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“O poder simbdlico ¢ um poder que aquele que
lhe esta sujeito da aquele que o exerce, um
crédito com que ele o credita, uma fides, uma
auctoritas, que ele lhe confia pondo nele a sua
confianga. E um poder que existe porque aquele
que lhe esté sujeito cré que ele existe”.

(BOURDIEU, 1989).



RESUMO

O tema deste trabalho versa sobre o crime de genocidio e sua manifestacdo linguistica nas
midias, além de apresentar uma analise juridica da atual crise humanitaria enfrentada pelos
Yanomami. Logo, este estudo teve como objetivo geral demonstrar as maneiras como o
genocidio se manifestou linguisticamente nas midias e analisar a sua definicdo sob a
perspectiva do direito penal, considerando-se a doutrina, jurisprudéncia e legislacdes vigentes.
Assim, buscou-se investigar o modo como a midia aborda a tematica do genocidio e avaliar a
sua influéncia na formacdo da Opinido Publica. Outrossim, procuramos analisar juridicamente
as particularidades do crime de genocidio a luz do direito penal e sua repercussao no sistema
legislativo interno e externo. O referencial tedrico de base foi construido por meio de pesquisa
bibliografica, documental, entrevista e pensamentos de filésofos e socidlogos, tais como
Norberto Bobbio e Habermas. Decerto, com base nos resultados obtidos, constata-se que a
Opinido Publica contribuiu para o uso generalizado do termo genocidio no Brasil. Por esta
forma, € notdrio o grande poder de influéncia que a midia exerce no processo de constru¢ao
do imaginario social. Destarte, com esta pesquisa fomos capazes de compreender o alto grau
de complexidade que permeia a figura tipica do genocidio.

Palavras-chave: Genocidio; Direito Penal Internacional; Opinido Publica; Poder Simbdlico;
Linguagem.

ABSTRACT

This paper addresses the crime of genocide and its linguistic manifestations in the media, with
a special focus on the humanitarian crisis affecting the Yanomami people. The study aims to
examine how genocide is linguistically framed by the media and to analyze its legal definition
under criminal law, considering current doctrine, jurisprudence, and legislation. It further
investigates the media's influence on public opinion and explores the symbolic power of
language in shaping social perceptions. Methodologically, the research draws on
bibliographic and documentary analysis, interviews, and the works of philosophers and
sociologists such as Norberto Bobbio and Jiirgen Habermas. The findings suggest that public
opinion has played a role in the apparent trivialization of genocide in Brazil, revealing the
media’s powerful role in constructing the social imaginary. The study highlights the complex
legal and symbolic dimensions surrounding the crime of genocide.

Keywords: Genocide; International Criminal Law; Public Opinion; Symbolic Power;
Language.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho abordara uma discussdo sobre o crime de genocidio e suas
particularidades. Além disso, serd realizado um estudo de caso, no qual, visa-se analisar
juridicamente a crise humanitaria dos Yanomami, dado que surgem questdes acerca de qual
tipificacdo melhor se enquadraria ao caso em tela. As questdes norteadoras desta pesquisa
perpassam pela nogdo de jurisdicdo. Dessa forma, questiona-se sobre a suposta aplicacdo da
jurisdicao interna ou a do Tribunal Penal Internacional (TPI). Por fim, sera discutido o poder
de propagagdo da midia na opinido publica, sob o enfoque da teoria do poder simbolico
desenvolvida por Pierre Bourdieu (2010 [1989]). Tal teoria nos conduz aos seguintes
questionamentos: € possivel o direito ndo ser afetado pelo poder simbodlico disseminado pela
Opinido Publica? Como a imprensa e a opinido publica influenciam a concepgao social do
crime de genocidio?

No caso dos povos indigenas Yanomami, observa-se que sao muito mais evidentes os
crimes contra a humanidade, pois tal figura tipica apresenta em sua redacdo o dolo genérico.
Em outros termos, o tipo penal ndo indica em seu texto um elemento subjetivo do sujeito
ativo ou a finalidade da conduta praticada. Em contrapartida, o genocida atua com a intengdo
de provocar a destruicdo, no todo ou em parte, de um grupo nacional, étnico, racial ou
religioso. Sendo assim, percebe-se que a norma penal incriminadora apresenta um fim
especial de agir, o que dificulta a comprovagdo da autoria e, consequentemente, a tipificagao
do delito. Entretanto, aparentemente, existem evidéncias que podem possivelmente configurar
o crime de genocidio.

Ressalta-se que o ordenamento juridico brasileiro pode julgar casos de genocidio, uma
vez que existe registro jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal (STF). A referida
jurisprudéncia diz respeito ao chamado “Massacre de Haximu”, genocidio perpetrado contra
indigenas que pertenciam & comunidade Yanomami, em 1993. E de referir que o fato ocorreu
antes da promulgacdo do Estatuto de Roma que instituiu o Tribunal Penal Internacional (TPI).
Logo, a principal discussdo abordada no acérddo ¢ se a competéncia para julgar o caso seria
do Juiz Singular Federal ou do Tribunal do Juri. Destaca-se ainda que, até o presente
momento, esta ¢ a Unica ocorréncia de genocidio que ja foi tratada pela jurisprudéncia
brasileira. Contudo, ¢ necessario analisar se a jurisdi¢do interna seria suficiente para julgar a

atual crise humanitaria dos Yanomami.
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Por fim, nota-se que a imprensa tem apresentado para o publico o conceito do crime
genocidio transcrevendo o artigo 6° do Estatuto de Roma que descreve o delito em estudo.
Todavia, ha caréncia de informagdes, uma vez que as noticias ndo explicam de forma clara os
requisitos fundamentais para a tipificagdo do genocidio. Consequentemente, a jungdo de
informagdes superficiais por parte da midia e, ainda, a suposta linguagem juridica resulta na
dificuldade para o cidaddo comum compreender o que ¢ genocidio. Entretanto, este problema
se torna mais grave quando levamos em consideracao a influéncia que, atualmente, as redes
sociais exercem na concepcao da opinido publica. Comprova-se tal fato com a pandemia da
SARS-CoV-2, momento no qual houve uma enorme disseminacdo de Fake News por meio
das redes sociais. Além disso, o cendrio de pandemia trouxe a tona mais um imbréglio social,
ou seja, a dificuldade de acesso a informagdo de uma consideravel parcela da sociedade
brasileira. Sendo assim, existe um campo fértil para a propagacdo de dados questionaveis e
isso ¢ um fator que também colaborou para a visdo equivocada que tem sido construida sobre
o conceito de genocidio. Perante o exposto, podemos comegar a refletir sobre a facilidade
com que as midias, tanto as tradicionais como as mais modernas, alimentam os mecanismos
de formacao da opinido publica.

Em sua obra Sobre a Televisdo, Bourdieu fala sobre a concorréncia que existe entre a
imprensa pelo furo de noticia, a urgéncia de ser o primeiro. Nesse sentindo, pode-se dizer que
1sso contribui para o acesso rapido a informagao que, por conseguinte, fomenta a manipulagdo
da opinido publica. Além disso, essa pratica dificulta a verificacdo da veracidade das noticias,
uma vez que o cidaddo ¢ constantemente bombardeado com informagdes. Portanto, conclui-se
que o poder de propagagdo da midia na opinido publica traz fortes impactos e, apesar de o
Direito ser rigido, esta pesquisa pretende ainda refletir sobre em que medida essa rigidez seria
afetada pela influéncia da Opinido Publica.

A referéncia recorrente ao termo genocidio sem critérios explicitos, por meio das
praticas linguageiras nas midias sociais e na imprensa, motivou a escrita deste projeto de
pesquisa. Dessa forma, este trabalho foi inicialmente impulsionado pela nossa preocupagao a
respeito da percepgdo da dificuldade do cidaddo comum em interpretar o delito em questdo. A
titulo de exemplo, ao analisarmos os enunciados que circulam na midia fica evidente que,
atualmente no Brasil, o termo genocidio estd bastante atrelado a ideologias politicas. Sendo
assim, ao que parece ser o conceito do referido crime tem sido distorcido.

Outrossim, apesar de haver diversos estudos acerca do genocidio, nem sempre
trabalham essa tematica dentro da perspectiva técnica do Direito Penal pensado com base nos

Estudos Linguisticos. Entre eles, destaca-se a pesquisa elaborada por Pedro H. L. Gryschek



13

(2020). O trabalho desenvolvido por Gryschek (2020) buscou analisar o crime genocidio,
dissertando sobre aspectos histéricos e a jurisprudéncia internacional. As fontes
jurisprudenciais utilizadas pelo autor sdo oriundas dos Tribunais Criminais Internacionais
para Ruanda e para a Antiga Iugoslavia, do Tribunal Penal Internacional e da Corte
Internacional de Justica.

Assim, os problemas concernentes a falta de clareza na compreensdo do que seja o
genocidio vao desde a escassez de informagdes fundamentadas até a linguagem elitista que
caracteriza a esfera juridica. Por conseguinte, embora toda a legislagdo brasileira esteja
disponivel de forma online, ela ndo é acessivel para todos os cidaddos devido ao portugués
juridico. No entanto, nenhuma pessoa ficara desobrigada de cumprir a lei alegando que ndo a
conhece, conforme prevé o art. 3° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(Decreto-lei n° 4.657/42). Logo, tal previsdo normativa nos leva a questionar se o
desconhecimento da lei ¢ de fato inescusavel. Principalmente, quando levamos em
considera¢do que a maioria das normas que compdem o Codigo Penal brasileiro necessita do
entendimento doutrinario ou jurisprudencial. A vista disso, nota-se que a presente pesquisa
pode contribuir para futuros estudos envolvendo a Linguagem e o Direito.

O presente trabalho tem como objetivo geral apresentar as formas de manifestagao
linguistica do genocidio nas midias e avaliar a sua defini¢do, juridicamente, para compreender
como se da o genocidio como crime, tendo em vista a doutrina, jurisprudéncia e legislacdes
vigentes. Assim sendo, visando alcancar tal finalidade, dividimos esse estudo em quatro
capitulos.

No primeiro capitulo, buscamos investigar a forma como a midia aborda o tema
genocidio e avaliar como a influéncia midiatica se manifesta na formagao da Opinidao Publica.
Para isso, utilizamos como base os pensamentos de filosofos e socidlogos, tais como Norberto
Bobbio, Pierre Bourdieu, Karl Marx e Habermas. Além disse, também realizamos uma
pesquisa nas midias sociais, em especial, na plataforma X.

Em relagdo ao segundo capitulo, efetuamos uma analise do crime de genocidio
procurando o conceituar e diferencia-lo dos crimes contra a humanidade. Para esse proposito,
o referencial tedrico de base foi construido por meio de doutrinas como, por exemplo, as de
Flavia Piovesan, Ronald Dworkin e do Min. Alexandre de Morais. Igualmente, abordamos as
previsoes normativas para a tipificagdo do crime de genocidio, sendo assim, examinamos as
legislacdes internas e externas, bem como, tratados e convengdes.

Objetivando compreender o genocidio dentro da esfera juridica, no terceiro

capitulo focamos em examinar as particularidades do supracitado delito sob a perspectiva do
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direito penal. Assim, perpassamos por questdes que abarcam desde aspectos técnicos da seara
criminal, tal como o bem juridico tutelado pelo referido injusto penal, até o posicionamento
dos Tribunais Superiores no que se refere a competéncia para julgar casos envolvendo a
figura tipica do genocidio.

Por ultimo, no capitulo quatro, realizamos um estudo de caso que teve como
objetivo analisar juridicamente a atual crise humanitaria dos Yanomami. Na construg¢do desse
capitulo abordamos a jurisprudéncia interna e observamos informagdes disponibilizadas nos
sitios eletronicos da Hutukara Associacdo Yanomami (HAY) e da Comissdo Pro-Yanomami
(CCPY). Igualmente, discorremos sobre o pensamento do sociélogo Roland Barthes no que se
refere a analise semiotica da fotografia e, além disso, examinamos imagens dos Yanomami
que foram veiculadas na midia.

Os procedimentos metodologicos que serdo empregados, neste trabalho, sdo de
natureza qualitativa. Nesse sentido, para se compreender a maneira como a midia trata a
questao do genocidio e sua influéncia na constru¢do da opinido publica, se faz necessario
realizar uma pesquisa bibliografica. Assim sendo, serao utilizados neste estudo livros, artigos
cientificos, noticias, portais, rede social, entre outros. No que toca o conceito de genocidio e
sua distin¢do dos crimes contra a humanidade, ¢ indispenséavel a realizagdo de uma pesquisa
documental. Para isso, serdo analisadas de forma sistematica as legislagdes vigentes,
convengdes ¢ tratados internacionais.

Ao investigar o genocidio sob o prisma do Direito Penal, a doutrina selecionada
para fundamentacdo tedrica ¢ a do advogado e Doutor em Direito Penal Cezar Roberto
Bitencourt. Igualmente, foi realizada uma entrevista com o professor André Luiz Chaves
Gaspar de Morais Faria, mestre em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas
Gerais — PUC Minas. O referido docente possui experiéncia na area de Direito, especialmente,
em Direito Processual Penal. Por fim, no que se refere a andlise juridica da atual crise
humanitaria do povo Yanomami, a principal fonte para coleta de dados foram as noticias

divulgadas pela imprensa.
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2. AS VARIADAS INTERPRETACOES DO TERMO GENOCIDIO E A INFLUENCIA
DA MIDIA NA CONSTRUCAO DO IMAGINARIO SOCIAL

Ao analisar o atual cenario do século XXI, nota-se que os significativos avangos tecnoldgicos
estdo se tornando uma presenca cada vez mais constate na vida do homem. Tal fato tem
refletido diretamente nos meios de comunicagdo, haja vista que facilita e acelera a circulagdo
de informagdes. Certamente, o mundo virtual apresenta diversos beneficios para os usuarios,
principalmente, quando levamos em consideracdo a quantidade de contetido diversificado que
¢ disponibilizado. Por outro lado, a rapidez com que noticias e opinides se propagam em
plataformas online concede para as midias e aos influenciadores digitais o poder de
influenciarem a Opinido Publica.

Em sua obra Diciondrio de politica, Norberto Bobbio et. al (1998, p. 842 — 843)
expressam que a Opinido Publica estd situada entre a moral e a politica. Dessa forma, de
acordo com os autores, a primeira vez que houve uma evidente manifestacdo da autonomia da
Opinido Publica deu-se com o surgimento do pensamento liberal. Assim, o livro referenciado
salienta que em seu Ensaio sobre a inteligéncia humana, J. Locke discursa sobre uma “lei da
opinido ou reputa¢do”. Tal lei consiste em “uma verdadeira e auténtica lei filosofica: ela ¢ a
norma das agdes, serve para julgar se elas sdo virtuosas ou viciosas”. Portanto, para J. Locke,
a lei da Opinido Publica se aproxima da lei divina e da lei civil, nesse sentindo, o texto
acentua que:

Sendo juizo expresso pelos cidaddos, apoiado em oculto e tacito consenso, toda a
sociedade, de acordo com seus proprios costumes, estabelecera leis de opinido, que
serdo diversas conforme os paises. Na estruturacdo do Estado liberal esbogada por
Locke, ¢ de salientar uma radical distingdo entre a lei moral, expressa pela Opinido
publica, e a lei civil, expressa pela assembléia representativa, verdadeira e auténtica
distingd@o entre o poder politico e o poder filoséfico. E claro o contraste entre moral e
politica. A moral, no entanto, ndo se erige em tribunal da politica, dado que Locke

fala, ndo de um Estado absoluto, mas de um Estado liberal representativo (BOBBIO
et. al, 1998, p. 843, preservada a ortografia do autor).

Por outro lado, para Rousseau, a Opinido Publica permanece transmitindo juizos
morais, todavia, estes juizos estdo em consondncia com a “politica e com os canais
institucionais por meio dos quais se exprimem” (BOBBIO et. al, 1998, p. 843). Destarte, em
Contrato social, Rousseau valoriza o instituto da censura, pois o censor ¢ considerado o
ministro da lei da Opinido Publica:

“Assim como a declarac@o da vontade geral se faz por meio da lei, assim também a
declaracdo do juizo publico se faz por meio da censura”. O censor ndo € o arbitro da

opinido do povo, mas apenas sua expressdo, ndo pode, portanto, afastar-se do
costume. Deste modo, se a censura pode ser Gtil para conservar os costumes, ndo o é
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para os restabelecer, quando se corrompem. Rousseau que, com sua “vontade geral”,
quer superar a distingdo entre politica ¢ moral, apresenta uma estreita correlagdo
entre soberania popular e Opinido publica, leis e costumes, politica e moral, vendo
na Opinido publica a “verdadeira constitui¢do do Estado” (BOBBIO et. al, 1998, p.
843, aspas conforme o original).

Ademais, percebe-se que nos ultimos anos, a opinido do povo sobre o crime de
genocidio se tornou um elemento de forte impacto na constru¢cao do imaginario coletivo sobre
o referido crime, uma vez que o tema foi amplamente debatido entre os brasileiros nas redes
sociais. Assim, ao analisar a maneira como o mencionado delito vem sendo tratado, ¢ possivel
destacar dois aspectos: o primeiro diz respeito a concepgdo que a sociedade brasileira esta
tendo do genocidio, dado que esse ¢ um elemento que contribuiu para o entendimento
equivocado do tipo penal supracitado; o segundo esta relacionado a forma como a midia trata
o tema genocidio, o que produz certo impacto social na propria constru¢do do conceito pela
sociedade.

A vista disso, a fim de compreender melhor a forma como o crime de genocidio esta
sendo discutido no Brasil, foi realizada uma pesquisa nas midias sociais, para isso, foi
utilizada a plataforma X (antigamente conhecida como Twitter). As publicacdes analisadas,
neste estudo, foram postadas entre o periodo do dia 26 de fevereiro de 2020 (momento em que
houve o primeiro caso de contaminagao pela SARS-CoV-2 no Brasil) e o dia 02 de margo de
2023. Com o proposito de resguardar a identidade dos autores das postagens, neste trabalho,
eles serdo referenciados como usuarios.

Decerto, nota-se que o genocidio se tornou um tema de debate entre os brasileiros
durante o cenario de pandemia, em especial, por causa do atraso na compra de vacinas. Como
resultado, estabeleceu-se um campo fértil para a disseminagdo equivocada do que ¢

considerado genocidio, conforme se pode verificar por meio das publicagdes! a seguir:

E isso mesmo, plano genocida! Quem segura dinheiro para o combate da COVID-19
¢ genocidio! (Usuario A, 01 de ago. de 2020).

Genocidio ¢ ndo comprar vacinas levando milhares de pessoas a morte enquanto
poderia ter comprado. Espero ter ajudado... (Usuério B, 19 de out. de 2022).

Sabe nem o que ¢ genocidio. Genocida ¢ aquela pessoa que financia ditaduras onde
matam pessoas por conta de seus caprichos. As vacinas foram compradas. Agora me
diz uma coisa quem culparemos por aquelas pessoas que morreram por conta dos
maleficios das vacinas? (Usuario C, 26 de nov. de 2022).

! Para fins de preservagdo das identidades, optamos por classificar os participantes que integram o corpus de
analise como Usudrios seguidos de letras maiusculas.
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Ap6s analisar diversas publicagdes extraidas de diferentes espagos midiaticos, tais
como o X, ficou evidente que a fonte de pesquisa que fundamentou a concepcao das pessoas
acerca do que ¢ o genocidio foi o Google. O problema reside no fato de que ao pesquisar o
termo genocidio no Google, ¢ apresentada para o internauta uma definicdo genérica da
palavra, como se verifica na postagem do seguinte usuario:

[...] vou colocar aqui o significado de genocida:

Genocida:

1. Relativo a genocidio.

2. Adjetivo e substantivo de dois géneros que ou quem perpetra ou ordena um
genocidio.

Veja que falar ou expressar ndo ¢ significativo para genocida! [...] (Usuario D, 10
de dez. de 2022).

Em contrapartida, alguns internautas entendem que o termo genocidio ¢ utilizado,
tanto pelo cidaddo comum quanto pela midia, de maneira incorreta. Segundo a perspectiva
desses usudrios, o principal elemento que fomentou a referéncia recorrente ao termo
genocidio foram as noticias divulgadas pelos veiculos de comunicagdo em massa. Em outras
palavras, esta corrente de pensamento acredita que o entendimento equivocado do referido
tipo penal advém das narrativas apresentadas pela imprensa. Principalmente, devido ao fato
de que uma grande parte dos textos jornalisticos publicados, durante o periodo de pandemia,
apresenta em sua redacdo o viés politico.

E irrefutdvel que o jornalismo desempenha um papel essencial para a democratizagdo
da informacdo, principalmente, quando levamos em consideragdo os crescentes avangos
tecnoldgicos. Em outros termos, em uma era de informacdo e comunica¢do, na qual ha uma
grande circulac¢do de informagdes no mundo virtual, o trabalho desenvolvido pelos jornalistas
ndo consiste apenas em manter a populagdo informada. Sem davida, com a chegada da
pandemia da Covid-19 no Brasil, fomos capazes de perceber a importancia que o jornalismo
teve no combate das Fake News.

Nao obstante, Pierre Bourdieu (1997, p. 77) afirma que o “[..] universo do jornalismo
¢ um campo, mas que esta sob a pressao do campo econdmico por intermédio do indice de
audiéncia”. A vista disso, o jornalismo estd “sujeito s pressdes comerciais”, desempenhando,
por si s, uma influéncia sobre os demais campos existentes na sociedade. Além disso,

Bourdieu (1997) explana que

[...] atualmente todos os campos de produgdo cultural estdo sujeitos as limitagdes
estruturais do campo jornalistico, ¢ ndo deste ou daquele jornalista, deste ou daquele
diretor de emissora, eles proprios vencidos pelas for¢as do campo. E essas
limitagdes exercem efeitos sistematicos muito equivalentes em todos os campos. O
campo jornalistico age, enquanto campo, sobre os outros campos. Em outras
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palavras, um campo, ele proprio cada vez mais dominado pela 16gica comercial,
impde cada vez mais suas limitagdes aos outros universos [...] (BOURDIEU, 1997,
p. 80 —81).

Posto isso, o entendimento que alguns brasileiros tém de que o principal
responsavel pelo uso generalizado termo genocidio ¢ a midia pode ser observado por meio das
seguintes publicacdes:

Na minha opinido. Pensando no termo em si, sempre achei usar genocida termo da

moda, usado erroneamente. Se ha morte significativa de pessoas de outros grupos,
descaracteriza genocidio. O que € o caso [...] (Usuario E, 16 de mar. de 2021).

E 6bvio que pegaram uma palavra muito séria e a imprensa ¢ membros do alto
judiciario banalizaram o sentido [...] (Usuario F, 16 de mar. de 2021).

O consorcio midiatico formou a narrativa e as pessoas sdo incapazes de buscar a
informacao, ficam somente replicando (Usuario G, 20 de out. de 2022).

Em sua obra Sobre a televisdo, Pierre Bourdieu (1997) aponta que um dos maiores
obstaculos trazidos a tona pela televisdo refere-se a relagdo entre o pensamento e a
velocidade. Assim, o socidlogo assegura que a urgéncia de ser o primeiro a transmitir as
noticias origina o que ele chamou de fast-thinkers (BOURDIEU, 1997, p. 39 — 40). Assim

sendo, Bourdieu (1997) apresenta o seguinte questionamento:

Pode-se pensar com velocidade? Sera que a televisdo, ao dar a palavra a pensadores
que supostamente pensam em velocidade acelerada, ndo estd condenada a ter apenas
fast-thinkers, pensadores que pensam mais rapido que sua sombra...?

Com efeito, € preciso perguntar por que eles sdo capazes de responder a essas
condigdes inteiramente particulares, por que conseguem pensar em condi¢cdes nas
quais ninguém mais pensa. A resposta ¢, a0 que me parece, que eles pensam por
“idéias feitas”. A “idéias feitas” de que fala Flaubert sdo idéias aceitas por todo
mundo, banais, convencionais, comuns; mas sdo também idéias que, quando
aceitamos, ja estdo aceitas, de sorte que o problema da recep¢ao néo se coloca. Ora,
trata-se de um discurso, de um livro ou de uma mensagem televisual, o problema
maior da comunicagdo ¢ de saber se as condigdes de recepgdo sdo preenchidas;
aquele que escuta tem o codigo para decodificar o que estou dizendo? Quando
emitimos uma “idéia feita” é como se isso estivesse dado; o problema esta resolvido.
A comunicagdo ¢ instantdnea porque, em certo sentido, ela ndo existe. Ou ¢ apenas
aparente (BOURDIEU, 1997, p. 40, preservada a ortografia do autor).

Indubitavelmente, como se pode observar, a rdpida circulacdo de informagdes
prejudica a capacidade das pessoas de pensarem de forma independente, isto ¢é, elas nao
conseguem passar por todas as etapas do pensamento critico. Consequentemente, por apenas
reproduzirem as opinides que sdo propagadas na midia, observa-se uma espécie de alienacao
na sociedade. Sobretudo, quando levamos em consideracdo que existe uma parcela
significativa da populagdo brasileira que se defronta com a dificuldade de acesso a

informacao.
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No que tange a alienagdo, os primeiros estudos sobre o referido termo iniciaram-se
com Karl Marx quando ele tratou da questdo do trabalho dentro do sistema capitalista. Ao
analisarmos a historicidade do comércio, nota-se que, no primérdio da comercializacao, o
artesdo participava de todo processo de fabricagdo e de venda da matéria-prima. Todavia, com
o decurso do tempo, surgiu o comerciante como um intermediador entre o artesdo e o
consumidor. Por conseguinte, os artesdos passaram a ficar situados em um mesmo local e o
comerciante fornecia a eles a obra-prima e o pagamento de salario. Sendo assim, ocorreu a
especializacao do trabalho, dado que passou a existir um controle sobre os meios de produgao
ocasionando na divisdo de tarefas. Principalmente, considerando-se que com a
industrializacdo o operario se especializa na execuc¢ao de apenas uma tarefa, a observacao da
cadeia produtiva das montadoras de automoveis pode se tornar um exemplo do efeito do
processo de industrializagdo.

Porquanto, com o surgimento das industrias e os artesdos sendo substituidos pelos
operarios, o trabalhador deixou de ter participacdo em todas as etapas de produgdo. Tal fato
esta relacionado ao que Karl Marx denominou de alienagdo do trabalho, que, para o filo6sofo,
significaria a alienacdo com a ideia de separagdo. Marx sustentava a tese de que, no universo
do capitalismo, o trabalho se encontra separado do trabalhador. Assim, o trabalhador nao ¢
dono daquilo que produz, tendo em vista que o produto pertence aos detentores dos meios de
producdo que, no contexto da época, era a burguesia. Nesse sentido, em Manuscritos
Economico-Filosdficos (1844), Karl Marx ao abordar a questdo da alienacdo do trabalho
assevera que:

[...] O trabalhador torna-se uma mercadoria tanto mais barata, quanto maior nimero
de bens produz. Com a valorizagdo do mundo das coisas aumenta em propor¢ao
direta a desvalorizagdo do mundo dos homens. O trabalho ndo produz apenas
mercadorias; produz-se também a si mesmo e ao trabalhador como uma mercadoria,
¢ justamente na mesma propor¢ao com que produz bens.

Semelhante facto implica apenas que o objeto produzido pelo trabalho, o seu
produto, se lhe opde como ser estranho, como um poder independente do produtor.
O produto do trabalho ¢ o trabalho que se fixou num objeto, que se transformou em
coisa fisica, ¢ a objetivagdo do trabalho. A realizagdo do trabalho constitui
simultaneamente a sua objetivacdo. A realiza¢do do trabalho aparece na esfera da
economia politica como desrealizagdo do trabalhador, a objetivacdo como perda e

serviddo do objeto, a apropriagdo como aliena¢do (MARX, 2017, 144 — 145, italico
e ortografia conforme o original).

Igualmente, Marcos Alexandre Alves et. al (2016, p. 118) explanam que Habermas,
sob o prisma da teoria marxista, reinterpretada segundo a perspectiva frankfurtiana, “[...]
critica os processos de alienacdo e as ideologias presentes na vida contemporanea”. Além

disso, o filésofo alemdo argumenta a favor da existéncia de “uma consciéncia social” que foi
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desenvolvida por meio do “[...] discurso publico aberto, coordenando validade (norma
publica) e responsabilidade (autoria/posicdo pessoal)” (ALVES et. al, 2016, p. 118). Além

disso, os autores endossam que, conforme o ponto de vista de Habermas,

[...] Marx fornece as bases para uma analise da colonizacdo interna do mundodavida
pelo sistema, através da dupla funcdo de uma teoria da reificagdo e uma teoria da
consciéncia de classe, porém nao desdobra isto no plano éticodiscursivo. Habermas,
por sua vez, usa do termo alienagdo em um sentido mais restrito, ou seja, em um
sentido socio-politico. Na teoria de Habermas ¢ alienado todo o sujeito que ndo
participa da esfera publica de modo consciente. O ato produtivo serd voltado, no
contexto comunicacional, para a produ¢do do consenso normativo mais do que na
reprodugdo do sistema. A reprodugdo ideoldgica ¢ alienante. A ética do discurso
incorpora uma normatividade (ALVES et. al, 2016, p. 120).

A principio, para compreendermos o impacto provocado pela alienagdo no agir
comunicativo dos atores sociais, ¢ necessario que, desde logo, analisemos a teoria do discurso
desenvolvida por Habermas. Em sua obra Facticidade e validade, Habermas (1997, p. 21)
assegura que a teoria do discurso ¢ fundamental tanto para a formagdo da Opinido quanto para
realizacdo de gestos democraticos. De fato, para o socidlogo alemao:

Na teoria do discurso, o desabrochar da politica deliberativa ndo depende de uma
cidadania capaz de agir coletivamente e sim, da institucionalizagdo dos
correspondentes processos € pressupostos comunicacionais, como também do jogo
entre deliberagdes institucionalizadas e opinides publicas que se formaram de modo
informal. A procedimentalizagdo da soberania popular e a ligacdo do sistema
politico as redes periféricas da esfera publica politica implicam a imagem de uma
sociedade descentrada [...] a teoria do discurso dispensa os clichés da filosofia da
consciéncia que recomendam que atribuamos, de um lado, a pratica de
autodeterminagdo dos sujeitos privados a um sujeito da sociedade tomada como um
todo, e, de outro lado, que imputemos a dominagdo andénima das leis a sujeitos
particulares que concorrem entre si. No primeiro caso, a cidadania ¢ vista como um
ator coletivo que reflete a totalidade e age em fungdo dela; no segundo, os atores
singulares funcionam como varidvel dependente em processos do poder que se
realizam cegamente porque, além dos atos de escolha individual, existem decisoes

coletivas agregadas, porém nao realizadas conscientemente (HABERMAS, 1997, p.
21).

Portanto, segunda a perspectiva de Habermas (1997, p. 102), ¢ de suma
importancia que nos atentemos para a alienacdo social dado que ela acarreta no
desaparecimento da “racionalidade comunicativa”. Isso sugere que quanto mais se deteriora a
capacidade de socializagdo do agir comunicativo “[...] sufocando a fagulha da liberdade
comunicativa nos dominios da vida privada, tanto mais facil se toma formar uma massa de
atores isolados e alienados entre si, fiscalizdveis e mobilizdveis plebiscitariamente”. Em
decorréncia disso, Habermas (1997, p.102) assegura que somente os direitos fundamentais
ndo sdo suficientes para resguardar “[...] a esfera publica e a sociedade civil contra
deformacdes [...]”. Com efeito, € preciso que se garanta a incorruptibilidades dos sistemas de

comunicagdo presentes na esfera publica, para tal fim, deve-se haver uma “[...] sociedade de
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sujeitos privados, viva e atuante [...]”. Isso ocorre porque, segundo o pensamento de
Habermas, para que ndo haja a alienagdo social, os atores privados ndo podem permanecer

isolados (HABERMAS, 1997, p. 102).

2.1 Ideologias e a sua influéncia na construciao do imaginario social

A vista disso, podemos pensar no sentido de que os sistemas de alienagdo social sejam
correlacionados com a disseminacdo de ideologias. Assim, ¢ de grande valia compreendermos
0 que sao ideologias, uma vez que elas possuem a capacidade de influenciar diretamente na
percepcao da sociedade sobre determinados temas. Em sua obra 4 ideologia da competéncia,
Marilena Chaui (2014) conceitua ideologia como sendo,

[...] um conjunto 16gico, sistematico e coerente de representagoes (ideias e valores)
e de normas ou regras (de conduta) que indicam e prescrevem aos membros de uma
sociedade o que devem pensar e como devem pensar, o que devem valorizar € como
devem valorizar, o que devem sentir ¢ como devem sentir, o que devem fazer e
como devem fazer. Ela ¢, portanto, um corpo explicativo (representagdes) e pratico
(normas, regras, preceitos) de carater prescritivo, normativo, regulador, cuja fun¢do
¢ dar aos membros de uma sociedade dividida em classes uma explicacdo racional
para as diferencas sociais, politicas e culturais, sem jamais atribuir tais diferencas a

divisdo da sociedade em classes a partir das divisdes na esfera da producdo
econdmica (CHAUI, 2014, p. 53).

Marilena Chaui (2014, p. 53) destaca que a finalidade da ideologia ¢ encobrir a
separagcdo da sociedade em classes, ¢ ocultar “[...] a exploragdo econdmica, a dominagdo
politica e a exclusdo cultural, oferecendo aos membros da sociedade o sentimento da
identidade social, fundada em referenciais identificadores, como a Humanidade, a Liberdade,
a Justica, a Igualdade, a Nacdo”. A escritora evidencia que a ideologia consiste, conforme ¢
acentuado por Marx, na classe dominante propagando para a sociedade suas ideias e valores
como se “[...] fossem universais e aceitos como tais por todas as classes” (CHAUI, 2014, p.
53).

Com isso, podemos cogitar a ideia de que a alienacdo social estd intrinsecamente
atrelada aos sistemas de dominagdo, tdo presentes em uma sociedade estratificada. Em
Técnica e Ciéncia como ‘“‘ideologia”, Habermas (1968, p. 64) disserta que se levarmos em
consideracdo uma sociedade estratificada em classes socioecondmicas que tem como base a
“[...] distribuicdo especifica dos grupos, dos meios de produgdo relevantes em cada caso,
remontando, por sua vez, tal distribuicdo a institucionalizacdo de relagdes do poder social

[...]"; seremos capazes de conjecturar que nas “culturas superiores” que possuiam em seu
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cerne o “sistema de dominacdo politica”, apresentaram esta divisdo institucional

(HABERMAS, 1968, p. 64). Isso ocorre porque, segundo o entendimento de Habermas:

[...] a dominacdo tradicional era a dominag@o politica. S6 com o meio de produgdo
capitalista pode a legitimac¢do do marco institucional religar-se imediatamente com o
sistema do trabalho social, pois, s6 entdo pode a ordem de propriedade converter-se
de relagdo politica em relagdo de produgdo, pois se legitima na racionalidade do
mercado, na ideologia da sociedade da troca, ¢ ja ndo numa ordem de dominagdo
legitima. O sistema de dominagdo pode agora, por seu turno, justificar-se apelando
para as relagdes legitimas da produgdo [...] (HABERMAS, 1968, p. 64, italico
conforme original).

Outro topico trabalhado por Habermas (1968) em seu livro € o enfraquecimento
das legitimagdes que, de acordo com o filoésofo, sdo trocadas “[...] por outras novas que, por
seu turno, nascem da critica a dogmatica das interpretacdes tradicionais do mundo e
pretendem possuir um caracter cientifico [...]”. Todavia, Habermas (1968) ressalta que estas
novas legitimagdes conservam as suas fungdes legitimadoras e, além disso, diminuem “[...] as
relacdes de poder existentes tanto a analise como a consciéncia publica [...]” (HABERMAS,
1968, p. 66). E a partir deste ponto que, para Habermas (1968), ocorre a manifestagdo das
ideologias em um sentido estrito, pois,

[...] substituem as legitimagdes tradicionais da dominagdo, ao apresentarem-se com
a pretensdo da ciéncia moderna e ao justificarem-se a partir da critica as ideologias.
As ideologias sdo coetaneas da critica ideologica. Nesse sentido, ndo pode haver
“ideologias pré-burguesas”.

A ciéncia moderna assume, neste contexto, uma fungéo peculiar. Diferentemente das
ciéncias filosoficas de tipo antigo, as modernas ciéncias experimentais
desenvolvem-se desde a era de Galileu, num marco metodoldgico de referéncia que
reflete o ponto de vista transcendental da possivel disposi¢do técnica. As ciéncias
modernas geram por isso um saber que, pela sua forma (ndo pela sua intengdo
subjectiva), ¢ um saber tecnicamente utilizavel, embora as oportunidades de

aplicac@o, em geral, so6 tenham surgido posteriormente [...] (HABERMAS, 1968, p.
66 — 67, texto conforme original).

Com relagdo a consciéncia tecnocratica abordada na referida obra de Habermas, o
autor assevera que ela possui dois lados. O primeiro lado ¢ menos ideoldgico do que as
ideologias que antecederam o surgimento da consciéncia tecnocratica, haja vista que nao
possui “[...] o poder opaco de uma ofuscagdo que apenas sugere falsamente a realizagdo dos
interesses”. De outra face, Habermas (1968) explana que a “ideologia de fundo” que
atualmente se tornou dominante e “[...] que faz da ciéncia um feitico, ¢ mais irresistivel e de
maior alcance do que as ideologias de tipo antigo [...]” (HABERMAS, 1968, p. 80). Outro
aspecto abordado por Habermas (1968) ¢ a consciéncia advinda do positivismo que, segundo
o socidlogo,

[...] A consciéncia positivista comum pde fora de accdo o sistema de referéncia da
interac¢do mediante a linguagem ordindria, no qual a dominagdo e a ideologia
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surgem sob condi¢des de uma comunicagdo distorcida e no qual também podem ser
penetrados pela reflexdo. A despolitizagdo das massas da populagdo, que ¢
legitimada pela consciéncia tecnocratica, ¢ a0 mesmo tempo uma autoprojeccdo dos
homens em categorias, tanto da ac¢do instrumental como do comportamento
adaptativo: os modelos coisificados das ciéncias transmigram para um mundo
sociocultural da vida e obtém ali um poder objectivo sobre a autocompreensdo. O
nucleo ideoldgico desta conciéncia é a eliminagdo da diferenca entre praxis e
técnica — um reflexo, mas ndo o conceito, da nova constelagido que se estabelece
entre o marco institucional desprovido de poder e os sistemas autonomizados da
accao racional dirigida a fins (HABERMAS, 1968, ortografia e itdlico conforme o
original, p. 81 — 82).

Outrossim, conforme supramencionado, a linguagem exerce um papel de extrema
importancia tanto para a aliena¢do social como para o direcionamento da Opinido Publica.
Com efeito, podemos supor que a linguagem presente na esfera juridica de certa forma nao €
democratica, haja vista que € inacessivel para uma grande parcela da populacdo. Sendo assim,
no que tange as normas que regem a nossa sociedade, ¢ de grande valia compreendermos os

impactos dos jargdes juridicos no processo de racionalizag¢do do cidaddao comum.

2.2 A barreira construida pelos brocardos juridicos

Ante o exposto, somos conduzidos a questionar se as informagdes
disponibilizadas por jornalistas, tanto na midia tradicional quanto no mundo virtual, sdo
efetivamente esclarecedoras. A linguagem utilizada para transmitir as noticias ¢ acessivel para
o cidaddo comum? Perante tais questionamentos, faz-se necessario examinar, de forma mais
detalhada, a maneira como a midia tem apresentado o termo genocidio para o publico. Assim,
apos realizar a leitura de diversos textos jornalisticos veiculados em portais online, €
perceptivel que a linguagem usada na maioria das vezes ¢ simplificada. Em outras palavras,
os jornalistas evitam utilizar os jargoes juridicos que caracterizam a esfera juridica, tais como
os que advém do latim.

No que concerne aos brocardos juridicos, Fabio Trubilhano e Antonio Henriques
(2021, p. 97) conceituam o jargdo como sendo “vocabuldrio de profissionais, de carater
técnico e, em consequéncia, nem sempre compreensivel, embora nio seja criptologico”.
Ademais, os autores atestam que nao ¢ incomum a midia adotar o entendimento de que a
linguagem técnica utilizada dentro da esfera juridica gera um distanciamento entre a Justica e
o cidaddo comum. Adicionalmente, evidenciam que dentre as criticas direcionadas aos textos
juridicos ¢ apontado o emprego excessivo de citagdes, nesse sentido, Trubilhano et. al (2021)

alegam que:
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[...] De fato, quando manifestamente excessivas, as citagdes podem truncar a leitura
e afastar o leitor da ideia principal. Entretanto, vale lembrar que citagdes sdo uma
caracteristica do argumento “de autoridade” (ex auctoritate), um dos argumentos
quase logicos de Perelman e Tyteca, de extrema relevancia para o discurso juridico.
Ja na Idade Média dizia-se utile est nosse opiniones multorum. A citagdo constitui
um cruzamento de textos, o que configura a intertextualidade, conceito indissociavel
da polifonia ou dialogismo. Logo, a citagdo pode e deve ser usada, embora sempre
de forma criteriosa e pertinente (TRUBILHANO et. al, 2021, p. 98).

Igualmente, os autores destacam outra critica que ¢ comum, a qual se fundamenta
em afirmar que o portugués juridico ¢ muito “[...] conservador, e até mesmo exibicionista
pedante”. Todavia, ¢ importante ter em mente que, conforme assegura Trubilhano et. a/
(2021), a finalidade basilar da linguagem ¢ tornar a comunicagdo efetiva. Assim sendo, ao
adentrarmos no ambito do Direito, as palavras ganham um novo sentido que ¢ técnico-
cientifico que, consequentemente, “[...] acaba fazendo com que o leigo, muitas vezes, nao a
compreenda” (TRUBILHANO et. al, 2021, p. 99). Em se tratando do conservadorismo
presente na linguagem juridica, os autores asseveram que ¢ preciso considerar que

[...] o Direito é construgdo cultural, historica, legislativa. Centenas de dispositivos
do Cddigo Civil atual tiveram suas sementes no Direito Romano; diversos institutos
juridicos deitam suas raizes em tempos arcaicos; intimeras expressdes juridicas
nasceram em tempos remotos. O conservadorismo da linguagem juridica ndo é mero
apego; trata-se de tradigdo da ciéncia juridica, razdo de orgulho para seus
profissionais.

Mas, efetivamente, casos ha em que a utilizacdo desnecessaria de termos raros, ou
mesmo em desuso, propicia ruido a comunicagdo juridica, at¢é mesmo entre os
profissionais do direito. Isso, pois, ndo ¢ mérito, mas demérito. Sdo excegdes, que

ndo devem servir de paradigma e ndo devem ter o conddo de rotular toda a
linguagem juridica [...] (TRUBILHANO et. al, 2021, p. 99).

E relevante considerar que, consoante Damido e Henriques (2023, p. 28), o
sentido das palavras desempenha um papel muito importante na linguagem juridica. Desse
modo, para os doutrinadores, “[...] qualquer sistema juridico, para atingir plenamente seus
fins, deve cuidar do valor nocional do vocabulario técnico ¢ estabelecer relagdes semantico-
sintaticas harmonicas e seguras na organiza¢do do pensamento”. Ademais, em conformidade
com os autores, dentro da esfera do Direito existem trés tipos de vocabulos, sendo eles:
univocos, equivocos e analogos. No que tange ao primeiro, sdo aqueles termos que fazem
parte dos jargdes ou que possuem apenas um significado que o ordenamento juridico utiliza
para pormenorizar tipos penais e garantir direitos.

Ja o segundo tipo de vocabulo juridico diz respeito aquelas palavras que possuem mais
de um significado e que para serem identificadas ¢ necessario observar o contexto em que sao
empregadas. Por fim, Damido et. a/ (2023) definem os vocabulos analogos como sendo

aquelas terminologias que, por ndo possuirem uma etimologia comum, “[...] pertencem a uma
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mesma familia ideoldgica, sendo sindonimos, apesar de distingdes semanticas porque a
sinonimia perfeita inexiste” (DAMIAO et. al, 2023, p. 29).

Posto isso, ¢ factivel dizer que a simplificagdo linguistica realizada pelos
jornalistas na elaboracdo de seus textos, decerto, contribui para o fomento da democratizacao
do acesso a informagdo. Entretanto, ¢ notério que uma grande parte das noticias difundidas na
midia ndo explica de forma pormenorizada o conceito de genocidio. Por conseguinte, ¢
possivel perceber que existe uma caréncia de informacgdes e, visando preencher estas lacunas,
muitos brasileiros acabaram recorrendo ao texto normativo. O principal problema que o
cidaddo comum enfrenta ao buscar informagdes diretamente na legislagdo ¢ a linguagem
elitista. E irrefutavel que os textos normativos sdo construidos por meio de termos técnicos e
expressoes complexas, que variam conforme a matéria que esta sendo discutida. Além disso,
o sistema juridico como um todo, faz uso do portugués formal que ndo compde o cotidiano da
maior parte da populacdo brasileira.

Conforme mencionado anteriormente, outro fator que ¢ perceptivel na difusdo
midiatica das noticias ¢ a maneira como o termo genocidio foi atrelado a politica. Melhor
dizendo, esta terminologia passou a ser empregada como um instrumento que impulsiona
orientacdes politicas e, consequentemente, isto reflete diretamente na Opinido Publica.
Portanto, pode-se dizer que as ideologias politicas desempenharam um enorme papel no
entendimento equivocado do que seja o genocidio, dado que as midias sdo o seu principal
mecanismo de divulgacdo. Nesse sentido, em sua obra Diciondrio de politica, Norberto
Bobbio et. al (1998) asseveram que:

[...] a Comunicagdo politica esta implicita em toda a forma de contato humano. Os
contatos informais de pessoa a pessoa sdo seu veiculo mais comum. Como
salientaram os estudiosos da formacdo da opinido publica, esse tipo de canais de
comunicagdo, particularmente o que ¢é constituido pelos lideres de opinido, ¢
fundamental na transmissdo das mensagens aos membros do sistema politico e,
conseqiientemente, na formagdo das opinides politicas. Nos sistemas politicos
modernos, a Comunica¢do politica passa, além disso, através de canais
especializados: os meios de comunicagdo de massa. A qualidade dos mass media, o
tipo de mensagens transmitidas e a freqiiéncia das proprias mensagens sdo decisivos
para a formacao das atitudes da opinido publica e, conseqilientemente, para o tipo de
pressdes que ela exerce sobre os centros decisorios do sistema politico [...]

(BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1998, p. 201, preservada a ortografia dos
autores).

Certamente, pode-se dizer que o poder exercido pela midia ¢ um dos elementos que
mais facilita a manipulacdo da opinido publica. Assim sendo, para entendermos como ocorre a
influéncia mididtica na sociedade, ¢ necessario compreendermos o que ¢ Opinido Publica e

como se da a sua construgao.
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2.3 O processo de construcio da Opinido Publica

Em seu livro Diciondrio de politica, Norberto Bobbio et. al (1998), ao conceituar

a opinido publica, assevera que ha uma duplicidade de sentidos. O primeiro se refere ao

momento em que ocorre a sua formagao, visto que “nado € privada e nasce do debate publico”.

Ja o segundo sentido esta relacionado com o seu objeto, ou seja, “a coisa publica”. Na

b 2

qualidade de “opinido”, hd sempre espaco para o debate, uma vez que “muda com o tempo e

permite a discordancia” (BOBBIO et. al, 1998, p. 842). No que toca ao seu objeto, os autores
salientam que a dimensao “publica”,

[...] isto é, pertencente ao ambito ou universo politico, conviria antes falar de

opinides no plural, j& que nesse universo ndo ha espago apenas para uma verdade

politica, para uma epistemocracia. A Opinido publica ndo coincide com a verdade,

precisamente por ser opinido, por ser doxa e ndo episteme; mas, na medida em que

se forma e fortalece no debate, expressa uma atitude racional, critica e bem
informada (BOBBIO et. al, 1998, p. 842, grifo do autor).

Nao obstante isso, embora a doxa possa exteriorizar entendimentos atrelados a
concepgdes que possam ser equivocadas, ela serve como fonte argumentativa dado que possui
o conddo para propiciar a constru¢do de uma argumentagao dialética. Nesse sentido, Monica
Magalhdes et. al (2021) com base na teoria elaborada por Ruth Amossy acerca da
argumentacao nos discursos, enunciam em seu texto que:

Como observa Amossy (2017), para que fosse possivel a interface entre a analise do
discurso, com a qual a autora se identifica, ¢ os pressupostos da retdrica, era
necessario pensar num sujeito retérico ressignificado, pois, do contrario, as duas
abordagens tedricas seriam incompativeis. Se o sujeito da AD ndo ¢ dono de sua
vontade, porque ou é coagido por forgas ideoldgicas e discursivas, ou estd submetido
a uma inconsciéncia que lhe é constitutiva, por outro lado o sujeito da retorica se
mostra soberano, porque governa a si € a seus textos, sendo capaz de utilizar

conscientemente a lingua para influenciar e persuadir outros sujeitos
(MAGALHAES et. al, 2021, p. 50).

Igualmente, Magalhdes et. a/ (2021, p. 61) salientam que as crencas e os valores
doxicos sdo utilizados pelos atores sociais como uma forma de fundamentar pontos de vista.
Por esse motivo, os autores evidenciam que “[...] a importancia das nocdes de valor e de
estereOtipo na argumentagdo polémica reside justamente na confrontacdo de pontos de vista,
que sdo assumidos, ou ndo, pelos locutores em cada texto [...]” (MAGALHAES et. al, p. 61).
Com isso, para os pesquisadores € essencial ter em mente o conceito de esteredtipo, haja vista
que ele compde a concepcdo do discurso dos atores sociais. Logo, Magalhdes et. al (2021)

asscveram quc:



27

A estereotipia ¢ a doxa (opinido comum) podem ser representadas como um tipo de
raciocinio que se baseia no que € aceito e/ou verossimil, independentemente de sua
comprovagao cientifica, podendo marcar um limite entre usos mais consensuais ou
mais controversos. As correntes retoricas costumam aproximar a no¢do de
estereotipo a ideia de lugar-comum, convocando-a para o emprego de técnicas de
persuasdo, ja que o acordo sobre os valores pode representar uma prova de sua
validade. Assim, ¢ possivel afirmar que uma andlise retérica que se vale da
estereotipia visa “encontrar os elementos doxicos constitutivos da argumentacdo em
sua manifestacdo social e ideoldgica (ideias comuns, evidéncias compartilhadas,
esteredtipos)” (MAGALHAES et. al, 2021, p. 61, aspas conforme o original).

O aparecimento da Opinido Publica ¢ um fendmeno caracteristico da era moderna.
Assim, conjectura-se a existéncia de uma sociedade civil que ¢ diversa do Estado, isto €, “uma
sociedade livre e articulada”. Esse € o posicionamento de Bobbio et. al (1998), pois os autores
afirmam que neste modelo de sociedade ha centros que viabilizam a concep¢do de opinides
que ndo sdo individuais, tais como “jornais e revistas, clubes e saldes, partidos e associagdes,
bolsa e mercado, ou seja, um publico de individuos associados, interessado em controlar a
politica do Governo, mesmo que nao desenvolva uma atividade politica imediata” (BOBBIO
et. al, 1998, p. 842). Segundo os autores, ¢ por esse motivo que a trajetdria para conceituar a
Opinido Publica esta alinhada com o momento em que ocorreu a constru¢do do Estado
moderno, uma vez que,

[...] com o monopodlio do poder, privou a sociedade corporativa de todo o carater
politico, relegando o individuo para a esfera privada da moral, enquanto a esfera
publica ou politica foi inteiramente ocupada pelo Estado. Mas, apds o advento da
burguesia, ao constituir-se dentro do Estado uma sociedade civil dinamica e
articulada, foi se formando um publico que ndo quer deixar, sem controle, a gestdo
dos interesses publicos na mdo dos politicos. A Opinido publica foi levada deste
modo a combater o conceito de segredo de Estado, a guarda dos arcaria imperii e a

censura, para obter o maximo de "publicidade" dos atos do Governo (BOBBIO et.
al, 1998, p. 842).

Outrossim, os autores sustentam a tese de que existe uma crise na Opinido
Publica, isto ¢, uma desvalorizacdo. Assim, para explicar tal fato, aduzem ideias de alguns
filoésofos e pensadores politicos, tais como Hegel, Alexis de Tocqueville e John Stuart Mill.
Em sua obra Filosofia do direito, Hegel apud Bobbio et. al (1998) alega que a depreciagdo da
Opiniao Publica, em comparacao com a ciéncia, ocorre concomitante a da “sociedade civil em
relagdo ao Estado”. Ou seja, para Hegel, a Opinido Publica € a exteriorizagao “dos juizos, das
opinides e dos pareceres dos individuos acerca dos seus interesses comuns”. Porquanto,
refere-se a “um saber apenas como fendmeno”, quer dizer, como um agrupamento eventual de
entendimentos subjetivos. Logo, segundo Hegel, apresentam “uma generalidade meramente

formal”, na medida em que ndo possuem a capacidade de alcangar a exatiddo da ciéncia
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(BOBBIO et. al, 1998, p. 844). Assim sendo, Bobbio et. al (1998) salientam que conforme o
ponto de vista de Hegel:

A sociedade civil, onde se forma a Opinido publica, ¢, de igual modo, um conjunto
anarquico e antagonico de tendéncias que ndo elimina a desigualdade. Dos interesses
particulares ndo se chega a universalidade, porque a sociedade civil esta
desorganizada: por isso, o auto-entendimento da Opinido publica ndo se pode
apresentar como razao; se, mediante o poder Legislativo do Estado de direito, se
eleva o grupo dos particulares a participagdo da coisa universal, permuta-se o Estado
com a sociedade civil, levando a desorganizagdo desta ao seio daquele, o qual, se
quiser ter universalidade, tem de ser organico. No Estado orgénico, existe uma
integrag¢do dos cidaddos a partir do alto, uma real superagdo da sociedade civil, a
passagem do bom senso a "ciéncia", s6 possivel em politica, quando os individuos
adotam o ponto de vista do Estado, que ¢ a objetivagdo do Espirito absoluto
(BOBBIO et. al, 1998, p. 844, preservamos a ortografia conforme o original).

Igualmente, Bobbio et. al (1998, p. 844) explanam que a geragdo dos liberais, que
adveio apos os Constant e os Bentham, comecou a “temer que a Opinido publica ndo fosse
assim tdo "incorruptivel” como havia crido a anterior”. Portanto, para os liberais, o risco da
Opinido Publica se subverter ndo provinha do Governo, mas sim da sociedade por intermédio
do “despotismo da maioria ou o conformismo de massa” (BOBBIO et. al, 1998, p. 844).
Ademais, Bobbio et. a/ (1998) evidenciam em seu texto que:

Alexis de Tocqueville, em Democracia na América, e, na sua esteira, John Stuart
Mill, em Sobre a liberdade, mostram como o despotismo da massa opera ndo tanto
através da autoridade publica, por meio do aparelho coercitivo do Estado, quanto
sobretudo mediante pressdo psicologica da sociedade sobre a alma e nio sobre o
corpo do individuo, para quem entdo sd resta a dramdtica escolha entre o
conformismo e a marginalizacdo. H4 ai um controle social mais que um controle
politico, a impedir o livre desenvolvimento da personalidade individual e a formacao

de um publico de individuos que use da razdo para raciocinar [...] (BOBBIO et. al,
1998, p. 844, grifo do autor).

Atualmente, consoante a Bobbio et. al (1998), a sociologia critica adotou algumas
das concepcdes de Tocqueville para comprovar a desvalorizagdo da Opinido Publica. Assim,
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os autores asseguram que “com o triunfo do ‘grande’”, os locais que favoreciam a constru¢do
da Opinido Publica por meio do didlogo deixaram de existir. Logo, ao invés da “sala de
reunides, temos a televisdo; os jornais tornaram-se empresas especulativas; as associacdes e
os partidos sdo dirigidos por oligarquias; os espagos da formacao da Opinido Publica ndo sdo
autogovernados, mas administrados por potentes burocracias” (BOBBIO et. al, 1998, p. 845).
Apos tragcar um panorama do assunto, os autores concluiram que dentro do Estado
moderno ocorre o desaparecimento da diferenciagcdo entre Estado e sociedade civil, uma vez
que “ambas as realidades se compenetraram”, isto ¢, deram espaco para criagdo de uma

“classe dirigente” que, devido a sua ambigdo pelo poder, possui a capacidade de prontamente

influenciar a Opinido Publica. Assim sendo, para Bobbio et. al (1998), somente ¢ possivel
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solucionar esta questdo com a criagdo de “espagos institucionais” que propiciem a efetividade
da liberdade de expressdo, associagdo e de imprensa. Para tal fim, ¢ necessario que os
cidadaos de fato fagam parte do processo de formagdo da Opinido Publica (BOBBIO et. al,
1998, p. 845). Portanto, os autores deixam evidente que ¢ fundamental,
[...] obrigar as organizagdes que controlam os meios de comunicagdo de massa, a
desenvolver sua fun¢ao no sentido da criagdo de um didlogo, assente num processo
de publica comunicag@o e ndo no da manipulagdo de um publico atomizado, que tem
hoje na “publicidade”, ndo um instrumento de liberdade racional, mas de sujei¢éo ao
sistema produtivo. Em suma, & preciso reinventar solug¢des institucionais que

devolvam a publicidade o elemento que a distinguia: seu poder de critica (BOBBIO
et. al, 1998, p. 845).

Em se tratando da manipulagdo da Opinido Publica, ha dois fatores que podem
influenciar a forma como isso ocorre: 0 meio utilizado para difundir as informagdes e a pessoa
que estd proferindo o discurso. Quanto ao primeiro elemento, ele afeta diretamente na
velocidade com que a manipulacdo ocorre na sociedade. Para melhor entendermos a relacao
entre o canal usado na disseminagdo de dados e a sua influéncia na Opinido Publica,
observemos duas situacoes diversas.

Primeiramente, suponha-se que o orador, em uma reunido presencial, estd discursando
para um grupo de dez pessoas. Nesta situacdo, ndo foram utilizados nenhum outro meio de
comunicagdo, isto €, as informagdes foram transmitidas apenas de forma oral e
presencialmente. Assim, o locutor conseguiu convencer esse pequeno grupo de ouvintes que
“genocida ¢ aquele que financia a morte de um grupo de pessoas para obtengdo de um
objetivo particular”. Destarte, esse publico propala esta ideologia e, empregando o mesmo
meio do locutor inicial, cada uma das dez pessoas consegue convencer mais um individuo que
a informagdo ¢ veridica e assim por diante. Portanto, se o canal usado para difusdo da
ideologia ¢ somente o discurso presencial, a velocidade de manipulacdo ¢ menor, dado que
possivelmente demoraria meses ou até mesmo anos para de fato surtir algum efeito na
Opiniao Publica.

No entanto, semelhantemente, ao invés do discurso presencial, imagina-se que o canal
escolhido pelo locutor para divulgacdo seja uma plataforma online, tal como o YouTube.
Nesta situagdo a velocidade em que a Opinido Publica sera manipulada ¢ bem maior, haja
vista que ao publicar uma informag¢do no mundo virtual, milhares de pessoas tém acesso a ela
de forma simultanea. Principalmente, se levarmos em conta que mesmo se o publico ndo
estiver presente no momento exato da publicacdo, recebera em seu telefone uma notificagao
falando que determinado portal ou influenciador que ele acompanha publicou um novo

conteudo. A vista disso, aparentemente, podemos cogitar a ideia de que o universo virtual
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possui uma velocidade de influéncia maior do que as midias tradicionais.
Exemplificativamente, para alcangar um publico mais amplo, as noticias veiculadas em
telejornais necessitam ser transmitidas diversas vezes ao longo do dia. Isso se da em virtude

da varia¢do do nimero de telespectadores que ocorre conforme o periodo do dia.

)

Ja o segundo elemento diz respeito a quem estd exteriorizando a opinido, ou seja,

O~

pessoa que estd falando possui titulos académicos? Ou o cargo desempenhado por ela

O~

superior aos daqueles que a estd ouvindo? Tais questionamentos nos orientam a pensar se
possivel considerarmos que o nivel educacional, ou até mesmo a posi¢ao hierdrquica ocupada
pelo emissor da ideia, pode afetar o seu poder de influenciar a Opinido Publica. Em outros
termos, se uma pessoa possui formagao em Direito, por exemplo, ela consequentemente tera
certa credibilidade ao tratar de temas correlacionados as Ciéncias Sociais. Tal fato ocorre
devido a maneira como a sociedade tende a atribuir um valor simbdlico aos titulos. Desse
modo, quanto maior o capital simbolico que o locutor acumular, mais credibilidade ele vai
possuir. Por conseguinte, com o aumento do seu poder simboélico, o sujeito terda mais
facilidade para transmitir suas ideologias. Por outro prisma, se o locutor for proveniente de
uma comunidade carente ou nao tiver concluido a educacgdo bésica, o seu poder de influéncia
sera bem menor. Assim sendo, Bourdieu (1989) em seu livro O Poder simbolico, atesta que:
Na luta simbolica pela produgdo do senso comum ou, mais precisamente, pelo
monopdlio da nomeagdo legitima como imposi¢do oficial — isto é, explicita e
publica — da visdo legitima do mundo social, os agentes investem o capital simbolico
que adquiriam nas lutas anteriores e sobretudo todo o poder que detém sobre as
taxionomias instituidas, como os titulos. Assim, todas as estratégias simbodlicas por
meio das quais os agentes procuram impor a sua visao das divisdes do mundo social
e da sua posi¢do nesse mundo podem situar-se entre dois extremos: o insulto, idios
logos pelo qual um simples particular tenta impor o seu ponto de vista correndo o
risco da reciprocidade; a nomeagdo oficial, acto de imposi¢ao simbodlica que tem a
seu favor toda a forca do coletivo, do consenso, do senso comum, porque ela ¢

operada por um mandatirio do Estado, detentor do monopdlio da violéncia
simbdlica legitima [...] (BOURDIEU, 1989, p. 146, texto conforme original).

Com isso, podemos cogitar a ideia de que a concepcdo da Opinido Publica, decerto,
esta alinhada com a vontade subjetiva daqueles que det€ém o poder de influenciar o imaginario
social. Destarte, a formulacdo da Opinido Publica também ¢ analisada pelo filésofo e
sociologo alemao Jiirgen Habermas. Logo, Habermas (1997, p.19) afirma que, de acordo com
o ponto de vista republicano, o processo de “[...] formacdo politica da opinido e da vontade
das pessoas privadas constitui 0 médium, através do qual a sociedade se constitui como um
todo estruturado politicamente” (HABERMAS, 1997, p. 19). Assim sendo, em sua obra

Direito e Democracia: entre facticidade e validade, Habermas (1997) testifica que um dos

fatores que contribuem para o processo de formacdo da Opinido Publica, sdo as estruturas
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comunicacionais que fazem parte da esfera publica. Desse modo, no que concernem as estas

estruturas, Habermas (1997) endossa que:
As estruturas comunicacionais assim generalizadas comprimem-se em contetdos e
tomadas de posicdo desacopladas dos contextos densos das interacdes simples de
determinadas pessoas e de obrigagdes relevantes para a decisdo. De outro lado, a
generalizacdo do contexto, a inclusdo, o anonimato crescente, etc., exigem um grau
maior de explicagdo e a renlincia a linguagens de especialistas ou a codigos
especiais. A orientagdo leiga implica sempre uma certa indiferenciagdo, ao passo
que a separagdo entre as opinides compartilhadas e as obrigagdes concretas da agdo
caminha rumo a uma intelectualizag¢do. E certo que os processos de formagdo da
opinido, uma vez que se trata de questoes praticas, sempre acompanham a mudanga
de preferéncias e de enfoques dos participantes- mas podem ser dissociados da
traduc@o dessas disposi¢des em agdes. Nesta medida, as estruturas comunicacionais
da esfera publica aliviam o publico da tarefa de tomar decisdes; as decisdes

proteladas continuam reservadas a instituicdes que tomam resolugdes [...]
(HABERMAS, 1997, p. 93, grifo do autor).

Na sequéncia, o filosofo assevera que dentro da esfera publica “[...] as
informacdes e argumentos sdao elaborados na forma de opinides focalizadas [...]”
(HABERMAS, 1997, 94). Assim, conforme as reflexdes de Habermas (1997, p. 94), a
maneira como essas opinides nascem e seu alto grau de aceitagdo entre os membros da
sociedade, contribuem para transforma-las em Opinido Publica. Outro ponto destacado por
Habermas (1997) ¢ que a Opinido Publica ndo deve ser vista como sendo um dado estatistico,
pois, segundo o filésofo:

[...] Ela ndo constitui um agregado de opinides individuais pesquisadas uma a uma
ou manifestadas privadamente; por isso, ela ndo pode ser confundida com resultados
da pesquisa de opinido. A pesquisa da opinido politica pode fornecer um certo
reflexo da "opinido publica", se o levantamento for precedido por uma formagao da

opinido através de temas especificos num espago publico mobilizado (HABERMAS,
1997, p. 94).

Levando-se em consideragao os fatos mencionados, ¢ inestimavel compreendermos o
que ¢ o poder simbolico e a capacidade que ele possui de influenciar a realidade social. Para
tal finalidade, iremos analisar a teoria desenvolvida pelo socidlogo francés Pierre Bourdieu,

que ¢ visto como sendo um dos maiores pensadores do séc. XX.

2.4 O poder simbolico de Pierre Bourdieu (1989)

Ao analisarmos a sociedade como um todo, podemos perceber que o poder
simbolico estd presente em diversos ambitos. Melhor dizendo, os sistemas simboélicos podem
ser observados em inimeras concepgdes e relagcdes sociais, tais como: cultura, arte, religido,

lingua, midia, entre outros. Por vezes, aceitamos estes simbolos como sendo naturais, tendo
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em vista que as ideologias por tras dos sistemas simbolicos sdo constantemente transmitidas
através das geracdes. Como resultado, adotamos esses simbolos em nosso cotidiano em
virtude de que crescemos acreditando que eles sdo normais. Nesse sentido, Pierre Bourdieu
(1989) considera os instrumentos simbolicos como sendo estruturas estruturantes que sao
passiveis de serem analisados de forma estrutural. Bem como, para Bourdieu (1989), o poder
simbolico ndo € explicito na sociedade, ou seja, trata-se de um poder que ¢ invisivel. Assim
sendo, em sua obra O poder simbdlico, o socidlogo explana que:
Os “sistemas simbodlicos”, como instrumentos de conhecimento e de comunicagio,
s06 podem exercer um poder estruturante porque sdo estruturados. O poder simbolico
¢ um poder de construgdo da realidade que tende a estabelecer uma ordem
gnoseologica: o sentido imediato do mundo (e, em particular, do mundo social)
supde a que Durkheim chama de conformismo logico, quer dizer, “uma concepcao
homogénea do tempo, do espaco, do numero, da causa, que torna possivel a
concordancia entre as inteligéncias”. Durkheim — ou, depois dele, Radcliffe-Brown,
que faz assentar a “solidariedade social” no facto de participar num sistema
simbolico — tem o mérito de designar explicitamente a func¢do social (no sentido do
estruturo-funcionalismo) do simbolismo, auténtica fungdo politica que ndo se reduz
a fung¢@o de comunicacdo dos estruturalistas. Os simbolos sdo os instrumentos por
exceléncia da “integragdo social”: enquanto instrumentos de conhecimento ¢ de
comunicagao (cf. a analise durkheimiana da festa), eles tornam possivel o consensus
acerca do sentido do mundo social que contribui fundamentalmente para a

reprodugdo de ordem social: a integracdo “logica” ¢ a condicdo da integragdo
“moral”. (BOURDIEU, 1989, p. 9 — 10).

Os simbolos ndo sdo apenas instrumentos de conhecimento e comunicagdo, pois,
conforme assegura Bourdieu (1989, p. 10), sdo também instrumentos de dominagao. Destarte,
o autor menciona que “A tradi¢do marxista privilegia as fungdes politicas dos ‘“‘sistemas
simbolicos” em detrimento da sua estrutura logica e da sua funcdo gnoseoldgica”. Assim,
segundo o socidlogo, para esclarecer as produgdes simbolicas, este funcionalismo as associa
aos “interesses da classe dominante”. Portanto, nota-se que as ideologias estdao
intrinsecamente ligadas ao poder simbdlico dado que “[...] servem interesses particulares que
tendem a apresentar como interesses universais, comuns ao conjunto do grupo [...]”
(BOURDIEU, 1989, p. 10).

Logo, pode-se dizer que a classe dominante define categorias de pensamentos que
influenciam diretamente na maneira como a classe dominada porta-se dentro da sociedade.
Principalmente, quando temos em conta que sdo os dominantes que estabelecem os padroes
sociais de comportamento. Assim dizendo, os dominados adotam sistemas simbdlicos que nao
foram criados por eles, isto €, seguem uma concepcao de mundo que foi estabelecida pela
classe dominante. Nessa perspectiva, Pierre Bourdieu (1989, p. 10) sustenta em seu texto que
a cultura dominante, tdo presente na sociedade, ¢ um elemento que favoreceu a incorporagao

da classe dominante, visto que a cultura dominante
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[...] contribui para a integracdo real da classe dominante (assegurando uma
comunica¢do imediata entre todos os seus membros e distinguindo-os das outras
classes); para a integragdo ficticia da sociedade no seu conjunto, portanto, a
desmobilizagdo (falsa consciéncia) das classes dominadas; para a legitimagdo da
ordem estabelecida por meio do estabelecimento das distingdes (hierarquias) e para a
legitimacdo dessas distingdes. Este efeito ideologico, produ-lo a cultura dominante
dissimulando a fun¢@o de divisdo na fun¢do de comunicacdo: a cultura que une
(intermedidrio de comunicacdo) ¢ também a cultura que separa (instrumento de
distingd0) e que legitima as distingdes compelindo todas as culturas (designadas
como subculturas) a definirem-se pela sua distdncia em relacdo a cultura dominante
(BOURDIEU, 1989, p. 10 — 11).

Além disto, Bourdieu (1989, p. 11) evidencia que ¢ na qualidade de
“instrumentos estruturados e estruturantes de comunicacdo e de conhecimento” que o0s
simbolos alcangcam a sua finalidade politica de “instrumentos imposi¢ao ou de legitimacao da
dominagdo de uma classe sobre outra (violéncia simbdlica)”. Desse modo, por haver uma
diferenca de classes sociais, percebe-se na sociedade a existéncia de uma luta precisamente
simbolica. Ou melhor, temos as classes sociais competindo entre si para instituirem um
mundo social que esteja em consonancia com suas ideologias e interesses. Portanto, Bourdieu
(1989) assevera que as classes sociais sdo capazes de orientar esta luta de forma direta, isto &,

[...] nos conflitos simbdlicos da vida quotidiana, quer por procuragdo, por meio da
luta travada pelos especialistas da produgdo simbolica (produtores a tempo inteiro) e
na qual esta em jogo o monopodlio da violéncia simbolica legitima (cf. Weber), quer
dizer, do poder de impor — ¢ mesmo de inculcar — instrumentos de conhecimento e
de expressdo (taxinomias) arbitrarios — embora ignorados como tais — da realidade
social. O campo de producao simboélica ¢ um microcosmo de luta simbdlica entre as
classes: ¢ ao servirem os seus interesses na luta interna do campo de produgao (e s6

nesta medida) que os produtores servem os interesses dos grupos exteriores ao
campo de produgdo (BOURDIEU, 1989, p. 11 —12).

Porquanto, de acordo com o prisma da teoria de Bourdieu, a violéncia simbdlica
origina-se diretamente do poder simbdlico. Em suma, a violéncia simbolica ¢ uma espécie de
forga que afeta as pessoas, porém, nao ¢ uma coacao fisica, ou seja, pode ser uma imposi¢ao
moral, emocional ou até mesmo psicologica. Exemplificativamente, em uma sociedade
machista, ao contrario dos homens, as mulheres ndo podem manifestar livremente os seus
desejos sexuais, pois recebem diversos adjetivos pejorativos. Portanto, essa crenga de que as
mulheres devem ser reservadas no que se refere a sua sexualidade, ¢ uma forma de violéncia
simbolica.

E na esfera juridica? E possivel constatar a presenga do poder simbélico nos discursos
juridicos? Eduardo Iamundo (2017), em sua obra Hermenéutica e hermenéutica juridica,

realiza uma explanacdo a cerca da teoria de Pierre Bourdieu e afirma que o socidlogo analisou
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o discurso juridico a partir da ideia do poder simbolico. Assim, lamundo (2017) afirma em
seu texto que:
Considera Pierre Bourdieu que o Direito ¢ uma forma do poder simbolico por
exceléncia, assim, o discurso do Direito tem o poder de nomear e, por essa
nomeagao, a inerente capacidade de criagdo das coisas nomeadas para os grupos.
Acrescenta, ainda, que por tal nomeagdo se confere as realidades que surgem desse
mesmo discurso varias operagdes de classificagdo. Em sintese, nomeia as coisas que
cria por classificacdo, isto €, gera pelo discurso as “coisas do Direito”.
As classificagdes permitem a permanéncia, isto €, a permanéncia das coisas criadas.
No entanto, esta marca do Direito ¢ proveniente da condi¢do de ser uma instituigdo

historica. Portanto, todas as instituigdes histdricas possuem também esta inerente
capacidade de manter a permanéncia das coisas (IAMUNDO, 2017, p. 37).

Portanto, lamundo (2017, p. 37) assevera que o Direito ¢ entendido “[...] como
discurso que tem por marca maior o poder de ser legitimado exatamente pela inerente
condi¢do simbolica”. Assim, para o autor, ¢ atribuido ao direito um discurso que possui a
capacidade de verdadeiramente interferir na realidade social. Todavia, vale lembrar que o
Direito ¢ uma institui¢ao historica e, por esse motivo, lamundo (2017) evidencia que a sua
efetividade da-se “[...] dentro de certos limites e, por consequéncia, a hermenéutica juridica
também estd circunscrita nas mesmas condi¢des desses limites”. Em vista disso, o poder
simbolico que o Direito detém € imposto em decorréncia de sua capacidade de nomeagio, ou
seja, de exercer a sua jurisdi¢do. Por fim, Eduardo Iamundo (2017) salienta que por meio da
nomeacao origina-se “[...] um poder que se impde por ser instituido e ajustado as categorias

preexistentes” (IAMUNDO, 2017, p. 37).
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3. O CRIME DE GENOCIDIO A LUZ DA HERMENEUTICA JURIDICA

Nos ultimos anos, pudemos observar que os termos genocida e genocidio se
popularizaram nos debates entre brasileiros, em especial, dentro de ambientes que envolvem
discussdes politicas. Nota-se que os principais mecanismos utilizados para a disseminagdo de
opinides acerca do crime de genocidio foram as midias, sobretudo, as redes sociais.

Todavia, em uma sociedade cada vez mais acelerada e informatizada, tornou-se
um desafio para os seus membros determinar a veracidade das informagdes difundidas no
mundo virtual. Melhor dizendo, o excesso de conteudos disponibilizados de forma online
coadunados com a rapida circulagdo de dados dificulta o processo de racionalizagdo. Assim,
tal cenario, pode ser observado dentro da nossa sociedade quando analisamos a manifestagao
linguistica do crime de genocidio nas redes sociais € a maneira como a midia aborda essa
tematica. No que se refere a utilizagdo da terminologia genocidio nas redes de comunicagao,
em uma matéria redigida por Matheus Magenta para BBC News Brasil — datada em 05 de
setembro de 2022 — destaca-se que:

[...] Em 2021, genocidio chegou a ser o termo mais popular do ano no dicionario
brasileiro online Dicio, com mais de 4,5 milhdes de buscas. [...] Tanto no
Congresso quanto nas redes sociais e na imprensa utiliza-se os termos genocida ou
genocidio, por exemplo, para falar sobre assassinatos de negros ou pobres, sobre

perseguigdo ¢ morte de indigenas e, por vezes, sobre as mortes decorrentes da
pandemia de covid-19 [...] (BBC NEWS BRASIL, 2022).

Indubitavelmente, o ambiente virtual propiciou nao sé o uso frequente da
terminologia genocidio, mas também facilitou a manipulagdo da Opinido Publica. Por
exemplo, quando observamos a guerra entre Israel e o0 Hamas — que iniciou em outubro de
2023 — torna-se palpavel a capacidade de interferéncia que as plataformas on/ine possuem no
imaginario social. Antes de tudo, vale salientar que ndo adentraremos no mérito de qual lado
esta correto, abordaremos o referido conflito apenas para fim exemplificativo. Destarte, nota-
se que, no inicio da guerra, a Opinido Publica estava totalmente a favor de Israel, ou seja, a
sociedade o considerava vitima. No entanto, devido aos avangos tecnologicos que simplificam
a difusao de informagdes, em poucos dias esse cendrio mudou.

Tal mudanga na Opinido Publica ocorreu no momento em que comecou a circular nas
redes sociais ¢ nos veiculos de comunica¢ao em massa, fotos ¢ videos mostrando os efeitos
dos ataques de Israel na Palestina. Assim, uma parcela significativa da populagdo ao redor do
mundo deixou de ver os ataques de Israel como sendo atos defesa e passaram a chamar de

opressdo contra os palestinos. As consequéncias da guerra entre Israel e os Hamas resultaram
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em manifestagdes pelo mundo e em redes sociais, nas quais, as pessoas comegaram a acusar
Israel da pratica de genocidio.
Outro aspecto abordado na noticia da BBC News Brasil diz respeito as criticas que
a Convengdo para a Prevencgdo e a Repressdo do Crime de Genocidio (1948) recebeu desde a
sua ratificagdo. A mencionada Convencdo foi firmada em Paris no dia 11 de dezembro de
1948, mediante a III Sessao da Assembleia Geral das Nagdes Unidas. No Brasil, o Congresso
Nacional aprovou o texto da Convengao por meio do Decreto Legislativo n°® 2, de 11 de abril
de 1951. Sendo assim, o Instrumento de ratificacdo do Brasil foi disposto no Secretariado
Geral da Organizacdo das Nacgdes Unidas, em 15 de abril de 1952. Por fim, a Conveng¢ao
entrou em vigéncia com a promulga¢ao do Decreto n® 30.822 de 06 de maio de 1952. Devido
a complexidade do delito em estudo, hd uma grande dificuldade de aplicacdo desta
terminologia. Nesse sentido, Matheus Magenta (2022) assevera que:
Alguns analistas afirmam que a definicdo de genocidio € tdo estreita que nenhum
dos assassinatos em massa cometidos desde a adog¢do da convengdo seria
enquadrado nela.
Entre as principais criticas e objecdes a Convengdo do Genocidio estdo: a convengao
exclui grupos sociais e politicos; a definicdo ¢ limitada sobre atos diretos contra
pessoas, e exclui atos contra o ambiente em que elas se sustentam ou preservam sua
cultura; provar a intencionalidade é extremamente dificil; paises-membros da ONU
hesitam em acusar outros paises ou intervir neles, como foi o caso de Ruanda; ndo
ha um corpo de legislag@o internacional que esclareca os parametros da convencao
(ainda que isso esteja mudando a medida que o TPI decide sobre acusagdes de

genocidio); ¢ dificil definir o que ¢ "destrui¢do parcial”", e determinar quantos
assassinatos configuram um genocidio (BBC NEWS BRASIL, 2022).

Em face do exposto, como pode ser definido o crime de genocidio de acordo com
a hermenéutica juridica? Para compreendermos o que ¢ o genocidio e suas caracteristicas, ¢ de
suma importancia analisar a sua historicidade. Assim sendo, neste trabalho, iremos realizar
uma revisao normativa para entendermos o seu conceito € os elementos constitutivos do tipo
penal supracitado. Para tal finalidade, além da legislacdo brasileira, também utilizaremos as
previsdes normativas advindas da comunidade internacional, tais como tratados e convengdes.
Ademais, neste capitulo, buscaremos distinguir a figura tipica do genocidio dos crimes contra
a humanidade, haja vista que ambos os delitos podem gerar dividas acerca de sua
configuracdo. Destarte, iremos examinar a norma penal incriminadora em tela visando

compreender a sua real defini¢cao sob o prisma do direito penal.

3.1 Definicao do crime de genocidio e suas previsoes legislativas.
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3.1.1 Conceito

Inicialmente, para entendermos as particularidades do crime de genocidio, além de
uma revisdo normativa, ¢ essencial realizar uma pesquisa no que concerne a origem do termo
genocidio, tendo em vista que esta terminologia ndo existia antes do periodo da Segunda
Guerra Mundial (1939 — 1945). A expressdao “genocidio” foi criada em 1944 pelo jurista
judeu-polonés Raphael Lemkin (1900-1959), na qual, consiste na conjungdo do termo grego
Genos (raga, tribo, povo) com a palavra derivada do latim Cide (matar). Em 1945, o
International Military Tribunal realizado em Nuremberg, Alemanha, que julgou os principais
responsaveis pelo nazismo, utilizou o vocabulo “genocidio”. Todavia, essa expressdao nao foi
inserida na acusacao como um termo legal, mas sim como uma palavra para descrever os atos
desumanos perpetrados durante a Segunda Guerra, conforme se depreende do portal
Holocaust Encyclopedia. Vale apontar que o entendimento de Raphael Lemkin acerca do
genocidio, desempenhou um importante papel na criacdo da Conveng¢do para a Prevengdo e a
Repressao do Crime de Genocidio, em 1952. Ademais, observa Gryschek (2020) o seguinte:

Cabe ressaltar que essa expressao (coloquial, ndo juridica) nasceu dos estudos de
Lemkin sobre precedentes historicos que remontam a eliminacdo dos primeiros
cristdos ou dos cartagineses pelos romanos, com a posterior escravizagio dos
sobreviventes; ao exterminio de grande parte de algumas populacdes no leste da
Europa ¢ na Asia Central pelos mongodis, na Idade Média; ao massacre de
huguenotes, na Franca do século XVI, na Noite de Sdo Bartolomeu; e,
especialmente, ao Genocidio Arménio, levado a cabo pelo Império Otomano e,
posteriormente, por sua sucessora, a Republica Turca, entre 1915 e 1923, que ja
tivera como prelidio as persegui¢des conduzidas contra os arménios no final do

século XIX, sob a direcdo do Sultdo Abdul Hamid II (CASELLA apud
GRYSCHEK, 2020, p. 16).

Em sua obra Direitos humanos fundamentais, o ministro Alexandre de Morais
(2021) traz uma defini¢do do Supremo Tribunal Federal (STF) acerca do que ¢ o crime de
genocidio. Conforme apontado pelo ministro, a conduta praticada pelo genocida atenta contra
a diversidade humana em sua totalidade. Além disso, o jurista afirma que o bem juridico
tutelado pela figura tipica do delito em tela ¢ “coletivo ou transindividual, figurado na
existéncia do grupo racial, étnico ou religioso, a qual € posta em risco por acdes que podem
também ser ofensivas a bens juridicos individuais [...]” (MORALIS, 2021, p. 285).

Outrossim, ¢ de referir o entendimento exteriorizado pelo Decreto n° 4.388/02
(Estatuto de Roma), responsavel por estabelecer o Tribunal Penal Internacional (TPI). O
Estatuto, em seu artigo 6°, define como genocida o agente que pratica a conduta ilicita com a
inten¢do de destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso. Vale

salientar, que a legislagdo brasileira apresenta em sua redacdo a mesma definicdo do Estatuto
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de Roma, conforme se pode observar no artigo 1° da Lei n° 2.889/1956 que define como
genocida,
Art. 1° Quem, com a inten¢do de destruir, no todo ou em parte, grupo nacional,
étnico, racial ou religioso, como tal:
a) matar membros do grupo;
b) causar lesdo grave a integridade fisica ou mental de membros do grupo;
¢) submeter intencionalmente o grupo a condigdes de existéncia capazes de
ocasionar-lhe a destruig@o fisica total ou parcial,
d) adotar medidas destinadas a impedir os nascimentos no seio do grupo;

e) efetuar a transferéncia forcada de criangas do grupo para outro grupo (BRASIL,
1956).

Com isso, € perceptivel que tanto nas legislagdes internas quanto nas internacionais, a
figura tipica do genocidio apresenta uma elementar em comum, que ¢ a intengdo. Assim
sendo, torna-se evidente que a intencionalidade constitui um elemento subjetivo especial do
tipo, também denominado como fim especial de agir. Entretanto, devemos ter em mente que o
fim especial de agir se difere do dolo, ou seja, essa finalidade especial ndo constitui uma parte
do dolo. Em Tratado de direito penal: parte geral, Cezar Roberto Bitencourt (2023) elucida a
diferenca existente entre o fim especial e o dolo, segundo o doutrinador:

Na realidade, o especial fim, embora amplie o aspecto subjetivo do tipo, ndo integra
o dolo nem com ele se confunde, uma vez que, como vimos, o dolo esgota-se com a
consciéncia ¢ a vontade de realizar a agdo com a finalidade de obter o resultado
delituoso, ou na assun¢do do risco de produzi-lo. O especial fim de agir que integra
determinadas definigdes de delitos condiciona ou fundamenta a ilicitude do fato,
constituindo, assim, elemento subjetivo do tipo de ilicito, de forma auténoma e
independente do dolo. A denominagdo correta, por isso, ¢ elemento subjetivo
especial do tipo ou elemento subjetivo especial do injusto, que se equivalem, porque

pertencem, ao mesmo tempo, a ilicitude e ao tipo que a ela corresponde
(BITENCOURT, 2023, p. 181, grifos do autor).

Devido a isso, Bitencourt (2023) assevera que a falta “[...] desses elementos
subjetivos especiais descaracteriza o tipo subjetivo”, ainda que haja a presenca do dolo. Ao
passo que o dolo necessita estar presente no fato tipico, o autor salienta que “[...] os
elementos subjetivos especiais do tipo especificam o dolo, sem necessidade de se
concretizarem, sendo suficiente que existam no psiquismo do autor”. Por outra forma, a
execucdo da conduta ilicita do agente ¢ direcionada por uma finalidade especifica
(BITENCOURT, 2023, p. 181).

Logo, em se tratando do crime de genocidio, com a auséncia desta elementar, ou seja,
a intencionalidade, a conduta perpetrada pelo sujeito ativo torna-se um irrelevante penal, bem
como, poderia ensejar em outro tipo penal. Melhor dizendo, se o ofensor nao tiver a inten¢ao

de praticar a figura tipica supracitada, a sua conduta serd considerada atipica. Principalmente,
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quando levamos em considerag@o os principios penais que limitam o poder de punir do Estado
(jus puniendi), tais como os da legalidade e da taxatividade. Porquanto, constatar a autoria de
um genocidio ndo ¢ uma tarefa facil, haja vista que a intencionalidade ¢ de dificil

comprovagdo por ser um elemento subjetivo.

3.1.2 Previsoes normativas

3.1.2.1 Convengao para a Prevencio e a Repressao do Crime de Genocidio — Decreto n°
30.822/1952

Com base na historiografia do crime de genocidio, percebe-se que as fontes
legislativas, tanto internas quanto internacionais, adotaram em suas redagdes concepgdes
similares no que tange ao genocidio. Destarte, ¢ de fundamental relevancia analisar essas
previsdes normativas para que possamos identificar os seus aspectos em comuns € suas
diferencas.

Nota-se a principio que a expressdo “genocidio” foi utilizada como uma
terminologia legal a partir da Convengdo para a Prevengdo e a Repressdo do Crime de
Genocidio (1948). Assim sendo, € necessario observar, sobretudo, que a Convengdo
estabelece em seus artigos II e III uma defini¢do para o crime de genocidio e delimita os atos
que serdo punidos, in verbis:

ARTIGO II

Na presente Conven¢ao, entende-se por genocidio qualquer dos seguintes atos,
cometidos com a inten¢do de destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional,
étnico, racial ou religioso, como tal:

a) matar membros do grupo;

b) causar lesdo grave a integridade fisica ou mental dos membros do grupo;

c) submeter internacionalmente o grupo a condi¢des de existéncia capazes de
ocasionar-lhe a destrui¢do fisica total ou parcial,

d) dotar medidas destinadas a impedir os nascimentos no seio do grupo;
e) efetuar a transferéncia forgada de criangas do grupo para outro grupo.

ARTIGO III

Sero punidos os seguintes atos:

a) genocidio;

b) a associagdo de pessoas para cometer o genocidio;
¢) a incitagdo direta e publica a cometer o genocidio;
d) a tentativa de genocidio;

e) a co-autoria no genocidio (BRASIL, 1952).

E crucial destacar uma importante previsdo normativa da Convengdo, que ¢ a
punicao de qualquer agente que consumar o crime de genocidio ou executar quaisquer dos
atos elencados no artigo III. Em outras palavras, a referida Conven¢do ndo isenta nenhum

sujeito ativo da responsabilizacdo penal, isto é, conforme o seu artigo IV, serdo apenados
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tanto governantes quanto funcionarios ou particulares. E de referir que, consoante ao artigo
VII da Convengdo, o crime de genocidio ¢ os atos previstos no artigo III, “[...] ndo serdo
considerados crimes politicos para efeitos de extradi¢do. As Partes Contratantes se
comprometem em tal caso a conceder a extradi¢do de acordo com sua legislagdo e com os
tratados em vigor” (BRASIL, 1952). E de fundamental importincia assimilar o que é a
extradi¢do, haja em vista que o referido instituto se difere da entrega. Principalmente, quando
temos em conta que a Constituinte de 1988 veda expressamente a extradigdo de brasileiros
natos. Todavia, a Constituicdo Federal brasileira apresenta em seu texto algumas excegoes,
como podemos observar no artigo 5°, incisos LI e LII da CF/88:

LI — nenhum brasileiro serd extraditado, salvo o naturalizado, em caso de crime

comum, praticado antes da naturalizagdo, ou de comprovado envolvimento em

trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, na forma da lei;

LII — ndo sera concedida extradi¢dao de estrangeiro por crime politico ou de opinido
(BRASIL, 1988).

E necessario pontuar de inicio que a Constitui¢do brasileira proibe tdo somente a

extradi¢do de nacionais e ndo a entrega de brasileiros a um tribunal internacional, tal como o

TPI. Devido a isso, ¢ preciso entender o que sdo esses dois institutos dado que, a principio,

pode parecer que existe certa incompatibilidade entre a Carta Maior e o Estatuto de Roma.

Nesse sentido, Flavia Piovesan (2023), em seu livro Temas de direitos humanos, explana que
a aparente incompatibilidade trata-se de

[...] um mero conflito aparente, que decorre da identificacdo do instituto da entrega

com o instituto da extradigdo. Esses institutos sdo, contudo, essencialmente diversos.

Como ja explicitado anteriormente, a extradi¢do implica a rendi¢do de uma pessoa

por um Estado a outro Estado, enquanto a entrega importa na rendigdo de uma

pessoa por um Estado a um tribunal internacional, cuja jurisdi¢do esse Estado tenha

reconhecido. Parece clara a diferenca entre a rendigdo a um Estado soberano ¢ a
rendi¢do a um tribunal internacional [...] (PIOVESAN, 2023, p. 121).

A autora ainda salienta que quando um Estado aceita “[...] a jurisdi¢do de um
tribunal internacional, ndo estd formando uma nova entidade soberana e autonoma, perante a
qual terd que se proteger, como o faz diante de outro Estado”. Longe disso, Piovesan (2023)
assevera que na realidade o Estado estd “[...] formando uma entidade que consistira em uma
extensdao de seu poder soberano [...]” (PIOVESAN, 2023, p. 121). Por conseguinte, tal fato
demonstra a vontade coletiva de diversos Estados em cooperar com a obtengdo de um
objetivo em comum. J& o Estatuto Roma, apresenta em seu artigo 102 uma definicdo de

entrega e extradi¢do, nestes termos:

Para os fins do presente Estatuto:
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Por "entrega", entende-se a entrega de uma pessoa por um Estado ao Tribunal nos
termos do presente Estatuto.

b) Por "extradigdo", entende-se a entrega de uma pessoa por um Estado a outro
Estado conforme previsto em um tratado, em uma conveng¢@o ou no direito interno
(BRASIL, 2002).

Dessa forma, segundo Piovesan (2023, p. 121), podemos concluir que, no que
concerne ao instituto da entrega, ndo existe nenhuma inconformidade entre o Estatuto de
Roma e Constituicdo brasileira. Ademais, os Estados que ratificaram a Convengdo, avocam
para si o compromisso de adotarem medidas normativas essenciais para garantir a
aplicabilidade dos preceitos que constituem a Convencao. Nao obstante isso vale frisar que,
conforme o artigo V do Estatuto, tais determinagdes legislativas ndo devem ser contrarias as
Constituicdes dos Estados. Igualmente, os Estados precisam instituir san¢des penais que

possuem eficacia na aplicabilidade das puni¢des dos infratores.

3.1.2.2 Legislacio interna — Lei n° 2.889, de 1°de outubro de 1956

De inicio, no que diz respeito ao ordenamento juridico brasileiro, existe uma
legislacao especial que tipifica o crime de genocidio, sendo ela a Lei n° 2.889, de 1956. Essa
norma, ao apresentar a definicdo de genocidio, adotou o mesmo entendimento do Estatuto de
Roma. Todavia, ao contrario do Estatuto, o art. 1° da Lei n°® 2.889/56 aduz em seu texto pena
diferente para cada elemento constitutivo do referido delito.

Entretanto, pode-se dizer que esse dispositivo ¢ uma norma penal em branco a avessas,
também denominada de secundariamente remetida, visto que o legislador ndo individualizou
as penas que serdo aplicadas. Em outras palavras, a Lei de Genocidio nos remete a preceitos
secundarios dos tipos penais regulamentados no Cédigo Penal brasileiro. E o que se observa,
por exemplo, no caso de o sujeito ativo consumar o tipo penal em tela por meio do homicidio
de membros do grupo (art. 1°, alinea “a”, da Lei n°® 2.889/56). Para tal forma de consumagao,
a norma penal incriminadora estabelece que a pena cominada seja a do art. 121, §2° do CP/40
(homicidio qualificado). Todavia, ¢ importante salientar que, como ha previsdao de pena na
legislacdo brasileira, tal espécie de norma nao fere o principio da legalidade.

Além disso, consoante a legislacdo supramencionada, hd uma causa de aumento
de pena para os agentes que ocupam uma posi¢ao hierarquica superior, tais como governantes
ou funciondrios publicos. Igualmente, tipifica a incitacdo ao crime de genocidio, nesse caso, a
pena atribuida ao infrator serd a metade daquelas estabelecidas para os crimes do art. 1°.

Ademais, caso o sujeito ativo consuma o crime de genocidio na modalidade tentada, ele seré
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penalmente responsabilizado com 2/3 (dois tercos) das penas aplicaveis ao referido
dispositivo legal.

Outro ponto que podemos observar na Lei n° 2.889/56, ¢ que ela deixa evidente que
existe a possibilidade de haver o concurso de agentes. No entanto, para configurar o concurso
¢ necessario que haja a associacdo de mais de trés individuos para a pratica do genocidio. A
estes, conforme preceitua o art. 2°, serd atribuida metade das penas cominadas aos delitos
previstos no art. 1°. Igualmente, vale mencionar que, tanto a legislacdo interna quanto a
internacional, também possibilitam a existéncia do concurso de crimes.

Exemplo disso ¢ o genocidio perpetrado contra os indigenas Yanomami,
conhecido como Massacre de Haximu, em 1993 — tnica jurisprudéncia interna acerca do
assunto. Neste caso concreto, aos sujeitos ativos foi imputado o crime de genocidio em
conjunto com outros delitos, conforme se depreende do EDcl no Recurso Especial 222.653 do
Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), in verbis:

[...] Aos réus-recorridos é imputada a perpetragdo dos delitos de lavra garimpeira
ilegal, contrabando ou descaminho, ocultagdo de cadaver, dano, formacdo de
quadrilha ou bando, todos em conexdo com genocidio e associagdo para o genocidio,
na figura da alinea “a”, do art. 1°, da Lei n° 2.889/56, cometidos contra os indios
YANOMAMI, no chamado “MASSACRE DE HAXIMU?”, que resultou na morte de
12 indios, sendo 01 homem adulto, 02 mulheres, 01 idosa cega, 03 mocas ¢ 05

criangas (entre 01 ¢ 08 anos de idade), bem como em 03 indios feridos, entre eles,
02 criangas (STJ, 2001).

A Lei n° 2.889/56 nao somente trata de questdes referentes a cominagdo das
penas, mas também apresenta uma novidade acerca da gravidade do genocidio. Assim, cabe
destacar que, por meio da Lei n° 13.964 de 2019, o genocidio foi incluido no rol de crimes
hediondos. Portanto, salienta-se que, conforme aduz o art. 5°, inciso XLIII da Constituinte de
1988, as figuras tipicas tidas como hediondas sdo inafiangdveis. Com efeito, por ser
considerada uma infracdo hedionda, ndo existe a possibilidade de o infrator receber alguns
beneficios, isto ¢, ndo sdo suscetiveis de anistia, graga ou induto. Tal fato pode ser observado

nos seguintes dispositivos da Lei n® 8.072/90:

Art. 1° Sdo considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no
Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal, consumados ou
tentados:

[...]

Paragrafo unico. Consideram-se também hediondos, tentados ou consumados:

I — o crime de genocidio, previsto nos arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de
outubro de 1956;

[...]

Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins e o terrorismo sdo insuscetiveis de:

I — anistia, graga e indulto;

II — fianga (BRASIL, 1990).
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3.1.2.3 Estatuto de Roma — Decreto n°® 4.388, de 25 de setembro de 2002

A principio, para compreendermos a relevancia do Estatuto de Roma ¢ necessario
que, primeiramente, analisemos a sua historicidade. Desse modo, nota-se que a comunidade
internacional comegou a se empenhar na constituigdo de um Tribunal Penal Internacional
permanente, quando houve a promulgagdo da Convencdo para a Prevengdo e Repressdo ao
Crime de Genocidio. Isso ocorreu porque, segundo Flavia Piovesan (2023), a convengdo “[...]
afirmou ser o genocidio um crime contra a ordem internacional [...]” (PIOVESAN, 2023, p.
113). Nesse sentido, a autora explana em seu texto que:

De acordo com o artigo 6° da Convengao, “as pessoas acusadas de genocidio serdo
julgadas pelos tribunais competentes do Estado em cujo territorio foi o ato cometido
ou pela corte penal internacional competente com relacdo as Partes Contratantes que
lhe tiverem reconhecido a jurisdicdo”. O raciocinio era simples: a gravidade do
crime de genocidio poderia implicar o colapso das proprias instituicdes nacionais,
que, assim, ndo teriam condicdes para julgar seus perpetradores, restando assegurada
a impunidade.

Em 1951, um Comité estabelecido pela Comissdo de Direito Internacional
(International Law Commission) apresentou uma primeira versdo do Estatuto do
Tribunal Internacional. Em 1953, essa versdo foi revisada e aprovada. Os trabalhos
foram entdo suspensos por 35 anos, para serem restabelecidos em 1989, ano da
queda do muro de Berlim, por iniciativa de Trinidad e Tobago, que percebia no

Tribunal um meio de repressdo ao trafico de drogas (PIOVESAN, 2023, p. 113,
aspas conforme original).

Da mesma forma, conforme assegura Piovesan (2023, p. 113), os tribunais ad hoc
criados para a antiga Iugoslavia e para Ruanda, de certo modo, fomentaram
significativamente a efetivacdo de um Tribunal Penal Internacional permanente. A autora
afirma que por meio dos tribunais ad hoc foi possivel enxergar o quao viavel era a criacdo de
“[...] tribunais penais internacionais para a responsabilizagdo de individuos por graves
violagoes de direitos humanos, em uma época marcada pela explosdo de conflitos étnicos e
culturais” (PIOVESAN, 2023, p. 113).

Na sequéncia, o texto do Estatuto que instituiu o Tribunal Penal Internacional
(TPI) foi de fato validado em 17 de julho de 1998. Assim sendo, a vigéncia do Estatuto de
Roma deu-se em 1° de julho de 2002 e, posteriormente, a sua ratificacao pelo Brasil ocorreu
em 20 de junho de 2002.

Portanto, o Estatuto de Roma entrou em vigéncia no Brasil por meio da
promulgacdo do Decreto n° 4.388 de 25 de setembro de 2002. Assim, o TPI foi inserido na
Constituicao Federal de 1988 por intermédio da Emenda Constitucional n° 45/04. A referida

emenda introduziu os paragrafos 3° e 4° no art. 5° da Carta Maior, nestes termos:
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§ 3° Os tratados ¢ convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

§ 4° O Brasil se submete a jurisdigdo de Tribunal Penal Internacional a cuja criagdo
tenha manifestado adesao (BRASIL, 1988).

Todavia, como podemos observar da leitura do paragrafo 3°, o legislador
estabelece que para um dispositivo adquirir o stafus de uma norma constitucional é necessario
que a sua edicdo respeite a regra estabelecida no paragrafo em comento — isto ¢, receber 3/5
dos votos e ser deferido em dois turnos em cada Casa do Congresso Nacional. No entanto, a
vigéncia do Estatuto de Roma precede a Emenda n° 45/04, isso significa que a sua publicagao
ndo seguiu as diretrizes estabelecidas no art. 5°, §3° da CF/88. Com isso, pode-se dizer que o
Estatuto ¢ uma norma supralegal, em outros termos, ndo corresponde a uma emenda
constitucional.

Desse modo, somos levados a questionar se o Estatuto ¢ compativel com a Carta
Maior, principalmente, quando levamos em conta a relacdo de penas aplicadas pelo TPI ao
infrator. De fato, em consonancia com a teoria de Hans Kelsen, a constituicdo ¢
hierarquicamente superior, ou seja, se encontra no topo do nosso sistema legislativo. Em
outras palavras, caso uma previsao do Estatuto ndo esteja em conformidade com a
Constituinte de 1988, o Brasil ndo ¢ obrigado a modificar o seu texto constitucional para se
adequar. Eo que se observa no art. 77, item 1, letra “b” do Estatuto de Roma, que aduz em
sua redagdo a previsibilidade da aplicagdo de prisdo perpétua. Com efeito, sabemos que a
nossa constituicao veda expressamente as penas de carater perpétuo (art. 5°, inciso XLVII,
alinea “b”, da CF/88).

Neste caso, ndo existe a exigéncia de o Estado brasileiro aplicar a pena de prisdo
perpétua, haja vista que seria inconstitucional. Diante disso, no capitulo destinado as penas, o
proprio Decreto n°® 4.388/02 evidencia expressamente no artigo 80 que “[...] Nada no
presente Capitulo prejudicara a aplicacao, pelos Estados, das penas previstas nos respectivos
direitos internos, ou a aplicagdo da legislacdo de Estados que ndo preveja as penas referidas

neste capitulo” (BRASIL, 2002).

3.2 A diferenca entre genocidio e os crimes contra a humanidade

Embora as defini¢des de genocidio e dos crimes contra a humanidade sejam de
certo modo similares, ¢ preciso examina-las cuidadosamente para se evitar equivocos no

momento de tipificar a conduta do infrator. Portanto, conforme mencionado anteriormente, no
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genocidio o agente atua visando o aniquilamento de um grupo nacional, étnico, racial ou
religioso. Pode-se dizer que o objetivo almejado pelo genocida ndo ¢ a morte de um
determinado povo, haja vista que este ¢ o meio usado para alcangar o fim especial de agir, isto
¢, 0 exterminio.

Em contrapartida, em conformidade com o Estatuto de Roma (art. 7°), existem
onze tipos distintos de crimes contra a humanidade, tal como: homicidio, tortura, agressao
sexual, prostituicdo for¢ada, escravidao, exterminio, crime de apartheid, dentre outros.
Evidencia-se que ndo ha dentro do sistema juridico brasileiro uma legislagdo especifica que
tipifica os crimes contra a humanidade, sendo assim, somente existe a previsibilidade desse
delito no Estatuto de Roma.

Outra caracteristica que necessita ser observada nessa figura tipica sdo as suas
elementares, visto que sdo de grande relevancia para identificar se houve ou ndo a
consumagao de algum dos crimes elencados no artigo 7°. Nesse sentido, o referido dispositivo
testifica que serdo considerados crimes contra a humanidade quando o individuo comete
algum dos delitos ali estabelecido dentro de um “[...] quadro de um ataque, generalizado ou
sistematico, contra qualquer populagdo civil, havendo conhecimento desse ataque” (BRASIL,
2002).

Levando-se em consideracao o exposto, nota-se que a principal diferenga existente
entre o genocidio e os crimes contra a humanidade reside nas suas vitimas. Melhor dizendo,
no genocidio ndo podem restar davidas de que ao cometer o ilicito penal o agente tinha a
inten¢do de destruir um grupo especifico de pessoas. Ao passo que nos crimes contra a
humanidade a conduta do infrator ndo ¢ direcionada a um determinado povo. Isso significa
que ¢ suficiente a identificagdo de um ataque generalizado ou sistematico direcionado a uma
populagdo civil para que haja a consumagao.

Nao s6 o genocidio e os crimes contra a humanidade, mas também as demais
figuras tipicas de competéncia do TPI apresentam uma caracteristica em comum, que sao 0s
elementos psicologicos. Segundo o art. 30 do Estatuto de Roma, para que o infrator seja
responsabilizado criminalmente e penalizado, ¢ preciso que, ao perpetrar a conduta ilicita,
haja a inten¢do de cometé-la. Ademais, no momento em que o agente agir, precisa ter plena
consciéncia dos elementos materiais que compdem o delito praticado. Todavia, cabe ressaltar
que o dispositivo referenciado demostra que ha excegao a essa regra, nestas palavras:

1. Salvo disposicdo em contrario, nenhuma pessoa poderda ser criminalmente
responsavel e punida por um crime da competéncia do Tribunal, a menos que atue

com vontade de o cometer ¢ conhecimento dos seus elementos materiais.
2. Para os efeitos do presente artigo, entende-se que atua intencionalmente quem:
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a) Relativamente a uma conduta, se propuser adota-la;

b) Relativamente a um efeito do crime, se propuser causa-lo ou estiver ciente de que
ele terd 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

113

normal dos acontecimentos. As expressdes “ter conhecimento” e ‘“com
conhecimento” deverdo ser entendidas em conformidade (BRASIL, 2002).

Portanto, de certa forma, podemos raciocinar no sentido de que ¢ extremamente
dificil constatar a autoria de qualquer dos crimes que o TPI possui competéncia para julgar.
Isso ocorre porque a intencionalidade ¢ um elemento subjetivo que atribui aos tipos penais um
alto grau de complexidade. Por esse motivo, faz sentido a jurisdicdo do Tribunal Penal
Internacional ser complementar a do Estado. Principalmente, quando levamos em
consideracdo que a sua atuacdo somente ocorre quando o ordenamento juridico interno ndo ¢

suficiente para devidamente julgar o agente.

3.3 Quantas vitimas sio necessarias para configurar o crime de genocidio?

Ao analisarmos as legislacdes que preveem a tipificagdo do genocidio nota-se que,
em certos aspectos, tais normas apresentam algumas lacunas em suas redagdes. E o que se vé
quando tentamos quantificar o nimero de vitimas que sdo necessarias para que haja a
responsabilizacdo criminal do agente. Em outros termos, o Direito Interno, bem como, o
sistema legislativo internacional, ndo determina em seus textos uma estimativa exata de
quantas vitimas sdo requeridas. Com isso, para melhor compreendermos a tematica em
discussao, examinaremos dois casos de genocidios que ja se tem registros.

Primeiramente, abordaremos os conflitos presentes na regido de Darfur, no Sudao,
confrontos que iniciaram em 2003 e perduram até os dias atuais. Atualmente, a situacdo de
Darfur esta sendo investigada pelo TPI, gracas a Resolugdo 1593 de 31 de marco de 2005, do
Conselho de Seguranga das Nagdes Unidas (CSNU). Porquanto, se ndo houvesse a resolugdo
do CSNU, ndo poderia ser aplicada a jurisdicdo do TPI devido ao fato do Suddo ndo ser
signatario do Estatuto de Roma. Portanto, o TPI pode aplicar a sua jurisdi¢cdo sobre os tipos
penais previstos no Estatuto de Roma que foram praticados na regido de Darfur, a partir de 01
de julho de 2002. O foco das investigagdes do TPI esta concentrado na alegacao da pratica de

genocidio, crimes de guerra e crimes contra a humanidade. Ademais, as diligéncias do TPI
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tiveram inicio em junho de 2005 e resultaram em diversos processos, porém, daremos maior
enfoque ao caso do ex-presidente do Suddo Omar Al Bashir?.

Foi emitido pelo TPI dois mandados de prisdao contra Al Bashir, o primeiro em 04
de margo de 2009 e o segundo em 12 de julho de 2010. De acordo com informagdes
disponibilizadas no sitio da International Criminal Court (ICC), Al Bashir ¢ acusado de
cometer cinco crimes contra a humanidade, dois crimes de guerra e trés crimes de genocidio.
Ao que parece, ¢ alegado que Al Bashir teria praticado os referidos delitos entre o periodo de
2003 e 2008. Sendo assim, o primeiro caso de genocidio a ser investigado pelo tribunal ¢ o de
Omar Al Bashir.

Igualmente, ¢ importante termos em mente as consequéncias advindas das
atrocidades cometidas no territorio de Darfur desde 2003. Segundo a noticia veiculada no sitio
das Nagdes Unidas Brasil, datada em 12 de julho de 2010, desde o inicio dos conflitos
conjectura-se que cerca de 300 mil pessoas foram mortas. Em 2008, a United Nations and
African Mission in Darfur (UNAMID), publicou em seu sitio eletronico que as mortes em
Darfur foram causadas por combates diretos, doengas, subnutricdo e a redu¢ao na expectativa
de vida. Concomitantemente, a UNAMID relata que 2,7 milhdes de pessoas tiveram que
abandonar as suas residéncias. Nesse sentido, a Agéncia da ONU para Refugiados (ACNUR)
aduz em uma noticia publicada em 08 de agosto de 2023 que:

Mais de 4 milhdes de pessoas foram forgadas a deixar o Suddo e os paises vizinhos
desde o inicio do conflito. Isso inclui quase 700.000 pessoas refugiadas e solicitantes
de reconhecimento da condi¢do de refugiado que se deslocaram para os paises
vizinhos e 195.000 sul-sudaneses for¢ados a retornar ao Suddo do Sul. No Sudio,
mais de 3,2 milhdes de pessoas foram deslocadas internamente, incluindo mais de

187.000 pessoas refugiadas que ja residiam no pais no inicio da crise (ACNUR
Brasil, 2023).

Perante o exposto, nota-se que a gravidade dos crimes perpetrados no territorio de
Darfur ¢ tdo elevada que ¢ dificil determinar o nimero exato de vitimas dos genocidios que ali
foram identificados. No que concerne as trés acusacdes de genocidios contra Omar Al Bashir,
consoante ao art. 5° do Estatuto de Roma, elas consistem em: a) homicidio de membros do
grupo; b) ofensas graves a integridade fisica ou mental de membros do grupo; e c) sujei¢do
intencional do grupo a condigdes de vida com vista a provocar a sua destruicao fisica, total ou

parcial (BRASIL, 2002).

2 Dados retirados do sitio da ICC (International Criminal Court). Disponivel em: <https://www.icc-
cpi.int/darfur>. Acesso em: 13 de fev. de 2024.



48

Dessa forma, conforme mencionado anteriormente, nao ¢ facil comprovar o elemento
da intencionalidade do sujeito ativo no crime de genocidio. No entanto, em relagdo ao caso de

Al Bashir, Luciana Peres (2012) assevera em sua dissertacao de mestrado que:

Para o Promotor do TPI, no caso de Darfur se extrai a inten¢do genocida de Al
Bashir por meio da analise das caracteristicas de alguns fatos ocorridos na regido,
quais sejam: i) o foco sistematico nas vitimas por sua filiagdo a um grupo étnico
particular; ii) a falha deliberada em diferenciar populacao civil e pessoal militar; iii)
o fato de que os atos perpetrados violam a base constitutiva e indenitdria do grupo
em questdo, como estupros em massa (que resulta em ostracismo social e
infanticidio) ou as expulsdes massivas de populagdes de suas terras sem
possibilidade de retorno ou reconstituigdo enquanto grupo; iv) a estratégia
sofisticada de ocultar crimes e a existéncia de um plano genocida por meio da
fachada da contrainsurgéncia.

Tudo isso constitui o arcabougo fatico do caso vivido em Darfur, no qual a
existéncia de um intento genocida é a unica inferéncia razoavel, segundo o
Requerimento do Promotor, de 14 de julho de 2008 (ICC 02-05, 2008, p.13)
(PERES, 2012, p. 79).

Por outro lado, no Brasil, o nimero de vitimas do genocidio perpetrado contra o
povo Yanomami em 1993 (Massacre de Haximu) ¢ significativamente menor do que as dos
genocidios em Suddo. Entretanto, por ora, ndo nos aprofundaremos no mencionado genocidio
contra os indigenas, haja vista que dedicaremos um capitulo especifico para analisa-lo.
Portanto, no momento, ¢ relevante sabermos que o Massacre de Haximu resultou no total de
15 vitimas, sendo 12 mortes e 03 feridos.

Diante disso, percebe-se que as legislagdes internas e externas, por si sO, ndo
deixam expresso em seus textos um nimero minimo de vitimas necessarias. Assim, visando
facilitar a interpretagdo e aplicagdao dos dispositivos do Estatuto, a ICC disponibilizou em seu
sitio eletronico o texto juridico Elements of Crimes. A titulo de exemplo, ao tratar do
genocidio mediante morte, o documento supracitado testifica como sendo elementos
constitutivos do tipo penal em tela, o seguinte:

1. Que o autor tenha dado causa a morte de uma ou mais pessoas.

2. Que essa pessoa ou pessoas tenham pertencido a um determinado grupo nacional,
étnico, racial ou religioso.

3. Que o autor tenha tido a inteng¢@o de destruir, total ou parcialmente, esse grupo
nacional, étnico, racial ou religioso como tal.

4. Que a conduta tenha ocorrido no contexto de um padrdo manifesto de condutas

semelhante dirigidas contra esse grupo ou que tenha sido uma conduta que poderia,
por si so, ter provocado essa destruigﬁo3 (ICC, 2013, p. 2, tradug@o nossa).

3 No original consultado: “I. The perpetrator killed one or more persons; 2. Such person or persons belonged to
a particular national, ethnical, racial or religious group, 3. The perpetrator intended to destroy, in whole or in
part, that national, ethnical, racial or religious group, as such; 4. The conduct took place in the context of a
manifest pattern of similar conduct directed against that group or was conduct that could itself effect such
destruction”.
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A vista disso, poderiamos dizer que, estando presentes todos os elementos acima
mencionados, a morte de apenas uma pessoa seria suficiente para configurar o crime de
genocidio? Aparentemente, em consonancia com o que dispde o texto juridico, poderia sim
uma Unica vitima acarretar um genocidio.

Segundo o nosso ponto vista, ¢ necessario que haja pelo menos uma vitima, caso
contrario o fato seria atipico por falta do resultado naturalistico que estabelece a existéncia do
delito. Todavia, a quantidade de vitimas ndo ¢ o elemento mais importante quando se
investiga um suposto caso de genocidio. Como podemos observar nos casos de Darfur e o
Massacre de Haximu, no primeiro houve milhares de vitimas enquanto que no segundo houve
15 pessoas afetadas.

Em suma, pode-se dizer que para constatar a consumacdo de um crime genocidio
depende muito mais do caso concreto em si. Melhor dizendo, em vez de examinar os
elementos da conduta geradora da investigacdo de forma isolada, ¢ imprescindivel que as

circunstancias do fato sejam analisadas como um todo.
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4. AS PARTICULARIDADES DA FIGURA TiPICA DO GENOCIDIO SOB A
PERSPECTIVA DO DIREITO PENAL

Em se tratando do crime de genocidio, surgem algumas indagacdes acerca das
particularidades desse delito, que ¢ complexo e de dificil aplicabilidade em um caso concreto.
Entre elas, destaca-se a discussdo estabelecida nos tribunais superiores em relagdo a
competéncia para se julgar o tipo penal supracitado. Tal debate foi motivado pela dificuldade
que os operadores de direito tiveram na época para determinar o érgao competente para julgar
os autores do Massacre de Haximu, ocorrido em 1993.

Um aspecto predominante, quando examinamos o processo de julgamento do
Massacre de Haximu, ¢ que o problema encontrado no momento de identificacdo da
competéncia adveio da incerteza acerca do bem juridico tutelado pelo genocidio. Porquanto,
faz-se necessario buscarmos distinguir qual ¢ o bem juridico que esta sendo protegido no
referido injusto penal. Desse modo, serd possivel determinar com mais clareza qual 6rgao ¢
competente para processar € julgar um caso que envolve o delito em tela. Destarte, no
presente capitulo, nos dedicaremos a examinar as caracteristicas da figura tipica do genocidio
sob o ponto de vista do direito penal.

Para melhor compreendermos os aspectos técnicos do crime de genocidio, foi
realizada uma entrevista com o professor André Luiz Chaves Gaspar de Morais Faria, mestre
em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais — PUC Minas. O referido

docente possui experiéncia na area de Direito, especialmente, em Direito Processual Penal.

4.1 O bem juridico penalmente tutelado pelo crime de genocidio

A figura tipica do genocidio apresenta diversas particularidades que merecem ser
analisadas, entre elas, destaca-se o bem juridico protegido pelo presente delito. Segundo a
concepgdo de Cezar R. Bitencourt (2024, p. 8), o bem juridico ndo pode ser reconhecido
apenas como sendo a ratio legis, uma vez que € necessario que possua “[...] um sentido social
proprio, anterior 2 norma penal e em si mesmo preciso, caso contrdrio, ndo seria capaz de
servir a sua fungao sistematica, de parametro e limite do preceito penal, e de contrapartida das
causas de justificacdo na hipdtese de conflito de valoragdes” (BITENCOURT, 2024, p. 8).
Além disso, por meio dos ensinamentos de Welzel, Bitencourt (2024) explana que o Direito
Penal detém duas funcdes, sendo elas, a €tico-social e a preventiva. Nesse sentido, afirma que

a finalidade
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[...] ético-social ¢ exercida por meio da protecdo dos valores fundamentais da vida
social, que deve configurar-se com a protegdo de bens juridicos. Os bens juridicos
s30 bens vitais da sociedade e do individuo, que merecem protecdo legal exatamente
em razdo de sua significacdo social. O Direito Penal objetiva, assim, assegurar a
validade dos valores ético-sociais positivos e, a0 mesmo tempo, o reconhecimento e
a protecao desses valores, que, em outros termos, caracterizam o conteudo éfico-
social positivo das normas juridico-penais. A soma dos bens juridicos constitui,
afinal, a ordem social. O valor ético-social de um bem juridico, no entanto, ndo ¢
determinado de forma isolada ou abstratamente; ao contrario, sua configuracdo sera
avaliada em rela¢do a totalidade do ordenamento social. A fungdo ético-social é
inegavelmente a mais importante do Direito Penal, e, baseada nela, surge a sua
segunda fungdo, que € a preventiva (BITENCOURT, 2024, p. 8, italicos conforme o
original).

Assim, na Unica jurisprudéncia brasileira acerca do crime genocidio, um dos
principais pontos colocados em debate nos 6rgdos jurisdicionais diz respeito justamente ao
bem juridico. Para melhor elucidar e identificar o bem juridico que estd sendo penalmente
tutelado, na decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF), o Min. Cezar Peluso fundamentou
seu voto utilizando as concepgoes de diversos autores, entre eles, Heleno Claudio Fragoso e
Celso Lafer.

De acordo com o ponto de vista de Fragoso (1973, p. 31), o crime de genocidio ¢
caracterizado por “[...] sua projecdo no campo internacional e sua transcendéncia ao simples
quadro do homicidio, como crime contra a pessoa [...]”. Em se tratando da objetividade
juridica da referida norma incriminadora, Fragoso (1973) afirma que as condutas que

constituem o genocidio ndo sdo direcionadas,

[...] em primeira linha, contra a vida do individuo, mas sim contra grupos de
pessoas, na sua totalidade. Como bem juridico tutelado surge, portanto, a vida em
comum dos grupos de homens, na comunidade dos povos, em primeiro plano. Como
diz MAURACH, §48, II A, o bem juridico tutelado no crime de genocidio reside em
ideais humanitarios: o entendimento de que todos os povos e grupos de pessoas, ndo
obstante suas diferencas, t€ém pretensao ao reconhecimento de sua dignidade humana
e existéncia.

Nio se trata, pois, de considerar a humanidade como bem juridico, mas, sim, de
identificar valores particularmente dignos de protecdo juridica no respeito humano
de pessoas que integram certos grupos que de outros se destacam apenas por sua
nacionalidade, raca ou religido (FRAGOSO, 1973, p. 31 —32).

Em sua obra A4 reconstru¢do dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento
de Hannah Arendt, Celso Lafer (1988) — ao analisar a contribuicdo de Hannah Arendt para a
tipificagcdo do crime de genocidio — assegura que o tipo penal supracitado ¢ um crime contra
a humanidade. Assim sendo, Lafer (1988) disserta que a figura tipica do genocidio retrata [...]
“um ataque a diversidade humana como tal”, isto €, “as caracteristicas de status humano, sem
o qual as exatas expressdes género humano ou humanidade ficariam sem sentido” [...]”

(LAFER, 1988, p. 180). Mais adiante em seu texto, Lafer (1988) assevera que o fim especial
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de agir no genocidio ¢, primeiramente, uma infragdo que ¢ contra a humanidade ¢ a ordem

internacional, nesse sentido explana que:
Com efeito, a possibilidade ¢ a intencionalidade de exterminar grupos étnicos,
nacionais, religiosos ou raciais — o comportamento ilicito tipificado no art. 2° da
Convengdo para a Prevencdo e a Repressdo ao Crime de Genocidio —, sejam eles
judeus, poloneses, ciganos ou quaisquer outros — vale dizer, a aspiragdo de fazer
desaparecer da face da terra um grupo, antes de ser um delito que fere os direitos das
minorias ¢ um crime contra a humanidade ¢ a ordem internacional. E um crime
contra a humanidade e a ordem internacional porque visa eliminar a diversidade ¢ a
pluralidade que caracterizam o género humano, que Kant pretende preservar falando
do direito a hospitalidade universal e apontando que a violagdo dos direitos de uns
alcanga a todos. E esta monstruosidade do genocidio que se vé atenuada, aponta
Hannah Arendt, quando um processo como o de Eichmann fica na algada de um

tribunal nacional que julga de acordo com a lei de um so6 pais (LAFER, 1988, p.
183).

Perante o exposto, pode-se inferir que o bem juridico que esta sendo protegido
pelo genocidio ¢ a coletividade, conforme dito por Fragoso (1973), esse delito nao se trata de
um homicidio simples (art. 121, do CP/40). Portanto, vale lembrar que o dolo do genocidio ¢
diverso do homicidio, no primeiro, o agente atua visando a destrui¢do enquanto no segundo o

intento ¢ de matar (animus necandi).

4.2 O posicionamento dos Tribunais Superiores no que concerne a competéncia para
julgar o crime de genocidio

Quando ocorreu o atentado contra os indigenas Yanomami em 1993, por nao haver
procedente sobre genocidio na jurisprudéncia brasileira, houve certa complexidade para
determinar qual 6rgdo era competente para julgar os infratores. Assim, o principal debate nos
tribunais superiores era se a competéncia para julgar o fato seria do Juiz Singular Federal ou
do Tribunal do Juri.

A jurisprudéncia proveniente do Superior Tribunal de Justi¢ga (STJ) acerca do

Massacre de Haximu ¢ proveniente de um Recurso Especial em Apelacdo Criminal, interposto

pelo Ministério Publico Federal contra acordao proferido pela 3° Turma do Tribunal Regional

Federal da 1* Regido (TRF1). O TRF1, de oficio, compreendeu que o presente caso tratava de

competéncia por conexao, isto €, as infragdes que foram praticadas estavam interligadas. Em
sua obra Manual de Processo Penal, Renato Brasileiro de Lima (2020) explana que:

A conexdo pode ser compreendida como o nexo, a dependéncia reciproca que dois

ou mais fatos delituosos guardam entre si, recomendando a reunido de todos eles em

um mesmo processo penal, perante o mesmo 6rgdo jurisdicional, a fim de que este
tenha uma perfeita visdo do quadro probatorio.
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Funciona, pois, como o liame que se estabelece entre dois ou mais fatos que, desse
modo, se tornam ligados por algum motivo, oportunizando sua reunido no mesmo
processo, de modo a permitir que os fatos sejam julgados por um sé6 magistrado,
com base no mesmo substrato probatorio, evitando o surgimento de decisdes
contraditorias. Portanto, a conex@o provoca a reunido de agcdes penais num mesmo
processo, funcionando como causa de modificagdo da competéncia relativa mediante
a prorrogacdo de competéncia (LIMA, 2020, p. 640).

Corroborando com o entendimento de Renato Brasileiro (2020), a competéncia por
conexao encontra fundamentagdo legal no Cdédigo de Processo Penal (CPP), em especial, no
seu art. 76, o qual apresenta um rol taxativo, nestes termos:

Art.76. A competéncia sera determinada pela conex@o:

I - se, ocorrendo duas ou mais infragcdes, houverem sido praticadas, ao mesmo
tempo, por varias pessoas reunidas, ou por varias pessoas em concurso, embora
diverso o tempo e o lugar, ou por varias pessoas, umas contra as outras;

IT — se, no mesmo caso, houverem sido umas praticadas para facilitar ou ocultar as
outras, ou para conseguir impunidade ou vantagem em relagdo a qualquer delas;

IIl — quando a prova de uma infragdo ou de qualquer de suas circunstancias
elementares influir na prova de outra infracdo (BRASIL, 1941).

Nesse sentido, o juiz revisor da decisdo proferida pelo TRF1 alegou na fundamentagao
de seu voto que, por ter configurado a competéncia por conexao e nos moldes do art. 79 do
CPP/41, ocorreu a reunido de processos. Além disso, com fulcro no art. 78, inciso I do
CPP/41, o magistrado entendeu que competia ao Tribunal do Juri o julgamento dos sujeitos
ativos do Massacre de Haximu. Igualmente, reforca o seu posicionamento aduzindo o texto
constitucional, que, conforme sua redagdo, preceitua quais sdo os crimes submetidos ao
Tribunal do Juri, ou seja, os crimes dolosos contra a vida (art. 5°, inc. XXXVIII, alinea “d”,
da CF/88). Assim sendo, anulou a sentenga proferida no primeiro grau, retornando os autos ao
tribunal a quo, para que fossem adotados os procedimentos previstos no art. 406 do CPP/41.
Cabe ressaltar que o Ministério Publico Federal recorreu da decisao do TRF1 alegando que
houve violagao do art. 74, §1° do CPP/41. Isso ocorre porque no referido dispositivo legal ndo

ha previsibilidade do crime de genocidio ser submetido ao Tribunal do Juri, in verbis:

Art.74. A competéncia pela natureza da infragdo sera regulada pelas leis de
organizag¢do judicidria, salvo a competéncia privativa do Tribunal do Juri.

§1° Compete ao Tribunal do Juri o julgamento dos crimes previstos nos arts. 121,
§§1° e 2°, 122, paragrafo unico, 123, 124, 125, 126 ¢ 127 do Cdédigo Penal,
consumados ou tentados (BRASIL, 1941).

O STJ entendeu que, no crime de genocidio, o bem juridico protegido ndo estd
relacionado com a vida do individuo, mas sim com a coletividade. Com relagdo ao art. 74, §1°

do CPP/41 e o art. 5°, inc. XXXVIII, alinea “d”, da CF/88, a decisdo do STJ preconiza em sua
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fundamentagdo que tais dispositivos direcionam ao entendimento de que o genocidio ndo esta

sujeito ao Tribunal do Juri, nestes termos:

A conjuncdo destas duas normas, uma inserta no Texto Maior e a outra na legislagido
infraconstitucional, leva-nos a conclusio de que todas as agdes que configurem o
crime de genocidio ndo estdo subordinadas ao Tribunal do Juri, posto que estes
delitos ndo se dirigem, em primeira linha, somente contra a vida do individuo, mas
sim contra um grupo ou parte de um grupo de pessoas. Anote-se que o crime de
genocidio t€m objetividade juridica, tipos objetivos e subjetivos, bem como sujeito
passivo, inteiramente distintos daqueles arrolados como crimes contra a vida.
Ademais, a ideia de submeter tal crime ao Tribunal do Juri encontra ébice no
proprio artigo 74 do Codigo Penal, porquanto ndo ha em seu bojo previsdo para este
delito, sendo possivel apenas e somente a condenacdo dos crimes especificamente
nele previstos; ou seja, na hipotese sub judice, os agentes poderiam ser condenados
por homicidio qualificado, mas nunca por genocidio [...] (STJ, 2001, Resp. n°
222.653/RR, p. 16, italico conforme original).

Com efeito, o STJ firmou entendimento no sentido de que a competéncia para julgar a
figura tipica em questdo, perante o ordenamento juridico interno, ndo ¢ do Tribunal do Juri.
Por conseguinte, o STJ conheceu e deu provimento ao recurso interposto pelo Ministério
Publico Federal. Assim sendo, o tribunal reformou o acorddo proferido pelo TRF1 e
asseverou que competia ao Juiz Singular Federal julgar o caso de genocidio perpetrado contra
os indigenas Yanomami.

Nao satisfeitos com o posicionamento do STJ, os réus interpuseram, na ocasido, com
fulcro no art. 102, inciso III, alinea “a” da CF/88, o Recurso Extraordinario n® 351.487/RR.
Em sua argumentacao, os infratores afirmaram que deveria haver a prevaléncia do disposto no
art. 5° XXXVIII, alinea “d”, da CF/88, dado que, para os réus, “[...] essa norma
constitucional reserva ao Tribunal do Juri, de forma soberana, competéncia para julgamento
dos crimes dolosos contra a vida, dentre os quais, no entendimento dos recorrentes, contra o
do Superior Tribunal de Justica, estaria o crime de genocidio [...]” (STF, 2006, RE n°
351.487/RR, p. 4 do voto).

Corroborando com o posicionamento do STJ, na concep¢do do Supremo Tribunal
Federal (STF), o genocidio ndo constitui um crime doloso contra a vida, ou seja, o bem
juridico do presente tipo penal ¢ coletivo. Em outros termos, para o STF, o genocidio ¢ um
crime “[...] contra a existéncia de grupo nacional, étnico, racial ou religioso” (STF, 2006, RE
n° 351.487/RR, p. 29 do voto). Posto isto, por unanimidade, o STF negou provimento ao
Recurso Extraordinario interposto pelos réus. Em suma, tanto o STJ quanto o STF firmaram
parecer no sentido de que ndo compete ao Tribunal do Juri julgar o crime de genocidio.

Impende notar a grande relevancia que o posicionamento do STJ e STF possuem

quando se cogitar a aplicagdo da jurisdi¢do brasileira em possiveis processos de genocidios.
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Caso houvesse nos dias atuais um genocidio no Brasil, no qual ndo ocorreria a submissdo dos
agentes ao TPI, pode-se dizer que o entendimento pacificado dos tribunais superiores
representa um pequeno avango na resolucdo de crimes complexos, principalmente, quando
levamos em consideracdo o efeito erga omnes das decisdes proferidas pelo STF.

Por um lado, o ordenamento juridico interno ndo prolongaria o processo discutindo
questdes de competéncia como aconteceu com o Massacre de Haximi. Em contrapartida, ¢
importante frisar que ainda existe a possibilidade de haver uma delonga na resolugdao de
processos que dizem respeito a crimes complexos. Decerto, a sobrecarga que ha no sistema
judiciario brasileiro acarreta uma reducao na celeridade processual e, consequentemente, uma
dilagdo no tempo de espera para que haja a condenagdo ou absolvi¢ao dos agentes.

Nesse mesmo sentido, o professor André Faria (2024)* entende que houve
pouquissimos avangos ndo somente para crimes complexos, haja vista que o nosso sistema
juridico esta sucateado. Outrossim, ressalta que ha um déficit de serventuarios que abarca
desde o niimero de juizes até a quantidade de defensores publicos. Portanto, de acordo com a
perspectiva de Faria (2024),

[...] até para fatos cotidianos o nosso sistema juridico ainda ¢ muito falho, isso é
atrelado também a uma cultura que, infelizmente, nos temos de litigancia. Sei que
existem inumeras formas de solugdo alternativa de conflitos, mas nds ainda temos
aquela ideia de “vou te processar”. Contudo, em nosso ordenamento juridico,
principalmente na minha area penal, ainda estd mais sucateado. Nosso sistema
prisional esta lotado, para se ter ideia, nds ja temos a previsdo de audiéncia de

custodia desde a Resolugdo do CNJ n°213/2015 e ndo conseguimos cumprir aqueles
prazos de 24 horas para realiza¢do delas (FARIA, 2024).

Ao ser questionado sobre a decisdao dos tribunais superiores acerca da
competéncia para julgar o crime de genocidio, Faria (2024) assegura que, segundo a sua
concepgdo, o posicionamento dos tribunais estd correto. Assim, justifica o seu entendimento
explanando que “[...] embora o Tribunal do Juri tenha um matiz constitucional, ela cede em
relacdo a outras questdes também de indole constitucional”. Além disso, reforga a sua opinido
utilizando como exemplo a prerrogativa de funcdo que também ¢ prevista na Constitui¢ao e
afasta a atuacdo do Tribunal do Juri. Portanto, para Faria (2024), o afastamento da incidéncia
do Tribunal do Juri ndo ocasiona nenhuma inconstitucionalidade do ato. Isso ocorre porque,
como mencionado pelo docente, o Tribunal do Juri ¢ constituido por um conselho de

sentenca, no qual, vigora o sistema de intima convic¢do. Desse modo, Faria (2024) assevera

4 A entrevista realizado com o docente André Faria (2024) foi concedida por meio de gravagéio em dudio, assim
sendo, todas as citacdes foram transcritas para o presente trabalho. Além disso, para atender ao propdsito do
estudo, foram feitas adequacgdes linguisticas, todavia, mantivemos o registro coloquial.
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que “[...] diante de um fato tdo grave, muitas vezes, pessoas que podem ser influenciadas pela
midia julgam sem possuirem um conhecimento técnico e sem a fundamentagao da decisdo, ao

meu ver, podem prejudicar a legitimacgao dessa decisdo”.

4.3 A jurisdi¢ao complementar e subsidiaria do Tribunal Penal Internacional

Ao se abordar a questdo da aplicabilidade da jurisdicdo do Tribunal Penal
Internacional (TPI), é necessario observar a presenca de dois principios norteadores do
Estatuto de Roma, sendo eles, o da complementariedade e cooperagdo. A respeito do tema,
leciona Flavia Piovesan (2023) que, em relacdo ao principio da complementariedade, “[...] o
Estatuto de Roma segue a regra segundo a qual o Tribunal ndo exercera sua jurisdicdo quando
o Estado onde ocorreu a conduta criminosa ou o Estado de cujo acusado ¢ nacional estiver
investigando, processando ou ja houver julgado a pessoa em questdo [...]” (PIOVESAN,
2023, p. 114). Por oportuno, tal entendimento estd em consonancia com o art. 17 do Estatuto
que determina em seu texto que:

1. Tendo em consideragdo o décimo paragrafo do preambulo e o artigo 1°, 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 jurisdigdo sobre o mesmo, salvo se este ndo 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 jurisdigdo sobre ele e tal
Estado tenha decidido ndo dar seguimento ao procedimento criminal contra a pessoa
em causa, a menos que esta decisdo resulte do fato de esse Estado ndo ter vontade de
proceder criminalmente ou da sua incapacidade real para o fazer;

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

d) O caso ndo for suficientemente grave para justificar a ulterior intervengdo do
Tribunal (BRASIL, 2002).

Portanto, conforme explanado por Piovesan (2023, p. 115), o TPI possui uma
jurisdi¢do que ¢ complementar a do Estado, dado que somente ¢ aplicada quando ¢ constatada
a incapacidade ou a omissdo do sistema judicial interno. Assim sendo, a responsabilidade e o
dever de julgar do Estado sdo primadrias, posto isto, a jurisdicdo do TPI ¢ tida como sendo
subsidiaria (PIOVESAN, 2023, p. 115). No que se refere ao principio da cooperagdo, o
Estatuto aduz, em seu art. 86, que os Estados-Partes devem “cooperar plenamente com o
Tribunal no inquérito e no procedimento contra crimes da competéncia deste” (BRASIL,
2002). Outrossim, Flavia Piovesan (2023), em sua obra Temas de direitos humanos, assevera

que:
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A cooperagdo envolve, ilustrativamente, a adogdo de procedimentos internos de
implementag@o do Estatuto, a entrega de pessoas ao Tribunal, a realizagdo de prisdes
preventivas, a producdo de provas, a execucdo de buscas e apreensdes e a prote¢ao
de testemunhas. O ndo cumprimento de pedidos de colaboracdo expedidos pelo
Tribunal importa na comunicagdo da questdo a Assembleia de Estados-partes ou,
tendo sido o processo internacional iniciado pelo Conselho de Seguranga, a este
(PIOVESAN, 2023, p. 117).

No que se refere ao Massacre de Haximu, a primeira observagdo recai sobre o
momento em que o delito foi praticado. O caso em apreco aconteceu antes da promulgacdo do
Decreto n° 4.388/02 (Estatuto de Roma) que instituiu o Tribunal Penal Internacional (TPI).
Vale dizer que, conforme preconizado no art. 11, §1° do Estatuto, a competéncia do Tribunal
¢ Ratione Temporis, isto ¢, a sua jurisdicdo somente terd aplicabilidade no que diz respeito a
delitos praticados ap0s a vigéncia do Estatuto de Roma.

No entanto, o §2° do referido dispositivo estabelece que, no caso de um Estado
ratificar o Estatuto de Roma depois que este entrou em vigor, “[...] o Tribunal s6 podera
exercer a sua competéncia em relagdo a crimes cometidos depois da entrada em vigor do
presente Estatuto relativamente a esse Estado, a menos que este tenha feito uma declaracao
nos termos do paragrafo 3° do artigo 12” (BRASIL, 2002). Como se observa, o Massacre de
Haximu apenas poderia ter sido submetido ao TPI se tivesse o Estado brasileiro feito uma
declaragdo autorizando que o Tribunal atuasse no caso. Nesse sentido, o art. 12, §1° ¢ 3° do

Estatuto determinam em sua redagdo que:

1. O Estado que se torne Parte no presente Estatuto, aceitara a jurisdi¢do do Tribunal
relativamente aos crimes a que se refere o artigo 5°.

3. Se a aceitacdo da competéncia do Tribunal por um Estado que nio seja Parte no
presente Estatuto for necessaria nos termos do paragrafo 2°, pode o referido Estado,
mediante declaragdo depositada junto do Secretario, consentir em que o Tribunal
exerca a sua competéncia em relagdo ao crime em questdo. O Estado que tiver aceito
a competéncia do Tribunal colaborard com este, sem qualquer demora ou excegao,
de acordo com o disposto no Capitulo IX (BRASIL, 2002).

Por esta forma, observando-se a jurisdicdo complementar do TPI, surgem algumas
indagacdes no que diz respeito a eficacia do judicidrio brasileiro para processar um delito tao
complexo como o genocidio. Assim, somos conduzidos a questionar se o julgamento da
figura tipica em tela se esgotaria na jurisdi¢@o interna ou necessariamente se prolongaria para
outras instincias jurisdicionais. E provavel que a resposta para esta pergunta esteja mais
relacionada com a gravidade do caso concreto do que da infragdo em si.

Exemplificativamente, ainda considerando o nosso atual sistema judiciario,
suponha-se que um brasileiro nato tenha cometido um genocidio com uma magnitude
proxima a de Adolf Hitler. Uma situacdo como essa certamente provocaria uma grande

comogao publica e se tornaria um caso midiatico. Nessa situagdo, em que a opinido publica
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poderia influenciar diretamente na forma como a sociedade reagiria a condenagdo ou
absolvicdo do réu, podemos afirmar que o ordenamento juridico brasileiro possui os
mecanismos necessarios para devidamente processar e julgar o autor de um delito dessa
propor¢ao?

De acordo com André Faria (2024), atualmente o nosso sistema judiciario ndo
possui o aparato exigido para a persecugdo penal de um crime tdo grave quanto o cometido
por Adolf Hitler. Segundo o docente, a maneira como os magistrados realizam a
fundamentagdo de suas decisdes €, muitas vezes, marcada por “expressdes vagas e
subjetivas”. Ademais, Faria (2024) salienta que existe uma forte influéncia da midia na
tomada de decisdo dos juizes, especialmente, na seara criminal. Nesse sentido, explana que
essa interferéncia mididtica ndo estd restrita apenas ao processo de julgamento, dado que
também abrange a elaboracdo das normas penais incriminadoras. Ao se observar a
historicidade de nossas legislagdes penais, nota-se que diversas figuras tipicas foram criadas a
partir de casos concretos que tiveram grande repercussdo na midia. A titulo de
exemplificagdo, Faria (2024) assevera que ha em nosso ordenamento muitas normas que
receberam nomes, tais como, Lei Maria da Penha, Lei Carolina Dieckmann e Lei Mariana
Ferrer. Outrossim, explana que

[...] o homicidio s6 se tornou qualificado como crime hediondo depois do caso da
filha da Gloria Perez, também a extorsdo mediante sequestro depois do caso do ja
falecido Abilio Diniz. Entdo, infelizmente, acho que o nosso sistema juridico até
possui mecanismos, mas eles sdo deturpados. Porque nds temos sim principio de
fundamentagdo das decisdes, garantias de inamovibilidade, irredutibilidade e de
vencimentos, entre outros, tanto para o Ministério Publico quanto para os juizes.
Todavia, muitas vezes na pratica, notadamente, a fundamentacdo superficial de
decisdes, aqui vou parafrasear um autor que gosto muito que ¢ o Calmon de Passos,

“elas acabam sendo uma cusparada na cara de quase todos nds falsos cidadaos que
somos” (FARIA, 2024).

Decerto, a fundamentag@o ¢ um dos requisitos essenciais da sentenca, pois, ¢ por
meio dela que as partes sdo capazes de aferir se o magistrado — ao desenvolver o seu
convencimento — considerou todas as provas que foram concebidas ao longo da persecugdo
penal. Portanto, ¢ irrefutdvel que a caréncia de fundamentagdo ndo reflete tdo somente na
dosimetria da pena, mas também no momento de determinar a absolvigdo ou a condenagao do
acusado.

Sendo assim, conforme preconizado pelo texto constitucional, todos as decisdes
advindas do Poder Judiciario devem ser devidamente fundamentadas (art. 93, inc. IX, da
CF/88). Consequentemente, se o0 juiz ao sentenciar um caso concreto ndo deixar expresso a

sua motivag¢ao ocasionara uma nulidade (art. 564, inc. V, do CPP/41). Nesse sentido, ¢ valido
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observarmos o entendimento de Renato Brasileiro (2020) acerca da importancia de os

magistrados fundamentarem as suas decisdes, in verbis:

A motivacdo dos atos jurisdicionais, verdadeira garantia processual de segundo grau,
funciona como importante forma de controle das partes sobre a atividade intelectual
do juiz, a fim de que verifiquem se este levou em consideragdo todos os argumentos
e provas produzidas pelas partes, ¢ se teria aplicado de maneira correta o direito
objetivo ao caso concreto.

Sendo a sentenca um ato decisorio de fundamental importancia no processo penal,
porquanto havera a analise da pretensdo punitiva do Estado para fins de absolver ou
condenar o acusado, ¢ evidente que a fundamentacdo ndo pode ser dispensada.
Incumbe ao juiz, nesse momento, enfrentar todas as questdes de fato e de direito que
sejam relevantes para a solugdo do caso concreto, de modo a certificar a realizacdo
da hipdtese de incidéncia da norma e os efeitos dela resultantes, justificando, assim,
a conclusdo a que chegara no dispositivo (LIMA, 2020, p. 1611 — 1612).

Nesse sentido, ¢ de grande valia examinarmos a subjetividade sob o prisma da
filosofia de Ronald Dworkin. De inicio, antes de explorarmos a questao da subjetividade a luz
da filosofia dworkiniana, abordaremos as suas concepgdes acerca do poder discricionario do
juiz. Em sua obra Levando os direitos a sério, Ronald Dworkin (2002) disserta sobre a
maneira como a discricionariedade (Judicial discretion) afeta a tomada de decisdo dos juizes.
Em primeiro plano, no tocante a esse poder, Dworkin (2002) assevera que:

Judicial discretion — aqui traduzido por “poder discricionario do juiz”’, mas a
expressdo tem um sentido mais amplo e se aplica igualmente as decisdes de
tribunais. No direito anglo-saxdo, o conceito esta associado a margem de liberdade
que juizes e tribunais t€ém na escolha das normas que devem utilizar para chegar a
uma decisdo. Refere-se a decisdo consistente, construida e formulada de acordo com
as diretrizes do sistema juridico, particularmente naqueles casos dificeis, nos quais
um dos litigantes demanda um direito que ndo ¢ nitido ou sobre o qual a lei ¢
omissa. Trata-se de uma decisdo ndo arbitraria, que busca conscientemente alcangar

um resultado justo e que, para tanto, leva em conta o que ¢é eqiiitativo e razoavel nas
circunstancias do caso (DWORKIN, 2002, p. 49, texto conforme original).

Outrossim, Dworkin (2002) explana ao longo de sua obra que os positivistas
afirmam que quando ndo h4 uma previsao normativa elucidativa para um determinado caso,
“[...] o juiz deve exercer seu poder discricionario para decidi-lo mediante a criagdo de um
novo item de legislagdo [...]” (DWORKIN, 2002, p. 49 — 50). Além disso, o fildsofo assegura
que o conceito que os positivistas deram para a discricionariedade dos juizes foi embasado na
linguagem ordinaria. Por esta forma, quando analisamos o significado do poder discricionario
no linguajar do cotidiano, infere-se que, segundo a percep¢ao de Dworkin (2002):

[...] O conceito de poder discricionario so esta perfeitamente a vontade em apenas
um tipo de contexto: quando alguém € em geral encarregado de tomar decisdes de
acordo com padrdes estabelecidos por uma determinada autoridade. [...] Como

quase todos os termos, o significado exato de “poder discricionario” ¢ afetado pelas
caracteristicas do contexto. O termo ¢ sempre matizado pelo pano de fundo de
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informag¢des que compreendemos, em contraposi¢do ao qual ele ¢é utilizado
(DWORKIN, 2002, p. 50 — 51, aspas conforme o original).

Em outro dizer, Dworkin (2002) afirma que hd momentos em que o poder
discricionario ¢ utilizado “em um sentido fraco”. Em outras palavras, ¢ usado somente para
expressar que “[...] os padrdes que uma autoridade publica deve aplicar ndo podem ser
aplicados mecanicamente [...]”. Isso se da pelo fato de que, segundo o ponto de vista do
filosofo, os parametros empregados pelos magistrados estdo atrelados a “capacidade de
julgar”. De forma semelhante, Dwonkin (2002) demonstra que essa expressdao também ¢
utilizada para explicitar que um funcionario publico possui competéncia para “[...] tomar uma
decisdo em ultima instidncia e que esta ndo pode ser revista e cancelada por nenhum outro
funcionario [...]” (DWORKIN, 2002, p. 51). Por outro lado, Dworkin explana que a referida

terminologia também ¢ aplicada em um sentido mais forte, in verbis:

As vezes usamos “poder discricionario” ndo apenas para dizer que um funcionario
publico deve usar seu discernimento na aplicagdo dos padrdes que foram
estabelecidos para ele pela autoridade ou para afirmar que ninguém ira rever aquele
exercicio de juizo, mas para dizer que, em certos assuntos, ele ndo estd limitado
pelos padrdes da autoridade em questdo. [...] Empregamos a expressdo nesse
sentido ndo para comentar a respeito da dificuldade ou do carater vago dos padroes
ou sobre quem tem a palavra final na aplicacdo deles, mas para comentar sobre seu
ambito de aplicagdo e sobre as decisdes que pretendem controlar [...] (DWORKIN,
2002, p. 52, aspas conforme o original).

Por sua vez, Jeferson Dytz Marin et. al (2019, p. 90), em seu trabalho Coeréncia e
responsabilidade politica da decisdo em Dworkin, demostram que, ao criticar os positivistas,
a filosofia dworkiniana sustenta que das decisdes dos juizes surge a responsabilidade politica.
Nesse sentido, os autores aduzem em seu texto que esse posicionamento de Dworkin sugere
que o poder politico efetivado “[...] nos casos concretos somente pode ser legitimado se
encontrar justificativa na teoria politica que fundamenta todas as demais decisdes dos juizes”
(MARIN; NETO, 2019, p. 90). Outro aspecto abordado pelos autores em sua obra ¢ a
subjetividade sob a otica de Dworkin. Nessa esteira, segundo Marin et. al (2019, p.96), a
teoria dworkiniana nos conduz a refletir se o magistrado molda as suas concepgdes pessoais
para proferir suas decisdes ou se o oposto ocorre. Inclusive, para melhor elucidar tal
pensamento, citam um trecho da obra O Império do Direito de Dworkin, nestes termos:

Constitui uma parte conhecida de nossa experiéncia cognitiva o fato de algumas de
nossas crengas € convicgdes operarem como elementos de comprovagdo ao
decidirmos até que ponto podemos ou devemos aceitar ou produzir outras [...].
Poderiamos dizer que nesses exemplos a coercdo ¢ ‘interior’ ou ‘subjetiva’. Ainda

assim, ¢ verdadeira do ponto de vista fenomenoldgico, razdo pela qual ¢ importante
aqui. Estamos tentando ver o que ¢ a interpretagdo do ponto de vista do intérprete, e,
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desse ponto de vista, a coercdo que ecle sente é tdo genuina como se fosse
incontroversa (DWORKIN® apud MARIN; NETO, 2019, p. 96).

Marin et. al (2019), com base no pensamento de Dworkin, destacam com

propriedade que a subjetividade ndo deve ser confundida com o subjetivismo, haja vista que:

[...] o sujeito que decide ¢ aquele do paradigma intersubjetivo, que presta contas na
sua decisdo e busca a legitimidade a partir da verdade, da substancia. Exatamente
por ndo se pretender encapsulado na formagdo de seu objeto de conhecimento, ndo
confia no método capaz de proporcionar diferentes —sendo antagonicos—
resultados. Veja-se, portanto, por que nao se pode duvidar da existéncia de respostas
certas por ndo existir uma resposta que sera aceita como correta por todos como se
fosse possivel uma demonstracdo absoluta de sua veracidade. Quem assim pensa
necessita romper as amarras que o prendem as metafisicas. Isso ndo € o conceito de
resposta certa para o pos-positivismo. De outro lado, a exigéncia de integridade
promove a decis@o ndo discriciondria que pode ser a resposta correta se conseguir
apresentar o Direito na sua melhor forma. Dito de outro modo, ndo ¢ porque essa
verdade irrecusdvel inexiste que a resposta correta ¢ uma falacia (MARIN; NETO,
2019, p. 98).

Em sua obra O Império do Direito, Ronald Dworkin (1999, p. 282) — ao questionar se
o intérprete deve utilizar como fundamentagdo aquilo que acredita ser o correto — afirma que
este ndo estd submetido a nenhum tipo de coercdo. Isso ocorre porque, para Dworkin, “[...]
nenhuma opinido pode ser constrangida, a ndo ser por fatos externos e irredutiveis com os
quais todos devem estar de acordo” (DWORKIN, 1999, p. 282). Nesse sentido, o filosofo
também assegura que as pessoas fazem uso de algumas de suas concepgdes pessoais como
forma de validacdao para a aquisicao ou produ¢do de novas crengas (DWORKIN, 1999, p.
282). Igualmente, Dworkin (1999) disserta que:

[...] ndo ha nada de mal em utilizar a linguagem da subjetividade que o ceticismo
exterior favorece. Poderiamos dizer que nesses exemplos a coer¢ao ¢ “interior” ou
“subjetiva”. Ainda assim, ¢ verdadeira do ponto de vista fenomenoldgico, razio pela
qual é importante aqui. Estamos tentando ver o que ¢ a interpretacdo do ponto de
vista do intérprete, e, desse ponto de vista, a coercdo que ele sente é tdo genuina
como se fosse incontroversa, como se todos a sentissem com a mesma forga que ele.
Imagine que alguém insiste que, de um ponto de vista “objetivo”, ndo existe coerciao
real, que a coerg@o é meramente subjetiva. Se tratarmos essa nova acusagdo como a
queixa habitual do cético exterior, ela entdo sera imitil e enganosa |...].

[...] Sempre que vocé preferir a interpretagdo de um texto por razdes mais
solidas, suas convicgdes formais se ajustardo automaticamente, para endossa-la
como uma boa leitura desse texto. [...] Mas o ajuste pode ser inconsciente; nesse
caso, vocé acha que estd reprimido, mas, no sentido que nos interessa aqui, na
verdade ndo o esta. A possibilidade de as convic¢des de um intérprete exercerem um
controle reciproco, como deve ser o caso se ele estiver realmente interpretando, vai
depender da complexidade ¢ da estrutura do conjunto de suas opinides sobre o
assunto em questdo (DWORKIN, 1999, p. 283 — 284, aspas e italico conforme
original).

> Dworkin, R. (2014). O Império do Direito (3 ed.). (J. L. Camargo, Trad.). Sdo Paulo: Martins Fontes.
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Tendo-se em conta os aspectos mencionados, podemos afirmar que € possivel haver

um julgamento que nao seja afetado pelas concepgdes subjetivas do juiz? Teoricamente, hd o

principio do juiz imparcial o qual prevé que a imparcialidade do magistrado ¢ um elemento

essencial para assegurar o principio do devido processo legal. Logo, o julgador deve colocar

de lado suas convicgdes pessoais e se posicionar de forma imparcial entre as partes em litigio.

A propésito vale mencionar que, segundo as ligdes de Candido Dinamarco (2021, p. 93), a

Constituicao Federal e os Codigos processuais ndo asseguram expressamente o principio do

juiz imparcial. Todavia, o autor ressalta que o referido principio esta previsto em legislagdes
infraconstitucionais, nestas palavras:

[...] as leis processuais infraconstitucionais estabelecem casos em que, segundo a

experiéncia comum, o juiz se considera fragilizado em sua capacidade de ser firme e

imparcial, com o risco de mostra-se (sic) menos resistente a pressoes e tentagdes a que,

como ser humano, poderia estar sujeito: vém dai os conceitos de impedimento e

suspei¢do do juiz (CPC, arts. 144 — 148 — CPP, arts. 252 e 254), integrados nas

técnicas pelas quais o juiz se abstém de oficiar em dado processo ou pode ser recusado
pela parte [...] (DINAMARCO, 2021, p. 93, italico conforme original).

Nao obstante isso, pode-se dizer que ha dispositivos em nosso sistema legislativo
que legitimam o magistrado a fazer uso de sua subjetividade. De fato, na esfera do direito
penal, por exemplo, quando o juiz realiza o calculo da pena-base — estabelecida na primeira
fase da dosimetria da pena — deve levar em consideracdo as chamadas circunstancias
judiciais (art. 59, do CP/40). Infere-se que, segundo o artigo citado, aquele que estd julgando
tem que se atentar a personalidade do infrator.

Entretanto, na maioria das vezes, podendo haver excecdes, os juizes ndo possuem
formag¢do académica em psicologia, isto ¢, ndo dedicaram tempo para estudar a complexidade
da mente humana. Logo, qual ¢ base que eles utilizam para determinar a personalidade do
autor de um delito? Isso implica que a avaliagdo do magistrado pode estar sujeita a ser
tendenciosa, principalmente, se esta estiver sendo influenciada pela Opinido Publica.

De outro lado, ao examinarmos de forma mais abrangente o tema em tela, verifica-se
que as organizagdes internacionais se empenham em garantir a todas as pessoas o direito de
terem sua causa julgada perante um juizo imparcial. Nesse sentido, o primeiro dispositivo
advindo da comunidade internacional que ¢ viavel ser abordado ¢ a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos (DUDH). A declara¢do supramencionada foi ratificada e promulgada pela
Assembleia Geral das Na¢des Unidas na cidade de Paris, em 10 de dezembro de 1948.
Destarte, ¢ possivel observar que a DUDH prevé expressamente a imparcialidade do juiz,

conforme se depreende de seu artigo 10, o qual, testifica que:
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Artigo 10

Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e ptblica audiéncia
por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir seus direitos e
deveres ou fundamento de qualquer acusacio criminal contra ele (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS, 1948, grifo nosso).

De forma semelhante, a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos (1969) —
incluida no sistema juridico brasileiro por meio do Decreto n°® 678, de 06 de novembro de
1992 — em seu artigo 8.1, testifica a imparcialidade nos julgamentos e, além disso, menciona
em sua redacdo o principio da celeridade processual. Vale destacar também o Decreto n°® 592,
de 06 de julho de 1992, que inseriu em nosso ordenamento o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos — ratificado na XXI Sessdo da Assembleia-Geral das Nagdes
Unidas, em 16 de dezembro de 1966 — o referido pacto, em seu artigo 14.1, se posiciona de

forma semelhante a Convencao de 1969, neste sentido:

Artigo 8

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusagdo penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigagdes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza (BRASIL, 1992, grifo
nosso).

Artigo 14

1. Todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais e as cortes de justica. Toda
pessoa terd o direito de ser ouvida publicamente e com as devidas garantias por um
tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido por lei, na apuragdo de
qualquer acusag@o de carater penal formulada contra ela ou na determinagéo de seus
direitos e obrigacdes de carater civil (BRASIL, 1992, grifo nosso).

Como se pode observar, a comunidade internacional, de certo modo, se preocupou
em assegurar que todos aqueles que necessitam recorre aos Orgdos judiciais recebam um
julgamento pautado na imparcialidade. Ocorre que ndo devemos confundir imparcialidade

com neutralidade, assim, consoante os ensinamentos de Candido Dinamarco (2021):

[...] A doutrina processual moderna vem enfatizando que o juiz, embora escravo da
lei como tradicionalmente se diz, tem legitima liberdade para interpretar os textos
desta e as concretas situacdes em julgamento, segundo os textos desta e as concretas
situagdes em julgamento, segundo os valores da sociedade. O bom juiz levara em
conta as realidades sociais, politicas ou econOmicas subjacentes a causa e
envolvendo os litigantes e o proprio processo, proferindo decisdes compativeis com
esses valores e essas realidades, sem com isso transgredir o dever de imparcialidade
[...] (DINAMARCO, 2021, p. 95 — 96).

Nao obstante isso, na pratica, torna-se extremamente dificil afastar o julgador de

seu repertorio sociocultural. De fato, € necessario que levemos em consideragdo que o juiz €
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um ser humano formado por crengas, ideologias, moral e percepcdes sociais influenciadas
pelo meio em que ele cresceu.

Similarmente, vale lembrar que até mesmo a Opinido Publica, esta constituida por
ideologias e visOes subjetivas, pode influenciar o julgamento de casos midiaticos. Sendo
assim, pode-se dizer que hd momentos nos quais o magistrado faz uso do juizo valorativo na
sua interpretacdo que, por conseguinte, reflete nas decisdes que profere.

Portanto, impende notar, em um primeiro momento, que as penas aplicadas no
Brasil poderiam gerar uma insatisfacdo na sociedade, ou seja, ¢ possivel que houvesse um
sentimento de injusti¢a. Isso ocorre porque com a entrada em vigor do Pacote Anticrime (Lei
n° 13.964/19), a pena maxima para o cumprimento das penas privativas de liberdade no Brasil
¢ de 40 anos (art. 75, do CP/40). Além disso, € imperioso destacar que o maximo de pena em
abstrato atribuida a uma norma penal incriminadora no Brasil ¢ de 30 anos.

Sendo assim, caso ocorra um genocidio na proporc¢ao daquele cometido por Adolf
Hitler, se este fosse julgado de acordo com o ordenamento interno, provavelmente,
presenciariamos uma comog¢do na Opinido Publica. Isso implica que haveria um
descontentamento na sociedade visto que a liberdade do apenado somente poderia ser privada
pelo tempo maximo de 40 anos. Provavelmente, surgiria um clamor social a favor da
condenagdo do agente com prisao perpétua ou até mesmo a aplicacdo de pena de morte.

Nao obstante, a Constituicdo Federal veda expressamente as penas privativas de
liberdade que possuam carater perpétuo, bem como, a de morte — salvo em caso de guerra
declarada (art. 5°, inciso XLVII, alineas “a” e “b”, da CF/88). Porquanto, pode-se dizer que,
nesse caso, o ordenamento interno ndo teria 0os mecanismos necessarios para devidamente
processar o autor. Assim, ¢ possivel vislumbrar a aplicagdo da jurisdicao do TPI, dado que
ndo estaria se tratando da extradicdo de um brasileiro nato (ato este vedado
constitucionalmente), mas diz respeito a entrega de nacional. Destarte, apesar de determinar
que o tempo maximo de prisdo ¢ de 30 anos, o Estatuto de Roma traz em sua redacdo a
previsibilidade da pena de prisio perpétua. E o que se observa no art. 77 do Estatuto, in
verbis:

1. Sem prejuizo do disposto no artigo 110, o Tribunal pode impor a pessoa
condenada por um dos crimes previstos no artigo 5° do presente Estatuto uma das
seguintes penas:

a) Pena de prisdo por um numero determinado de anos, até ao limite maximo de 30
anos; ou

b) Pena de prisdo perpétua, se o elevado grau de ilicitude do fato e as condigdes
pessoais do condenado o justificarem [...] (BRASIL, 2002).



65

Por outro lado, se houvesse novamente um genocidio, na gravidade do ocorrido
em 1993, o sistema judicidrio interno seria capaz de adequadamente processar o fato,
principalmente, quando levamos em consideragdo que ja se tem um precedente
jurisprudencial. No entanto, como bem apontado por Faria (2024), seria “[...] muito temeroso
a gente manter isso numa questao interna, em razao de decisdes de cunho politico que podem
fugir da érea juridica”. Assim sendo, compactuamos com o entendimento do docente
entrevistado que “[...] isso ¢ um grande risco que a gente corre se mantiver tdo somente na
nossa jurisdi¢do interna”.

Perante o exposto, somos direcionados a questionar se, caso um brasileiro nato
cometa um genocidio em territorio nacional e seja entregue ao TPI, poderd ele cumprir pena
de prisao perpétua em outro Estado? De acordo com Faria (2024), o instituto da entrega, de

certa forma, distorce o que esta previsto na Constituinte de 1988, in verbis:

[...] Eu particularmente sou contra essa entrega, uma visdo propria minha, embora
nao seja professor de direito internacional, mas eu entendo que essa distingdo acaba
deturpando o art. 5°, LI da Constituigdo. Acredito que ele ndo poderia nem ser
entregue, mas, uma vez que entregue, se ele poderia cumprir essa prisao perpétua?
Olha se ja descumpriu o meu fundamento inicial, entendo que sim (FARIA, 2024).

Na nossa concepgdo, entendemos ser possivel que o agente seja responsabilizado
criminalmente com a pena de prisdo perpétua e a cumpra em um outro Estado signatario do
Estatuto de Roma. Vale dizer que esta expressamente previsto no artigo 103 do Estatuto que
as “[...] penas privativas de liberdade serdo cumpridas num Estado indicado pelo Tribunal a
partir de uma lista de Estados que lhe tenham manifestado a sua disponibilidade para receber
pessoas condenadas” (BRASIL, 2002).

Desse modo, o Estatuto procurou assegurar que ndo houvesse interferéncia no
regime de aplicagdo de penas dos Estados-partes. Assim, se a pena de prisdo perpétua for
executada em um pais que possui em seu ordenamento a previsibilidade dessa espécie de
punicdo, ndo haveria violagdo da norma constitucional. Isso implica que o instituto da entrega
ndo fere a soberania do Brasil, uma vez que o autor estaria sendo submetido a jurisdi¢do de
um tribunal e ndo a outro Estado.

Citando caso analogo ao anterior, um brasileiro nato ao invés de consumar o
crime de genocidio em territorio nacional, o praticou em um Estado que tem em seu sistema
judiciario a previsdao de prisdo perpétua. Além disso, o agente foi detido no pais em que
cometeu o delito e entregue ao Tribunal Penal Internacional para ser julgado. Neste cendrio,
podera o agente cumprir a pena de prisao perpétua sem que haja interferéncia do ordenamento

juridico brasileiro?
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Se o infrator efetua a conduta delitiva no estrangeiro, ¢ sendo detido no local da
infracdo, ¢ plausivel cogitar a ideia de que essa pena seja executada da mesma forma que
ocorre nos casos que envolvem a pena de morte. Contudo, conforme explanacao de Faria
(2024), ndo podemos descartar a possibilidade de se ter uma interferéncia do ordenamento
juridico brasileiro, uma vez que poderia haver a incidéncia de questdes politicas e
diplomaticas. Em relacdo a essa intervencdo, Faria (2024) explica que o Presidente da
Republica pode entrar em contato com o Estado em que o autor estd detido e efetuar um
pedido de cleméncia. Todavia, vale dizer que nesta situagdo ndo estariamos tratando tao
somente da seara criminal, mas, também, discutindo diplomacia e matérias que envolvem

relagdes de direito internacional.

4.4 A imprescritibilidade da figura tipica do genocidio

Quando se trata de prescrigcdo, percebe-se que esta categoricamente determinado
no art. 29 do Estatuto de Roma que os crimes que compete ao Tribunal julgar ndo prescrevem.
Por outro lado, tendo em conta os principios da legalidade e da taxatividade, a Constitui¢do
Federal brasileira ndo prevé a imprescritibilidade do crime de genocidio. Logo, o art. 5°, inc.
XLII e XLIV da Carta Maior apresenta um rol de delitos que sdo tidos como sendo
inafiancaveis e imprescritiveis, textualmente:

XLII — a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a
pena de reclusdo, nos termos da lei;
XLIV — constitui crime inafiangavel e imprescritivel a acdo de grupos armados, civis

ou militares, contra a ordem constitucional ¢ o Estado Democratico (BRASIL,
1988).

Em relacdo a esta tematica, adentramos novamente na diferenga que existe entre

os institutos da extradicdo e da entrega. Portanto, ¢ valido mencionarmos aqui o

posicionamento do Min. Celso de Mello ao julgar uma Extradi¢do passiva — Ext 1203, em 02
de dezembro de 2010, na qual, decidiu que:

Nao se concedera a extradicdo, quando se achar extinta, em decorréncia de qualquer

causa legal, a punibilidade do extraditando, notadamente se se verificar a

consumacdo da prescrigdo penal, seja nos termos da lei brasileira, seja segundo o

ordenamento positivo do Estado requerente (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
2010).

Levando em consideracdo que os crimes de competéncia do TPI sdo

imprescritiveis e que, além disso, a extradigdo e a entrega sdo institutos distintos,
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questionamos se existe a possibilidade de aplicagdo da jurisdi¢do do TPI nos casos em que
ocorreu extingdo da punibilidade do agente devido a consumagao da prescrigdo penal.

Acreditamos que o entendimento do Min. Celso de Mello acerca da extradi¢ao
deve vigorar também quando o assunto ¢ a entrega. Isso ocorre porque, embora a Constitui¢ao
ndo estabeleca a imprescritibilidade do genocidio, haveria uma inseguranca juridica. Se
acontecesse a entrega de um agente, no qual, constatou-se a prescricdo do fato, acarretaria a
violagdo do que ¢ disposto na norma penal.

A titulo de exemplificagdo, o Codigo Penal testifica que a punibilidade do
acusado deve ser declarada extinta quando for constatada a prescri¢do (art. 107, inc. IV, do
CP/40). Inclusive, tal previsdo normativa ¢ reforcada pela legislacdo processual que determina
ser um dever do magistrado absolver sumariamente o autor da infracdo quando averiguar que
estd extinta a sua punibilidade (art. 397, inc. IV, do CPP/41). Ademais, Faria (2024) enfatiza
que ¢ contra a distingdo que ¢ feita entre a extradicdo e a entrega, sendo assim, em sua
concepgdo nao seria possivel aplicar a jurisdicdo do TPI se fosse reconhecida a prescrigao.
Em outros termos, para o professor, de fato “[...] deveria haver a extin¢cdo da punibilidade do
agente”. Por esta forma, ¢ vidvel analisarmos outro aspecto que diz respeito a
extraterritorialidade da lei brasileira, segundo o art. 7, inc. I, alinea “d”, §1° do CP/40:

Art. 7° — Ficam sujeitos a lei brasileira, embora cometidos no estrangeiro:
I — os crimes:
d) de genocidio, quando o agente for brasileiro ou domiciliado no Brasil;

§1° — Nos casos do inciso I, o agente ¢ punido segundo a lei brasileira, ainda que
absolvido ou condenado no estrangeiro (BRASIL, 1940).

Todavia, o Estatuto de Roma dispde em seu art. 20 que “[...] nenhuma pessoa
podera ser julgada por outro tribunal por um crime mencionado no artigo 5°, relativamente ao
qual ja tenha sido condenada ou absolvida pelo Tribunal” (BRASIL, 2002). Suponha-se que o
sujeito ativo tenha sido absolvido pelo TPI e, ao retornar para o Brasil, foi submetido a um
novo processo de julgamento pelo mesmo fato. Tendo em mente o principio da
complementariedade, no qual, o Brasil ja teria cedido sua jurisdicdo para o TPIL, nesse
contexto, perguntamos ao professor André Faria (2024) se ndo haveria uma duplicidade da
punicao (ne bis in idem).

De acordo com sua explanacao, trata-se de uma questdo que envolve o direito
internacional e, além disso, evidencia que o proprio Codigo Penal aduz em seu art. 42 a
previsibilidade detracdo e abatimento de pena até mesmo para aquelas cumpridas fora do
Brasil. Portanto, Faria (2024) compreende que o disposto no art. 7° do CP/40 provoca uma

violagdo do principio do ne bis in idem. Assim, partilhamos dessa opinido que,
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indubitavelmente, ha uma dupla punibilidade do agente, haja vista que o acusado estaria

sendo processado ¢ julgado duas vezes pelo mesmo fato delitivo.
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5. 0 MASSACRE DE HAXIMU: UMA ANALISE A PARTIR DO RESP. N°222.653/RR
E O REFLEXO DO GARIMPO ILEGAL NA TERRA DOS YANOMAMI

;.

Em primeiro plano, ¢ importante ressaltar que a metodologia de pesquisa que
utilizaremos no presente trabalho estd fundamentada em um estudo linguistico, no qual,
examinaremos o caso em apreco por um ponto de vista discursivo e juridico, por meio de uma
abordagem documental e bibliografica. Assim, o referencial teérico foi construido com base
na observacao de informacgdes difundidas na imprensa e nas redes sociais para posterior
analise discursiva.

Destarte, esta pesquisa ndo pretende apresentar uma andlise antropoldgica-
etnografica, uma vez que ndo realizaremos a coleta de dados em campo, em razdo das
dificuldades de deslocamentos até a terra dos Yanomami para recolher informagdes
diretamente do povo indigena. Consideramos importante enfatizar que o nosso estudo
tampouco pretende apresentar o reconhecimento de padrdes sociais por meio da observagdo
do cotidiano de uma comunidade.

Com a divulgagdo no mundo virtual de imagens dos indigenas Yanomami
vivendo em situacdo precaria, sem o minimo para a sua subsisténcia, gerou uma grande
comogao social. Torna-se necessario apreender qual € a origem dessa situagdo de emergéncia
na saude publica, haja vista que os problemas ndo surgiram agora. Ao abordarmos esse tema,
objetivamos colaborar com a ampliacao do conhecimento cientifico acerca de crises sociais e
oferecer informacdes que possam auxiliar na analise de casos similares em futuras pesquisas.
De certo, o estudo de caso ¢ um tipo de procedimento que exerce um papel de grande
relevancia quando buscamos entender os fendmenos sociais. Nesse sentido, Jodo Bosco

Medeiros (2019) explana que:

O estudo de caso ¢ um tipo de pesquisa qualitativa (entre outros, temos: historia de
vida, pesquisa-acdo, pesquisa participante, pesquisa etnografica). Consiste no estudo
de um caso particular, mas representativo de uma populacdo e significativo. Tem
como objetivo que os resultados da pesquisa sejam aplicados a outros fatos ou
fendmenos analogos, ou seja, que os resultados possam ser “generalizados” para
situagdes semelhantes. Sua coleta de dados da-se tal como ocorre nas pesquisas de
campo.

Yin (2015, p. 3) entende que “a realizagdo da pesquisa de estudo de caso permanece
um dos empreendimentos mais desafiadores das ciéncias sociais. [...] O caminho
comega com uma revisdo minuciosa da literatura e com a proposi¢do cuidadosa e
atenta das questdes ou objetivos da pesquisa” (YIN® citado por MEDEIROS, 2019,
p. 68, aspas conforme original).

® YIN, Robert K. Estudo de caso: planejamento e métodos. Tradugdo de Cristhian Matheus Herrera. 5. ed. sdo
Porto Alegre: Bookman, 2015.
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Do mesmo modo, com o intuito de compreender quais fatores contribuiram para a
recente crise humanitaria enfrentada pelo povo Yanomami, investigaremos as decisdes
advindas dos Tribunais Superiores sobre o Massacre de Haximu. Além disso, visando
averiguar se a situagdo dos Yanomami configura algum tipo penal, exploraremos os sistemas
juridicos interno e externo. Por sua vez, para comecarmos a entender a dimensdo da atual
crise que assola a terra do povo Yanomami, devemos voltar alguns anos na histéria dos povos
origindrios.

O Brasil, em 1993, se viu diante do primeiro e Unico caso de genocidio julgado
pelo Estado brasileiro. Vale dizer que ¢ de grande valia analisarmos o referido delito, haja
vista a recente comogdo social diante dos ataques perpetrados contra indigenas Yanomami.
Portanto, abordaremos os fatores que colaboraram para o Massacre de Haximu, dado que tais

circunstancias também influenciaram a instauracao da atual crise social.

5.1 O Massacre de Haximu (1993)
5.1.1 O inicio da relagdo entre os garimpeiros e o povo Yanomami

Observando o cenario do periodo pré-colonial (1500 — 1532) — marcado pela
invasdo dos portugueses ao Brasil — nota-se que, em um primeiro momento, 0OS
colonizadores utilizaram o escambo como uma forma de induzir os indigenas a cooperarem
com a sua entrada. Decerto, tal fato foi facilitado pelas diferengas culturais que existiam entre
0s portugueses € 0s povos originarios. Ndo obstante, como bem se sabe, esse cenario foi
substituido pela exploragcdo desenfreada dos recursos naturais € a implantagdo da escravizacao
no Brasil.

De forma semelhante, pode-se dizer que o inicio da rela¢do entre os garimpeiros e
os indigenas Yanomami, de certo modo, também teve como base o escambo. Portanto, para
compreendermos os fatores que ensejaram o genocidio de 1993, precisamos entender o
contexto social no qual os indigenas estavam inseridos. Para tal finalidade, examinaremos o
Resp. n° 222.653/RR do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), julgado em 12 de setembro de

2000 e que teve como relator o Min. Jorge Scartezzini. Ao efetuar a fundamentacdo de seu
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voto, o Ministro menciona um estudo sobre o chamado “Massacre de Haximu” realizado pelo
antropologo francés Bruce Albert (publicado na URIHI n° 08 — JAN/89, CCPY").

A respeito do tema em foco, explana Bruce Albert (1989) que, no inicio do genocidio
de 1993, se encontra uma realidade social interétnica estabelecida nas terras Yanomami
devido a atuagdo dos garimpeiros na regido. Nesta esteira, o antropdlogo demonstra em seu
estudo que — semelhante a chegada dos portugueses ao Brasil em 1500 — ao chegarem nas
terras dos Yanomami, o numero de garimpeiros também era menor. Assim sendo, visando
convencer os indigenas a permitirem que realizassem o garimpo em suas terras, ofereciam aos
Yanomami bens e comida (STJ, 2000, Resp. n® 222.653/RR, p. 3 do voto). Todavia, conforme

evidenciado por Bruce Albert (1989), ocorre um “mal-entendido cultural”, nestas palavras:

Ao instalar-se num novo sitio dentro da area ianomami, os garimpeiros vém
primeiro em pequenos grupos. Sendo poucos, sentem-se vulnerdveis perante a
populacdo indigena. Temendo uma reagdo negativa dos indios, tentam comprar a sua
anuéncia com farta distribui¢do de bens e comida. Por sua vez. os indios tém pouca
ou nenhuma experiéncia com brancos e tomam a atitude como uma demonstracao de
generosidade que se espera de qualquer grupo que quer estabelecer lacos de alianga
intercomunitarias. Enquanto se desenrola esse mal-entendido cultural, os indios
ainda ndo sentem o impacto sanitario e ecologico das atividades de garimpo. A seus
olhos, o trabalho dos garimpeiros parece ainda algo enigmatico e irrelevante. Com
ironia e condescendéncia, chamam-nos de "comedores de terra" ao compara-los a
um bando de queixadas (porcos selvagens) fugando na lama.

Num segundo momento, o nimero de garimpeiros aumenta substancialmente e ja
ndo ¢ preciso manter aquela generosidade inicial. Os indios passam de ameaga a
estorvo com suas insistentes demandas pelos bens que se acostumaram a receber. Os
garimpeiros irritam-se e tentam afasta-los dos garimpos com falsas promessas de
presentes e com atitudes impacientes ou agressivas (STJ, 2000, Resp. n°
222.653/RR, p. 3 do voto, texto conforme original).

Igualmente, com o garimpo ilegal, a satde dos indigenas rapidamente se
deteriorou e teve uma significativa diminui¢do nos recursos necessarios para a subsisténcia na
regido. Tal fato ocorre, pois as atividades desenvolvidas pelos garimpeiros provocam nao
apenas a polui¢do dos rios, mas também diminuem a caga (principal fonte de alimentacdo dos
Yanomami). Sem duvidas, podemos dizer que a presenga dos garimpeiros abalou a estrutura
social da comunidade Yanomami. De acordo com Bruce Albert (1989), diante de tal cenario,
os Yanomami “[...] passam a ver os bens e a comida que vém dos garimpeiros como uma

compensagdo vital e inquestiondvel pela destruicao causada. Negada tal compensacgao, cria-se

7 Sitio da Comissdo Pré-Yanomami (CCPY). Disponivel em:

<http://www.proyanomami.org.br/v0904/index.asp?pag=htmé&url=http://www.proyanomami.org.br/quem.htm>.
Acesso em: 06 de maio de 2024.
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no seu entender uma situacao de hostilidade explicita” (STJ, 2000, Resp. n°® 222.653/RR, p. 3

do voto).

5.1.2 Os efeitos do garimpo ilegal na Terra Indigena Yanomami

De acordo com informacgdes disponibilizadas no sitio eletronico da Hutukara Associagdo
Yanomami (HAY), a invas@o nas terras Yanomami iniciou na década de 1970 — quando
houve a constru¢do de uma parte da estrada perimetral norte (1973-76) e a criagdo de
programas de colonizagdo publica (1978-79). Destarte, a atividade garimpeira acarreta uma
enorme degradacdo, haja vista a ocorréncia de fortes impactos socioambientais e deterioragao
da saude do povo que habita na regido.

Com base nos dados disponibilizados no site do Mapa de Conflitos (2024) — que
aborda questdes envolvendo Injustica Ambiental e Saude no Brasil — nota-se que os
problemas ambientais decorrentes do garimpo produzem resultados extremamente gravosos.
Posto isto, o Mapa de Conflitos elenca os imbroglios que assolam a comunidade indigena,
sendo eles:

Impactos Socioambientais: Alteracdo no regime tradicional de uso ¢ ocupacdo do
territorio, Assoreamento de recurso hidrico, Contaminagdo ou intoxicagdo por
substincias nocivas, Desmatamento e/ou queimada, Erosdo do solo, Falta /
irregularidade na autorizagdo ou licenciamento ambiental, Falta / irregularidade na
demarcagdo de territorio tradicional, Falta de saneamento basico, Incéndios e/ou

queimadas, Invasdo / dano a area protegida ou unidade de conservacdo, Poluicdo
atmosférica, Poluigdo de recurso hidrico, Polui¢dao do solo, Poluigdo sonora.

Danos a Saude: Alcoolismo, Desnutri¢do, Doengas ndo transmissiveis ou cronicas,
Doengas transmissiveis, Falta de atendimento médico, Inseguranga alimentar, Piora
na qualidade de vida, Violéncia — ameaga. Violéncia — assassinato, Violéncia —
coacgdo fisica, Violéncia — lesdo corporal, Violéncia psicolégica (MAPA DE
CONFLITOS, 2024).

Inclusive, em um texto publicado no portal da Comissdo Pré-Yanomami (CCPY),
Bruce Albert (2007) realizou uma explanagdo acerca dos projetos voltados para o
desenvolvimento implementados pelo Estado durante as décadas de 1970 e 1980. Por meio do
ponto de vista do antrop6logo, podemos ver que, sem dividas, o garimpo ilegal gerou um
enorme impacto negativo na regido habitada pelos Yanomami. Nesse seguimento, Bruce

Albert (2007) afirma que

[...] os projetos de desenvolvimento do Estado comegaram a submeter os
Yanomami a formas de contato maci¢o com a fronteira econdmica regional em
expansdo, principalmente no oeste de Roraima: estradas, projetos de colonizagao,
fazendas, serrarias, canteiros de obras e primeiros garimpos. Esses contatos
provocaram um choque epidemiologico de grande magnitude, causando altas perdas
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demograficas, uma degradagdo sanitaria generalizada e, em algumas areas, graves
fenomenos de desestruturagdo social (ALBERT, 2007)8.

Outrossim, em uma noticia publicada pela CCPY, em 22 de setembro de 2008, foi
disponibilizado o oficio n® 0089/08 da HAY. O referido documento faz referéncia ao
conteudo das cartas enviadas 8 HAY pelos Yanomami das comunidades do Alto Catrimani e
Papiu. Nas cartas supramencionadas, os indigenas denunciam a invasdo dos garimpeiros e dos
efeitos negativos advindos de suas atividades. Indubitavelmente, ao realizarmos a leitura dos
relatos dos Yanomami, torna-se evidente o desespero desse povo perante a escassez de
recursos em suas terras. Assim, no seguinte trecho do oficio, ¢ possivel perceber a angustia

deles ao relatarem os desafios que enfrentavam diariamente.

No6s Yanomami estamos muito tristes. Por que o nosso rio Catrimani esta sujo? Nao
podemos tomar banho, nem pegar dgua para beber. Quase ndo tem peixes. Quando
nds pescamos, ndo pegamos nenhum peixe. Nos Yanomami estamos passando fome.
Tudo isso esta acontecendo por causa da acdo ilegal dos garimpeiros que estdo no
rio Catrimani, e muito perto de nossa comunidade. N6s Yanomami ja fomos até 14,
vimos e conversamos com eles. Eles quase nos mataram. Ja existem
aproximadamente dez balsas ¢ motores de polpa e duas pistas clandestinas
particulares. Nos Yanomami estamos muito preocupados, pois ndo tém nenhuma
acdo para retira-los. Por isso estamos escrevendo sobre esses problemas para vocés
saberem sobre a realidade dificil que a nossa comunidade enfrenta. Gostariamos
muito que vocés, orgdos federais, tomassem providéncias o mais rdpido possivel,
pois aqui o posto da FUNALI estd desativado desde 2006. Tém muitos garimpeiros
por aqui, e este problema ndo é de agora. Nos ja escrevemos outro documento antes,
reclamando, mas nada aconteceu. Novamente viemos pedir a retirada dos
garimpeiros. O posto da FUNALI esta desativado. Queremos que a FUNAI tome uma
providéncia sobre a presenga dos garimpeiros. As liderangas Yanomami querem isso
o mais rapido possivel. E isso que queremos. Em 2003 os policiais federais foram
retirar os garimpeiros, mas alguns fugiram e construiram novamente as pistas
clandestinas. Depois a Policia Federal ndo voltou novamente para retirar os
garimpeiros (HAY, Oficio n°. 0090/08)°.

A face do exposto e levando em consideragdo a atual crise humanitaria dos
Yanomami, percebe-se que a falta de eficacia das medidas tomadas pelo Estado tem o condao
para suscitar uma autotutela. Melhor dizendo, a indignagdo possui a capacidade de fomentar
no ser humano o sentimento de revolta. Logo, observa-se uma tendéncia de se cogitar a ideia
de que existe a possibilidade de os indigenas buscarem a justica com as proprias maos. Nessa
conjectura, estariamos diante de um cenario preocupante, no qual, hipoteticamente os
Yanomami poderiam incorrer em algum ilicito penal ao tentarem expulsar por conta propria

os garimpeiros, o que talvez resultaria em um delito por estarem motivados pelo sentimento

8 Citagdo extraida do portal da Comissio Pro-Yanomami (CCPY). Disponivel em:
<http://www.proyanomami.org.br/v0904/index.asp?pag=htmé&url=http://www.proyanomami.org.br/base ini.htm
#6>. Acesso em: 06 de maio de 2024.

% Dado extraido do portal da Comissdo Pro-Yanomami (CCPY). Disponivel em:
<http://www.proyanomami.org.br/v0904/index.asp?pag=noticia&id=4725>. Acesso em: 06 de maio de 2024.
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de vinganga ou retribuicdo. No entanto, ¢ importante ressaltar que a autotutela ndo foi

recepcionada pelo ordenamento juridico brasileiro.

5.2 O impacto da imagem na interpretacio subjetiva e a teoria da analise semiotica da
fotografia desenvolvida por Roland Barthes

A representagdo visual, forma de linguagem ndo verbal, ¢ um dos elementos que
compdem o sistema de signos e desempenha um papel importante no estabelecimento da
comunica¢do. Desde os primoérdios da humanidade, a imagem ndo ¢ somente um reflexo
sociocultural que retrata a realidade social de civilizagdes, mas também ¢ um mecanismo que
emite mensagens, tal como se observa na arte rupestre. Assim, encontramos na analise
semiotica da fotografia realizada por Roland Barthes uma maneira de compreender o impacto
que uma imagem pode ter na interpretacdo das pessoas. Entendemos por andlise semiotica o
estudo detalhado dos signos, ou seja, ela aborda o modo como as pessoas atribuem sentido ao
mundo que as cerca. Melhor dizendo, a semidtica se refere & compreensao da origem e da
representacdo dos signos na sociedade. Sendo assim, a semiologia tem o intuito de
compreender como os seres humanos interpretam o sistema de signos. E importante salientar
que os signos abarcam tudo o que tem significado para o homem e transmitem mensagens,
seja por meio da linguagem verbal ou ndo verbal. Nesse sentido, Rodrigo Fontanari (2013), ao

dissertar sobre a semiodtica segundo a concepgao de Barthes, assevera que:

[...] a semidtica barthesiana consiste num olhar politico sobre os signos, que nada
mais ¢ sendo excitacdo do olhar critico. Essa excitacdo ¢ uma desconstru¢do do
mundo que nos rodeia, de tal forma que nele encontremos a fung¢ao-signo, isto ¢, um
mundo signo dele mesmo. Essa funcdo-signo ocorre em muitos sistemas
semiologicos cuja substincia de expressdo ndo ¢ significar. Sdo objetos de uso sobre
os quais a sociedade imp0s significagdo derivada pela finalidade de uso no contexto
social. Esfor¢amo-nos por encontrar neles um desvio de significagdo que o codigo
constroi por meio da linguagem.

O projeto semiotico de Barthes estd nesse imbricamento entre o explicito e o
implicito, o denotado e o conotado do processo de comunicagio-significagdo. E a
ciéncia de todas as significacOes e, estando as significagdes em todas as instancias
socioculturais, até mesmo nos objetos de uso, ¢ a ciéncia da sociedade enquanto se
significa e, a0 mesmo tempo, se distorce, acenando que a semiotica barthesiana
tenderia a tornar-se a ciéncia da ideologia, ou uma ciéncia que teria a ideologia
como ultimo objeto de estudo. Muito mais do que uma busca pela dentncia do
falsario no discurso, seu projeto se apresenta em meio & sua heterogeneidade de
objetos e de métodos, um continuum maior que o olhar acido sobre o signo
(FONTANARI 2013, p. 114 —115).

Ao observar a comocgao gerada pela disseminacao das imagens dos Yanomami, ¢
perceptivel na interpretagdo da sociedade a presenga de ideologias, principalmente, as de viés

politico. No entanto, também ¢ notdria a maneira como as emogoes das pessoas foram
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afetadas, dado que, a primeira vista, pode-se dizer que as imagens tinham o intuito de mexer
com o lado emocional daqueles que as observavam. Vale mencionar que, em sua obra A4

Cdamara Clara, Barthes (1984) afirma pensar que

[...] o gesto essencial do Operador ¢ o de surpreender alguma coisa ou alguém (pelo
pequeno orificio da camara) e que esse gesto €, portanto, perfeito quando se realiza
sem que o sujeito fotografado tenha conhecimento dele. Desse gesto derivam
abertamente todas as fotos cujo principio (seria melhor dizer cujo alibi) € o
“choque”; pois o “choque” fotografico (bem diferente do punctum) consiste menos
em traumatizar do que em revelar aquilo que estava tdo bem oculto, que o proprio
ator dele estava ignorante ou inconsciente. Assim, toda uma gama de “surpresas”
(assim s@o elas para mim, Spectator; mas para o Fotdgrafo sdo “desempenhos”)
(BARTHES, 1984, p. 54 — 55).

Desse modo, se uma pessoa olhar para uma fotografia de forma superficial, isto &,
sem buscar realizar uma interpretagdo mais profunda acerca da mensagem que estd sendo
transmitida, vera somente aquilo que estd explicito. Exemplificativamente, ao analisar

rapidamente a imagem a seguir, nota-se a presenga de um homem indigena sentado com as

maos no rosto €, no mesmo cenario, temos criangas em um grave estado de desnutrigao.

Figura 1 - Criangas Yanomami com grave quadro de desnutri¢ao

‘ 5 AR

Fonte: Conselho Indigenista Missionario. Foto: Condisi-YY/Divulgag@o. Publicado em 20/07/23.

A postura da pessoa que se encontra atrds das criangas, talvez, transmita a quem esta
olhando a sensagdo de que ela esta se sentindo desolada ou consumida pela tristeza perante a
situagdo que esta vivenciando. Decerto, nesta fotografia, o estado em que as criangas se

encontram, provavelmente, provoca um impacto emocional maior do que o gerado pela
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linguagem corporal da pessoa analisada. Isso se deve ao fato de que, na consciéncia social, as
criangas sdo seres vulneraveis que necessitam ser protegidas e cuidadas. Portanto, ao vé-las
em uma situacdo tao critica, desnutridas e doentes, explicitando suas vulnerabilidades pelas
lentes fotograficas, o movimento de sensibilizacdo na sociedade se torna ainda maior, tendo
em vista violagdes aos direitos humanos das criangas e dos adolescentes.
Nesse sentido, ¢ valido considerar que a Convengdo sobre os Direitos das Criangas
(1989), que foi ratificada pelo Brasil, testifica no seu art. 6° que os Estados Partes reconhecem
e C . . . «
que a vida ¢ um direito inerente a todas as criancas. Assim sendo, ¢ assegurado que “os
Estados Partes assegurardo ao maximo a sobrevivéncia e o desenvolvimento da crianga”
(BRASIL, 1990). Ao examinarmos as medidas protetivas estabelecidas pela Convengao,
percebe-se que a saude e o bem estar da crianga sdo considerados como sendo de suma
importancia. Tal fato ¢ perceptivel no artigo 24 da Convencdo, que evidencia a relevancia
desses aspectos para que se assegure a protecao das criangas, nestes termos:
Artigo 24

1. Os Estados Partes reconhecem o direito da crianga de gozar do melhor padrdo

possivel de satide e dos servigos destinados ao tratamento das doengas ¢ a

recuperacgdo da saude. Os Estados Partes envidarao esfor¢os no sentido de assegurar

que nenhuma crianga se veja privada de seu direito de usufruir desses servicos

sanitarios.

2. Os Estados Partes garantirdo a plena aplicagdo desse direito e, em especial,

adotardo as medidas apropriadas com vistas a:

a) reduzir a mortalidade infantil;

b) assegurar a prestacdo de assisténcia médica e cuidados sanitarios necessarios a

todas as criangas, dando énfase aos cuidados basicos de saude;

¢) combater as doengas e a desnutri¢do dentro do contexto dos cuidados basicos de

satide mediante, inter alia, a aplica¢do de tecnologia disponivel e o fornecimento de

alimentos nutritivos ¢ de agua potavel, tendo em vista os perigos ¢ riscos da
poluicdo ambiental [...] (BRASIL, 1990).

A imagem como um todo possui a capacidade de despertar a empatia naqueles
que a estdo observando, o que, por conseguinte, pode fomentar outros sentimentos, tais como
tristeza, indignacao e revolta. Todavia, ao aprofundarmos nossa analise, podemos perceber a
violagdo de diversos direitos fundamentais assegurados pela Constitui¢do Federal de 1988. E
perceptivel, por exemplo, a desconsideracdo a dignidade da pessoa humana, um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, inc. III da CF/88). Em sua obra
Direitos Humanos Fundamentais, Alexandre de Moraes (2021) ao explicar a dignidade da
pessoa humana assevera que

[...] a dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminag@o consciente e responsavel da propria vida e que

traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
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somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessdaria estima que merecem
todas as pessoas enquanto seres humanos. [...] Esse fundamento afasta a ideia de
predominio das concepgdes transpessoalistas de Estado e Nacdo, em detrimento da
liberdade individual. [...] O principio fundamental consagrado pela Constituigdo
Federal da dignidade da pessoa humana apresenta-se em uma dupla concepgao.
Primeiramente, prevé um direito individual protetivo, seja em relagdo ao proprio
Estado, seja em relagdo aos demais individuos. Em segundo lugar, estabelece
verdadeiro dever fundamental de tratamento igualitirio dos proprios semelhantes
(MORAES, 2021, p. 47, italico conforme original).

Dessa forma, este fundamento republicano garante que todos os membros da
sociedade sejam tratados com equidade e igualdade, o que, por sua vez, busca evitar o
tratamento degradante e desumano. Além disso, serve como base para diversos direitos
humanos fundamentais, tais como, o direito a saude, a educacdo € o acesso aos meios
necessarios para assegurar uma existéncia digna.

No entanto, perante a atual crise humanitaria que assola as terras Yanomami,
percebemos claramente que ndo estdo sendo fornecidas a esse povo as condigdes basicas para
que vivam com dignidade. Isso se comprova, por exemplo, com o significativo aumento no

numero de mortes decorrentes de doencas que afetam principalmente as criangas.

Figura 2 - Atuacao de equipe médica nas terras Yanomami

Fonte: Conselho Indigenista Missionario. Foto: Divulga¢@o/Condisi-YY. Publicado em 20/07/23.

De certa forma, ao examinarmos as imagens anteriores, somos capazes de perceber

que o abalo emocional ¢ mais acentuado nas pessoas que estdo presenciando de perto o
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sofrimento. Em outros termos, o impacto nas emog¢des ¢ mais intenso naqueles que estdo
vivenciando a crise, isto é, que estdo sentindo diretamente os seus efeitos. Sem duvidas, as
fotografias provocam uma inquietagdo em quem as observa, todavia, a intensidade nao ¢ a
mesma.

Possivelmente, isso ocorre porque para aqueles que assistem a situacdo de
calamidade dos Yanomami de longe, conseguem prosseguir com suas rotinas normalmente.
Por conseguinte, os sentimentos que foram despertados pelas imagens se tornam passageiros,
haja vista que a vida cotidiana do observador ndo est4 sendo afetada pela crise.

No entanto, para os Yanomami que diariamente precisam enfrentar as
consequéncias do garimpo ilegal em suas terras, os impactos emocionais tornaram-se uma
constancia. E provavel que esse povo tenha dificuldade para vislumbrar uma perspectiva de
melhoria em sua realidade, sobretudo, quando se leva em consideracdo que os imbroglios
sociais que os afligem j& se mantém por tantos anos.

A fome, a desnutri¢do, as enfermidades e diversos outros problemas sociais e
ambientais sdo, infelizmente, uma realidade que os Yanomami enfrentam desde a década de
70. Contudo, esse cenario de calamidade somente ganhou notoriedade durante a pandemia da
SARS-CoV-2 no Brasil. Pode-se dizer que isso se deu em razdo do significativo avango
tecnoldgico e as novas plataformas de comunicagdo que, tal como o X e o Tiktok, facilitaram a
circulacao das imagens que geraram tanta comocgao social.

Nao obstante, conforme mencionado anteriormente, muitos dos discursos dos
internautas que utilizaram suas redes sociais para clamarem por justica aos Yanomami e a
redagdo de varias noticias veiculadas na internet possuem o vieis politico. Assim, nas midias e
nas redes sociais, a situagdo dos Yanomami comecou a ser chamada de genocidio. Destarte,
somos levados a questionar o que desencadeou a comocdo tanto em dmbito nacional quanto
internacional. Essa agitacdo social foi estimulada pelos sentimentos de revolta e indignacao
pela situacdo vivenciada pelos Yanomami? Ou foi influenciada pela insatisfagdo que uma
consideravel parcela da sociedade nutria em relacdo ao governo daquela época?
Questionamos ainda: em que medida o olhar do fotografo e o angulo fotografico influenciam
na produg¢do de sentidos e no impacto social?

E possivel notar que as imagens dos Yanomami foram utilizadas como um
mecanismo para chamar a atengdo dos leitores para a crise enquanto, concomitantemente, elas
expdem certa inclinacdo politica. Exemplificativamente, em uma das reportagens que
utilizamos para compreender a situacdo dos Yanomami, foram veiculadas fotografias deles

em conjunto com imagens do Presidente da Republica que, na época, estava visitando a regiao
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(noticia publicada pelo G1 Roraima, em 20 de fevereiro de 2023). Percebe-se que o texto
jornalistico ndo aborda somente os problemas que fomentaram a atual crise, dado que
menciona as medidas que estavam sendo colocadas em andamento pelo governo. No entanto,
também apresenta criticas as acdes que foram adotadas pelo Estado durante o governo
anterior.

Portanto, de certo modo, o olhar do fotégrafo influencia na produgdo de sentidos, pois,
por intermédio de sua lente, busca registrar tanto a situagdo critica em si quanto toda a carga
emocional dos indigenas. Por outra perspectiva, pode-se dizer que ele realiza capturas de
imagens que podem contribuir para a propagacao de certas ideologias. Tais contrastes entre as
fotografias e os discursos do jornalista sdo capazes de fomentar a manipulacdo da Opinido
Publica. Algumas vezes, nota-se que as fotos sao usadas para chamar e prender a atengao dos
interlocutores. Por outro lado, ao que parece, quando ocorre a difusdo de ideologias nem
sempre os leitores percebem que estdo sendo influenciados por elas.

E irrefutivel que a Opinido Publica exerceu um papel significativo na maneira como as
pessoas compreenderam o caso em tela. Ao levarmos em consideracdo a polarizagdo politica
que marcou o Brasil durante a pandemia da Covid-19, torna-se evidente o impacto que as

ideologias politicas tiveram no imaginario social.

5.3 O caso dos Yanomami possui todos os elementos necessarios para caracterizar o
crime de genocidio?

Conforme observamos em nosso estudo, as ideologias politicas sdo um dos fatores
que fomentaram o uso habitual do termo genocidio, haja vista a significativa influéncia que
exercem sobre a Opinido Publica. Isso posto, ¢ valido aduzirmos o entendimento de Norberto
Bobbio et. al (1998, p.585) no que se refere as ideologias. Em sua obra Diciondrio de
politica, os autores asseveram que ha diversos usos para terminologia “ideologia”. Todavia,
destacam que quando ¢ atribuida uma significacdo para o referido termo existem “duas
tendéncias gerais”, as quais foram denominadas de “significado fraco” e de “significado
forte”. De acordo com a perspectiva de Bobbio et. al (1998), no que se refere ao significado

fraco,

Ideologia designa o genus, ou a species diversamente definida, dos sistemas de
crengas politicas: um conjunto de idéias e de valores respeitantes a ordem publica e
tendo como fungdo orientar os comportamentos politicos coletivos. O significado
forte tem origem no conceito de Ideologia de Marx, entendido como falsa
consciéncia das relacdes de dominio entre as classes, ¢ se diferencia claramente do
primeiro porque mantém, no proprio centro, diversamente modificada, corrigida ou
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alterada pelos varios autores, a nogdo da falsidade: a Ideologia ¢ uma crenga falsa.
No significado fraco, Ideologia ¢ um conceito neutro, que prescinde do carater
eventual e mistificante das crengas politicas. No significado forte, Ideologia ¢ um
conceito negativo que denota precisamente o carater mistificante de falsa
consciéncia de uma crenga politica (BOBBIO et. al, 1998. p. 585, ortografia
conforme original).

Consoante o exposto por Norberto Bobbio ez. a/ (1998, p. 842), a Opinido Publica
se origina no debate publico. Assim, na condigdo de “opinido”, ha uma margem para o
surgimento de debates, visto que ela “muda com o tempo e permite a discordancia” (BOBBIO
et. al, 1998, p. 842).

Vale destacar que muitas vezes os temas que sdo colocados em discussao na
sociedade sdo ditados pela midia, a titulo de exemplo, durante a pandemia, a maior parte das
noticias veiculadas pela imprensa eram relacionadas a SARS-CoV-2. No entanto, quando a
midia direcionou o seu foco para o processo eleitoral e, posteriormente, para a crise dos
Yanomami, a sociedade parou de falar sobre a Covid-19.

De certo modo, percebe-se que as ideologias politicas estao presentes no processo
de construcdo da Opinido Publica e, muitas vezes, a interpretacdo da sociedade sobre alguns
aspectos sociais ¢ guiada por esses ideais. Isso se torna notério quando examinamos a
manifestagdo da situacao critica dos Yanomami nas midias sociais.

Ao analisarmos as postagens na plataforma X, publicadas entre o periodo do dia 26 de
fevereiro de 2020 e o dia 02 de margo de 2023, ¢ perceptivel que as terminologias “genocida”
e “genocidio” sdo usadas pelos internautas para se referirem somente ao governo. Melhor
dizendo, esses termos nao foram utilizados para se referirem aos garimpeiros, haja vista que
suas atividades ilegais sdo umas das principais causas que ensejaram a crise humanitaria que
assola as terras Yanomami. Por esta forma, somos capazes de enxergar o poder que a politica
pode ter sobre a Opinido Publica, conforme se pode observar nas seguintes publicagdes'”:

Ele ira ser preso! Existem’provas contundentes da corrup¢do no seu governo. Além
disso, ele ¢ GENOCIDA. E s6 verificar a crise humanitaria do povo Yanomami. [...]

literalmente abriu as porteiras, para o trabalho escravo, para a fome, para o
Genocidio... (Usudrio A, 02 de mar. de 2023).

Cometeram crimes contra o patrimonio ¢ contra o Estado Democratico de Direito.
Questdo humanitaria € a situagdo dos yanomami que o lider deles provocou e para o
qué foi apoiado, aplaudido. Entdo, sdo também cimplices do genocidio (Usuario B,
14 de fev. de 2023).

10 Para fins de preservagdo das identidades, optamos por classificar os participantes que integram o corpus de
analise como Usudrios seguidos de letras maiusculas.
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A crise humanitaria do povo yanomami é chocante e o descaso e plano de genocidio
do governo [...] ¢ assustador como pode um governo ser tdo sadico e cruel (Usudrio
C, 29 de jan. de 2023).

Por sua vez, para saber se 0 caso dos Yanomami possui os elementos necessarios
para configurar o crime genocidio, ¢ preciso ter em mente as elementares desse delito.
Conforme se depreende tanto da Lei n° 2.889/56 quanto do Estatuto de Roma, para ocorrer a
consumagao do tipo penal em tela, o sujeito ativo deve atuar visando o fim especial de agir,
ou seja, a destrui¢do. Assim, ¢ importante levar em considera¢do o quio dificil € comprovar a
autoria de um genocidio, dado a subjetividade exigida nessa figura tipica.

Embora, no caso do Yanomami possamos vislumbrar elementos capazes de
caracterizar um genocidio, ¢ bastante complicado apontar de forma assertiva todos os
responsaveis pela autoria do fato. Nao obstante isso, se as ideologias politicas forem
colocadas de lado e olharmos para o contexto da crise como um todo, eventualmente, poderia
indicar os garimpeiros como sendo os autores imediatos. Isso se da pelo fato de que sdo eles
que executaram a conduta delitiva, ou seja, sdo aqueles que praticaram as atividades ilegais
que desencadearam a situacdo atual dos Yanomami. Assim, as consequéncias advindas do
garimpo ilegal, na regido habitada pelos indigenas, poderiam ser enquadradas em algumas das
possiveis modalidades para a pratica do genocidio. Tal como ¢ aduzido na redagdo do art. 6°,
alineas “b” e “c” do Estatuto de Roma:

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

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

¢) Sujeigdo intencional do grupo a condigdes de vida com vista a provocar a sua
destruigdo fisica, total ou parcial (BRASIL, 2002).

No entanto, conforme mencionado anteriormente, de um modo geral, a sociedade
apontou o governo da época como sendo o principal responsavel pelas mortes e pela
desnutricdo dos Yanomami. Pode-se dizer que tal posicionamento foi fomentado pelas
noticias que alegavam que ocorreu uma inércia ou contribuicao por parte do governo para a
instauracdo dessa crise humanitaria. Em outros termos, no imaginario social, ndo foram
tomadas as medidas necessdrias para acabar com o garimpo ilegal na regido. Tendo como
exemplo, a noticia publicada pelo Instituto Humanitas Unisinos em 09 de fevereiro de 2023, a
qual expde que:

A expressdo mais dramatica do que se constituiu a gestdo neoliberal necropolitica
no Brasil nos ltimos quatro anos ¢ a mortandade do povo Yanomami, por meio de

muitas formas de agdes violentas, entre elas, a subnutri¢do trazida com a fome
causada pela omissdo governamental na execugdo de politicas de prote¢do e de
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facilitagdo da invasdo e afetagdo de seus territérios de existéncia pela exploracdo
desenfreada, sobretudo de garimpeiros.

Entre matérias e inciativas de enfrentamento a esse quadro, ponho em relevo, por
sua autenticidade, a manifesta¢ao da lideranga Yanomami mundialmente conhecida
— Davi Kopenawa — conforme entrevista que concedeu recentemente.

Tanto Davi quanto seu filho Dario Kopenawa, afirmam que seu povo “hoje enfrenta
um garimpo mais destrutivo e protegido por politicos locais e nacionais”, por isso
que, para eles, s@o responsaveis diretos dessa acdo de eliminacdo de toda uma etnia
[...] ANSTITUTO HUMANITAS UNISINOS, 2023).

Ao se buscar a identificagdo dos autores ou coautores na consumagdao de um
possivel novo caso de genocidio contra os povos originarios, ¢ relevante pensarmos qual
jurisdicao seria aplicada. Os agentes seriam julgados perante o sistema juridico brasileiro ou
seriam entregues para o Tribunal Penal Internacional (TPI)? Em relagdo a primeira hipotese,
certamente ¢ viavel ocorrer a aplicabilidade da legislacdo interna posto que existe uma
previsdao normativa que tipifica o genocidio. Igualmente, poderia acontecer a entrega de
nacionais ao TPI, visto que ndo contrariaria o texto da Constituinte de 1988.

No entanto, ¢ de grande valia ressaltar que o TPI ndo julga Estado, isto ¢, somente
individuos podem ser submetidos a sua jurisdi¢do. E o que se observa no art. 1° do Estatuto
de Roma que, de maneira implicita, ¢ possivel perceber que somente pessoas sdo submetidas

ao Tribunal, nestes termos:

Artigo 12

O Tribunal
E criado, pelo presente instrumento, um Tribunal Penal Internacional (“o Tribunal”).
O Tribunal serd uma instituicdo permanente, com jurisdi¢do sobre as pessoas
responsaveis pelos crimes de maior gravidade com alcance internacional, de acordo
com o presente Estatuto, e sera complementar as jurisdigdes penais nacionais. A
competéncia e o funcionamento do Tribunal reger-se-do pelo presente Estatuto
(BRASIL, 2002, grifo nosso).

Em outras palavras, necessariamente, os possiveis autores da conduta delitiva
devem ser indicados, dado que o TPI ndo pode responsabilizar criminalmente o Estado
brasileiro. Portanto, aqueles que se manifestaram nas midias sociais solicitando a
responsabilizacdo do Estado ndo poderdo ter o seu pedido satisfeito. Assim, a submissdo do
caso dos Yanomami ao TPI somente seria viavel se for comprovado que houve a contribui¢cdo
de governantes ou funcionarios publicos para o estabelecimento do garimpo ilegal na regido.

Outrossim, conforme j& mencionado anteriormente, ¢ importante refletir sobre a
complexidade do crime de genocidio. Entre os processos que estdo sendo investigados pelo
TPI, somente o que envolve o ex-presidente do Suddo Omar Al Bashir foi considerado
genocidio. Isso implica que, sob a jurisdi¢ao do TPI, existe a possibilidade de que a situagdo

dos indigenas Yanomami nao seja tida como genocidio, todavia, poderia talvez configurar um
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crime contra a humanidade. Com base no artigo 7° do Estatuto de Roma, somos capazes de

identificar alguns crimes que se enquadrariam no caso dos Yanomami, como por exemplo:

1. Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por “crime contra a humanidade”,
qualquer um dos atos seguintes, quando cometido no quadro de um ataque,
generalizado ou sistematico, contra qualquer populacdo civil, havendo conhecimento
desse ataque:

b) Exterminio;

h) Perseguicdo 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 3°, ou em fung¢fo 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,

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

2. Para efeitos do paragrafo 1°:

b) O “exterminio” compreende a sujei¢do intencional a condigdes de vida, tais como
a privagdo do acesso a alimentos ou medicamentos, com vista a causar a destruigdo
de uma parte da populagao;

g) Por "perseguicdo" entende-se a privagdo intencional e grave de direitos
fundamentais em violag@o do direito internacional, por motivos relacionados com a
identidade do grupo ou da coletividade em causa (BRASIL, 2002);

A vista do exposto, ao examinar a crise humanitaria dos Yanomami como um
todo, pode-se falar que existem indicios que demostram a ocorréncia tanto da perspectiva do
genocidio quanto a de crimes contra a humanidade. Todavia, segundo a nossa concep¢ao, ¢
mais plausivel comprovar que a situagdo vivenciada pelos indigenas caracteriza crimes contra
a humanidade em vez de genocidio. Isso ocorre porque ndo existe um fim especial de agir nos
crimes contra a humanidade e, além disso, ndo ¢ exigido que os atos praticados pelo agente
sejam direcionados a um grupo especifico de civis. Destarte, por ser essa norma penal
incriminadora menos complexa em comparacdo ao genocidio, torna-se mais factivel

identificar os possiveis autores da conduta delitiva.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Esta pesquisa procurou examinar os principais aspectos do crime de genocidio e a sua
manifestagdo linguistica nas midias. Os objetivos propostos nesse trabalho foram efetivados,
haja vista que foi possivel verificar que de fato a midia exercer grande influéncia na
constru¢do do imaginario social.

No que tange aos principais resultados alcancados, observou-se que um dos
elementos que contribuiram para referéncia recorrente ao termo genocidio sem critérios
compreensivel no Brasil foi a Opinido Publica. Vale ressaltar que esta ¢ constituida por

concepgdes subjetivas que, muitas vezes, apresentam em seu cerne ideologias atreladas ao
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viés politico. Indubitavelmente a sociedade ndo ¢ estatica, isto €, passa por constantes
mudangas que influenciam o processo de formacao da Opinido Publica.

Assim, infere-se que essas modificagdes do pensamento coletivo provocam uma
agitacdo social que, por conseguinte, pode induzir uma evolugdo normativa. Isso sugere que,
decerto, o Direito pode ser afetado pelo poder simbolico difundido pela Opinido Publica. Em
outros termos, pode-se dizer que a Opinido Publica possui o conddo necessario para suscitar
alteragdes na esfera juridica. Porquanto, o ordenamento juridico de um pais acompanha,
mesmo que ndo no mesmo ritmo, a mudanca de mentalidade que ocorre nos membros da
sociedade com o decurso do tempo.

Ademais, fomos capazes de constatar o alto grau de complexidade do crime de
genocidio, dado que ndo apenas envolve a analise da materialidade do fato, mas também
elementos psicoldgicos do autor da conduta delitiva. Verificou-se ainda que determinar a
autoria do referido injusto penal ndo ¢ factivel, sendo, consequentemente, dificil comprovar a
sua consumagio. E notorio que a referida figura tipica possui caracteristicas muito especificas
que, para serem enquadradas ao caso concreto, necessitam ser analisadas como um todo.

Destarte, constatou-se que a atual crise humanitiria dos indigenas Yanomami
possui indicios que podem ensejar tanto o genocidio quanto crimes contra a humanidade.
Sendo este ultimo mais vidvel de ser configurado, haja vista que ndo apresenta em seu
preceito primario um elemento subjetivo especial do tipo, cuja auséncia poderia suscitar a
atipicidade da conduta do agente. No entanto, ndo se pode esquecer que os crimes contra a
humanidade sd3o, igualmente, considerados complexos como os demais delitos de
competéncia do Tribunal Penal Internacional.

Os resultados apresentados nesta pesquisa podem contribuir para futuros trabalhos
envolvendo as concepcdes sociais, a linguagem e o Direito, dado que essa
interdisciplinaridade ¢ frequente no dmbito juridico. No que concerne as limitagdes presentes
neste trabalho, ¢ de grande varia ressaltar que o nosso corpus de analise da manifestacao
linguistica do genocidio ficou restrito tdo somente ao ambiente virtual.

Logo, sugere-se que, em futuras investigagdes, seja realizada uma pesquisa mais
ampliada para que se possa expandir o conhecimento cientifico acerca do tema. Desse modo,
talvez possa ser analisada a opinido advinda de um publico diferente, por exemplo, com
aquela parcela significativa da populacao que possui dificuldade de acesso a informacao ou

que somente faz uso das midias tradicionais.
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APENDICE A: Roteiro de entrevista

1 No que concerne ao crime de genocidio, a tinica ocorréncia do referido delito que ja foi
tratada pela jurisprudéncia brasileira diz respeito ao chamado “Massacre de Haximu”,
genocidio perpetrado contra indigenas que pertenciam a comunidade Yanomami, em 1993.
Vale salientar que o fato aconteceu antes da promulga¢ao do Estatuto de Roma que instituiu o
Tribunal Penal Internacional (TPI). Assim sendo, na época, a principal discussdo nos tribunais
superiores acerca do caso era se a competéncia para julgar o genocidio seria do Juiz Singular
Federal ou do Tribunal de origem. Deste modo, constata-se que essa discussdo prolongou
muito a duragdo do processo, uma vez que o fato ocorreu em 1993 e os tribunais superiores
somente proferiram suas decisdes em 2001 (STJ) e 2006 (STF). Dessa forma, perante o
exposto e segundo a sua concep¢iao sobre a matéria, pergunto-lhe: caso houvesse
atualmente um genocidio no Brasil, o sistema judiciario ainda prolongaria o processo
discutindo questdes como competéncia de juizes? Ou ja tivemos avancos no que se refere

a resolucio de crimes complexos, tais como o genocidio?

2 A jurisprudéncia proveniente do STJ sobre o genocidio de 1993 trata-se de Recurso
Especial em Apelacdo Criminal, interposto pelo Ministério Publico Federal contra acordao
proferido pela 3° Turma do Tribunal Federal da 1* Regido. O TRF1, de oficio, entendeu que o
presente caso tratava de competéncia por conexao. Além disso, por envolver crimes dolosos
contra a vida, o TRF1 alegou que a competéncia era do Tribunal do Juri. Assim sendo, anulou
a sentenca de primeiro grau, retornando os autos a origem, para ado¢do do procedimento
previsto no art. 406 do CPP. Salienta-se que o STJ entendeu que os elementos que
configuram o referido crime de genocidio nao estdo subordinados ao Tribunal do Juri.
Ademais, em sua fundamentacdo o Min. Jorge Scartezzini assevera que o genocidio ndo ¢é
direcionado apenas contra a vida do individuo. Sendo assim, decidiu que a competéncia era
do Juiz Singular Federal para apreciar os delitos arrolados na dentincia, devendo o Tribunal de
origem julgar as apelacdes que restaram, naquela oportunidade, prejudicadas. Diante do
exposto, na sua opinido, o entendimento do STJ acerca da competéncia para julgar o

presente caso concreto foi correto?

3 Com base no principio da complementaridade, entende-se que a jurisdicdo do TPI ¢
adicional e complementar a do Estado. Assim sendo, a jurisdicdo do Tribunal ¢ limitada a

incapacidade ou omissdo do ordenamento juridico interno do Estado-parte. Desse modo, nos
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casos dos crimes internacionais elencados no Estatuto de Roma, a responsabilidade primaria e
o dever de exercer a jurisdicdo penal sdo do Estado, haja vista que o TPI possui a
responsabilidade subsidiaria. Considerando o ordenamento juridico brasileiro, em sua
opinido, o julgamento do crime de genocidio se esgotaria na jurisdicio interna ou

necessariamente se prolongaria para outras instiancias jurisdicionais?

4 Ainda considerando o nosso atual sistema judicidrio, especialmente no que se refere as
penas aplicadas, suponha-se que um brasileiro nato tenha cometido um genocidio com uma
magnitude proxima a de Adolf Hitler. Uma situagdo como essa certamente provocaria uma
grande comocao publica e se tornaria um caso mididtico. Nessa situacdo, em que a opinido
publica poderia influenciar diretamente na forma como a sociedade reagiria a condenagao ou
absolvicao do réu, podemos afirmar que o ordenamento juridico brasileiro possui os
mecanismos necessarios para devidamente processar e julgar o autor de um delito dessa

propor¢ao?

5 Ao analisar as san¢des aplicadas no Tribunal Penal Internacional, nota-se uma aparente
incompatibilidade com o ordenamento juridico brasileiro, uma vez que o Estatuto de Roma
estabelece a pena de prisdo perpétua, a qual ¢ vedada pela Constituicdo de 1988. Salienta-se
que caso o agente seja condenado a alguma das penas privativas de liberdade, ird cumpri-la no
Estado indicado pelo Tribunal (art. 103 do Estatuto de Roma). Portanto, conforme o Estatuto
de Roma, ndo ¢ necessario que o Estado adote internamente a pena de prisdo perpétua para se
adequar ao Estatuto. Assim sendo, ndo existe a exigéncia do sistema judiciario brasileiro de
adotar essa espécie de sancdo penal. Tal fato nos direciona a outra questdo que pode gerar
davidas, que ¢ a entrega de individuos ao TPI. A Constituinte de 1988 proibe expressamente a
extradi¢do de brasileiros natos, mas apresenta algumas excegoes (art. 5°, inc. LI e LII da
CF/88). Todavia, em se tratando da entrega de nacionais, ¢ necessario fazer uma distingdo
com o instituto da extradi¢do. Apesar de serem institutos essencialmente diferentes, eles
podem ser confundidos, portanto, de acordo com o art. 102 do Estatuto de Roma:

Para os fins do presente Estatuto:

Por "entrega", entende-se a entrega de uma pessoa por um Estado ao Tribunal nos

termos do presente Estatuto.

b) Por "extradi¢do", entende-se a entrega de uma pessoa por um Estado a outro

Estado conforme previsto em um tratado, em uma convengao ou no direito interno
(BRASIL, 2002).
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Desta forma, constata-se que ndo ha nenhuma incompatibilidade entre o Estatuto de Roma e a
Constituicdo Federal brasileira, haja vista que o texto constitucional veda somente a
extradicdo e ndo a entrega. Diante do exposto, caso um brasileiro nato cometa um
genocidio em territorio nacional e seja entregue ao Tribunal Penal Internacional, podera

ele cumprir pena de prisdo perpétua em outro Estado?

6 Citando caso andlogo ao anterior, um brasileiro nato ao invés de consumar o crime de
genocidio em territdrio nacional, o praticou em um Estado que tem em seu sistema judiciario
a previsao de prisdo perpétua. Além disso, o agente foi detido no pais em que cometeu o
delito e entregue ao Tribunal Penal Internacional para ser julgado. Neste cenario, podera o
agente cumprir a pena de prisdo perpétua sem que haja interferéncia do ordenamento

juridico brasileiro?

7 Quando se trata de prescrigdo, o art. 29 do Estatuto estabelece que os crimes que o Tribunal
tem competéncia para julgar ndo prescrevem. Por outro lado, tendo em conta os principios da
legalidade e da taxatividade, a Constituicao Federal brasileira ndo prevé a imprescritibilidade
do crime de genocidio. Portanto, segundo o art. 5°, inc. XLII e XLIV da CF/88 consideram-se
crimes inafiangaveis e imprescritiveis:

XLII — a pratica do racismo constitui crime inafiangavel ¢ imprescritivel, sujeito a

pena de reclusdo, nos termos da lei;

XLIV — constitui crime inafiangavel e imprescritivel a agdo de grupos armados, civis

ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico (BRASIL,
1988).

Além disso, o Ministro Celso de Mello ao julgar uma Extradicao passiva — Ext 1203 em 02 de
dezembro de 2010 decidiu que:
Nao se concedera a extradicdo, quando se achar extinta, em decorréncia de qualquer
causa legal, a punibilidade do extraditando, notadamente se se verificar a
consumacdo da prescrigdo penal, seja nos termos da lei brasileira, seja segundo o

ordenamento positivo do Estado requerente (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
2010).

Levando em consideracao que os crimes de competéncia do Tribunal Penal Internacional sao
imprescritiveis e que, além disso, a extradicdo e a entrega sdo institutos distintos, existe a
possibilidade de aplicar a jurisdicdo do TPI nos casos em que ocorreu extincio da

punibilidade do agente devido 4 consumacio da prescri¢ido penal?
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8 Tendo em mente um genocidio de gravidade préxima a de Adolf Hitler, suponha-se que um
brasileiro nato cometeu o referido delito em territorio nacional. Todavia, com o decurso do
tempo ocorreu a prescricao, mas como o caso se tornou midiatico ha uma pressao da Opiniao
Publica para que ocorra a condenacdo do acusado. Diante de tal cenario poderia o Brasil,
mesmo o crime estando prescrito, entregar o agente ao TPI para ser julgado ou temos

em nosso ordenamento um mecanismo que poderia vetar tal decisdo?

9 No que se refere a extraterritorialidade da lei brasileira, segundo o art. 7, inc. I, alinea d e

§1° do CP/40:

Art. 7° — Ficam sujeitos a lei brasileira, embora cometidos no estrangeiro:

I — os crimes:

d) de genocidio, quando o agente for brasileiro ou domiciliado no Brasil;

§ 1° — Nos casos do inciso I, o agente é punido segundo a lei brasileira, ainda que
absolvido ou condenado no estrangeiro (BRASIL, 1940).

Todavia, o Estatuto de Roma dispde em seu art. 20 que “nenhuma pessoa podera ser julgada por outro
tribunal por um crime mencionado no artigo 5°, relativamente ao qual ja tenha sido condenada ou
absolvida pelo Tribunal” (BRASIL, 2002). Suponha-se que o sujeito ativo tenha sido absolvido pelo
TPI e, ao retornar para o Brasil, foi submetido a um novo processo de julgamento pelo mesmo fato.
Tendo em mente o principio da complementariedade, no qual, o Brasil ja teria cedido sua jurisdi¢cdo

para o TPI, nesse contexto, nio haveria uma duplicidade da punicio (ne bis in idem)?
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