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RESUMO

0 artigo busca esclarecer se as atitudes do atual Presidente da Repdblica
do Brasil frente a pandemia causada pelo novo coronavirus, contrarias
as medidas de isolamento recomendadas pelas autoridades de salde,
podem ser enquadradas como crime contra a humanidade, nos termos do
Estatuto do Tribunal Penal Internacional, através de uma analise exegética,
jurisprudencial e doutrindria.
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1. Introdugao

O Brasil, como o mundo, tem enfrentado uma pandemia de
proporgdes gigantes, com o novo coronavirus a partir do final de
2019.

Nesse contexto e sem que haja medicagdo eficaz ou vacina
profilatica, os organismos sanitérios, a partir da Organizagao Mundial
de Salde, t¢ém recomendado a adog¢éo de medidas de isolamento
social, higienizagao e quarentena, o que gera toda uma gama de
problemas sociais e econémicos.

Nesse contexto, o Presidente da Republica, Jair Bolsonaro,
seguidamente, vem, em discursos, entrevistas, pronunciamentos
e lives, criticando as medidas de isolamento social adotadas
e recomendadas por autoridades internacionais, municipais,
estaduais e mesmo pelo Ministério da Salde, além de desrespeitar
tais medidas em publico.

Por conta disso, o Governo do Estado do Rio de Janeiro sustentou
que o Presidente poderia vir a ser julgado perante o Tribunal Penal
Internacional (TPI), pela prética de crimes contra a humanidade,' e,
entendendo da mesma maneira, a Associacgao Brasileira de Juristas
pela Democracia (ABJD)? protocolou uma representacéo no TPI
contra o Presidente da Replblica, pela pratica de crime contra a
humanidade diante da pandemia de coronavirus.

Em sentido oposto, a ex-juiza do TPI, Sylvia Steiner, ja se manifestou
no sentido de que nao teria havido, da parte do Presidente, pratica
de crime de competéncia do érgéo julgador internacional.

Nesse contexto e diante da duvida surgida, pretende-se aqui tentar
esclarecer se houve ou nao, até aqui, a prética de crime contra a
humanidade em razédo do desrespeito das regras de isolamento.

2. COVID e Crimes contra a Humanidade

ABSTRACT

This article seeks to clarify whether the attitudes of the current President of
the Republic of Brazil towards the pandemic caused by the new coronavirus,
contrary to the isolation measures recommended by health authorities, can
be classified as a crime against humanity, under the terms of the Statute of
the International Criminal Court, through an exegetical, jurisprudential and
doctrinal analysis.
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No Direito brasileiro vigente, quanto a crimes contra a humanidade,
o genocidio estéd definido duas vezes: na Lei 2.889/1956 e no artigo
208, do Cédigo Penal Militar, além de ser considerado crime hediondo
(parégrafo Unico do artigo 11 da lei 8.072/90). Os demais crimes
contra a humanidade foram definidos com o Decreto 4.388/2002, que
incorpora, a legislagdo nacional, o Tratado de Roma do TPI3

Oartigo7°do Decreto4.388,em suaalineak, fazreferéncia a outros atos
desumanos de carater semelhante, que causem intencionalmente
grande sofrimento, ou afetem gravemente a integridade fisica ou a
salde fisica ou mental. Esta é a conduta que poderia ter sido violada
pelo Presidente da Republica, Jair Bolsonaro.

Esse dispositivo se refere a outros atos desumanos, de carater
anélogo, que causem grande sofrimento ou atentem, de maneira
grave, contra a integridade fisica ou a salde fisica ou mental,
mas ndo define tais atos. Os Elementos dos Crimes estabelecem
que o agente dever ter causado grande sofrimento, ou grave
lesdo corporal ou a salde fisica ou mental, por meio de um ato
semelhante a qualquer um dos dispostos como crime contra a
humanidade. O autor deve estar ciente do carater do ato e uma nota
de rodapé esclarece que caréater se refere a natureza e a gravidade
do ato.* Um exemplo desses outros atos desumanos poderia ser a
experimentacdo humana ilegal.

Feito esse esclarecimento, passa-se ao exame dos elementos
essenciais dos crimes contra a humanidade, quais sejam: atos
quando cometidos no quadro de um ataque, generalizado ou
sistematico, contra qualquer populagéo civil, havendo conhecimento
desse ataque.

Ataque significa o cometimento de diversas agdes que satisfagam as
exigéncias dos atos desumanos enumerados no Art. 5° do Estatuto
do Tribunal Penal Internacional para a antiga lugoslévia e Art. 3° do
Estatuto do Tribunal Penal Internacional para Ruanda.
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Esta é uma definigdo consolidada pela jurisprudéncia internacional,
que exclui atos isolados e aleatdrios.®* No mesmo sentido, o art. 7, 2,
do Estatuto de Roma, estabelece que, por “ataque dirigido contra uma
populagdo civil” deve-se entender um comportamento consistente
em mdiltiplos atos que visem a atingir toda a populagéo civil, sem a
necessidade de ser praticado em um conflito armado.

Assim, o ataque nao estd limitado a um ataque militar, mas também
compreende meios pacificos ou ndo-violentos, como a imposicao de
um sistema de apartheid.

O cometimento de muiltiplos atos que consistam em violagdes
dos direitos humanos, tais como a negagao do julgamento justo
ou a violagdo da propriedade, ndo pode, como regra, constituir um
ataque. No entanto, tais violagdes podem ser incluidas nos “outros
atos desumanos de carater semelhante” (Art. 7°, 2, k, do Estatuto de
Roma).

O modo de cometimento nédo é estritamente definido. A comissao
de vérios atos pode ser realizada por um Unico autor ou por vérios
autores, agindo uma s6 vez ou repetidamente.

Um ataque generalizado requer um grande nimero de vitimas que,
como apontado acima, pode ser o resultado de mdltiplos atos ou
um simples ato “‘de magnitude extraordinaria’® O ataque sistemético,
por sua vez, deve ser ‘realizado em conformidade com uma politica
preconcebida ou plano”

Essas defini¢des, todavia, geram diversas dividas, tais como se estéo
interligadas, isto é, se o ataque deve ser generalizado ou sistemético
(abordagem alternativa) ou ambos (abordagem cumulativa).

A primeira vista, a jurisprudéncia internacional e algumas
codificagdes adotam a abordagem alternativa. Esse seria o caso do
Anteprojeto de Cdédigo dos Crimes contra a Paz e a Seguranga da
Humanidade, elaborado pela Comissao de Direito Internacional das
Nacdes Unidas (1996),” e do Estatuto do Tribunal Especial para Serra
Leoa?®

A doutrina normalmente segue também esse entendimento.®

Por outro lado, o Estatuto do Tribunal Penal Internacional, ao definir
crimes contra a humanidade, em seu art. 79, 1, faz referéncia a atos
cometidos ‘no quadro de um ataque, generalizado ou sistematico,
contra qualquer populagéo civil, havendo conhecimento desse ataque”.
Adota, de maneira expressa, o entendimento alternativo.

Adiante, em seu Art. 7°, 2, a, estabelece que, por ataque contra
uma populagéo civil, entende-se qualquer conduta que envolva
a préatica de mudiltiplos atos contra uma populagéo civil, de acordo
com a politica de um Estado ou de uma organizagédo de praticar
esses atos ou tendo em vista a consecugdo dessa politica. Parece
haver uma opgao pelo entendimento cumulativo, o que geraria uma
contradigao.

Ambos™ sustenta que a solugdo para este problema reside no
exame do elemento politico. Destaque-se que o elemento politico
é o elemento internacional dos crimes contra a humanidade e é o
que converte crimes ordindrios em crimes contra a humanidade.
Em esséncia, o elemento politico faz com que os atos de individuos
sozinhos, isolados, descoordenados e casuais sejam excluidos e,
mesmo que cometidos em larga escala, ndo constituam crimes
contra a humanidade, a nédo ser que, pelo menos, tolerados por um
Estado ou uma organizagdo."

Desse modo, apesar da formulagdo controversa da art. 7¢, 2, a, do
Estatuto do TPI, este ndo deve ser interpretado a partir de uma
abordagem cumulativa, mas apenas como uma expressdo da
necessidade do elemento politico tanto na alternativa sistematica
quanto na generalizada dos crimes contra a humanidade.

Pode-se dizer que, para se chegar a um conceito de crimes contra
a humanidade, devem ser levados em conta dois critérios: quanti-
tativo ou qualitativo, referentes a cada uma das expressoes, respec-
tivamente, e que demonstram a necessidade, para configurar um
ataque, de que seja feito em larga escala. Mais que isso, pode ser
entendido que o Estatuto de Roma demonstra a necessidade de
gue a conduta implique no cometimento de mdiltiplos atos contra
populagéo civil, em conformidade com uma politica estatal ou de
uma determinada organizagao (policy element).”

Ao lado desse elemento, a prépria jurisprudéncia do Tribunal Penal
Internacional para a antiga lugoslavia se encarregou de definir,
para o direito penal internacional, os demais elementos dessa
nogao, que sdo o estabelecimento de instituicdes paralelas para o
desenvolvimento dessa politica, 0 emprego de meios financeiros,
militares ou de outro tipo e o alcance e a natureza continua e
persistente da violéncia cometida contra uma populagao civil
determinada.™

Os Elementos dos Crimes do Estatuto de Roma apresentam uma
proposta contraditéria: por um lado, é necessédrio que o Estado
ou a organizagao atue ativamente para promover ou encorajar os
atos, o que exigiria conduta comissiva,™ por outro lado, admite,
em uma nota de rodapé,' que tal politica pode, em circunstancias
excepcionais, ser implementada por uma omissdo deliberada.
A primeira abordagem impede que se considerem condutas
generalizadas como crimes contra a humanidade, considerando que
a promogao ativa ou o incentivo pela organizagdo por tras destes
crimes dificilmente pode ser comprovada.

Assim, o art. 7°, 2, a, do Estatuto de Roma, deve ser interpretado
de forma restritiva, pois ndo se exige uma politica ativa do Estado
ou organizagd@o para promover e/ou encorajar os crimes, bastando
uma tolerancia desses crimes, que, pelo menos na alternativa
generalizada, é suficiente.'®

De acordo com o caso Kunarac,” decidido pelo Tribunal Penal
Internacional para a antiga lugoslavia, o uso da palavra “populagdo”
nao significa que a totalidade da populagdo de um determinado ente
deve estar sob ataque. E suficiente demonstrar que houve individuos
o suficiente sendo alvos de ataques para demonstrar que era, de
fato, dirigido contra uma populacéo civil, mais do que contra nimero
de individuos limitado e selecionado.

Acrescente-se ainda que a ideia de "populagdo” se refere a um
grupo independente de individuos, quer geograficamente ou
como resultado de outras caracteristicas comuns.’ No entanto,
este elemento ndo deve ser interpretado de forma muito restritiva.
Vale fazer referéncia a algumas infracdes que foram cometidas
seletivamente, como, por exemplo, a prética de desaparecimentos
na América do Sul, que constituiam persegui¢cbes a opositores
politicos e ndo ao conjunto da populagao.

H4 uma particularidade dos crimes contra a humanidade, que
os difere dos crimes de guerra. Enquanto estes Ultimos ocorrem
normalmente no contexto de um conflito que, ndo raro, é internacional
e, por isso, agressor e vitima possuem nacionalidades distintas, nas
infragdes de lesa-humanidade, os envolvidos podem ser - e com
frequéncia o sdo - nacionais, de um mesmo Estado.

Outro aspecto é que a expressao “civil” se refere a ndo-combatentes,
no sentido do artigo 3°, comum a todas as Convengdes de
Genebra.® Isto é, civil é todo aquele que ndo é um combatente
ativo no momento da cometimento do crime, o que inclui antigos
combatentes, policiais e membros de movimentos de resisténcia,
desde que nao participem mais das hostilidades.

O direito de Genebra, todavia, sé pode ser aplicado em tempos de
conflitos armados, mas ndo em periodo de paz, visto que ndo ha
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combatentes em tempo de paz.

Desse modo, somente uma definigdo ampla leva em conta a légica
dos crimes contra a humanidade, ou seja, a prote¢cdo penal dos
direitos humanos de todos contra a sua violagdo sistemética e
generalizada.

Por fim, a jurisprudéncia internacional tem estabelecido uma
definicdo ampla, em que considerar uma populagdo como
predominantemente civil ndo é alterado pela presenga de certos
atores nao-civis no meio deles.

Deve haver um nexo entre os atos individualmente praticados e o
elemento de contexto.

A jurisprudéncia exige dois elementos no que se refere ao nexo
entre os atos individuais e o elemento de contexto. Por um lado, os
crimes devem ser cometidos no contexto de crimes generalizados
ou sistemdticos contra uma populacéo civil (elemento material) e,
por outro, o individuo deve ter sabido que seus atos constituiram tais
infragdes (elemento mental). Elementos adicionais séo considerados
irrelevantes.

Para que se possa, concretamente, estabelecer se determinada
conduta consiste em crime contra a humanidade é necessério
levar em conta os vérios crimes praticados ou nao reprimidos por
parte das autoridades. Assim, sugere-se uma espécie de eliminagdo
hipotética, ou seja, verificar se as condutas seriam menos graves
para a vitima se o ataque e a politica ndo tivessem existido.2®

Diferentemente do crime de genocidio, a vitima do ato individual de
um crime contra a humanidade n&o precisa necessariamente ser um
membro de um grupo especifico. S6 é necessério demonstrar que
a vitima foi o alvo como parte de um ataque contra uma populagdo
civil, independentemente de estar ligada a qualquer das partes no
conflito.?' Ressalte-se, que o autor também pode ser um membro do
grupo que seja alvo do ataque.

A redagdo do Estatuto do TPI, que se refere ao conhecimento
do ataque, estabelece que cada um daqueles que concorre
necessariamente para a prética de crimes contra a humanidade
deve saber que hd um ataque contra a populagéo civil e que seu ato
individual faz parte desse ataque. Significa dizer que o autor deve
saber do ataque sistematico ou generalizado contra determinada
populagdo civil. Ndo se exige, todavia, que o individuo conhega
o ataque em sua totalidade e em seus detalhes?? Segundo os
Elementos do Crime do Tribunal Penal Internacional, basta que
tenha intencéo de prosseguir em tais atos, conhecendo o ataque.?®

Assim, foi definido que os crimes contra a humanidade, para a sua
configuragdo, exigem um elemento de intencionalidade especial, ja
que é necessario que se tenha conhecimento da participagdo do
ataque. O aspecto subjetivo, que tem sido destacado também pela
jurisprudéncia do Tribunal Penal Internacional para a antiga lugos-
|dvia, demonstra que os crimes contra humanidade sdo crimes de
natureza especial e apresentam um grau de reprovabilidade mais
intenso.24

O mens rea, portanto, ird se caracterizar ndo apenas pelo dolo, mas
também pela consciéncia de participar de uma politica de ataque a
uma populagédo civil. Sem esse, poderd haver homicidio, sequestro
ou estupro, todavia jamais ocorrerd um crime de lesa humanidade.
Ademais nao é necessario que o motivo seja discriminatdrio e é
irrelevante a motivagéo do agente para a pratica de crimes contra a
humanidade, salvo na conduta de perseguigao.

Em Prosecutor vs. Kunarac, foi decidido que é preciso caracterizar
que o ataque foi dirigido contra populagéo civil e ndo que o agente
agiu contra a referida populagdo. Quanto ao individuo, basta que
seja demonstrado que sabia que seus atos faziam parte do ataque.

Alids, se for provado que agiu por motivos exclusivamente pessoais,
pode significar, inclusive, o desconhecimento de que sua conduta
integrava o ataque.®

Ressalte-se, ainda, que a exigéncia de conhecimento em crimes
contra a humanidade é especifica e se refere apenas ao ataque e,
como tal, ndo deve ser confundido com o requisito geral do dolo, que
se aplica aos crimes contra a humanidade.

A jurisprudéncia internacional tem delimitado a questdo do elemento
mental nos crimes contra a humanidade. Em Prosecutor vs. Tadic,
exigia-se apenas o conhecimento do ataque, sem qualquer exigéncia
adicional 2® J& em Prosecutor vs. Blaskic, foi introduzido o chamado
risk oriented approach. Nesse sentido, o conhecimento inclui também
uma pessoa correr deliberadamente risco na expectativa de que tal
risco ndo cause qualquer lesdo.?” No mesmo sentido, em Prosecutor
vs. Kunarac, estabeleceu-se que o agente deve assumir o risco de
gue seu ato é parte do ataque.?®

H& ainda a ressalva do principio da complementaridade, que é
adotado pelo TPI. Esse principio estabelece que somente estard
legitimado o 6rgdo jurisdicional internacional, tendo havido
inércia dos correspondentes nacionais ou se houver simulacro de
julgamento, que significa a ocorréncia de processo com a intengéo
de ndo punir, ou seja, um processo fraudulento.

A criagdo do Tribunal Penal Internacional ndo busca retirar dos
Estados Partes o dever origindrio de persecugdo dos crimes
sob jurisdicdo da Corte, o que se pode afirmar por seu carater
complementar. Objetiva-se exatamente o oposto, ou seja, que os
Estados venham a exercer de forma satisfatéria a persecugdo penal
dos crimes internacionais, conforme dispde o predmbulo do Estatuto
de Roma. Ademais, o Tribunal Penal Internacional é desprovido de
um sistema integrado para persecugao, processo e execugado de
suas sentengas, o que o faz necessitar da cooperagdo dos Estados
Partes. Desta forma, com vistas a tornar vidvel a persecugédo nacional
primaria dos crimes internacionais e a cooperagdo dos Estados
Partes com o Tribunal Penal Internacional, é necessario que aqueles
disponham de mecanismos legais adequados para tanto. E neste
contexto que se inserem as legislagdes de implementagao que os
Estados devem elaborar.

Sendo assim, para que o TPl processe e julgue crimes contra a
humanidade, é preciso que se demonstre que o Estado ndo quis
(unwilling) ou ndo pdde (unable). A regra fundamental de que os
Estados, por meio do Judicidrio nacional, devem fazé-lo.

3. Conclusao

Recorrer ao TPI, por se tratar de jurisdicdo complementar, é
medida excepcional. Em que pese a existéncia da jurisdi¢céo penal
internacional seja um sinal claro de que a comunidade internacional
nao tolera a pratica de atrocidades, como sdo os crimes contra a
humanidade, a responsabilidade preliminar é sempre dos tribunais
nacionais, que precisam lidar com os crimes praticados em territério
brasileiro.

Ademais, exige-se que seja demonstrada a existéncia de uma politica
de Estado, j4 que o elemento politico é o elemento internacional dos
crimes contra a humanidade e é o que converte crimes ordindrios
em crimes contra a humanidade.

Assim, no caso brasileiro atual, se o desrespeito as medidas
sanitrias preventivas puder ser caracterizado como politica de
Estado, praticard o Presidente da Republica e os demais envolvidos
crime contra a humanidade. No momento atual, todavia, ndo parece
haver elementos para caracterizar uma politica de Estado. Pode-se,
talvez, discutir a eventual prética de crimes contra a Satde Publica,
tarefa exclusiva do sistema de justiga criminal brasileiro.
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Foi com grande consternagao que recebemos, no dia 26/04/2020, a noticia do falecimento do professor Thiago Fabres de Carvalho,
com apenas 42 anos de idade, apés sofrer de um infarto que Ihe ceifou a vida de maneira abrupta e precoce. No IBCCRIM, o
jovem e promissor Thiago Fabres acumulava o posto de coordenador estadual no Espirito Santo, o que, reconhecidamente,
abrilhantava a gestéo do Instituto em nivel regional. O nosso estimado coordenador deixou um legado de trabalhos relevantes para
as ciéncias criminais, além da contribui¢do grandiosa para com a nacionalizagdo do IBCCRIM. A titulo de modesta homenagem é
que publicamos, postumamente, um artigo de sua lavra, juntamente com o professor Raphael Boldt, que, para nossa fortuna critica,
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