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RESUMO: Diversas organiza¢des nao governamentais do Brasil elaboraram e enviaram
comunicados ao Tribunal Penal Internacional, com o objetivo de fornecer informac8es
a Procuradoria do Tribunal sobre atos que, eventualmente, poderiam ser enquadrados
como crimes de sua jurisdi¢cdo. Diante dos diversos questionamentos acerca do papel
da pertinéncia e da inexisténcia de respostas desses comunicados, o presente artigo
busca examinar o processo e a jurisprudéncia do Tribunal Penal Internacional de modo
a oferecer uma resposta para essas indagacfes. Nesse sentido, o presente artigo é
norteado pelo questionamento acerca dos possiveis motivos processuais que fazem
com que ainda ndo haja, perante o Tribunal Penal Internacional, uma situacdo que
investigue os crimes internacionais perpetrados contra as populac¢des indigenas do
Brasil. Para isso, o artigo esta subdividido em trés sec¢des: a primeira examina alguns
dos comunicados enviados ao Tribunal Penal Internacional de modo a compreender os
argumentos e os fatos levantados; a segunda dedica-se a uma melhor compreensao
do papel do Gabinete do Procurador no recebimento e aceite dos comunicados; e, por
fim, a terceira secao analisa as possiveis questdes processuais e jurisprudenciais que
podem nos explicar o motivo para que até o momento ndo tenha sido aberta pela
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Procuradoria uma situagdao acerca dos povos indigenas do Brasil no Tribunal Penal
Internacional.

Palavras-chaves: Tribunal Penal Internacional. Gabinete do Procurador.
Discricionariedade Persecutéria. Povos Indigenas. Brasil.

ABSTRACT: Many non-governmental organizations in Brazil prepared and sent
communications to the International Criminal Court with the aim of providing
information to the Court's Prosecutor regarding acts that could eventually be classified
as crimes within its jurisdiction. Given the various questions about the role, relevance
and the lack of answers to these communications, this article seeks to examine the
process and jurisprudence of the International Criminal Court as to offer an answer to
these questions. In this sense, this article is guided by the question about the possible
procedural reasons that would explain that there is still no situation before the
International Criminal Court that investigates international crimes perpetrated against
the indigenous populations of Brazil. To this end, the article is subdivided into three
sections: the first examines some of the communications sent to the International
Criminal Court in order to understand the arguments and facts mobilized; the second
is dedicated to a better understanding of the role of the Office of the Prosecutor in
receiving and accepting communications; and, finally, the third section analyses the
possible procedural and jurisprudential issues that can explain to us the reason that,
to date, the Office of the Prosecutor has still not opened a situation regarding the
indigenous peoples of Brazil at the International Criminal Court.

Keywords: International Criminal Court. Office of the Prosecutor. Prosecutorial
Discretion. Indigenous Peoples. Brazil.

1. INTRODUCAO

A politica anti-indigena atualmente em curso no Brasil é deliberadamente maliciosa.
Sao atos cuidadosamente planejados e perpetrados de forma consistente ao longo dos
ultimos dois anos, guiados pela clara intengao de produzir uma nacao brasileira sem
povos indigenas, a ser alcancada através da adestruicao dessas pessoas, morrendo de
doencas, homicidios ou aniquilagao das suas culturas, sobrecarregadas por processos
de assimilagao. Esta comunicacao afirma que estes factos constituem o crime de
genocidio, que € abordado no artigo 6.° do Estatuto de Roma (APIB, 2021, tradugao
nossa).

A passagem destacada captura de maneira resumida os argumentos que vém sendo
feitos, especialmente pelos juristas, sobre a gravidade da situagao enfrentada pelos povos
indigenas no Brasil que alcangou um estagio particularmente severo nos ultimos quatro anos.
Diante de um cenario onde nao se via uma abertura no sistema nacional para recepcionar um
caso que levasse em conta os crimes internacionais praticados pelo governo Bolsonaro contra
as populagoes indigenas do Brasil, a opgao de recorrer as instancias internacionais passou a
possuir um espaco cada vez maior nos debates sobre o tema.
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Diversas organizagdes nao governamentais do Brasil elaboraram e enviaram
comunicados! ao Tribunal Penal Internacional, com o objetivo de fornecer informagdes a
Procuradoria do Tribunal sobre atos que, eventualmente, poderiam ser enquadrados como
crimes de sua jurisdicao. Diante dos diversos questionamentos acerca do papel da pertinéncia
e da inexisténcia de respostas desses comunicados, o presente artigo busca examinar o
processo e a jurisprudéncia do Tribunal Penal Internacional de modo a oferecer uma resposta
para essas indagacoes. Nesse sentido, o presente artigo € norteado pelo questionamento acerca
dos possiveis motivos processuais que fazem com que ainda nao haja, perante o Tribunal Penal
Internacional, uma situagao que investigue os crimes internacionais perpetrados contra as
populagoes indigenas do Brasil. Para isso, o artigo esta subdividido em trés secdes: a primeira
examina alguns dos comunicados enviados ao Tribunal Penal Internacional de modo a
compreender os argumentos e os fatos levantados; a segunda dedica-se a uma melhor
compreensao do papel do Gabinete do Procurador no recebimento e aceite dos comunicados;
e, por fim, a terceira secao analisa as possiveis questoes processuais e jurisprudenciais que
podem nos explicar o motivo para que até o momento nao tenha sido aberta pela Procuradoria
uma situagao acerca dos povos indigenas do Brasil no Tribunal Penal Internacional.

2. OS COMUNICADOS ENVIADOS AO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL ACERCA DOS
CRIMES INTERNACIONAIS PRATICADOS CONTRA AS POPULACOES INDIGENAS DO
BRASIL

Para o presente artigo, examinamos quatro comunicados encaminhadas ao Tribunal
Penal Internacional referentes aos crimes internacionais contra a populagao indigena
perpetrados pela gestao de Jair Bolsonaro. Dentre os comunicados aqui apresentados, um foi
enviado em novembro de 2019, outro em dezembro de 2020 e os dois ultimos,
respectivamente, em agosto e outubro de 2021 (CADHU E COMISSAO ARNS, 2019; APIB; SURUI,
METUKTIRE, 2020; APIB, 2021; ALLRISE, 2021). O mais antigo, encaminhado a Corte em
novembro de 2019, trata de violagOes aos direitos dos povos indigenas. Os fatos elencados no
comunicado foram estruturados sob trés eixos: o desmantelamento de politicas ambientais e
estruturas de controle e fiscalizacao; o desmatamento e os incéndios na Amazobnia; e 0s
impactos da degradagao ambiental nos povos indigenas e comunidades tradicionais. O
comunicado alude tanto a crimes contra a humanidade Artigo 7 do Estatuto de Roma) quanto
ao crime de genocidio (Artigo 6 do Estatuto de Roma). A peticao ainda apontou que 0 caso
cumpria todas as questoes de admissibilidade - que serao apresentadas e discutidas na secao
4 do presente trabalho -, enfatizando particularmente a inexisténcia de procedimentos
domeésticos de responsabilizacao e a provavel relutancia da administracao Bolsonaro em abrir

! Ao longo do texto, adotaremos a expressdo ‘comunicado’ para fazer referéncia aos documentos enviados ao
Tribunal Penal Internacional que fornecem informagoes sobre atos que poderao eventualmente ser considerados
crimes de sua competéncia. A midia em geral noticiou que Jair Bolsonaro foi ‘denunciado’ ao Tribunal. Apesar
de a utilizacdo do termo ‘denuncia’ nao ser incorreta ao referir-se, nos termos do Estatuto de Roma, a
provocacgoes feitas a Procuradoria, ela pode causar confusao se feita a analogia ao processo penal brasileiro. No
plano doméstico, a denuncia refere-se ao inicio de uma agao penal publica pelo Ministério Publico. No plano
juridico internacional, o termo ‘denlincia’ pode ser tecnicamente utilizado para se fazer alusdo ao pedido de
investigacao dirigido a Procuradoria do Tribunal Penal Internacional, como consta dos artigos 13(a) e (c) e
17(1)(c) do Estatuto de Roma.
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uma investigacdo nacional acerca desses eventos (CADHU E COMISSAO ARNS, 2019; TERENA,
2022).

O comunicado submetido cerca de um ano depois denunciava a “politica estatal
desenvolvida pelo governo de Jair Bolsonaro”, que “levou a uma escalada de violéncia contra
as comunidades indigenas na Amazoénia, criminalidade contra ativistas ambientais e atos de
destruicao deliberada da floresta tropical amazdnica” (APIB; SURUI; METUKTIRE, 2020, p. 3). O
comunicado, que além de assinado pela Articulacao dos Povos Indigenas do Brasil (APIB)
também leva o nome das liderancas Almir Surui e Raoni Metuktire, além de apontar os
alarmantes dados sobre a depredacao ambiental no Brasil, também trouxe para sua
argumentacao o tratamento conferido as populagdes indigenas durante a pandemia de COVID-
19, destacando em particular a “decisao relativa aos povos indigenas tomada pelo Chefe de
Estado no inicio de julho” de 2021 na qual ele eximia o governo federal de sua obrigacao “de
garantir o acesso dos povos indigenas a agua potavel” (APIB; SURUI; METUKTIRE, 2020, p. 30).
A peticao indicava que as praticas perpetradas pelo governo brasileiro equivaleriam aos crimes
contra a humanidade de assassinato (7(1)(a)), transferéncia forcada de populagao (7(1)(d)) e
perseguicao contra qualquer grupo ou coletividade identificavel (7(1)(k)) (APIB; SURUI;
METUKTIRE, 2020).

Em agosto de 2021, a APIB protocolou outro comunicado junto a Procuradoria do
Tribunal Penal Internacional onde argumentava que através de ataques, incursoes, invasao de
propriedade, destruicao e usucapiao de terras indigenas, desmatamento, mineragao ilegal e
mineracao industrial em terras indigenas e a propagacao da pandemia de COVID-19 entre os
povos indigenas, o governo Bolsonaro estaria promovendo uma “destruicao da infraestrutura
publica que sustenta os direitos indigenas, sociais e ambientais” (APIB, 2021, p. 34). A APIB
alegou que os atos listados em sua peticao caracterizariam os crimes de genocidio e crimes
contra a humanidade, respectivamente nos termos dos artigos 6° e 7° do Estatuto de Roma.
Segundo o comunicado, a analise dos atos tipicos que se enquadram no crime de genocidio
torna evidente que as a¢oes empreendidas por Jair Bolsonaro em relagao aos povos indigenas
podem ser justamente caracterizadas como sérias violagoes a sua integridade fisica e mental,
de acordo com o disposto no artigo 6(b). Além disso, tais atos também podem ser interpretados
como uma intencional submissao dessas comunidades a condi¢oes de vida destinadas a causar
sua completa destrui¢ao ou, no minimo, uma destruicao parcial, conforme delineado no artigo
6(c). No tocante aos crimes contra a humanidade, trés dos atos enumerados sao particularmente
relevantes para crimes decorrentes da politica anti-indigena que levou a crimes ambientais,
além das acdes do presidente Jair Bolsonaro destinadas a espalhar a pandemia da COVID-19: 0
exterminio (artigo 7(1)(b)), persequicao (Artigo 7(1)(h)) e “outros atos desumanos de carater
semelhante que causem intencionalmente grande sofrimento ou lesdes graves a integridade
fisica ou a saude fisica ou mental” (Artigo 7(1)(k)) (APIB, 2021).

O quarto e ultimo comunicado examinado no presente artigo, elaborado pela
organizacao AllRise, indicava haver um ataque generalizado dirigido contra uma populacao
civil de acordo e em prol de uma politica de Estado no Brasil. Essa situacao caracterizaria trés
tipos de crimes contra a humanidade: assassinatos foram e continuam a ser cometidos contra
defensores Ambientais (artigo 7(1)(a)); outros atos desumanos foram e continuam a ser
cometidos contra dependentes e defensores ambientais (artigo 7(1)(k)); e atos de perseguicao
foram e continuam a ser cometidos contra dependentes e defensores ambientais (artigo 7(1)(h))
(ALLRISE, 2021).
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O professor Aziz Saliba, em reportagem para o Estado de Minas, indicou os empecilhos
que se apresentam para que esses comunicados se convertam em comunicagao:

[A] dificuldade esta no tribunal s6 julgar quando o Estado, por
favorecimento das autoridades, ou por incapacidade, nao consegue fazé-
lo.

[-]

o fato de Bolsonaro nao ser mais presidente do pais sinaliza ao TPl que ha chances
maiores de ele ser julgado no Brasil.

Apesar disso, o professor afirma que as comunicagoes ao tribunal sao importantes para
evidenciar a gravidade dos fatos e gerar pressao internacional pelo julgamento. As
provas levantadas, tanto pela CPl quanto nas demais comunicacoes sobre 0s povos
indigenas, também podem ser usadas pelo Judiciario investigadores no Brasil
(BRANDINO, 2023).

Nos ultimos anos, diversas vozes vém opinando acerca do potencial dos comunicados de
ocasionar a instauracao de julgamentos pelo Tribunal Penal Internacional, especialmente por
acreditarem ja ser possivel identificar-se a possibilidade de subsuncao de algumas de suas condutas
aos crimes previstos no Estatuto de Roma, tratado internacional constitutivo do Tribunal. Contudo, para
que se possa avaliar as reais possibilidades de esses comunicados tornarem-se situagoes investigadas
pelo Gabinete do Procurador € necessario analisar aspectos inerentes ao procedimento interno, assim
como conhecer a jurisprudéncia do Tribunal Penal Internacional, questoes abordadas nas proximas
segoes.

3. O PAPEL DOS ‘COMUNICADOS’ NO PROCESSO DO TPl E A DISCRICIONARIEDADE
PERSECUTORIA DO GABINETE DO PROCURADOR

O Artigo 13 do Estatuto de Roma estabelece que existem trés mecanismos de
acionamento para o inicio de uma investigagao no TPI: quando um caso é encaminhado ao
Gabinete do Procurador por um Estado Parte do Estatuto de Roma; quando um caso é
encaminhado ao Gabinete do Procurador pelo Conselho de Seguranca da ONU; ou quando o
Gabinete do Procurador decide solicitar autorizacao para abrir uma investigacao?. Essa
autorizagao é concedida apds revisao judicial positiva por uma das Camaras de Pré-Julgamento
(CPJ) do TPI, que requer uma base razoavel para proceder com uma investigagcao e uma
avaliacao preliminar de jurisdicao (ETPI, 1998, art. 15(4)).

O papel da CPJ na revisao judicial e confirmagao de uma investigagao proprio motu pelo
Gabinete do Procurador é o de garantir que “os requisitos da justica possam prevalecer sobre
qualquer decisao politica” (OCAMPO, 2009, p. 14, trad. propria). A autorizagao da CPJ so é
necessaria quando a Procuradoria decide iniciar a investigagao proprio motu. 1sso se deve ao
alto grau de independéncia do Procurador, que esta intimamente relacionado com o poder
discricionario da Procuradoria.

Para iniciar uma investigacao, a Procuradoria pode receber comunicados de notitia
criminis, que dao inicio aos procedimentos preliminares e cujo encerramento se da com a

2 Para Reynolds e Xavier, a supervisao da Camara de Pré-Julgamento sobre os poderes proprio motu da Procuradoria
€ uma indicacao clara de que este € o mecanismo de acionamento menos poderoso, enquanto os referendos por
Estados Partes e pelo Conselho de Seguranga sao mecanismos com maior forca. Assim, existiria implicitamente
uma hierarquia nos mecanismos de acionamento da jurisdicao do Estatuto de Roma (REYNOLDS; XAVIER, 2016,
p. 970).
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decisdo de solicitar a abertura de investigacdo ou ndo (OLASOLO, 2003, p. 94). Esses
comunicados sao, na verdade, documentos que dao conhecimento a Procuradoria do Tribunal
Penal Internacional, hoje exercida pelo jurista Karim Khan, de fatos, em geral transcorridos em
algum dos Estados Membros do Tribunal, que poderiam deflagrar sua competéncia. A partir das
informacodes prestadas, e entendendo haver elementos que o justifiquem, pode a Procuradoria
optar por investiga-los. Essas comunicagdes podem ser submetidas por e.g. pessoas fisicas e
organizagoes da sociedade civil. Os procedimentos preliminares que antecedem a abertura da
investigacao buscam determinar se ha uma base razoavel para proceder com a investigacao,
averiguar a admissibilidade do caso de acordo com o Estatuto de Roma e definir os parametros
pessoais, territoriais e temporais nos quais o TPl podera exercer sua jurisdicao (ETPI, 1998, art.
53(1)).

Uma investigacao pode ser iniciada e um caso pode ser apresentado® a critério do
Procurador, desde que atenda aos parametros legais estabelecidos pelo Estatuto. Em outras
palavras, o Gabinete do Procurador, atuando independentemente como um érgao autonomo
do Tribunal (ETPI, 1998, art. 42(1)), exerce sua independéncia ao decidir se deve ou nao
processar com base nos fatos do caso e guiada pela legislagao internacional (BAKIBINGA, 2018,
p. 179). Apesar da ampla margem de discricionariedade no que diz respeito ao inicio de
investigacoes e procedimentos criminais, o Procurador esta limitado aos requisitos estatutarios
de independéncia processual e igualdade perante o Tribunal (TPII, 2001, para. 596-618).

Em termos praticos, o poder discricionario da Procuradoria significa que ela pode
escolher quais casos e delitos processar e levar a julgamento. Muitas vezes, a Procuradoria
deve equilibrar entre a necessidade de previsibilidade e certeza juridica, de um lado, e o
pragmatismo e a flexibilidade caso a caso, do outro (BADAGARD; KLAMBERG, 2017). Ao mesmo
tempo, deve buscar legitimidade externa e validagao da sua atuagao no contexto mais amplo
da justica penal internacional.

Os procuradores internacionais possuem mandato e capacidade mais limitados, e devem
aplicar ao menos algum nivel de seletividade em relacao aos crimes selecionados para
investigacao (ARBOUR, 1999, p. 213), embora, dentro desse quadro, o Gabinete do Procurador
tenha consideravel margem de manobra para selecionar situagoes e casos para investigacao e
julgamento (VAN DER WILT, 2021, p. 308). Portanto, cortes e tribunais internacionais sao
inerentemente limitados por uma seletividade classica e operacional em seu design (KIYANI,
2016). No entanto, essa seletividade é frequentemente criticada devido a influéncia do
enviesamento politico (e.g. SCHABAS, 2010), que inevitavelmente replica desequilibrios de
poder entre Estados por meio da atencao diferenciada dada aos Estados ocidentais versus o
Terceiro Mundo (KIYANI, 2016, p. 948). A seletividade influenciada pela dimensao politica da
atuagao da justica penal internacional nao so a torna inconsistente, imparcial e representativa
(KOTECHA, 2020), mas também representa uma ameaga a legitimidade do TPl (DeGUZMAN,
2012) e tem como consequéncia final a perda de confianca na capacidade do tribunal de
administrar uma justica imparcial e igual (EZENNIA, 2016, p. 477).*

* Uma situacao, geralmente definida em parametros temporais, territoriais e, em alguns casos, pessoais, implica
os procedimentos previstos no Estatuto de Roma para determinar se uma situacao especifica deve dar origem a
uma investigagao (PRE-TRIAL CHAMBER I, 2006, para. 65). Em outras palavras, “uma situacdo é um contexto
maior em que ha ocorréncia de crimes universais e, em geral, dentro de cada situacao, pode haver varios casos
apresentados, entao, contra pessoas fisicas as quais se imputa a responsabilidade criminal” (LECHENAKOSKI;
DISSENHA, 2020, p. 494).

* Ezennia ainda destaca: “[...] essa discricionariedade é tao abusada hoje em dia que o Gabinete do Procurador
seleciona algumas situacdes e ignora muitas outras igualmente merecedoras. Essa pratica tem uma dupla
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Nos termos dos artigos 17 (pedidos de investigacao proprio motu) e 53 (encaminhamento
de casos ao Gabinete do Procurador) do Estatuto de Roma, a admissibilidade de um caso é
determinada inter alia pela 'gravidade' e pelos 'interesses da justica’. Esses critérios
frequentemente observam estratégias de priorizagao que levam em consideragao as realidades
praticas enfrentadas pelo Gabinete em seu trabalho, incluindo o numero de casos que a
Procuradoria pode investigar e processar durante um dado periodo, com os recursos disponiveis
(GABINETE DO PROCURADOR, 2016, p. 16).

O critério de gravidade, que reflete o propdsito e o escopo do TPI de processar e julgar
0s crimes considerados mais graves para a comunidade internacional (OCHI, 2019, p. 2),
costuma ser aplicado pela Procuradoria em dois estagios diferentes: ao avaliar se uma situacao
€ admissivel perante o TPI; e ao selecionar quais casos serao (ou nao) investigados e
processados, em uma especie de gravidade relativa (SaCOUTO; CLEARY, 2008), ja que, mesmo
dentre o grupo dos crimes mais sérios para a comunidade internacional, nem todos os crimes
podem ser processados na pratica (MURPHY, 2006, p. 287). A avaliagao do critério de gravidade
e duplo (twofold) e quali-quantitativo, uma vez que nao apenas a escala dos supostos crimes
devera ser examinada, mas também sua natureza, forma de cometimento e impacto nas vitimas
(PRE-TRIAL CHAMBER 1, 2010, para. 31; 2016, para. 51).

Ja em relagao aos interesses da justica, ao determinar se uma situagao atende a esse
critério (0 que ocorre apos as questdoes de jurisdicao e admissibilidade terem sido
positivamente determinadas), a Procuradoria deve levar em consideracao fatores como a
gravidade do crime, os interesses das vitimas e as circunstancias particulares do acusado
(GABINETE DO PROCURADOR, 2007). O estabelecimento desses fatores almeja equilibrar os
interesses da justica, em que se coadunam os interesses das vitimas, questdes de paz e
seguran¢a e medidas nao-acusatorias, com a gravidade do crime e outras circunstancias
possiveis que pesem a favor do inicio de uma investigagao (DIAS, 2017, p. 751).

Os interesses da justica, um termo guarda-chuva para qualquer fator que contribui para
a realizacao de uma das fungdes da justica penal internacional (DIAS, 2017, p. 743), sao
permeados por uma ambiguidade criativa (SCHARF, 1999) e seguem uma politica de
‘flexibilidade estrita” que interage com a indeterminacao legal do direito internacional (Cf.
KOSKENNIEMI, 2006). Portanto, ao avaliar se um caso serve aos interesses da justica, o
Procurador deve examinar todos os aspectos legais, politicos, diplomaticos e quaisquer outros
relevantes da situacao, tendo em mente a natureza excepcional da aplicacao do artigo 53
(RASHID, 2013, p. 65). O Procurador ainda tem autorizagao legal para levar em consideracao
elementos politicos para determinar se proceder com uma investigagao ou acusagao estaria
nos interesses da justica (DAVIS, 2015). O Artigo 53(1)(c) possui uma estrutura aberta para que
possa se adaptar as situacoes enfrentadas pelo Escritorio do Procurador e pelo proprio Tribunal
e ndo comprometer a eficacia prevista pelo uso de poderes discricionarios (COTE, 2005, p. 172).

implicacao. Por um lado, os perpetradores de crimes do Estatuto de Roma nas situagdes selecionadas
provavelmente sao julgados/punidos pelo TPI, e suas vitimas recebem justica. Por outro lado, os perpetradores
dos mesmos crimes nas situagoes ignoradas ficam impunes, e suas vitimas sao permanentemente privadas de
justica quando os tribunais nacionais nao tém capacidade ou vontade de agir. A consequéncia final é que tanto
os perpetradores nas situacoes selecionadas quanto as vitimas nas situagoes ignoradas perdem a confianca na
capacidade do Tribunal de administrar justica imparcial e igual.” (EZENNIA, 2016, p. 477, traducao nossa).

> 0 memorando do Gabinete do Procurador sobre os interesses da justica “adota uma abordagem especifica ao
contexto que reconhece as limitagdes praticas decorrentes da indeterminacao da disposicao e da falta de
esclarecimentos adicionais no texto do Estatuto de Roma” (VARAKI, 2017, p. 462, trad. propria).
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4. 0S COMUNICADOS SOBRE A SITUACAO DOS POVOS INDIGENAS NO BRASIL E AS
QUESTOES PROCESSUAIS DO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

Ainda que se argumente que, por suas agdoes ou omissoes, 0 governo Bolsonaro foi
responsavel por perpetrar crimes contra a humanidade e/ou genocidio, a instauracao de casos
no Tribunal Penal Internacional depende da apresentacao de provas que inequivocamente
confirmem a existéncia de intencao por parte dos autores. E essa € uma das maiores
dificuldades para que se concretize uma condenag¢ao no Tribunal Penal Internacional.

Ao investigar a alegacgao, informada no comunicado de novembro de 2019, de que ha
uma politica genocida por parte do governo Bolsonaro com relagcao a populagao indigena, a
Procuradoria deve considerar a existéncia de atos intencionais de destruicao total ou parcial
de povos indigenas, por meio, por exemplo, de ofensas graves a integridade fisica ou mental
de membros desses grupos, ou de sujeicao dos povos nativos a condi¢goes de vida que 0s
possam destruir, total ou parcialmente. Para isso, tem que examinar, dentre outros fatos, a série
de discursos de membros da administracdao atual e a adocao de efetivas medidas
governamentais referentes aos povos indigenas, de modo a constatar se comprovam a intencao
de destruicao, prevista no Artigo 6 do Estatuto de Roma como condicao para que se verifique
o crime de genocidio. E importante entender que nem sempre os elementos contextuais
necessarios para constatar-se a existéncia de crimes contra a humanidade, sobretudo o ataque
generalizado ou sistematico contra a populagao civil, se fazem presentes.

Ademais, para além das provas que apontem a autoria e inten¢ao de atos considerados
crimes pelo Estatuto de Roma, a avaliacao quanto a possibilidade de instauracao do caso no
Tribunal deve levar em conta outros aspectos processuais e questdoes que remontam ao
proposito da justica criminal internacional.

Quando comunicados, como 0s mencionados, chegam a Procuradoria, eles passam por
uma serie de avaliagoes antes de se converterem em casos contra individuos especificos. Ao
receber as informacodes, o Gabinete do Procurador do Tribunal Penal Internacional realiza os
chamados ‘exames preliminares’ e decide se pedira ou ndo aos juizes da Camara de Pré-
Julgamento® autorizacao para abertura de um inquérito.” E pela instauracdo desse que se inicia
a segunda fase, chamada de investigacao. Os eventos reportados ao Tribunal passam entao a
ser identificados como ‘situagdes’ ja que é somente durante o inquérito que os suspeitos sao
identificados. Somente apds as duas referidas etapas (exames preliminares e investigacao), o
Gabinete do Procurador decidira sobre a instauracao de casos contra individuos especificos
junto ao Tribunal.

Durante os ‘exames preliminares’ sdo feitas trés verificacdes gerais, conforme o disposto
no Artigo 53(1) do Estatuto de Roma: (i) a verificagao de competéncia do Tribunal, pelo que se
busca constatar se o caso se encontra sob sua a jurisdicao; (ii) a existéncia dos elementos
necessarios a admissibilidade do caso; e (iii) os interesses da justica.

A primeira apreciacao diz respeito a jurisdi¢cao do Tribunal Penal Internacional. Nessa
etapa sao considerados quatro parametros competenciais pelos quais a jurisdicao se manifesta:
(i) @ competéncia ratione materiae, referente aos crimes previstos no Estatuto de Roma que

¢ Também traduzida para o portugués como Juizo de Instrucao.

7 A autorizagdo da Cdmara de Pré-Julgamento s6 é necessaria quando a Procuradora do Tribunal Penal
Internacional decide iniciar a investigagao proprio motu, prevista nos artigos 13(c) e 15 do Estatuto de Roma. As
demais modalidades de acionamento da jurisdicao do Tribunal - pela denuncia de um Estado Parte a
Procuradora (artigo 13(a)) ou do Conselho de Seguranga das Nagoes Unidas (artigo 13(b)) - nao requerem a
mesma autorizacao.
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podem ser julgados pelo Tribunal, a saber, o crime de genocidio, crimes contra a humanidade,
crimes de guerra e o crime de agressao; (ii) a competéncia ratione temporis, que se concretiza
apos a vigéncia internacional do Estatuto de Roma, em 1° de julho de 2002, mas que considera
também como marco inicial a data em que passou a vigorar o Estatuto em relacao aos Estados
que posteriormente a ele aderiram (Artigos 11 e 126); (iii) a competéncia ratione personae,
estabelecida com base na nacionalidade da pessoa a quem é imputado o crime (Artigo 12(2)(b));
e (iv) a competéncia ratione loci, verificada pelo territério onde teve lugar a conduta em questao
(Artigo 12(2)(a)).2 No que se refere aos comunicados apresentados ao Tribunal contra o governo
brasileiro, consubstanciam-se os trés ultimos critérios competenciais. Contudo, no que alude a
competéncia em razao da matéria, surgem algumas questdes. Uma eventual denuncia da
Procuradora teria que convencer o Tribunal de que existem os elementos contextuais dos
crimes: para 0s crimes contra a humanidade, um ataque deliberado, sistematico ou
generalizado; para o crime de genocidio, a intencao de destruicao total ou parcial de um
determinado grupo. Em ambos os casos, nao cabe apenas analisar a consequéncia dos atos
para que se configure o crime. E preciso que se verifique, como mencionado, a intencdo do
autor.

Em seguida a analise de cabimento do exercicio da jurisdicao da Corte, é realizado um
exame de admissibilidade, em que se avalia se a acao judicial deveria ser movida em ambito
domeéstico ou se prevalece a jurisdicao do Tribunal Penal Internacional. Nessa etapa, de acordo
com o disposto no Artigo 17(1) do Estatuto de Roma, entram em apreciagao dois aspectos: a
complementaridade, prevista nas alineas (a), (b) e (c) do dispositivo, e a gravidade, conforme
disposto na alinea (d).

A complementaridade se traduz pelo dialogo entre a Corte e os Estados. A Camara de
Apelagoes’, no julgamento do recurso contra a decisao da Camara de Pré-Julgamento no Caso
Ruto, Kosgey e Sung, reiterou que a ideia da complementaridade € que os Estados possuem a
responsabilidade primaria de exercer jurisdicao criminal e a Corte nao substitui, mas apenas o0s
complementa nessa funcao (APPEALS CHAMBER, 2011). Esse € um aspecto da admissibilidade
que algumas vezes causa confusao. A ideia da complementaridade nao implica o esgotamento
dos recursos internos, critério em geral utilizado pelas cortes internacionais de direitos
humanos.

A complementaridade pressupde verificar se ha (ou houve) algum tipo de julgamento
para a situacao em questao no ambito doméstico. Caso exista, busca-se constatar se se
configura algum dentre os cenarios previstos no artigo 17(1). E isso envolve averiguar se houve
investigacdes no passado e se o Estado julgou ou nao as pessoas de interesse do Tribunal. Em
outras palavras, o Tribunal Penal Internacional complementa a atividade doméstica de modo a
julgar individuos que nao foram processados sob a jurisdicao nacional, ou que o foram, mas em
processos que nao hajam sido conduzidos de forma independente ou imparcial, ou que foram
instaurados justamente para absolver os acusados de suas responsabilidades penais, em
conformidade com as hipdteses previstas no Artigo 20(3), alineas (a) e (b).

8 Em casos indicados pelo Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas os dois ultimos parametros competenciais
- ratione personae e ratione loci — nao precisam estar presentes.

® A Camara de Apelagdes (ou Juizo de Recursos) decide sobre os recursos apresentados a decisdo do Juizo de
Julgamento em Primeira Instancia. Tanto a Procuradora quanto a Defesa possuem o direito de recorrer da
sentenca. E importante destacar que os Juizes que compdem a Camara de Apelacdes ndo sio os mesmos do Juizo
de Julgamento.
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Por outro lado, a inexisténcia por completo de inquérito ou julgamento doméstico é
razao suficiente para justificar-se a admissibilidade do caso perante a Corte. Isso ficou definido
pela Camara de Apelagoes no julgamento sobre a admissibilidade do Caso Katanga, que
entendeu gue, nessa circunstancia, € desnecessario avaliar a admissibilidade segundo os
critérios dispostos no artigo 17(1), alineas (a) e (b), passando-se imediatamente a etapa de
avaliacao da gravidade, nos termos Artigo 17(1), alinea (d) (APPEALS CHAMBER, 2009).

A apreciacao da gravidade € ainda parte da avaliacao de admissibilidade e nao esta
relacionada a complementaridade. Ela considera um limiar tracado pelo Tribunal para excluir
casos considerados por ele de menor significancia. Nao ha, no entanto, um numero de vitimas
a partir do qual se estabeleceria a gravidade. Na decisao sobre o desafio de admissibilidade
pelo critério de gravidade relativo ao Caso Al Hassan, a Camara de Apelagdes afirmou que os
critérios quantitativos possuem relevancia, mas eles nao podem ser determinantes para
estabelecer a gravidade da situagao. Portanto, essa apreciagao deve ter um carater holistico,
incorporando elementos quantitativos e qualitativos. Os componentes qualitativos, de sua
parte, seriam relacionados a natureza dos crimes, ao grau de responsabilidade do autor pelos
crimes cometidos, aos motivos que o moveram etc. Assim, apds avaliar a gravidade em seus
aspectos quantitativo e qualitativo, a Corte, apesar de ter jurisdicao sobre o caso e de este
cumprir os critérios de admissibilidade, pode nao lhe dar prosseguimento por entendé-lo de
menor gravidade (PRE-TRIAL CHAMBER 1, 2019). A avaliacao da gravidade talvez seja a chave
para nos ajudar a compreender que nem toda violacao em massa de direitos humanos sera
julgada no Tribunal Penal Internacional.

O Artigo 53 do Estatuto de Roma, ao listar os trés aspectos que foram considerados até
aqui — a competéncia, a admissibilidade e a gravidade - como os critérios nos quais a
Procuradoria do Tribunal se baseia para decidir sobre a abertura de um inquérito, ainda
apresenta um ultimo parametro, fundamental para se compreender a atua¢ao da Procuradoria
e do Tribunal (e que ja foi discutido em um policy paper de 2007): o ‘interesse da justica’
(GABINETE DO PROCURADOR, 2007). Ele pressupde o exercicio da discricionariedade
persecutdria da Procuradoria para, com base nos fatos e circunstancias da situacao, proceder
OU Nao para a investigagao, ainda que os demais critérios tenham sido satisfeitos.

Com base na analise aqui feita do processo e da pratica do Tribunal Penal Internacional
nas questoes de admissibilidade, cabem dois comentarios acerca dos comunicados submetidos
por organizacdes nao-governamentais sobre a situacao dos povos indigenas no Brasil. Em
primeiro lugar, com o fim do governo Bolsonaro, diminui-se a chance do andamento do caso
na esfera internacional. Acredita-se que, com uma nova administragao haja uma maior
propensao do governo brasileiro de investigar e julgar os crimes perpetrados pela
administracao anterior. Nesse sentido, pelo principio da complementaridade a preferéncia para
0 julgamento € no ambiente doméstico. Um segundo comentario diz respeito ao critério de
gravidade. Diante do panorama de questoes que se colocam frente a Procuradoria do Tribunal
Penal Internacional € possivel que a situacao dos povos indigenas do Brasil, apesar de grave,
nao alcance o nivel de severidade necessario para figurar dentre os crimes em larga escala que
tenham causado grande sofrimento ou afetado significativamente a comunidade internacional.
Dadas as limitagdes do Tribunal, a Procuradoria necessita escolher dentre muitos casos aqueles
aos quais vai dar prioridade.

5. CONSIDERAGOES FINAIS
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Outras questdes nao relacionadas ao procedimento do Tribunal podem igualmente
afetar a decisao do Gabinete do Procurador de iniciar uma investigagao a partir das informagoes
relatadas nos comunicados. O Tribunal Penal Internacional vem sendo, ao longo dos ultimos
anos, alvo de muitas criticas que vao da lentidao e custo dos processos a ineficacia de seus
julgamentos. Até o momento, o Tribunal condenou apenas quatro individuos e um deles, por
uma decisao polémica da Camara de Apelacoes, em 2018, teve sua condenacao revertida.t®

A dificuldade de se alcancar a condenagao perante o Tribunal Penal Internacional induz
que a decisao da Procuradora de abrir uma investigacao ou caso deva ser bastante criteriosa
quanto a existéncia de provas inequivocas da autoria dos crimes. De outra forma, o Tribunal
mobiliza testemunhas e vitimas - dependentes as ultimas da condenagao final para fazerem
jus a reparacoes, e despende recursos humanos e econémicos em julgamentos de resultados
exiguos, abalando sua posicao como mecanismo de fortalecimento da justica internacional.
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