foram singulares os eventos em que o chefe do Executivo se referiu a
COVID-19. Mais notoriamente, quando o Brasil vivenciava seus primeiros casos em
24 de marco de 2020, o Presidente se pronunciou em rede nacional no sentido de que
por seu “historico de atleta” ele ndo precisaria se preocupar, ja que se infectado “nada
sentiria ou seria, quando muito, acometido de uma ‘gripezinha’ ou ‘resfriadinho’
(BRASIL, 2021, p. 135). De igual forma, ja havia se pronunciado no sentido de que
apos a facada que teria levado durante sua campanha eleitoral em 2018, nédo seria
“‘uma gripezinha” que o derrubaria (BRASIL, 2021, p. 174).

Em seguida, cabe pontuar que muito além da morosidade na compra de vacinas,

o Presidente da Republica explicitamente desmotivou que as pessoas se vacinassem.
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Muito além de seu exemplo pessoal, anunciando que nao iria se vacinar, em visita a

Porto Seguro no final de 2020 o presidente falou, abertamente, o seguinte:

Eu ndo vou tomar! Alguns falam que estdo dando péssimo exemplo. E um
imbecil, um idiota que esta dizendo que estou dando um péssimo exemplo.
Eu ja tive o virus. Eu ja tenho anticorpos. Para que tomar vacinar de novo? E
outra coisa que tem que ficar bem clara aqui. La no contrato da Pfizer esta
bem claro que “nds nao responsabilizamos por qualquer dando colateral”. Se
vOCé virar um jacaré o problema é de vocés (...). Se vocé virar super-homem,
se nascer barba em uma mulher ai ou algum homem comecar a falar fino,
eles ndo tém nada a ver com isso. (UOL, 2020)

7

Contudo é importante salientar que essas declaracbes, muito além de se
tratarem de um absurdo, possuiram o efeito real de desestimular a vacinacdo da
populacdo, enquanto medida de contencdo da pandemia. Foi o que concluiu,
concretamente, a CPI da Pandemia, ao avaliar especificamente a situacdo de

populacdes indigenas:

Os boatos espalhados pelo Presidente da Republica, de que a vacina faria
mal a saude, mudaria o sexo das pessoas ou as transformaria em jacarés,
por mais disparatados que sejam, ganham for¢a e credibilidade emprestados
pela autoridade presidencial. Esses argumentos foram capilarizados nas
redes pelos apoiadores do Presidente, tendo chegado as comunidades
indigenas por radio e por aplicativos de mensagens. Ha registros de lideres
religiosos que endossaram o discurso, estimulando muitos indigenas,
especialmente os convertidos, a rejeitar a imunizagdo. Sdo abundantes as
provas indicidrias de que a cadeia de desinformacdo produziu resultados
concretos, da boca do Presidente da Republica até o braco dos indigenas.
Ao instigar os indigenas a recusar a vacina, agiram para limitar o acesso a
esse importante recurso de preservacao da vida, sendo possivel remeter tal
conduta ao crime de exterminio conforme definido no art. 7°, paragrafo 1, b,
e paragrafo 2, b, do Estatuto de Roma.

Com efeito, o Oficio n°® 17/2021, da Frente Parlamentar Mista em Defesa dos
Direitos dos Povos Indigenas, datado de 25 de marco de 2021, relata ao
Ministério Publico Federal varios casos nos quais indigenas teriam recusado
a vacinacdo em razdo de noticias falsas e alarmistas propagadas por
pastores e missionarios de diversas igrejas evangélicas. Alguns dos temores
inculcados nos indigenas por esses representantes religiosos, relatados por
agentes de saude, seriam a transformagé@o em jacarés ou em homossexuais,
0 uso dos indigenas como cobaias de vacinas e a implantacdo de chips.
Todas essas mentiras foram propagadas publicamente pelo Presidente
Bolsonaro. (BRASIL, 2021, pp. 624-625)

Portanto, os atos particulares de Bolsonaro, de forma a estimular a disseminacao
do virus e tomar parte deliberadamente em um ataque a populacéo brasileira, tiveram
efeitos reais. E razoavel esperar que o posicionamento de um Presidente influencie

as pessoas — fato que pode vir a ser relevante para apurar “fortes evidéncias de
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correlacao entre indices de adesdo as medidas quarentendrias e proporcdo de votos
obtidos pelo Presidente da Republica nas eleigdes de 2018” (CEPEDISA, p. 25).

Por fim, importante lembrar que o Presidente Bolsonaro deu ordens especificas
para que o ex-Ministro da Saude, Eduardo Pazuello, deixasse de adquirir a vacina
CoronaVac em outubro de 2020. Em verdade o proprio Pazuello confirma agir sob
ordens diretas do Presidente, tendo em vista que questionado em seu depoimento, 0
ministro respondeu: “é simples assim. Um manda e o outro obedece” (BRASIL, 2021,
p. 95).

Os fatos acima descritos, dentre mdultiplos outros absurdos observados na
conducado da pandemia pelo Governo Federal, revelam que o Presidente ndo apenas
estava ciente de um ataque generalizado e sistematico, coincidentemente liderado por
si préprio, mas que ele também pretendeu contribuir com o referido ataque através de
seus atos particulares.

Consequentemente, resta satisfeito o requisito de “conhecimento do ataque”, de
forma que se verificam presentes todos os chamados elementos gerais dos crimes

contra a humanidade, descritos no art. 7°, §1° do Estatuto de Roma.

4.2 CRIMES CONTRA HUMANIDADE EM ESPECIE

Encerrada a analise dos elementos gerais, passa-se a analisar os crimes contra
a humanidade em espécie, posto que ndo bastaria apenas a satisfacdo dos elementos
gerais para a detec¢do de um crime contra a humanidade. O préprio paragrafo 1° faz
mencao as suas alineas ao vincular a nogao do referido tipo penal a “qualquer um dos
atos seguintes”. Isto é, além do cumprimento dos requisitos do 81° de enquadrar-se
‘no quadro de um ataque, generalizado ou sistematico, contra qualquer populagao
civil, havendo conhecimento desse ataque”, para que um ato seja considerado um
crime contra a humanidade, ele deve corresponder especificamente a uma das

hipéteses a segquir:

Artigo 7° - Crimes contra a Humanidade

1. (...)

a) Homicidio;

b) Exterminio;

c¢) Escravidao;

d) Deportacéo ou transferéncia forcada de uma populagéo;
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e) Priséo ou outra forma de privacdo da liberdade fisica grave, em violagao
das normas fundamentais de direito internacional;

f) Tortura;

g) Agressao sexual, escravatura sexual, prostituicdo forcada, gravidez
forcada, esterilizacéo forcada ou qualquer outra forma de violéncia no campo
sexual de gravidade comparavel;

h) Perseguicao de um grupo ou coletividade que possa ser identificado, por
motivos politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos ou de
género, tal como definido no paragrafo 3o, ou em fungéo de outros critérios
universalmente reconhecidos como inaceitaveis no direito internacional,
relacionados com qualquer ato referido neste paragrafo ou com qualquer
crime da competéncia do Tribunal;

i) Desaparecimento forgado de pessoas;

j) Crime de apartheid,;

k) Outros atos desumanos de carater semelhante, que causem
intencionalmente grande sofrimento, ou afetem gravemente a integridade
fisica ou a saude fisica ou mental. (TPI, 1998)

Portanto, entende-se que esta lista é taxativa, ndo sendo possivel que atos que
ndo se encaixem nela sejam enquadrados no art. 7° sob a jurisdicéo do TPI*® (HALL;
AMBOS, 2016, pp. 164-165). Todavia, pela propria redagédo da expressao “qualquer
um dos atos seguintes”, resta claro que até mesmo um destes atos pode, sozinho, ser
classificado como crime contra a humanidade, ndo havendo qualquer requerimento
de que multiplos deles sejam cometidos.

Nesse diapaséo, passa-se agora a analisar especificamente as alineas “a”, “b” e
“k” do referido artigo, tendo em vista que as demais condutas ndo se enquadram no
caso concreto que se pretende estudar. Para tal, torna-se fundamental, além da
andlise jurisprudencial, recorrer aos Elementos dos Crimes?°, subsidiarios ao Estatuto
de Roma, os quais se encarregam de descrever alguns dos elementos essenciais para

a configuracdo de cada ato sob a jurisdicdo da Corte.

4.2.1 O crime contra a humanidade de “homicidio”

Descrito na alinea “a@” do art. 7°, §1° do Estatuto de Roma, o crime contra a
humanidade de homicidio possui como elemento material especial®! apenas o fato de

gue o acusado matou ou causou a morte de uma ou mais pessoas (TPI, 2002a, p. 5).

19 Em que pese nada impeca de cairem sob a jurisdicdo de outro Tribunal Internacional.

20 Assim como as Regras de Procedimento e Prova (vide nota de rodapé n° 2), os Elementos dos
Crimes sdo um instrumento de suporte para a aplicacdo do Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional, ao qual sdo subordinados. Se prestam a detalhar os elementos materiais e subjetivos
especificos que constituem cada crime sob a jurisdicao da corte.

21 Leia-se: além dos elementos gerais para todos os crimes contra a humanidade, ja estudados.
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Na realidade, pela natureza autoexplicativa do ato de homicidio, foi dispensado
qualquer esclarecimento adicional no Estatuto de Roma acerca dessa figura, ao
contrario das alineas sucessoras que tiveram algumas de suas definicbes juridicas
explanadas pelo §2° do art. 7° (MCCORMACK, p. 189).

Em Katanga, o TPI (2014, pp. 287-288) entendeu que para verificar a ocorréncia
do crime de homicidio, deve se determinar que um individuo, por um ato ou omissao,
causou a morte de uma ou mais pessoas, sendo necessario a demonstracado de um
nexo causal entre a conduta e o resultado - constituindo, assim, o elemento objetivo
do crime. Nesse viés, € delicado o nexo causal entre a atuacdo do Presidente e a
morte das vitimas da COVID-19, essencialmente porque ndo é possivel precisar
guantas ou gquais mortes poderiam ter sido evitadas caso nao tivesse sido adotada
uma estratégia nacional de propagacao do virus pelo Governo.

Todavia, atencdo deve ser dada ao fato de que diversos epidemiologistas
alertam ao fato da média de mortes em solo brasileiro ter sido muito superior ao resto
do mundo, e de que centenas de milhares delas poderiam ter sido evitadas caso o
Estado tivesse adotado medidas sanitarias basicas e efetivas. E essa a opinido de

especialistas que prestaram depoimento a CPI da Pandemia:

Como afirmou a Sra. Jurema Werneck, diretora-executiva da Anistia
Internacional Brasil, que foi ouvida por esta Comissdo em 24 de junho, o
Brasil teve, pelo menos, 305 mil mortes em excesso, das quais 120 mil
poderiam ter sido evitadas. J& o Sr. Pedro Hallal, epidemiologista e ex-reitor
da Universidade Federal de Pelotas (UFPEL), que prestou depoimento a esta
Comissdo na mesma data, declarou que mais de 400 mil vidas poderiam ter
sido salvas no Pais, apenas tomando medidas sanitarias que o colocassem
em linha com a média mundial. (BRASIL, 2021, p. 683)

De qualquer sorte, o proprio TPI reconhece que ndo € necessario comprovar que
0 corpo da vitima foi especificamente encontrado, tendo em vista que evidéncias
circunstanciais da morte seriam suficientes, quando a morte é a Unica conclusao
razoavel delas extraida (TPI, 2014, p. 288). Essa nocao ja havia, inclusive, sido
sustentada no emblematico caso Bemba Gombo (TPI, 2009b, pp. 46-47). Assim, para
tentar enquadrar 0 caso pratico neste tipo penal, poderia ser arguido que inexiste um
requerimento numérico para configuracdo do crime de homicidio, e que a sabotagem
do Governo Federal ao controle da pandemia, pautada num ideal de “imunidade de
rebanho” decerto causou mortes que nao ocorreriam naturalmente, caso tivessem no

minimo se esfor¢ado para conter o avanco do virus. Em que pese situacao semelhante
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ainda ndo ter sido avaliada pelos tribunais internacionais, até onde se tem noticia, a
desnecessidade de demonstrar a morte factual da vitima e a possibilidade de inferi-la
de elementos circunstanciais do caso, possibilita a satisfacdo dos elementos objetivos
do crime contra a humanidade de homicidio.

Especificamente quanto ao uso dos termos “agdo ou omisséo”, cabe fazer uma
pequena observacdo. Em que pese estes termos nao terem sido incluidos em
qualquer dos instrumentos vinculantes ao TPI, tal interpretacdo aparenta ter sido
importada da jurisprudéncia do TPIlY, como é possivel perceber no caso Katanga,
onde o Tribunal Penal Internacional utilizou os casos Delali¢ e Kordi¢ do referido
tribunal ad hoc para justificar a adocdo deste critério (TPI, 2014, pp. 287-288). De
qualquer sorte, pelos elementos fatuais relatados acima, ndo se tratou de mera
omissdo pelo Governo Federal, mas sim de um padrdo de acdes destinadas a
propagar o Coronavirus. Foi o que concluiram as professoras Deisy Ventura e
Rossana Reis?? (2021, p. 7), posto que “ao afastar a tese de incompeténcia ou
negligéncia do governo federal, (...) revela a existéncia de uma estratégia institucional
de propagacao do virus, promovida pelo governo federal sob a lideranca do Presidente
da Republica”.

Seguindo adiante, no viés subjetivo, importante notar que o Estatuto de Roma e
os Elementos os Crimes ndo trazem qualquer elemento mental adicional para o
homicidio, razdo pela qual deve se aplicar apenas o art. 30 do Estatuto de forma a
satisfazer o elemento psicoldgico (HALL; STAHN, 2016, p. 184). Vejamos o que diz 0
referido artigo:

Artigo 30 - Elementos Psicol6gicos

1. Salvo disposi¢do em contrario, nenhuma pessoa podera ser criminalmente
responsavel e punida por um crime da competéncia do Tribunal, a menos que
atue com intencdo de o cometer e conhecimento dos seus elementos
materiais.

2. Para os efeitos do presente artigo, entende-se que atua intencionalmente
quem:

a) Relativamente a uma conduta, se propuser adota-la;

b) Relativamente ao efeito do crime, se propuser a causa-lo ou estiver ciente
de que ele tera lugar em uma ordem normal dos acontecimentos.

3. Nos termos do presente artigo, entende-se por "conhecimento" a
consciéncia de que existe uma circunstancia ou de que um efeito ira ter lugar,
em uma ordem normal dos acontecimentos. As expressdes “ter

conhecimento” e "com conhecimento” deverdo ser entendidas em
conformidade. (TPI, 1998)

22 Ambas as professoras coordenaram o estudo da CEPEDISA (2021), reiteradamente mencionado
durante esta monografia. Em verdade
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Importante salientar que os requerimentos do artigo supracitado devem ser
satisfeitos por todos os crimes sob jurisdicdo do TPI para que haja uma condenacéo.
Contudo, conforme ja visto, no caso do assassinato, enquanto crime contra a
humanidade, este é o Unico elemento subjetivo da conduta criminal, posto que o
Estatuto de Roma néo faz requisitos adicionais. O préprio Tribunal no caso Bemba

Gombo ja sustentou que:

O artigo 30 do Estatuto governa o elemento subjetivo para o crime contra a
humanidade de assassinato e requer a intencdo do perpetrador em matar
uma ou mais pessoas. Portanto, essa ofensa acoberta, em primeiro lugar,
casos de dolo direto de primeiro e segundo grau. (TPI, 2008, p. 141)

Portanto, entende-se que o crime contra a humanidade de homicidio comporta
exclusivamente a hipétese de dolo direto, seja ele de primeiro ou de segundo grau.
Contudo, percebe-se que o dolo eventual®® foi intencionalmente excluido, néo
havendo possibilidade de sua utilizagéo para buscar uma condenagéo no Estatuto de
Roma. Nesse sentido, segundo Cézar Bittencourt (2020, p. 802), o dolo direto € aquele
no qual o agente efetivamente pretende materializar o resultado através de sua
conduta. De acordo com o autor existem trés aspectos que compdem essa

modalidade, quais sejam:

(...) 1) a representagcdo do resultado, dos meios necessérios e das
consequéncias secundarias; 2) o querer a a¢éo, o resultado, bem como os
meios escolhidos para a sua consecucdo; 3) o anuir na realizacdo das
consequéncias previstas como certas, necessarias ou possiveis, decorrentes
do uso dos meios escolhidos para atingir o fim proposto ou da forma de
utilizacdo desses meios. (BITTENCOURT, 2020, p. 803)

E justamente nessa seara que se desenvolve a distingdo entre o primeiro e
segundo grau de dolo direto, posto que “o dolo direto em relagao ao fim proposto e
aos meios escolhidos é classificado como de primeiro grau, e em relacdo aos efeitos
colaterais, representados como necessarios, € classificado como de segundo grau”
(BITTENCOURT, 2020, p. 803). Ou seja, mesmo que o acusado nao tenha

expressamente adotado a conduta de assassinar alguém, caso seja demonstrado que

23 De acordo com Cézar Bittencourt (2020, p. 805-806), ao interpretar o art. 18, | do Cddigo Penal
brasileiro, o dolo eventual seria aquele no qual o agente nao pretende diretamente a realizacao do tipo,
mas a aceita como possivel ou provavel, assumindo o risco de causar o resultado sem se importar com
sua ocorréncia. Segue o autor por pontuar que “no dolo eventual o agente prevé o resultado como
provavel ou, ao menos, como possivel, mas, apesar de prevé-lo, age aceitando o risco de produzi-lo,
por considerar mais importante sua agédo que o resultado”.
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ele estava ciente de que a referida morte ocorreria no curso ordinario dos eventos,
ainda assim poderia lhe ser atribuida responsabilidade pelo crime contra a
humanidade de assassinato. Isso se da pelo fato de que a morte aparece, neste caso,
enguanto consequéncia necessaria de seus atos, tendo ainda assim se predisposto a
causé-la — sendo esta a hipotese supracitada de dolo direto de segundo grau.

Quanto ao elemento da “intencdo” € possivel verificar que o Presidente Jair
Bolsonaro, em relacdo a conduta se propds a adota-la, e em relacdo ao resultado
morte, estava ciente de que ele teria lugar em uma ordem normal dos acontecimentos
— configurando-se assim o dolo direto de segundo grau, pela adocéo de efeitos
colaterais apresentados como necessarios. Este fator pode ser extraido da politica de
disseminacdo do virus explicitamente adotada pelo presidente para atingir uma
‘imunidade de rebanho”, estratégia essa que mencionou explicitamente nas lives
webinars realizadas em seu canal na plataforma Youtube. Foram estas as palavras
do presidente em 16 de abril de 2020:

Todo mundo diz, € quase unanimidade, que 60% dos brasileiros j& foram ou
serdo infectados. E a partir desse momento, que nés podemos praticamente
dizer que ficamos livres do virus tendo em vista esse percentual grande de
pessoas ter conseguido anticorpos. Entdo a mensagem é: cuidar dos idosos
e de quem tem comorbidade, e as demais pessoas também tomar o devido
cuidado, mas ndo precisa se apavorar caso venha a ser contaminado.
(BRASIL, 2021, p. 137)

E, novamente, em 23 de abril de 2020:

Infelizmente o virus chegou e infelizmente continua levando pessoas a 6bito,
infelizmente. Em especial os mais idosos e o pessoal que tem algum tipo de
doenca. Mas uma verdade que ninguém contesta, né, que 0% a 70% da
populacéo vai ser infectado. Ninguém contesta esse nimero. S6 a partir dai,
diz gente do mundo todo, que o pais comec¢a a realmente entrar em uma
normalidade, poder dizer que esta ficando livre do virus. (BRASIL, 2021, p.
138)

Sendo assim, o préprio Presidente assume como necesséaria a infeccdo de
alguns brasileiros para que se erradique o0 virus, em nenhum momento se
preocupando em anunciar medidas no intuito de evitar os Obitos que dele
decorressem. Outrossim, mesmo falando abertamente da alta probabilidade da
infecc@o se espalhar pelo pais, prevendo algumas porcentagens significativas sobre
a populacéo total, a atuacdo do Governo Federal foi no sentido de: combater

ferrenhamente medidas de seguranca néo farmacoldgicas como o uso de mascara, 0
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isolamento social e demais restricbes a circulagdo (BRASIL, 2021, pp. 174-175);
adotar o uso de medicamentos sem eficacia comprovada como principal estratégia
para combate a doenca (BRASIL, 2021, p. 144); e tomar posi¢cado explicitamente
contraria a vacinacao (UOL, 2020). Desta forma, resta clara a “intengéo” do Presidente
Jair Bolsonaro em deixar que o virus atingisse parte significativa da populacédo
brasileira, mesmo tendo em vista o resultado morte, abracando tal fato como
necessario, inevitavel e fora de sua responsabilidade.

Finalmente, quanto ao elemento subjetivo de “conhecimento”, os elementos
fatuais que o baseiam ja foram discutidos no topico “4.1.3” desta Monografia. Contudo,
a diferenca aqui é que o acusado precisa possuir conhecimento ndo mais apenas em
relacdo ao “ataque” em si, mas sim em relagcédo ao resultado morte como necessario
na ordem normal dos acontecimentos.

Aqui, o padrédo demonstrado de condutas intencionais, aceitando o resultado
morte como necessario, e persistindo em sabotar a contencdo do Coronavirus,
sempre esteve presente nas proprias falas do chefe do Executivo. O exemplo mais
claro disso talvez seja a declaracdo dada pelo presidente em 20 de abril de 2020,
quando o pais se aproximava dos 3.000 mortos pela doenca. Ao ser questionado
sobre o alto numero de mortes Jair Messias Bolsonaro respondeu prontamente: “eu
nao sou coveiro”, acrescentando que lamentava as mortes, mas que “é a vida. Vai
morrer” (GOMES, 2020).

Em verdade, Bolsonaro adotou o que se configura como uma verdadeira
campanha de desinformag&o para minimizar os efeitos do COVID-19, chegando a
incitar a invaséo de hospitais por seus apoiadores, no intuito de comprovar sua tese
de que a alegacéo de superlotacdo de leitos era fantasiosa (BRASIL, 2021, p. 185).
Ademais, no ponto mais critico da pandemia no Brasil no qual leitos de UTI vagos
eram uma raridade em todo territorio nacional, no més de margo de 2021 foi
descumprida pelo Sr. Jair norma estadual proibindo realizacdo de eventos publicos,
tendo provocado uma aglomeragcdo desnecessdria, e sequer utilizado mascaras
(BRASIL, 2021, p. 182). Registre-se, por oportuno que sao “inumeras as publicagbes
da midia brasileira sobre o descumprimento de medidas sanitarias preventivas pelo
Chefe do Executivo Federal”, algumas das quais estdo devidamente colacionadas no
Relatério Final da CPI da Pandemia (BRASIL, 2021, pp. 177-184).

Portanto, resta claro que o elemento subjetivo de “intengdo e conhecimento” para

0 crime contra humanidade de assassinato esteve presente, tendo Jair Bolsonaro
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apresentado dolo direto na morte evitavel de incontaveis brasileiros. Este fato, junto a
prévia constatacdo de que o elemento objetivo deste crime poderia estar presente,
pode-se considerar plausivel que os atos encabecados pelo Presidente da Republica
fossem enquadram como o crime contra a humanidade de assassinato.

Entretanto, considerando que existem outros atos previstos nas alineas do art.

7°, 81° do Estatuto de Roma, faz-se prudente igualmente analisa-los.

4.2.2 O crime contra a humanidade de “exterminio”

O ato contra a humanidade de exterminio, presente no art. 7°, §1°, alinea “b”,
é descrito pelo préprio Estatuto de Roma como “a sujeigao intencional a condi¢des de
vida, tais como a privagcdo do acesso a alimentos ou medicamentos, com vista a
causar a destruicao de uma parte da populagao” (TPI, 1998, art. 7°, §2°, “b”). Ademais,
os Elementos dos Crimes do TPI esclarecem que para a consumacao do referido tipo
penal, é necessario que: o agente tenha matado?*, ou causado a morte, de uma ou
mais pessoas, incluindo a imposi¢cdo de condi¢cbes de vida calculadas para destruir
parte de uma populacdo; e que a conduta constituiu ou ocorreu como parte de
assassinatos em massa de membros de uma populacéao civil (TPI, 2002a, p.6).

Contudo, conforme pontua Kai Ambos (2014, pp. 84-85), ndo existe qualquer

requerimento quantitativo para a consumacao deste ato, tendo em vista que:

Embora a exterminio geralmente envolva um grande nimero de vitimas, nao
€ necessario que uma parte especifica da populagéo-alvo seja eliminada.
Mortes seletivas sdo suficientes, isto €, a morte de alguns membros do grupo
enquanto outros sobrevivem. Uma Unica morte pode se configurar como
exterminio, caso tenha ocorrido num contexto maior de assassinatos em
massa, se 0 perpetrador agiu com conhecimento desse contexto. (AMBOS,
2014, pp. 84-85)

Saliente-se que pelo proprio significado de “exterminio” e de seus elementos, o
referido ato contém inerentes semelhancas com os tipos penais j4 citados de
genocidio e assassinato (enquanto crime contra a humanidade). Quanto ao primeiro,
a semelhanca reside justamente no fato de que ambos o0s crimes tém um grupo como

alvo, em que pese no caso do exterminio ndo haver necessidade de que os individuos

24 Conforme esclarece a nota de rodapé dos proprios Elementos dos Crimes, ao utilizar a expressao
“matar”, a referida conduta pode ser cometido por diferentes meios, direta ou indiretamente (TPI, 2002a,

p.6).
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do referido grupo compartilhem caracteristicas em comum?, como é o caso do
genocidio.

Quanto ao crime de assassinato, € a natureza maior em relacao a este, enquanto
parte de uma campanha de mortes em massa, que vai distinguir o exterminio, sendo
uma figura dotada de especificidade e distintividade (AMBOS, 2014, p. 85). Foi isso
que o TPIR (2004b, p. 167) atestou, ao determinar que “o exterminio se diferencia do
assassinato no ponto em que requer um elemento de destruicdo em massa, que nao
€ requerido pelo assassinato”. Todavia, faz-se prudente destacar que, em gue pese
se tratarem de atos contra a humanidade distintos, seria logicamente inadmissivel que
ambas as condutas fossem julgadas simultaneamente a partir dos mesmos atos. Tal
entendimento foi sustentado pelo TPIR (2004b, p. 175) em Ntakirutimana, sendo a sua
jurisprudéncia pacifica quanto ao tema?®.

No que se refere ao TPI, sdo escassas as decisdes referentes ao crime de
exterminio, sendo a Unica notdria proferida no caso Al Bashir, onde entendeu que
haviam evidéncias o suficiente de que o crime de exterminio foi cometido através da
morte de milhares de civis, em conexdo a um ataque na cidade de Kailek na regido
de Darfur (TPI, 2009a, p. 35). Contudo, o Tribunal ndo aderegou expressamente 0s
meios pelos quais o exterminio foi conduzido, e quais seriam as “condi¢des de vida”
expressamente aludidas no Estatuto de Roma - em que pese a Promotoria ter arguido,
no caso concreto, que a morte e a transferéncia forcada de pessoas havia sido
conduzida de forma a infringir condicbes de vida calculadas para destruicdo de
populacbes civis (TPIl, 2009a, pp. 39-40). De qualquer sorte, o préprio Estatuto
menciona exemplos dessas condi¢des, que podem ser utilizados como base para o
julgamento do crime, a exemplo da “privacdo do acesso a alimentos ou
medicamentos” (TPI, 1998, art. 7°, §2°, “b”).

Pelos elementos fatuais que ja foram expostos nos capitulos anteriores, existem
evidéncias de que o Presidente da Republica liderou uma politica publica que
intencionalmente facilitou a disseminacdo do Coronavirus no pais. Tal estratégia
consistiu, entre outros fatores em: a) atacar medidas néo farmacoldgicas de protecéo,

como isolamento social e utilizacdo de mascaras (BRASIL, 2021, pp. 155-156); b)

25 Leia-se como “caracteristicas” aquelas nacionais, étnicas, raciais ou religiosas.

26 \Vide nota de rodapé n° 932 do julgado mencionado (Ntakirutimana), que faz referéncia aos seguintes
casos: Kayishema and Ruzindana; Rutaganda; Musema; e Semanza - todos perante o Juizo de
Julgamento do TPIR, deduzindo o mesmo entendimento.
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adotar como estratégia de combate a COVID-19 um “tratamento precoce” por meio de
medicamentos sem eficacia comprovada (BRASIL, 2021, pp. 62-63); c) atrasar
injustificadamente a aquisicdo de vacinas (BRASIL, 2021, pp. 203-204), e d)
desestimular explicitamente a vacinacao no pais (UOL, 2020). Esses elementos foram
também observados, nesses exatos termos, por estudo cientifico publicado no
renomado Journal of Public Health Policy, intitulado “como o Presidente do Brasil
tornou o pais em um epicentro da COVID-19” (FERRANTE et al, 2021, p. 440).

Desta forma, existe uma forte base evidenciaria de que o Governo Federal, sob
o comando do Governo Federal teria deliberadamente exposto a populacédo brasileira
a um virus cuja mortalidade é notéria. Em verdade, o estudo supramencionado conclui
gue ao se analisar as normas e regulamentacdes federais sob o governo Bolsonaro,
conclui-se que o Presidente perseguiu deliberadamente o objetivo de espalhar a
COVID-19 (FERRANTE et al, 2021, p. 446).

Nesse contexto, entende-se muito mais pertinente o enquadramento dos atos de
Jair Bolsonaro enquanto “exterminio”, em detrimento de “homicidio”. Isso porque o
crime contra a humanidade perpetrado ndo foi apenas de matar pessoas, sendo
inclusive dificil precisar quantas mortes a politica estatal de disseminagéo do virus
teria causado, em que pese especialistas estimularem um nimero nas centenas de
milhares (BRASIL, 2021, p. 683). O que ocorreu foi efetivamente “a sujei¢cdo
intencional a condi¢des de vida”, que terminou por “causar a destruicdo de uma parte
da populagcdo” — sendo esta a exata definicao de “exterminio” no art. 7°, §2°, “b” do
Estatuto de Roma (TPI, 1998).

Adiante, no jA mencionado caso Al Bashir (TPI, 2009a, pp. 34-35), a Corte
reiterou a necessidade de que, para configuragdo do exterminio, as mortes devem
ocorrer como parte do “assassinato em massa de membros de uma populagao civil”,
mencionando expressamente que essa definicdo se encontra em consonancia com o
entendimento dos ad hoc TPIY e TPIR. Contudo, para analise do carater “em massa"
dos referidos assassinatos, como ja visto, ndo existe qualquer requerimento
guantitativo, razdo pela qual poucas mortes, ou até mesmo uma unica, j4 seriam
suficientes (AMBOS, 2014, p. 84-85). Esses termos foram consagrados pelo TPIY
(2012b, p. 178), o qual observou que, mesmo ja tendo reconhecido o exterminio em
relacdo a milhares de pessoas, o proprio Tribunal julgador (bem como o TPIR), j&
admitiram que a morte de menos de sessenta individuos possuia escala o suficiente

para configuracédo do crime. Ainda assim, o TPIR (2007, p. 45) reconheceu que “um
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numero particularmente grande de vitimas pode ser uma circunstancia agravante”, de
tal forma que, inevitavelmente, a “massividade” dos assassinatos apenas pode ser
avaliada caso a caso, conforme as circunstancias em que ocorreram oS crimes.

Isso posto, tem-se novamente como possivel o enquadramento dos atos de
Bolsonaro enquanto “exterminio”, tendo em vista que inexiste qualquer requerimento
quantitativo demandando um numero especifico de mortes para configuracdo do
crime. Basta que o acusado tenha submetido uma populacdo a condi¢cdes que
causariam mortes no curso ordinario dos eventos — fato sobre o qual, conforme ja
visto, existem indicios suficientes.

Por fim, em relacdo ao elemento subjetivo, assim como visto para o crime de
assassinato, o exterminio também é governado pelo art. 30 do Estatuto de Roma,
razao pela qual deve ser demonstrado que o acusado agiu com “intencéo” de cometer
um crime e “conhecimento” dos seus elementos materiais (TPI, 1998). No entanto,
nos termos dos Elementos dos Crimes (TPI, 2002a, p. 6) ndo se pode olvidar que é
imprescindivel demonstrar que os atos foram calculados para destruir uma parte da
populacao, critério esse que inevitavelmente perpassa pelos elementos psicolégicos
do perpetrador. Nesse sentido, mencione-se novamente a decisdo do TPIR (2004b,
p. 169) em Ntakirutimana, no ponto em que demanda provas de que o acusado
participou num assassinato em massa, ou de que ele tomou parte em submeter um
namero de pessoas a condi¢cdes de vida que inevitavelmente culminariam em suas
mortes; bem como de que o acusado pretendeu esse resultado pelas suas a¢cées ou
omissoes.

Nesse sentido, conforme ja visto nos topicos “4.1.3” e “4.2.1”, Jair Bolsonaro
possuia conhecimento dos riscos que sua politica de disseminacdo do virus estaria
impondo a populacao civil, e teve a intengdo especifica em todos os seus atos que
contribuiram com o agravamento da pandemia. Saliente-se que a intencdo de
submeter a populacdo ao risco de morte pode ser extraida: indiretamente dos atos
presidenciais, como da demora excessiva na aquisicdo de vacinas e da defesa de
medicamentos sem eficicia para o tratamento da doenca; ou diretamente, ao pontuar
gue a maior parte da populacao teria que ser infectada para que uma imunidade
coletiva fosse atingida e o virus erradicado (BRASIL, 2021, p. 137), e ao desestimular
publicamente a vacinacéo (UOL, 2020), resultando comprovadamente na negativa de
recebimento da vacina por aqueles que acreditaram em suas palavras (BRASIL, 2021,
pp. 624-625).
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Em suma, considerando que os crimes de assassinato e exterminio ndo podem
concorrer quando baseados nos mesmos atos e resultados (TPIR, 2004b, p. 175),
deve-se preferir o enquadramento sob a figura do “exterminio”. A definicdo desta
ofensa, nos termos do Estatuto de Roma, melhor se aplica a conducédo pandémica

pelo chefe do Executivo do que o crime de assassinato.

4.2.3 O crime contra a humanidade de “outros atos desumanos”

Entretanto, ndo se pode deixar de pontuar que a COVID-19 ndo teve como vitima
apenas aqueles que infelizmente sucumbiram a infec¢do. Ha de se lembrar que mais
de 22 milhdes de casos da doenca foram confirmados em brasileiros, e que pelos
fatos descritos até aqui o Presidente foi parte essencial para que esses numeros
sejam téo elevados. Nesse sentido, € necessario pensar em sua responsabilizacao
nao apenas pelas mortes que possa ter ajudado a ocasionar, mas também pelas
vitimas que nao vieram a falecer, mas que ainda assim foram acometidas por uma
moléstia infectocontagiosa grave, suportando danos a sua saude fisica.

O art. 7°, §1°, alinea “k” do Estatuto de Roma contém uma clausula residual, qual
seja a de “outros atos desumanos de carater semelhante, que causem
intencionalmente grande sofrimento, ou afetem gravemente a integridade fisica ou a
saude fisica ou mental” (TPI, 1998). Conforme pontuam Michael P. Scharf e Suzanne
Mattler (2005, p. 6), a alinea “k” trata-se de uma clausula intencionalmente vaga,
visando abranger atrocidades ndo previstas especificamente pelos elaboradores do
Estatuto, livre de amarras que barrem a persecucao criminal — ao que 0s autores
denominam de clausula “catch-all”, que traduzida para o portugués equivaleria a uma
clausula “vassoura”’ pela gama de opc¢des que ela abrange.

O Estatuto de ambos os tribunais ad hoc TPIY (ESTATUTO, 1993, art. 5°, “") e
TPIR (ESTATUTO, 1994, art. 3°, “") tiveram uma clausula semelhante. Contudo o
Estatuto de Roma fez avangos muito maiores nesse conceito, tendo em vista que 0s
tribunais mencionados apenas utilizavam a expressao “outros atos desumanos”, sem

qualquer esclarecimento adicional. Em verdade, quando da elaboracg&o do Estatuto de

27 Esta traducao encontra-se em consonancia com aquela feita pela Comissdo das Comunidades
Europeias, na Comunicacdo da Comisséo feita em 18 de dezembro de 2006 em Bruxelas, p. 17,
disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2006:0828:FIN:PT:PDF.
Acesso em: 12 nov. 2021.
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Roma, algumas delegacdes se opuserem a inclusdo desta clausula residual, sob o
argumento de imprecisdo técnica e incerteza ao redor deste crime - sendo tal
argumento vencido justamente pela nocdo de que a figura dos “outros atos
desumanos aparece em todos os grandes instrumentos internacionais anteriores”
(MCCORMACK, 2004, p. 200), ndo podendo ser afastada a sua inclusdo por
alegacfes genéricas de imprecisdes e incertezas.

Nesse sentido, insta salientar que este dispositivo constitui uma importante
parte da prevencdo e punicdo dos crimes contra a humanidade. E o que pontua o
autor Timothy McCormack (2004, p. 201):

Em minha opinido, € imprescindivel que essa “clausula vassoura” esteja
incluida no art. 7° [do Estatuto de Roma] de forma que qualquer atrocidade
em particular ndo protegida pelos outros atos especificos direcionados contra
uma populacdo civil, e que cumprem os devidos critérios, possam ser
julgados como o crime contra a humanidade de “outros atos desumanos”. A
capacidade dos seres humanos de arquitetar novas formas de atrocidade é
uma fonte constante de desconforto e vergonha e é imprescindivel que essas
provisGes existam para facilitar o julgamento dessas a¢bes que ndo sao
atualmente conhecidas ou experimentadas.

Contudo, a tipificagcdo penal de uma conduta criminosa supostamente vaga
chama atencado. Ocorre que a maxima do nullum crimen sine lege?8, isto &, o principio
da legalidade, impede que alguém seja considerado responsavel criminalmente por
uma conduta atipica. Tal ditame foi expressamente recepcionado pelo préprio Estatuto

de Roma em seu art. 22. Senéo, vejamos:

Artigo 22 - Nullum crimen sine lege

1. Nenhuma pessoa sera considerada criminalmente responsavel, nos termos
do presente Estatuto, a menos que a sua conduta constitua, no momento em
gue tiver lugar, um crime da competéncia do Tribunal.

2. A previséo de um crime ser4 estabelecida de forma precisa e ndo sera
permitido o recurso a analogia. Em caso de ambiguidade, serd interpretada a
favor da pessoa objeto de inquérito, acusada ou condenada.

3. O disposto no presente artigo em nada afetara a tipificacao de uma conduta
como crime nos termos do direito internacional, independentemente do
presente Estatuto.

Cézar Bitencourt (2020, p. 120) vai pontuar, ainda, que esse principio funciona

como um limitador do poder punitivo, vinculando a elaboracdo de normas

28 Em latim: ndo héa crime sem lei. No Cdadigo Penal brasileiro, tal principio tem tamanha importancia
gue constitui 0 seu art. 1°, enquanto na Constituicdo Federal foi incluido no rol dos direitos fundamentais
no art. 5°, inciso XXXIX.
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incriminadora exclusivamente a lei, posto que nenhum ato poderia ser considerado
crime sem lei anterior que o definisse como tal, e igualmente Ihe atribuisse uma
sancao. Na realidade, o nullum crimen sine lege, se configura como um verdadeiro
principio geral do Direito Penal, tratando-se este ultimo, de acordo com Norberto
Bobbio (2014, pp. 158-159), de uma norma juridica fundamental que se presta
justamente a regular condutas e preencher lacunas juridicas.

Entretanto, essa questdo chegou a ser avaliada na criagao da figura de “outros
atos desumanos”, sendo possivel concluir que ndo ha violagdo do nullum crimen sine
lege pela referida tipificacdo, vez que, conforme relata Roy Lee (2002, p. 102), tratou-
se da materializacdo de uma regra ejusdem generis?® pelos redatores. Uma regra
ejusdem generis nada mais € do que aquela pela qual “palavras gerais seguidas de
palavras especificas apenas se aplicam a pessoas ou coisas da mesma classe”
(FRADE, 2001, p. 128).

Desta forma o uso da expressao “de carater semelhante” excluiria a incidéncia
do principio da legalidade, uma vez que apenas 0s crimes que se assemelham
materialmente aos atos no rol de Crimes contra a Humanidade do Estatuto poderiam
ser puniveis. Isso foi reconhecido pelo TPIY (2000b, pp. 224-225) no caso Kupreskic,
acrescentando-se, ainda, que o tipo penal possui uma lista exaustiva de elementos
préprios, razéo pela qual ndo ha em que se falar da incidéncia do nullum crimen sine
lege. S&o justamente os elementos da conduta criminosa que caracterizam esses
“outros atos desumanos”, na mesma medida que afastam a incidéncia do principio da
legalidade, a saber: ser “de carater semelhante”; e “causar intencionalmente grande
sofrimento” ou afetar “gravemente a integridade fisica ou saude fisica ou mental” (TP,
1998, art. 7°, §1°, “k”).

Seguindo adiante, nos Elementos dos Crimes, existem trés elementos
especificos que devem ser satisfeitos por um ato para enquadra-lo nesta hipoétese,
quais sejam: (a) que o perpetrador tenha infligido grande sofrimento, ou graves lesbes
a saude mental ou corporal, por meio de um ato desumano; (b) que tal ato seja
semelhante a qualquer outro referido no art. 7°, 81°; e (c) que o perpetrador estava
ciente das circunstancias factuais que estabeleceram as caracteristicas de seu ato
(TPI, 2002a, p. 12). Ou seja, nao é qualquer ato desumano que se enquadra nesta

categoria, razdo pela qual considera-se a alinea “k”, assim como as alineas

29 Em latim: do mesmo tipo; do mesmo género.
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predecessoras, um ato contra a humanidade de elementos materiais préprios, ndo se
estando diante da mera criminalizacdo de uma clausula aberta.
Nesse sentido, o TPI, em respeito as delimitacdes estatutarias e ao principio do

nullum crimen sine lege interpreta este requisito restritivamente:

A Cémara entende que “outros atos desumanos” sao uma categoria residual
no sistema do art. 7°, 81° do Estatuto [de Roma]. Portanto, se uma conduta
pudesse ser enquadrada como outro crime especifico nos termos do referido
artigo, sua indiciacdo como outros atos desumanos seria inadmissivel. Em
segundo lugar, a Camara opina que a linguagem dessa disposicao legal e
dos Elementos dos Crimes, bem como os principios fundamentais do direito
penal, deixam claro que esta categoria residual de crimes contra a
humanidade deve ser interpretada restritivamente, e ndo pode ser usada para
expandir acriticamente o escopo dos crimes contra a humanidade. (TPI, 2012,
p. 96)

Logo, “outros atos desumanos” seriam violagdes graves do direito costumeiro
internacional e de direitos humanos basicos, de gravidade semelhante aos demais
atos descritos no art. 7°, 81° do Estatuto de Roma (TPI, 2008, p. 150).

Ademais, se espelhando nos entendimentos do TPIY e nos seus proprios
Elementos dos Crimes (TPI, 2002a, p. 12), o Tribunal Penal Internacional sustentou,
em Katanga and Chui, que para avaliar a ocorréncia de danos graves a “integridade
fisica ou a saude fisica ou mental”’, de forma a enquadra-los como crimes contra a
humanidade, “a vitima deve ter sofrido lesdes corporais ou mentais graves; o grau de
severidade deve ser avaliado caso a caso, com atencao as circunstancias individuais”
(TPI, 2008, p. 151).

Especificamente quanto a COVID-19, em que pese o resultado morte ser uma
possibilidade real, destaque deve ser dado ao grande potencial lesivo da doenca,
tendo provocado danos fisicos e mentais significativos nos infectados. Sao inUmeros
os estudos cientificos nesse sentido, razdo pela qual aqui mencionam-se nao-
exaustivamente alguns deles.

Estudo publicado na renomada revista Nature determinou, através de estudos
extensivos incluindo milhares de pacientes de 17 a 87 anos, que 0s sintomas do virus
podem durar por qualquer periodo de tempo entre 14 e 110 dias ap0s a infecgéo, onde
entre as sequelas mais duradoras estdo: fadiga, dor de cabeca, déficit de atencao,
perda capilar e até mesmo dificuldade respiratéria (LOPEZ-LEON et al, 2021).

Ademais, é esclarecedor ensaio publicado nos Cadernos de Saude Publica da
SciELO, que detalha especificamente os danos a curto e longo prazo que a COVID-
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19 implica, tendo em vista que o virus tem o potencial de provocar alteracdes
metabolicas, além de danificar de forma aguda e crénica os pulmdes, principalmente,
mas também rins, figado, trato intestinal e coracdo, além de propensdo a danos
cerebrais graves (CAMPOS et al, 2020, pp. 4-6). Contudo, esse estudo levanta um

questionamento importantissimo, quanto a salde mental das vitimas, sendo vejamos:

Além das complicacBes agudas e crénicas mencionadas no tépico anterior, a
pandemia da COVID-19 cria um cenario mundial de fatores de risco também
para problemas de salde mental no curto e longo prazos. Esse quadro
impacta tanto pacientes (devido ao isolamento social, quarentena e/ou
tratamento médico da COVID-19, em especial, hospitalizacdo prolongada e
cuidados intensivos) quanto a populagdo sob distanciamento social, criando
um ambiente propicio a problemas de salde, tais como: ansiedade,
depressdao, sentimento de desamparo e incertezas sobre o futuro.

Cabe entdo um olhar diferenciado no que tange a saide mental de grupos de
interesse com riscos diferenciados, a saber: profissionais de salde, pacientes
com diagndstico psiquiatrico prévio, pacientes recuperados da COVID-19 ou
populagdo em geral sem diagndstico de salde mental, passiveis de tornarem-
se casos clinicos. (CAMPOS et al, 2020, p. 6)

Portanto, infere-se que nao se trata apenas de uma doenca danosa a integridade
fisica, sendo importante interpretar esse requisito a luz do cenario mundial de
pandemia. E extremamente delicado o diagnostico de uma doenca que matou milhdes
de pessoas ao redor do mundo, sendo imperativa uma preocupa¢ado com o psicologico
das vitimas. Tal importancia fica ainda mais clara ao se acrescentar medidas de
isolamento®, a transformacdo e distanciamento das relacdes sociais, bem como o
proprio colapso da saude publica evidenciado ao redor do mundo nos periodos mais
graves da pandemia. Nesse exato sentido, corrobora pesquisa publicada na revista
The Lancet, na qual detectou-se, no mundo, um aumento estimado de 27,6% dos
casos de depressdao, bem como um aumento de 25,6% em casos de ansiedade
(SANTOMAURO et al, 2021, p. 1700). Portanto, ndo se pode olvidar que os danos
causados pela COVID-19 ndo se restringiram a saude fisica, mas que também
afetaram diretamente a salde mental — fator esse que se torna relevante para o caso
atual, considerando que o Presidente da Republica adotou uma estratégia de agravar
a pandemia.

Some-se a estes o fato de que os “danos fisicos” e “mentais” descritos pelo art.
7°, §1°, “k” do Estatuto de Roma nao precisam ser permanentes, posto que ausente

este requisito — razédo pela qual, mesmo aqueles que se recuperaram dos quadros

30 A contragosto do Governo Federal, reitere-se.
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mais graves da COVID-19 podem se enquadrar como vitima desses “outros atos
desumanos”.

Logo, pode-se perceber que a politica federal de facilitar a infeccdo de uma
doenca tdo danosa, mediante a utilizacdo de estratégias ja exploradas ao tratar dos
crimes anteriores, resultou em danos a saude fisica da populagéo, e possivelmente a
saude mental, possui o conddo de gerar grande sofrimento nas vitimas dessa
moléstia.

Nesse contexto, entende-se que os “outros atos desumanos” praticados pelo
chefe do Executivo séo de carater semelhante a outros crimes contra a humanidade.
Conforme ja visto, é extremamente plausivel que tenham ocorridos os crimes de
“homicidio” e “exterminio”, descritos respectivamente nas alineas “a” e “b” do art. 7°,
§1° do Estatuto de Roma. Quanto ao “homicidio”, a semelhanca reside justamente no
fato destas mortes, assim como os danos fisicos e mentais supracitados, terem sido
decorrentes de um virus cuja disseminacédo foi agravada e facilitada pelo Governo
Federal. E em relagdo ao “exterminio”, se para este crime ocorrer deve-se submeter
a populacdo a condicbes de vida que |hes ameace de destruicdo, através destas
mesmas condicbes foram gerados danos a saude fisica e mental de parte da
populacao brasileira.

Por fim, em relacdo ao elemento subjetivo, o art. 7°, §1°, alinea “k”, ao contrario
dos atos de homicidio e exterminio acima estudados, demanda um elemento adicional
ao art. 30 do Estatuto. Ou seja, além de “inteng¢ao” e “conhecimento” no cometimento
dos atos em si, deve ser demonstrado que o acusado pretendia especificamente
causar sofrimento ou danos fisicos/psicoldgicos as vitimas. Ainda assim, Kai Ambos
(2014, p. 116) argui que, com base na jurisprudéncia dos tribunais ad hoc, seria
suficiente para satisfacdo deste requisito o fato do perpetrador saber que suas
condutas provavelmente causariam o resultado em questao.

A intencionalidade na conduta do Presidente, em expor brasileiros
desnecessariamente ao virus e propagar a doenca pelo pais ja foi exaustivamente
tratada nesta monografia, razdo pela qual apenas acrescenta-se aqui que Jair
Bolsonaro sabia das consequéncias a saude que o virus poderia ter, visto que a
gravidade da doenca é fato de conhecimento comum a sociedade, e ainda assim
escolheu persistir com uma estratégia falha para enfrentar a pandemia. Acrescenta a
isso o fato de que, nos termos do estudo realizado pela CEPEDISA dos atos
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governamentais durante 2020 e 2021, revelou-se uma “estratégia federal de

disseminacgéo da COVID-19. Nesse sentido:

(...) chamou a atencdo o teor da atividade normativa do Presidente da
Republica, em particular a sucessédo de decretos que ampliaram o rol de
atividades consideradas essenciais durante uma pandemia; e a sucessao de
vetos aos projetos de lei que instituiam obrigacdes elementares em matéria
de contencéo da disseminacéo da Covid-19, chegando o Presidente, no caso
do projeto de lei relativo ao uso de mascaras, a opor uma segunda rodada de
vetos fora do prazo constitucional correspondente. A pratica de tais atos
inscreveu-se numa escalada de confrontacdo politica do Poder Executivo
tanto com os demais Poderes, Legislativo e Judiciario, quanto em relacédo a
autoridades estaduais e municipais que adotaram medidas de conten¢éo da
propagacéo da doenca.

A hip6tese de que estd em curso uma estratégia de disseminacao da Covid-
19 no Brasil também foi suscitada pelas proprias autoridades federais em
numerosos pronunciamentos publicos nos quais buscaram disseminar a ideia
de que a “imunidade coletiva”, também dita “de rebanho”, obtida por contagio
ou transmissao, seria uma forma eficaz de resposta a Covid-19. (CEPEDISA,
2021, p.13)

Sendo assim, além do crime contra a humanidade de “exterminio”, aqui também
se considera, diante das evidéncias recolhidas, a presenca de “outros atos
desumanos de carater semelhante, que causem intencionalmente grande sofrimento,
ou afetem gravemente a integridade fisica ou a saude fisica ou mental”, a luz do art.
7°, §1°, “k” do Estatuto de Roma (TPI, 1998).
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5 CONCLUSAO

Ao avaliar especificamente o Papel do Presidente da Republica na adocdo de
tratamentos e medicamentos ineficazes para a COVID-19, a CPI da pandemia se
utilizou do pensamento do historiador Andrew Roberts para pontuar que: “ha a
tendéncia de se pensar em liderangca como algo inerentemente bom, mas que na
verdade é algo moralmente neutro”, havendo a possibilidade liderar as pessoas rumo
ao abismo ou as montanhas (BRASIL, 2021, pp. 133-134). Essa premissa se torna
ainda mais verdadeira com base nos indicios colhidos, de que a lideranca exercida
por Jair Bolsonaro contribuiu direta e intencionalmente para o agravamento da
pandemia.

Em verdade, estudos concluiram por uma “estratégia federal de disseminacao
da COVID-19”, caracterizada por uma politica de sabotagem do controle do virus,
incluindo atos diretos do presidente. Desta forma, considerando a jurisprudéncia do
TPl quanto ao termo “sistematico”, o qual indica essencialmente uma politica
organizada para cometimento de ataques nao-aleatérios a populacéo civil, conclui-se
pela sistematicidade do agravamento calculado da pandemia de COVID-19, liderado
pelo Presidente brasileiro. Essa sistematicidade foi verificada, no caso estudado,
através da coleta de indicios de um efetivo aparelhamento do Governo Federal, de
forma a facilitar a disseminacéo do virus pelo pais — a exemplo do ataque ferrenho a
medidas de seguranca ndo farmacolégicas; da adocdo de medicamentos
comprovadamente sem eficdcia como principal estratégia para combater a doenca;
ataque as vacinas e desestimulo direto & vacinacdo; uma demora intencional na
aquisicdo de imunizantes; e a adesdo a ideia de “imunidade de rebanho”, facilitando
a disseminagéo da doenca.

E justamente desse contexto que se extraiu a necessidade de buscar no Direito
Penal Internacional a responsabilizagdo de Jair Bolsonaro, principalmente
considerando que, conforme se viu, essa politica estatal atingiu nivel semelhante ao
de alguns dos crimes mais graves conhecidos pela humanidade.

Desta forma, através da leitura do Estatuto de Roma sob a oOtica da
jurisprudéncia dos principais tribunais penais internacionais, combinada com
interpretacfes doutrinarias, foi possivel visualizar, ponto por ponto, o problema de

pesquisa proposto, qual seja: em que medida pode-se julgar o Presidente da
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Republica, perante o TPI, pela estratégia federal adotada para o combate ao
Coronavirus.

Nesse sentido, inicialmente, verificou-se que o art. 17 do Estatuto de Roma, ao
disciplinar sobre a admissibilidade de casos perante o Tribunal endossa o principio da
complementaridade, vedando que a Corte exerca sua jurisdicdo sobre casos que
estejam sendo investigados nacionalmente. Logo, considerando que o Estado
brasileiro tem efetivamente investigado as respectivas acusacdes em face do Governo
Federal, € inadmissivel uma denuncia em face de Jair Bolsonaro no presente
momento. Igualmente, ndo se vislumbra, neste momento, a presenca de qualquer
excecao capaz de flexibilizar o principio da complementaridade, quais sejam: falta de
vontade de agir; ou incapacidade de agir pelo Estado.

Frente a esse cenario, para melhor explorar o problema de pesquisa, foi
necessario adotar a hipotese de que o caso em face de Jair Bolsonaro seria
admissivel, neste momento, perante o TPIl. Desta forma, foi possivel dedicar-se a
analise dos crimes pertinentes sob a jurisdicdo da Corte, verificando sua adequacao
ao caso concreto.

Partiu-se, entdo, a examinar a pratica de um genocidio em face da populacao
civil brasileira, considerando a resposta do chefe do Executivo a COVID-19,
concluindo-se pala inocorréncia do referido crime. Ap6s um breve e necessario
aparato historico, percebeu-se que a definicdo adotada pelo Estatuto de Roma é
extremamente rigida, e tem sido interpretada restritivamente pela jurisprudéncia. Para
a configuracédo do crime, os atos devem ser praticados um ato em face de um dos
grupos protegidos (nacional, étnico, racial ou religioso); com o intuito especifico de
destruir este grupo, em razdo da caracteristica que o une. Portanto, ainda que se
argumente que as vitimas compartilhavam os tracos de um grupo nacional, € inviavel
sustentar que o Presidente da Republica possuiu qualquer intencdo de destruir a
populacao brasileira, mesmo que em parte, em razdo da nacionalidade - a qual
inclusive, compartilha com as vitimas. Saliente-se que o genocidio é considerado o
“‘crime dos crimes”, razdo pela qual ndo pode ser banalizada a sua aplicacéao,
principalmente em relagéo a toda populacao brasileira, sem elementos caracteristicos
gue as unissem enquanto vitimas.

Outrossim, ao se analisar a figura dos crimes contra a humanidade, foi possivel
obter mais sucesso nos testes de aplicabilidade envolvendo o caso concreto e o

Estatuto de Roma.
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Inicialmente, foi necessario compreender que os crimes contra a humanidade
requerem a satisfacdo de elementos gerais, descritos no art. 7°, 81° do Estatuto de
Roma quais sejam: (i) a existéncia de um “ataque” dirigido contra uma populagao civil;
(ii) que o referido ataque seja “generalizado” ou “sistematico”; e (iii) que o perpetrador
tenha conhecimento desse ataque. Esse é um dos casos onde o Estatuto e seus
“anexos” ndo fornecem definicbes satisfatérias de todos os requisitos para
configuracdo. Sendo assim, ao analisar os indicios coletados, principalmente com
base na jurisprudéncia de tribunais penais internacionais, detectou-se que todos
esses elementos foram satisfeitos pelo caso concreto, a saber:

(i) Um “ataque” ndo precisa ser violento, bastando que haja um “curso de
condutas” relacionadas entre si, que cause danos a uma populagéo civil. Desta forma,
considerando as evidéncias de que o Governo Federal passou a promover a
“imunidade de rebanho” como forma de responder a pandemia, expondo a populacao
deliberadamente a um risco calculado de infeccao (além de outras medidas como a
promocao de tratamentos comprovadamente ineficazes para a doenca), foi possivel
verificar a existéncia de um efetivo “ataque” contra os civis no Brasil.

(i) Um ataque “generalizado” é aquele conduzido em uma area geografica
extensa ou que vitime um grande numero de civis - fato esse facilmente demonstrado
pelas centenas de milhares de mortes causadas pelo virus, tendo o Presidente
promovido diretamente o contagio, estimulando as condicdes materiais para que a
transmissao ocorresse. Ja a palavra “sistematico” denota a natureza organizada dos
atos e a improbabilidade de sua ocorréncia aleatdria — fato também presente se
considerado o emparelhamento estatal para sabotar o controle do virus no pais. Logo,
o referido “ataque” teria sido sistematico e generalizado.

(i) lgualmente, Jair Bolsonaro estava ciente de que estavam ocorrendo mortes
no pais, e ainda assim minimizou a gravidade da doenca, além de desestimular e
atacar a vacinagdo. Logo verificam-se indicios de que o presidente tinha
conhecimento deste padrdo de maus tratos a populagéo civil brasileira, liderando-o.

Outrossim, cumpridos todos os elementos gerais, foi possivel analisar os crimes
contra a humanidade em espécie, descritos na lista taxativa das alineas “a” a “k” do
art. 7°, 81° do Estatuto de Roma. Optou-se apenas pela analise de trés desses crimes,
tendo em vista que os demais nao se enquadram no problema de pesquisa proposto.

Primeiramente, considerando que o Unico elemento material do crime contra a

humanidade de “homicidio” gerar o resultado morte, considerando a ja
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exaustivamente abordada existéncia de nexo causal entre os atos do Presidente e o
agravamento exponencial da pandemia, entende-se como plausivel a caracterizacao
deste tipo penal. Contudo, o crime contra a humanidade de “exterminio” se apresentou
muito mais adequado ao caso Bolsonaro, posto que consiste justamente na sujeicao
intencional de civis a circunstancias que Ihes possam causar a destruicdo, como a
privacdo de acesso a medicamentos. Neste caso, como é inadmissivel a concorréncia
destes crimes com base nos mesmos atos-fatos, na hipétese de oferecimento de uma
denuncia contra o Presidente, se entenderia pertinente dar preferéncia ao crime de
“‘exterminio”, mais adequado ao caso estudado.

Finalmente, o Ultimo crime contra a humanidade estudado foi o constante no art.
7°, §1°, “k” do Estatuto de Roma, consistindo em “outros atos desumanos de carater
semelhante, que causem intencionalmente grande sofrimento, ou afetem gravemente
a integridade fisica ou a saude fisica ou mental”’. Essa clausula intencionalmente
aberta, permite que atrocidades n&o previstas pelos redatores do Estatuto, ainda
assim sejam puniveis, sem, contudo, violar o principio da legalidade. A apreciacéo
deste ato foi fundamental no contexto desta pesquisa, pois foi possivel concluir que
as vitimas que nao necessariamente faleceram em detrimento da COVID-19, também
estdo amparadas pelo TPI. Sendo assim, foram analisados alguns estudos cientificos
publicados em veiculos renomados, para entender que o Coronavirus provoca danos
graves a saude a curto e a longo prazo, podendo deixar sequelas fisicas e
psicolégicas. Em razdo disso, tem-se que a estratégia de disseminagcdo do virus
adotada pelo Presidente possuiu o conddo de gerar danos a saude fisica e mental da
populacao civil brasileira, se assemelhando aos demais crimes contra a humanidade,
e revelando, assim, a possibilidade de imputa-lo o crime de “outros atos desumanos”.

Em resumo, entende-se como pertinente, diante dos indicios coletados, a
imputagdo ao Presidente da Republica pelos crimes contra a humanidade de
“‘exterminio” (art. 7°, §1°, “b” do Estatuto) e de “outros atos desumanos” (art. 7°, §1°,
“k” do Estatuto).

Ainda assim, reitera-se que neste momento, mesmo diante da gravidade das
alegacdes expostas, seria inadmissivel uma denuncia em face de Jair Bolsonaro no
TPI, posto que o proprio Estado brasileiro tem investigado o cometimento de crimes
pela resposta do Governo Federal a COVID-19. Contudo, se a qualquer momento ficar
demonstrado que aqueles responsaveis pela apuracdo destas alegacdes

apresentaram “falta de vontade de agir’ — seja por tentar subtrair a pessoa da
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responsabilidade criminal, por uma demora injustificada no processamento, ou pela
tomada de decisbes parciais no intuito de fazer-se escapar da justica — estaria
configurada uma excecao ao principio da complementaridade, permitindo que a Corte
exercesse jurisdicdo sobre todos os elementos fatuais exaustivamente tratados nesta
pesquisa.

Insta salientar que, muito além de buscar a mera puni¢do, um dos objetivos
centrais do Tribunal Penal Internacional é garantir que os crimes de maior gravidade
nao figuem impunes e sejam reprimidos, através da “adog¢do de medidas em nivel
nacional e do reforco da cooperacao internacional” — onde “é dever de cada Estado
exercer a respectiva jurisdicdo penal sobre 0s responsaveis por crimes internacionais”
(TPI, 1998, Preambulo). Ainda assim, a natureza internacional dos crimes porventura
cometidos pelo agravamento sistematico da pandemia de COVID-19 no Brasil, deve
servir como estimulo a investigacao e ao processamento doméstico das evidéncias

colhidas, independentemente de seus resultados.
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