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RESUMO

O presente artigo aborda o fendmeno do desaparecimento for¢ado de pessoas como um crime
contra a humanidade e analisa a possibilidade de responsabilizar agentes do Estado pela
pratica desse delito no contexto da ditadura militar brasileira de 1964. Na primeira etapa séo
analisadas as normas internacionais protetivas dos bens juridicos afetados pelo
desaparecimento e as que objetivam prevenir e reprimir sua ocorréncia. A partir dos tratados
ratificados pelo Brasil, sdo esclarecidas suas obrigacfes internacionais referentes a este tema.
Em seguida, um exame da jurisprudéncia do Sistema Interamericano de Direitos Humanos
sobre o desaparecimento forcado revela as hip6teses de responsabilidade internacional de um
Estado. Complementando esta fase, o trabalho traz a decisdo da Corte Interamericana sobre o
caso Guerrilha do Araguaia e pondera sobre as posicdes adotadas no Brasil para a
responsabilizacdo dos individuos. Por fim, sdo investigados aspectos do ordenamento interno
brasileiro, que obstaculizariam uma responsabilizacdo criminal, para concluir sobre a

possibilidade de responsabilizacéo pessoal dos agentes da ditadura.

PALAVRAS-CHAVES: CRIMES CONTRA A HUMANIDADE. DIREITOS HUMANOS.
DESAPARECIMENTO FORCADO.

RESUMEN



El presente artigo aborda el fendmeno de la desaparicion forzada de personas como un crimen
contra la humanidad y analiza la posibilidad de responsabilizar a los agentes del Estado por su
practica en el contexto de la dictadura militar de Brasil en 1964. En la primera etapa se
presentan las normas internacionales protectoras de los bienes juridicos que resultan afectados
por la desaparicion y las que objetivan prevenir y suprimir su ocurrencia. A partir de los
tratados ratificados por Brasil, son aclaradas sus obligaciones internacionales a respecto del
tema. Luego, un examen de la jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos sobre la desaparicion forzada revela las hipotesis de responsabilidad internacional
de un Estado. Complementando esta fase, el trabajo aporta a la decision de la Corte
Interamericana en el caso de la Guerrilla de Araguaia y reflexiona sobre las posiciones
adoptadas por Brasil acerca de las responsabilidades individuales. En su Gltima parte, son
investigados aspectos del ordenamiento interno brasilefio, naturaleza penal obstaculizarian la
responsabilidad penal, para finalmente concluirse sobre la posibilidad de la responsabilidad
individuales de los agentes de la dictadura.

PALABRAS-CLAVE: CRIMENES DE LESA-HUMANIDAD. DERECHOS HUMANOS.
DESAPARICION FORZADA.

Introducéo

Em uma época cuja observancia dos Direitos Humanos é tida como base do Estado
democratico de direito brasileiro, o debate sobre a responsabilizacdo pelas graves violacGes de
direitos humanos cometidas durante a ditadura militar de 1964 se mostra necessario. Dentre as
praticas mais cruéis perpetradas pelas forcas repressivas do Estado figura o desaparecimento
forcado de opositores politicos. Apesar de ser um fenbmeno que ndo se limita
geograficamente aos paises latino americanos e nem temporalmente, o trabalho se propde a
averiguar se, atualmente, é juridicamente possivel apurar as condutas praticadas a época do

regime de excecéo brasileiro de 1964.

Avangos e retrocessos tem sido percebidos também no Judiciario brasileiro e internacional.
N&o obstante o STF ter julgado, em 2008, a ADPF n° 153 decidindo pela constitucionalidade
do § 1° do artigo 1° da Lei n. 6.683/1979 — a Lei de Anistia — e impossibilidade de
condenacéo pelos crimes anistiados nesta lei, 0 Ministério Publico se destacou numa série de

iniciativas.



No final de 2010, com a prolacéo da sentenca do Caso Gomes Lund vs. Brasil (“Guerrilha do
Araguaia”) na Corte Interamericana de Direitos Humanos, foi declarada a responsabilidade
internacional do Brasil pela omissdo na investigacdo dos crimes praticados contra 0s
militantes politicos de oposicdo por agentes do exército brasileiro. Assim, decorrido mais de

um ano da condenagéo, deve ser verificada como se deu a implementagéo da sentenca.

Com esse objetivo, na perspectiva interdisciplinar, entre o Direito Internacional Publico, os
Direitos Humanos e Direito Penal, serdo analisados tratados internacionais e a decisdo da
Corte Interamericana de Direitos Humanos para se determinar a extensdo das obrigacdes do
Estado Brasileiro no enfrentamento da questdo do desaparecimento forcado. Neste contexto,
sera estudada a compatibilidade do ordenamento interno com o internacional em relacdo a
investigacdo de atos de desaparecimento forcado para se verificar as possibilidades juridicas

de responsabilizacdo de individuos por tais atos.

| - O Desaparecimento Forcado no Direito Internacional

A defini¢io de “desaparecimento forcado™ varia conforme o instrumento juridico analisado’,
mas a partir de elementos constitutivos comuns as diversas definicbes pode-se extrair o
seguinte conceito: é a privacdo de liberdade de uma pessoa, por agentes governamentais ou
particulares que atuem com o consentimento estatal expresso ou tacito, seguida da negativa de
revelar o paradeiro da vitima ou de reconhecer a sua detencdo. A pessoa sujeita ao arbitrio de
seus apreensores acaba em uma situacdo de completa vulnerabilidade, pois é subtraida de
qualquer protecdo legal e privada de todos os seus direitos.”> Mesmo quando sobrevivem ao
episddio, podem carregar por muito tempo marcas psicologicas e fisicas da violéncia que

geralmente associam-se a este tipo de delito.?

! Foram analisadas: a Declaracdo sobre a Protecdo de Todas as Pessoas contra os Desaparecimentos
Forcados; a Convencdo Internacional para a Protecdo de Todas as Pessoas Contra 0 Desaparecimento
Forcado; a Convencéo Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado de Pessoas; e o Estatuto de
Roma.

2 530 diretamente violados os direitos: & vida — quando a pessoa é morta — & integridade pessoal, ao
reconhecimento a personalidade juridica, a liberdade pessoal, as garantias judiciais e & protecdo
judicial.

* OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANOS. Desapariciones Forzadas o Involuntarias. Folleto Informativo no. 6. Rev. 3.
Genebra: ONU, 2009. p. 1 - 2.



Além da vitima direta das violagfes, os familiares tém seus direitos: a verdade, a memoria, a
informacdo e a integridade pessoal violados, pois “O siléncio e o esquecimento introduzidos
pelo terror do desaparecimento criam uma situacdo sem fim, perpetuando a tortura que é viver
a auséncia dos corpos e de informacdes dos parentes e pessoas queridas”.* Soma-se &
impossibilidade de luto e de superacdo da perda, a intensa opressdo que sofreram as tentativas
de esclarecer o destino dos desaparecidos, gerando medo e uma sensagdo de isolamento.’
Outros direitos também acabam infringidos a partir desta pratica desumanizadora — como o
acesso a educacdo e a saude — a medida que o desaparecido, comumente, contribuia para o

sustento do ndcleo familiar, gerando a sua auséncia dificuldades financeiras aquela casa.’

A protecdo do homem hoje é fortalecida pela aplicacdo simultdnea e convergente das trés
vertentes da protegdo internacional da pessoa humana: o Direito Internacional dos Direitos
Humanos, o Direito Internacional Humanitério e o Direito Internacional dos Refugiados. As
normas de Direito Humanitario objetivam, sobretudo, limitar os efeitos dos conflitos armados,
enquanto que a IV Convencdo de Genebra de 1949, e o primeiro Protocolo Adicional as
Convencdes de Genebra, de 1977, marcam a preocupacao dos Estados signatarios proteger os
cidadaos durante um conflito armado. Além disso, a criacdo do Tribunal de Nuremberg para
julgamento das atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial foi fundamental

para punir praticas inadmissiveis para a humanidade.

Muito embora os tratados de Direito Humanitario tenham contribuido histérica e
juridicamente para a positivacdo do crime de desaparecimento for¢ado, merecem ainda mais
destaque outros instrumentos do Direito Internacional dos Direitos Humanos’ que positivaram
direitos e reconheceram liberdades inerentes a condicdo humana, ao resguardar o homem

contra todas as formas de dominago ou do poder arbitrario.®

A partir desses instrumentos genéricos, se mostrava essencial que a comunidade internacional

regulasse especificamente as obriga¢cdes dos Estados na prevencdo e repressao da pratica do

* SANTOS, C. M.; TELES, E. e TELES, J. A. Desarquivando a Ditadura: Memoria e Justica no
Brasil. Sdo Paulo: Aderaldo & Rothschild Editores, 2009. (vol. I). p. 154.

> TELES, E.; SAFATLE, V. O que resta da ditadura. Sao Paulo: Boitempo, 2010. p. 257.

® OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANOS. Op. cit., loc. cit.

" Como: a Declaracdo Americana de Direitos e Deveres (1948), a Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem (1948), o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966) e o Pacto de Sdo José da
Costa Rica (1969).

® TRINDADE, A. A. C. Desafios para a Efetiva Protecdo Internacional dos Direitos Humanos. In:
Medeiros, A. P. C. (Org.). Desafios do Direito Internacional Contemporéaneo. Brasilia: 2007. p.
210.



desaparecimento forgcado, tendo sido editada a Declaracdo sobre a Protecdo de todas as
Pessoas contra 0s Desaparecimentos Forcados®, que enumera os direitos violados do
desaparecido e de sua familia, determinando que nenhum Estado devera cometé-lo, autoriza-
lo ou tolera-lo, devendo ser adotadas todas as medidas cabiveis a sua prevencao e erradicacao.
Além disso, o documento declara como necessérias a implementacdo de medidas que
assegurem a denuncia, investigacao, persecucgdo e responsabilizacdo efetiva deste crime sob a
justica criminal comum — em oposicdo a militar -, sendo o delito considerado um crime

continuado. Por dltimo séo estabelecidos deveres de reparacdo as vitimas e seus familiares.

Apenas dois anos depois, foi elaborada a Convencdo Interamericana Sobre o
Desaparecimento forcado de pessoas (1994).2° Apesar de seguir os preceitos estabelecidos na
Declaragdo de 1992, a Convencdo Interamericana inova ao determinar que a acdo penal
decorrente deste crime ndo estd sujeita a prescricdo e que se, por obstaculos legais
fundamentais, ndo for possivel aplicar a imprescritibilidade do delito, o prazo devera ser o

equivalente ao maior previsto na legislacio do pais.™

Outro momento de relevo é o desenvolvimento do conceito de responsabilizacédo internacional
do individuo, a partir do Tribunal de Nuremberg até a recente criacdo do Tribunal Penal
Internacional, tendo sido positivada em 1998 a possibilidade de sancionar pessoas pelo mais

graves crimes contra a humanidade, dentre eles o crime de desaparecimento forcado.*?

Em 2003, a Comisséo de Direitos Humanos da ONU iniciou a redagdo de um tratado sobre o
mesmo tema, adotando, em 2006, a Convencédo Internacional para a Protecdo de Todas as
Pessoas Contra o Desaparecimento forcado.*® Este tratado se diferencia do seu anterior por

vedar que se invoque qualquer circunstancia como justificativa para a comissdo do

® Adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas através da Resolugio 47/133 de 18 de dezembro
de 1992.

" Em abril de 2011, o Congresso Nacional Brasileiro aprovou, através do Decreto Legislativo 127, a
Convengéo Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado de Pessoas, adotada pela Assembleia
Geral da Organizagdo dos Estados Americanos, em Belém do Pard, em 9 de junho de 1994.

L Artigo VII.

2.0 crime contra a humanidade de desaparecimento forcado de pessoas € previsto no Artigo 7.° (1) (i)
do Estatuto de Roma e conceituado no Artigo 7.° (2) (i) como “a detengdo, a prisdo ou o sequestro de
pessoas por um Estado ou uma organizacdo politica ou com a autorizacdo, 0 apoio ou a concordancia
destes, seguidos de recusa a reconhecer tal estado de privacdo de liberdade ou a prestar qualquer
informacdo sobre a situagdo ou localizagdo dessas pessoas, com o propdsito de Ihes negar a protegdo
da lei por um prolongado periodo de tempo.

30 Congresso Nacional aprovou o texto da Convencdo Internacional contra o desparecimento
forgado de pessoas por meio do Decreto Legislativo n. 661/2010, mas o Poder Executivo até hoje ndo
promulgou o texto.



desaparecimento (artigo 1°), e determinar expressamente que a contagem do prazo da
prescri¢do, caso exista na legislacdo do pais, deve ser iniciada a partir do momento em que

cessar 0 desaparecimento (artigo 8°).

Observando-se 0 desenvolvimento das normas internacionais de direito humanitario e de
direitos humanos, sdo perceptiveis os esforcos globais para prevenir, pelo menos no plano
normativo, a pratica do desaparecimento for¢ado, em especial nas duas Ultimas décadas. Vale
lembrar que o Brasil se comprometeu perante a comunidade internacional a criar uma rede de
prevencdo e repressdo ao crime de desaparecimento. No entanto, em que pese o fato de que o
Pais tenha assinado as duas convencgfes internacionais sobre o tema (interamericana e
internacional), e ambos os textos tenham sido aprovados pelo Congresso Nacional é de se
destacar que as convencdes até hoje ndo foram internalizadas, o que depende de ato do Poder
Executivo para promulga-las internamente, nem mesmo foi tipificado, no direito penal
brasileiro tal conduta. Além disso, a questdo da prescricdo para esses crimes ainda € um ponto

a ser discutido pelo STF.*

Il - O Desaparecimento Forcado nas Sentencas da Corte Interamericana de Direitos

Humanos

As guerras civis e ditaduras que assolaram a América Latina, nos Gltimos 50 anos, deixaram
um legado de graves violagdes de direitos humanos e de crimes contra a humanidade.
Entretanto, até hoje, os niveis de esclarecimento, responsabilizacéo e reparagdo ndo atingiram
um patamar satisfatério frente aos parametros estabelecidos pelo Direito Internacional dos

Direitos Humanos.

Como justificativa para a falta de atuacdo efetiva na investigacao dos ilicitos ocorridos, alguns
Estados apontam empecilhos juridicos, politicos e praticos™, mas a Corte Interamericana de
Direitos Humanos ja firmou um entendimento consolidado sobre quais seriam as obrigagdes

de um Estado frente tais violagdes de direitos humanos.

“ Na ADF 153, a OAB recentemente entrou com um embargo de declaracdo, ainda pendente de
julgamento pelo STF.

> CENTRO PELA JUSTICA E O DIREITO INTERNACIONAL. A divida pendente com a justica e
a verdade no contexto das graves violacGes de direitos humanos e dos crimes contra a
humanidade nas Américas. Editorial CEJIL: 2008.



Nos trés primeiros casos julgados pela Corte Interamericana'® foi reconhecida a existéncia, no
em Honduras, de uma préatica sistemética e seletiva de desaparecimentos, com amparo ou
tolerancia do poder publico entre 1981 e 1984. Desde entdo, inimeros casos foram julgados
sobre a tematica, estabelecendo-se importantes marcos sobre o conceito desse crime, a

responsabilidade internacional do Estado em relacdo a sua ocorréncia e formas de reparacao.

Em seu primeiro julgamento de mérito, a Corte considerou que o fendmeno do
desaparecimento é uma forma complexa de violacdo de direitos humanos que fere de maneira
multipla e continua diversos direitos reconhecidos na Convencéo, e declarou que o sequestro
desrespeita o artigo 7° da CADH, ao privar arbitrariamente a liberdade de alguém, impedir
Seu acesso a Um juiz e a recursos capazes de controlar a legalidade da sua prisdo.'” Além
disso, o artigo 5° da Convencdo seria violado em virtude das torturas aplicadas e do
isolamento prolongado da vitima, que representariam um tratamento cruel e desumano lesivo
a sua liberdade psiquica e moral e dignidade humana. As frequentes execucgdes dos detidos e
ocultacdo de seus corpos constituiriam a inobservancia do direito a vida, tutelado pelo artigo
4° do tratado.

No Caso Godinez Cruz, sobre o desaparecimento de um professor ap6s ser detido por um
homem com uniforme militar e dois civis, a Corte Interamericana reconheceu que o Estado
tem o direito e o dever de garantir sua propria seguranca, mas estabelece que ele ndo pode
valer-se de qualquer procedimento para alcancar seus objetivos, devendo suas atividades

orientarem-se pelo respeito & dignidade humana.*®

Alguns anos depois, no caso Blake Vs. Guatemala o Tribunal se pronunciou sobre o carater
permanente e continuado do desaparecimento forcado, invocando a Declaragdo da ONU sobre
o Desaparecimento forcado de Pessoas e a Convencdo Interamericana de 1994 e os principios
delas decorrentes, indicando ser o crime permanente, ou continuado, enquanto ndo for

determinado o destino da vitima.*®

Até o caso Bamaca Velasquez, a Corte entendia que o desaparecimento tinha o conddo de

violar indiretamente varios artigos da CADH, entre eles o que previa o direito a personalidade

1° Velasquez Rodriguez; Fairén Garbi y Solis Corrales e Godinez Cruz.

" CORTE IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Sentenca de 29 de julho de 1988. Serie C
No. 4. 8150,154.

8 1d. Caso Godinez Cruz Vs. Honduras. Sentenca de 20 de janeiro de 1989. Serie C No. 5. .§162

9 1d. Caso Blake Vs. Guatemala. Excecdes Preliminares. Sentenca de 2 de julho de 1996. Serie C
No. 27. 8 36 e 37.



juridica, ndo havendo uma violacéo direta deste artigo®. Esta posicéo foi reconsiderada na
sentenca Anzualdo Castro vs. Peru, admitindo-se finalmente que o desaparecimento subtrai a
pessoa do ordenamento juridico, impedindo o gozo dos direitos dos quais € titular e negando a

existéncia da vitima.?

Em 2008, a jurisprudéncia interamericana passou a utilizar também outros instrumentos
internacionais como parametros nos casos de desaparecimento — a Convengédo da ONU sobre
este crime e o Estatuto de Roma. A Corte declarou, no caso Heliodoro Portugal, que a
responsabilidade internacional do Estado pode ser agravada se constatada a pratica sistemética

aplicada ou tolerada pelo mesmo, pois seria considerado um crime contra a humanidade.*?

O dever do Estado de tipificar o crime de desaparecimento forcado foi pleiteada diversas
vezes pela Comissdo Interamericana, principalmente ap6s a elaboracdo de outros tratados
especificos sobre a matéria que exigiram a responsabilizacdo do individuo. No caso Gémez
Palomino foi reafirmado o carater grave, complexo e indivisivel deste delito, tendo a Corte
ressaltado a importancia de tipifica-lo no direito interno dos paises, ndo obstante ja existirem

normas relacionadas ao homicidio, sequestro, tortura, entre outros.?

Em Heliodoro Portugal vs. Panama, relembrou-se o principio de que os Estados devem
adequar seu direito interno aos tratados internacionais celebrados.?* Para a Corte é obrigatéria
a tipificagdo como delito autbnomo a partir do momento em que o Estado se vincula a
Convencao Interamericana sobre Desaparecimento forgado. A fim de se evitar a impunidade,
a norma que criard o crime devera observar os elementos estabelecidos como minimos a nivel
internacional. Em atencdo ao artigo Il da Convencdo Interamericana sobre o
Desaparecimento, o tipo deve levar em conta 0s seguintes parametros: a desnecessidade de a
privacdo da liberdade ser ilegal, a negativa de fornecer informacGes sobre o paradeiro da
pessoa, a negativa de reconhecimento da privacao de liberdade, a proporcionalidade da pena

cominada, e a natureza continuada do delito.

2% Loc. cit.

2 1d. Caso Anzualdo Castro Vs. Pert. Sentenca de 22 de Setembro de 2009. Serie C No. 202. § 57;
Corte IDH. Caso Torres Millacura y otros Vs. Argentina. Sentenca de 26 de agosto de 2011. Serie
C No. 229 § 105.

?21d. Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama. Sentenca de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 186, §
118.

2 |d. Caso Gémez Palomino Vs. Pert. Op. it §92.

2 1d. Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama. Op cit § 179



Desde a sua primeira demanda, a Corte Interamericana determinou que o Estado tem o dever
de prevenir razoavelmente e investigar seriamente as violagdes de direitos humanos que
tenham sido cometidas no &mbito de sua jurisdicdo, além de assegurar a vitima uma reparacéo
adequada®, obrigacSes que decorrem do expresso no artigo 1.1 da Convengdo Americana: 0
compromisso de organizacdo do aparato governamental e de todas as estruturas por meio das
quais se manifesta o exercicio do poder publico, para que possam assegurar o livre e pleno

exercicios dos direitos humanos.?®

No dever de prevencdo, incluem-se as medidas juridicas, politicas, administrativas e culturais
gue assegurem que as violacdes de direitos humanos serdo consideradas fatos ilicitos, com
obrigacdo de indenizar a vitima. Quanto ao dever de investigar, este também é uma obrigacéo
de meio e ndo de resultado. Contudo, por mais que haja dificuldades para prevenir e investigar
violagdes de direitos humanos de forma satisfatoria, € necessario que o Estado empregue seus
esforcos diligentemente para ndo incorrer em descumprimento do Pacto de Sdo José®,

devendo ser investigados tanto os autores materiais quanto os intelectuais e participes.?

Especificamente em relacdo ao desaparecimento, o dever de investigar se mantém durante o
periodo em que se tenha incerteza sobre o destino final da vitima, mesmo que seja impossivel
responsabilizar alguém pelo crime em virtude daquele ordenamento juridico. Isto porque,
como ja afirmado, os familiares tém o direito de conhecer seu paradeiro e a localizacdo de
seus restos e o Estado deve satisfazer esta expectativa justa com todos os meios ao seu
alcance.?® Além disso, no caso Anzualdo Castro vs. Peru, a Corte decidiu que toda vez que
haja motivos razoaveis para suspeitar-se que alguém foi submetido ao desaparecimento

forcado, o Estado deve iniciar uma investigacao de oficio.*

Entende-se, também, que como este fendmeno subtrai a vitima da protecdo da lei, os seus

familiares tém o direito de que o desaparecimento seja investigado, seus responsaveis

% |d. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Sentenca de 29 de julho de 1988. Serie C No. 4.
§174.

® CENTRO PELA JUSTICA E O DIREITO INTERNACIONAL. A divida pendente com a justica e
a verdade no contexto das graves violacGes de direitos humanos e dos crimes contra a
humanidade nas Américas. Editorial CEJIL: 2008. p.3.

" CORTE IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Sentenca de 29 de julho de 1988. Serie C
No. 4. 8 176, 177.

%8 1d. Caso de la Masacre de Mapiripan Vs. Colombia. Sentenca de 15 de setembro de 2005. Serie
C No. 134.

#1d. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Sentenca de 29 de julho de 1988. Serie C No. 4. §
181; e CORTE IDH. Caso Godinez Cruz Vs. Honduras. Fondo. Sentenca de 20 de janeiro de 1989.
Serie C No. 5. 8191.

% 1d. Caso Anzualdo Castro Vs. Peru. Sentenca de 22 de Setembro de 2009. §65.



processados e sancionados pertinentemente e, ao final, de serem indenizados pelos danos
sofridos.*

Relembrando o dever dos Estados de adotar medidas para adequar a sua legislacdo as suas
obrigacGes internacionais, a Corte determinou no caso Heliodoro Portugal a supressao de
normas e praticas que violem as garantias previstas na CADH. Foi afirmado que, para isto, 0s
operadores da justica devem realizar o controle de convencionalidade, velando pelos efeitos
dos instrumentos internacionais de protecdo aos direitos humanos.®* Assim, quando o
legislativo falha na sua tarefa de produzir leis compativeis & Convengdo Americana e de
revogar as incompativeis, o Judiciario ainda estaria vinculado ao dever de garantir os direitos

tutelados neste tratado, devendo abster-se de aplicar qualquer norma contraria a ele.*

A obrigacdo estatal de sancionar graves violacdes de direitos humanos implica na luta contra
a impunidade e na ndo aplicagdo de figuras que excluiriam a responsabilidade individual do
perpetrador do desaparecimento, ou que diminuam os efeitos da sentenca condenatéria.*
Seguindo este raciocinio, a Corte declarou, no caso Barrios Altos, que as disposi¢cdes de
anistia, prescricdo e demais excludentes de responsabilidade impeditivas da apuracdo e
persecucdo penal das graves violagcbes de direitos humanos — como o0 desaparecimento
forcado e execugdes sumarias — sdo proibidas por irem contra direitos inderrogaveis previstos
no Direito Internacional dos Direitos Humanos. Estes tipos de leis, ao impediriam 0s
familiares e vitimas de conhecerem a verdade e de receberem as reparagdes correspondentes,
sdo incompativeis com as obrigacdes interamericanas assumidas pelos Estados e, por esta
razdo, carecem de efeitos juridicos.®* Tal entendimento foi reiterado na jurisprudéncia da

Corte em outras demandas, como La Cantuta e Anzualdo Castro, ambos contra o Peru.

Em outro processo, no caso Almonacid-Arellano y outros vs. Chile, sobre a falta de
investigacdo e reparacdo da execucdo extrajudicial do Sr. Luis Alfredo, foi decidido que o
Chile ndo poderia negligenciar seu dever de investigar, identificar e punir os responsaveis em

virtude de sua Lei de Anistia. Os magistrados declararam que os crimes contra a humanidade

3! |d. Caso Blake Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 24 de janeiro de 1998. Serie C No. 36. § 97

%2 1d. Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama. Sentenca de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 186, §
179 e 180.

% |d. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Sentenca de 26 de setembro de 2006. Serie C No.
154. §123.

% CENTRO PELA JUSTICA E O DIREITO INTERNACIONAL - Justicia y paz en Colombia: El
derecho a la verdad, la justicia y la reparacion. San José, Costa Rica: Centro por la Justicia y el
Derecho Internacional, 2006.

% Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Per(. Serie C No. 75. § 41 — 44,



ndo sdo passiveis de anistia, e as disposicdes legais em sentido contrério constituem uma
violagdo per se da CADH®, em razéo de sua finalidade e efeitos: deixar impunes graves
violages de direitos internacional.®” Desta forma, a Lei de Caducidade uruguaia, analisada no
caso Gelman, ndo seria automaticamente legitima pelo simples fato de ter sido respaldada
pela populagdo em um plebiscito e um referendo, uma vez que a protecdo dos direitos

humanos constituiriam um limite inderrogavel.*®

Pronunciando-se sobre o principio da coisa julgada e non bis in idem, na senten¢a La Cantuta
vs. Pert, a Corte decidiu ndo serem aplicaveis quando produzem uma coisa julgada
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“aparente” ou “fraudulenta”.

Apresentado o entendimento dominante no Sistema Interamericano sobre o dever dos Estados
Partes da Convengdo Americana de Direitos Humanos, no que diz respeito a essas graves
violagOes de direitos, passa-se ao exame do primeiro e Unico caso brasileiro no Sistema, que

ficou conhecido como “Guerrilha do Araguaia”.

A dentncia® se refere ao desaparecimento forcado de setenta pessoas, como resultado de
operacdes do Exército brasileiro empreendidas entre 1972 e 1975, com o objetivo de erradicar
0 movimento denominado Guerrilha do Araguaia, no contexto da ditadura militar brasileira
(1964-1985).

Os pleitos dos representantes giraram principalmente em torno de quatro questdes: o
desaparecimento forcado das vitimas e a impunidade em relacdo aos fatos, a falta de
investigacdo e devida diligéncia nos recursos judiciais de ambito interno em decorréncia da
Lei de Anistia (Lei n. 6.683/79), as restricdes indevidas ao direito de acesso a informacdo e o
direito a verdade, e o sofrimento dos familiares das vitimas desaparecidas. As consideracdes
que se fara nesse momento se limitardo as decisdes relativas aos dois primeiros aspectos e

suas violagdes.

Analisando o contexto historico dos fatos ocorridos no presente caso, a Corte reconheceu que,

a partir de 1964, existiu no Brasil um regime militar caracterizado “pela instalacdo de um

% |d. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Sentenca de 26 de setembro de 2006. Serie C No.
154. 8114 e 119.

¥ |d. Caso Gelman Vs. Uruguay. Sentenca de 24 de fevereiro de 2011 Serie C No. 221 §229.

* Ibid. §239

* Ibid. §153.

* Enviada pelo Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL) e pela Human Rights
Watch/Americas a Comissdo Interamericana em agosto de 95 foi decidida pela Corte em 24 de
novembro de 2010.



aparelho repressdo que assumiu caracteristicas de verdadeiro poder paralelo ao Estado”. Entre
1969 e 1974 houve uma escalada extremada na violéncia empreendida pelo regime contra a
resisténcia politica armada e, ap6s 1974, a regra predominante era o desaparecimento de
presos politicos, e ndo a assun¢do de suas mortes. Neste cenario, membros do Partido
Comunista do Brasil deslocaram-se, em 1966, para a margem esquerda do Rio Araguaia
(PA)* e criaram um movimento de resisténcia armado denominado Guerrilha do Araguaia,

para combater a ditadura através de um exército popular de libertagéo.

Durante 1972 e nos trés anos seguintes, foram empreendidas campanhas de informacdo e
repressao pelas Forcas Armadas, Policia Federal e Militar, com um contingente de entre trés e
dez mil homens contra aproximadamente setenta guerrilheiros. Inicialmente as forcas de
seguranca identificavam e sepultavam os mortos na selva, e ndo assassinavam os detidos.
Entretanto, sob ordens do general Médici, a estratégia mudou para “eliminagdo” dos
capturados e de seus corpos, seguida pela negativa de existéncia do movimento, que apds

1974 ndo contava com nenhum sobrevivente na regido.

Reiterando sua jurisprudéncia sobre o tema, a Corte Interamericana relembrou que o
desaparecimento forcado possui uma pluralidade de condutas voltadas para o0 mesmo fim e
que violam permanentemente — enquanto ndo cessado 0 desaparecimento — e de maneira

multipla, varios direitos amparados pela Convencdo Americana.*?

Foi ressaltado que até hoje apenas duas pessoas tiveram seus restos mortais identificados e
gue, mesmo ndo tendo sido demonstrados os atos de tortura e privacdo da vida neste caso
concreto, tais condutas normalmente estdo associadas ao desaparecimento. Além disso, a
ocultacdo do cadaver significaria uma violacdo do direito a vida, a subtracdo da vitima da

ordem juridica e a falta de investigagdo, conforme sua jurisprudéncia.

Apesar de a responsabilidade estatal sobre os desaparecimentos for¢cados ndo ser controversa,
0 Estado brasileiro contestou a incompatibilidade da Lei de Anistia de 1979 as obrigacbes
impostas pela CADH, defendeu a manutencdo de seus efeitos juridicos, declarou que a
concessao da Anistia se justificava pelo contexto de sua aprovacao, e defendeu que a anistia

aos dois lados do conflito foi importante para a reconciliagdo nacional.*®

* ARNS, P. E. Brasil: Nunca Mais. Vozes. 2003, p. 270.

*2 Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) Vs. Brasil. Sentenca de 24 de
novembro de 2010. Serie C No. 219. §104.

“ Ibid. §130.



Sobre a Lei de Anistia, a Corte relembrou sua jurisprudéncia declarando expressamente sua
incompatibilidade no caso de graves violagOes de direitos humanos e mencionou decisfes de
todos os 6rgdos internacionais de protecdo de direitos humanos, e de diversas altas cortes
nacionais da regido, que ja se pronunciaram a respeito do alcance das leis de anistia sobre
graves violagdes de direitos humanos, tendo concluido que essas leis geram uma

descumprimento do dever internacional do Estado de investigar e sancionar tais violagdes.

A CIDH considerou que, apesar de as autoridades internas estarem sujeitas a lei, elas também
devem fazer um controle de convencionalidade, o que ndo foi feito pelos Ministros do
Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF 153, ao confirmar a validade da Lei de

Anistia, tendo decorrido dai a negativa de acesso a justica dos familiares das vitimas.

Outros obstaculos no ordenamento brasileiro foram apontados, tais como: a prescri¢cdo, a
auséncia de tipificacdo do delito de desaparecimento forcado e a intervengdo da justica
militar. Em nome da seguranca juridica, o Estado brasileiro argumentou que o costume
internacional ndo poderia ser considerado fonte criadora de normas penais, prevalecendo o
principio da legalidade, nesta situacdo de colisdo com a obrigacdo de respeitar os direitos da
CADH.

Com relagéo a este ponto, cumpre observar que, ao internalizar a CADH, o Brasil assumiu
internacionalmente o dever de adotar as medidas necessarias a nivel nacional, a fim de
garantir que os dispositivos deste tratado fossem respeitados, o que significa ndo se omitir
frente as violacdes de diversos artigos do Pacto de Sdo José. Soma-se também o compromisso
assumido pelo Brasil ao assinar a Convencéo Internacional sobre Desaparecimento forcado de

ndo iniciar a contagem da prescri¢do enquanto restar desconhecido o paradeiro da vitima.

A sentenca da Corte Interamericana confirma este raciocinio ao reforcar o entendimento que
este ilicito continua sendo praticado, pois seus efeitos ndo cessam enquanto o paradeiro da
vitima continuar desconhecido, ndo havendo, portanto, aplicagdo retroativa do crime de

desaparecimento.

Ademais, os magistrados entenderam que em razdo de os fatos transcenderem o ambito
temporal da Lei de Anistia — por seu carater permanente ou continuo — a responsabilizacdo
pelo delito de desaparecimento ndo seria um desrespeito a irretroatividade. Decidindo pela
existéncia de responsabilidade internacional do Brasil a Corte ordenou que o pais reparasse 0s

danos adequadamente através de uma série de medidas.



Dentre as mais relevantes, se pode estacar a obrigacdo de investigar penalmente os fatos do
caso para esclarecé-los e aplicar as sangdes previstas em lei. O Tribunal estabeleceu que o
delito de desaparecimento forcado de pessoas deve ser tipificado, mas enquanto essa medida
ndo € cumprida, devem ser adotados mecanismos existentes no direito interno para as

punicdes cabiveis.

111 - Obstaculos Juridicos a Responsabilizacéo pelo Delito no Brasil

Os tratados internacionais de direitos humanos atribuem ao Estado o dever de ndo deixar
impune graves violacdes aos bens juridicos mais preciosos de sua populacdo — suas liberdades
e garantias fundamentais. Entretanto, a limitacdo do exercicio de seu ius puniendi em relacdo
ao cidaddo também ¢ indispensavel em um Estado Democratico de Direito, podendo haver um

conflito entre essas duas obrigaces.

E, portanto, imprescindivel o exame das questdes juridicas no direito brasileiro que
impediriam a responsabilizacdo pelo crime de desaparecimento forcado e avaliar se essas
dificuldades podem ser ultrapassadas em nome dos compromissos relacionados a protecao
internacional dos direitos humanos. Especificamente, sera explorado o debate acerca da

tipificacdo do desaparecimento forcado, da Lei de Anistia e da Prescricao.

Considerando as obrigacdes internacionais contraidas pelo Brasil, € evidente que o pais ndo
estd em conformidade com estas por ndo ter tipificado o crime de desaparecimento forcado,
como bem declarou a Corte Interamericana. Cumpre observar que, a época do regime militar,
as condutas ja constituiam um ilicito internacional, em virtude dos instrumentos de direitos
humanos que reconheciam e tutelavam os bens juridicos afetados — como as Declaracdes
Universal e Americana de 1948 e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 66, e,
ainda, devido a classificacdo destes atos como Crime contra a Humanidade, desde o Tribunal

de Nuremberg.**

No entanto, como a nossa legislacdo penal ainda ndo prevé um tipo que considere todos 0s

elementos estabelecidos internacionalmente como constitutivos do desaparecimento forcado,

“ CENTRO INTERNACIONAL PARA LA JUSTICIA TRANSICIONAL. Op. cit. p. 11-17.



devem ser estudados os crimes ja tipificados durante o regime militar, hipotese que é
defendida atualmente pela Procuradoria da Reptblica de S&o Paulo.*

Assim, sem prejuizo de outros tipos que poderiam ser utilizados, dependendo do caso
concreto, 0s que despontam como mais Obvios de aplicacdo ja por estarem previstos na
legislacdo penal desde entdo e proibirem acGes e omissées que compdem o desaparecimento
forcado, sdo: Sequestro (artigo 148, caput do Cadigo Penal), Abuso de poder (artigo 4° da Lei
4.898/65) — se quem privou a liberdade da vitima era funcionério pablico, falsidade ideoldgica
(artigo 299, caput, CP), lesdo corporal (artigo 129, caput, CP), e, nos casos que culminaram
na morte da vitima, homicidio (artigo 121, caput, CP) e destruicdo, subtracdo ou ocultacéo de
cadaver (artigo 211, caput, CP), tendo em vista que, sem este ndo ha o paradeiro

desconhecido da vitima por um periodo de tempo.

Com respeito as medidas judiciais implementadas pelo Estado Brasileiro para a
responsabilizacdo criminal pelos tipos mencionados, observa-se que as iniciativas foram
tomadas por parte do Ministério Pablico Federal e MP Militar. A titulo de exemplificacdo
podem ser citados: o ajuizamento uma Acdo Civil Pablica* pelo MPF/SP em face dos
comandantes do DOI/CODI de S&o Paulo durante 1970 e 1976, Carlos Alberto Brilhante
Ustra e Audir Santos Maciel; a elaboracdo de representacdes criminais*’ sobre os crimes de
homicidio, homicidio com emprego de meio cruel (tortura), sequestro, lesdo corporal,
ocultacdo de cadaver e falsidade ideologica no registro da morte da vitima; o inquérito
instaurado pelo Promotor Militar do Rio de Janeiro Otavio Bravo®; e a dentncia propostas
pelo MPF/PA contra Sebastido Rodrigues de Moura, 0 Major Curid, pelo crime de sequestro

cometidos na Guerrilha do Araguaia.

Subsidiariamente, cabe refletir sobre a possibilidade de se responsabilizar pelo crime de

desaparecimento forcado como delito autbnomo que abranja todas as condutas mencionadas.

*> MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Reunido Interna de Trabalho n. 1/2011 — Sobre os efeitos
da decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos no Caso Gomes Lund e outros vs.
Brasil e as atribui¢bes do Ministério Publico Federal. 21 de mar¢o de 2011. §21.

*® Acéo Civil Pablica n° 2008.61.00.011414-5

*  Dentre as providéncias  criminais  disponibilizadas pelo sitt da  PR/SP
<http://lwww.prr3.mpf.gov.br/index.php?option=com_content&task=view&id=143&Iltemid=184>
encontram-se 0s casos: Vladimir Herzog; Operacdo Condor RS; Operacdo Condor RJ; Manoel Fiel
Filho; Luis José da Cunha; Flavio de Carvalho Molina; Aluizio Palhano Pedreira Ferreira; e Luiz
Almeida Araujo.

8 PERES, J. Ministério PUblico Militar investiga centros de tortura e morte da ditadura. Rede
Brasil Atual. 26/04/2011. Disponivel em:
http://www.redebrasilatual.com.br/temas/cidadania/2011/04/ministerio-publico-militar-investiga-
centros-de-tortura-e-morte-da-ditadura Acessado em 20/11/11.



http://www.redebrasilatual.com.br/temas/cidadania/2011/04/ministerio-publico-militar-investiga-centros-de-tortura-e-morte-da-ditadura
http://www.redebrasilatual.com.br/temas/cidadania/2011/04/ministerio-publico-militar-investiga-centros-de-tortura-e-morte-da-ditadura

Este cenario seria 0 que mais se adequaria aos compromissos internacionais assumidos pelo
Brasil. Atualmente, trés Projetos de Lei tramitam no Congresso com pretenséo de estabelecer

o delito.

O PL 301/2007*° importa, quase nos mesmos termos, a definicdo de desaparecimento forcado
constante no Estatuto de Roma. Tal tipificacdo, apesar de incorporar a0 ordenamento patrio
importantes normas internacionais, ndo preenche satisfatoriamente o dever de proibir
penalmente o desaparecimento. Isto porque veda sua prética apenas quando cometida como
um Crime contra a Humanidade, ou seja, quando praticado no quadro de um ataque
generalizado ou sistemético contra a populagdo civil. O PL 4038/2008 exige também um
contexto de ataque generalizado ou sistematico, mas declara que o crime perdura enquanto o
paradeiro da pessoa ndo for conhecido. O PLS n° 245/201°! que possui uma redacéo muito
parecida com o PL 4038/2008 tem a vantagem de ndo exigir uma pratica generalizada e

sistematica do crime.

Com a tipificacdo do crime de desaparecimento forcado e a aplicacdo deste aos casos de
desaparecimentos que subsistem, vale questionar se implicaria na mitigacdo dos principios da
legalidade e da anterioridade da lei penal. O primeiro estabelece que a lei é a Gnica fonte do
Direito Penal capaz de proibir ou de impor uma conduta, e 0 segundo exige a previséo legal
anterior ao fato que se pretenda punir. Ambos foram consagrados na nossa Carta Magna sob o
artigo 5°, XXXIX e pelo artigo 1° do Codigo Penal Brasileiro. Também relacionada a esta
questdo surge o principio da irretroatividade da lei penal mais severa, amparado pela
Constituicdo pelo artigo 5°, XL.

Contudo, apesar de uma tipificacdo do crime nos dias de hoje constituir novatio legis in
pejus, deve ser relembrado o carater permanente do crime de desaparecimento forcado. E, em

analogia ao crime de sequestro e carcere privado, poderia ser aplicada a lei nova.

“mesmo que a inicial privagdo da liberdade tenha ocorrido antes da
vigéncia da lei, ocorrendo, por exemplo, prisdo em flagrante depois da
data em que o regramento novo passou a ser aplicavel, (...) pois em

* Define condutas que constituem crimes de violag&o do direito internacional humanitério, estabelece
normas para a cooperacdo judiciaria com o Tribunal Penal Internacional e d& outras providéncias.

50 Disp0e sobre o crime de genocidio, define os crimes contra a humanidade, os crimes de guerra e 0s
crimes contra a administragdo da justica do Tribunal Penal Internacional, institui normas processuais
especificas, dispde sobre a cooperacdo com o Tribunal Penal Internacional, e da outras providéncias.
*!V/isa acrescentar ao art. 149-A no Codigo Penal o delito de desaparecimento forgado.



tais situacdes, enquanto durar a permanéncia o crime estara em seu
processo consumativo.”>?

Reforcando o entendimento dessa natureza continuada do delito, o Grupo de Trabalho sobre
Desaparecimento forcado da ONU considerou que o ato se prolonga até o Estado reconhecer a
detencdo ou revelar informagGes a respeito do destino da vitima. Além disso, afirmou-se ser
possivel condenar alguém pelo crime com base em uma norma que tenha entrado em vigor

ap6s o inicio de sua execugdo, ndo obstante o principio da irretroatividade.

Apontados os tipos que poderiam ser imputados aos agentes da repressdo militar, outra
barreira é apontada para a responsabilizacdo criminal seria a de os crimes mencionados
estarem prescritos, tendo em vista o transcurso de tempo desde o seu cometimento. No
presente caso, incumbe discutir principalmente a prescricdo da pretensdo punitiva, uma vez
gue é um dos argumentos utilizados como obstaculo para encerrar as investigacoes e exercicio

da persecucéo penal.

Por meio da acdo penal, o Estado leva ao seu Poder Judiciario o conhecimento das infracdes
penais ocorridas sob sua jurisdicdo para exercer seu direito/dever de punir aquele agente
infrator. No entanto, tal poder ndo ¢ ilimitado e nem perpétuo, havendo fatos e atos juridicos
gue podem impedir a pretensdo punitiva do Estado e, dentre estes esta o instituto do direito
penal denominado prescri¢cdo, que, como efeito, determina a perda do direito a persecucédo
penal no transcurso de tempo fixado em lei.>* Segundo Damasio de Jesus, ela se
fundamentaria nas teorias: do esquecimento do fato, da correcdo do condenado e na
negligéncia da autoridade.>

Nossa legislagdo patria estabelece® que 20 anos seria 0 prazo maximo para o oferecimento da
acao penal. O termo inicial desse prazo para os delitos de desaparecimento forcado, sequestro,
e ocultacdo de cadaver deve ser contado a partir do dia em que cessou a execucdo dos

mesmos®>’, considerando-se que eles constituem crimes permanentes. Desta forma, a

> MARCAO, Renato. Lei 11.106/2005: Novas modificacdes ao Cddigo Penal brasileiro (1) -
Sequiestro ou carcere privado. Disponivel na internet: www.ibccrim.org.br, 29.04.2005.

% WORKING GROUP ON ENFORCED OR INVOLUNTARY DISAPPEARANCES. General
Comment on Enforced Disappearance as a Continuous Crime. p. 2-4. Disponivel em:
<http://www.ohchr.org/EN/Issues/Disappearances/Pages/Disappearancesindex.aspx>  Acesso em:
20/11/2011

% DELMANTO, Celso et al. Caodigo Penal Comentado. 6. ed. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar,
2002. p. 215.

> JESUS, Damasio E. de. Prescrigdo Penal, S&o Paulo: Saraiva, 1995. p 22.

% Artigos 109 c/c 117, | do Cddigo Penal.

> Artigo 111, 111 do CP.



http://www.ohchr.org/EN/Issues/Disappearances/Pages/DisappearancesIndex.aspx

punibilidade ndo estaria extinta podendo atualmente haver a apuracdo judicial das infracdes

penais nos casos em que o paradeiro da vitima permanecer desconhecido.

Este entendimento se amolda ao do Grupo de Trabalho da ONU sobre Desaparecimento
forcado, que opina que caso o Estado opte por fixar um prazo prescricional, ele deve ser
contado a partir do momento que o crime cessar, considerando que é um delito permanente,
mas ressalva que a imprescritibilidade do crime de desaparecimento forcado é uma garantia

contra a impunidade deste crime contra a humanidade.*®

Por outro lado, os crimes de homicidio, falsidade ideoldgica e lesdo corporal sdo ilicitos cuja
execucdo se encerrou hd mais de trés decadas, o que teoricamente inviabilizaria perseguir
criminalmente quaisquer acusados de seu cometimento. Sob a perspectiva do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, ainda assim ndo haveria que se falar em prescricdo para
o homicidio. Isto porque este delito foi praticado como uma politica de estado, e como ja
mencionado, atende aos requisitos estabelecidos desde os principios de Nuremberg para
caracterizacdo de crimes contra a humanidade — cuja imprescritibilidade é reconhecida como
jus cogens. Além do que, desde 1945, ja se previa o “assassinato” neste rol de crimes

internacionais.

Jé a tortura e a falsidade ideoldgica possuem maiores controvérsias pois, apesar do intenso
sofrimento fisico ou psicoldgico que geram nas vitimas diretas e em seus familiares, neste
ultimo caso, por impedir que seja conhecido o destino do parente e que Ihe seja dado uma
sepultura digna, ambos crimes teriam que ser considerados “atos desumanos”, conceito

demasiadamente vago elaborado de Nuremberg.

Mais recentemente, pode ser interpretado que o Brasil reforcou o entendimento da gravidade
desses atos ao internalizar o Estatuto de Roma, que contempla novamente a proibicao dessas
condutas e determina a imprescritibilidade de seus crimes. Por mais que os dispositivos desse
tratado tenham hierarquia supralegal®®, urge uma compatibilizagdo do nosso ordenamento

infraconstitucional com o Estatuto. Deve ser considerado que o Brasil se submeteu a

*Human Rights Council. Report of the Working Group on Enforced or Involuntary
Disappearances: Best practices on enforced disappearances in domestic criminal legislation. §55
e 56. Disponivel em: <http://www?2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/16session/A-HRC-16-48-
Add3.pdf> Acesso em 21/11/2011.

* BATISTA, V. O., RODRIGUES, L. B. F, PIRES, T. F. A Emenda Constitucional n.° 45/2004 e a
constitucionalizacdo dos tratados internacionais de direitos humanos no Brasil. Rev. Jur.,
Brasilia, v. 10, n. 90, Ed. Esp., p.01-44, abr./maio, 2008



http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/16session/A-HRC-16-48-Add3.pdf
http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/16session/A-HRC-16-48-Add3.pdf

jurisdicdo desta corte penal por Emenda Constitucional®

, € isto implicaria, inclusive, na
entrega de brasileiros natos para serem julgados pelos crimes que propde, enquanto

internamente ndo os tem tipificados.

Sobre a imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade®’, desde 1968 ha um tratado
internacional especifico ao tema — a Convencdo sobre Imprescritibilidade dos Crimes de
Guerra e de Lesa-humanidade -, que dispde expressamente serem ‘“‘imprescritiveis,
independentemente da data em que tenham sido cometidos”, os crimes contra a humanidade,
cometidos em tempo de guerra ou em tempo de paz. Na realidade o tratado apenas formaliza
um principio ja entdo vigente na comunidade internacional desde a década de 60%, e que para
a Corte Internacional de Justica, j& era aplicavel a qualquer Estado, independente de

ratificacdo por constituirem principios inviolaveis do Direito Internacional Consuetudinario.®

Logo, ja na época do regime militar, estes valores essenciais a comunidade internacional
tinham um carater erga omnes independente de sua positivacdo em ambito interno, por serem
jus cogens — normas inderrogaveis de direitos humanos.** No mesmo sentido, sobre a

ilegitimidade da aplicacdo da prescricdo, Eugenio Raul Zaffaroni leciona que:

“La imprescritibilidad que hoy consagran las leyes e las costumbres
internacionales y que otrora no establecian, pero que también deben
considerarse imprescritibles, es fruto de la carencia de legitimidad del
derecho penal para contener el poder punitivo en estos casos. No hay
argumento juridico (ni ético) que le permita invocar la prescripcion.
En los crimines recientes, esta consagrada em la ley internacional y en
los més lejanos, en la costumbre internacional; en los crimines de lesa
humanidad remotos, tampoco puede el derecho penal invocar la
prescripcion porque estaria consagrada la autoimpunidad (legitimarian
las consecuencias de un crimen los préprios autores, para ellos
mismos y para sus desciendentes).”®®

%0 EC n° 45 de 2004 — que incluiu 0 § 4° no artigo 5° com a seguinte redaco: § 4° O Brasil se submete
a jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja criacdo tenha manifestado adesédo. (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

*!N3o ratificada pelo Brasil.

WEICHERT, M. e FAVERO, E. A Responsabilidade por crimes contra a humanidade cometidos
durante a ditadura militar. p. 28 In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel;
BINENBOJM, Gustavo (Coord). Vinte Anos da Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 511/568.

% CARVALHO RAMOS, André de. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 57.

“WEICHERT, M. e FAVERO, E. Op. cit. p. 35- 36.

% ZAFFARONI, Radl. En torno de la cuestibn penal. p. 266. Disponivel em <
http://pt.scribd.com/doc/34203467/En-Torno-de-La-Cuestion-Penal-Zaffaroni-Eugenio-Raul> Acesso
em 15/11/11.
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Por fim, outro argumento apresentado contra o reconhecimento da prescricdo é o de que
Estado Brasileiro ndo pode se esconder de suas obrigacOes frente a decisdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos no Caso Guerrilha do Araguaia. Destacando-se que a
Corte decidiu serem inaplicaveis as normas de direito interno que obstaculizem qualquer
investigacdo de graves violagOes de direitos humanos, como no presente caso. Isto porque
quando se submeteu voluntariamente a jurisdicdo desta corte regional em 1998, ela ja possuia
o entendimento — desde seu primeiro caso Velasquez Rodriguez — de que a prética de
desaparecimentos forcados viola a Convencdo Americana em inimeros dispositivos e sua
manutengdo implica no desconhecimento estatal do dever de organizar seu aparato e no

abandono crasso dos valores que emanam da dignidade humana.®

A anistia é também causa extintiva da punibilidade, prevista no artigo 107, 1l do Cdédigo
Penal. Ela consiste no “esquecimento juridico do ilicito” e tem por objeto fatos definidos
como crimes de regra, politicos, militares ou eleitorais®’. “Ela atua sob a responsabilidade
criminal de forma ndo-individualizada, atuando sobre categorias de fatos ou de agentes.”
Quanto aos seus efeitos temporais, se concedida antes da acdo penal — a anistia pode retroagir
para impedir que a agdo seja oferecida, se no curso do processo — ela extingue todos os efeitos

penais e, se depois da condenacdo — extingue a pretensdo executéria do Estado. ®

Sobre os fundamentos que a justificam, Antonio Cassese esclarece que, apds periodos de
conturbacdo social, como um conflito armado ou revolucéo, acredita-se que a melhor maneira
de sarar as feridas seria apagar as infracdes criminais cometidas por ambos os lados. Esta
postura deveria facilitar a reconciliacdo nacional, mas os governantes muitas das vezes

aproveitam para isentarem a si proprios de futuras persecucdes penais.®®

Em respeito ao principio da soberania estatal deve ser observado que o Estado tem a
prerrogativa de decidir quem estard isento da sancdo penal. Por outro lado, de uma
perspectiva juridica, eles devem se abster de conceder anistia a crimes internacionais, tendo

muitas cortes internacionais ja se pronunciado sobre sua incompatibilidade com os direitos

®CORTE IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Sentenca de 29 de julho de 1988. Serie C
No. 4. §155 e 158.
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%8 BASTOS, L. E. A. F. Anistia: As Leis Internacionais e o Caso Brasileiro. Curitiba: Jurua, 2009. p
49 —51.

% CASSESE, Antonio. Op. cit. p. 312 — 313.



humanos, por atingir valores universais, compartilhados pela comunidade internacional, e néo

de um determinado Estado, motivo pelo qual ele ndo poderia retirar os efeitos.”

A Lei n. 6.683/1979 ¢ classificada como uma Lei de Anistia em branco por eliminar a
responsabilidade de qualquer crime praticado durante um periodo determinado, bastando se
enquadrar no conceito vago de crime politico. Ela excluiu os que ja haviam sido condenados
formalmente pelos crimes politicos geralmente cometidos pela resisténcia ao regime -
terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal - e abrangeu o conceito de “crimes conexos”,
o que poderia incluir muitas violagdes de direitos humanos.”* A interpretacdo de crimes
politicos e conexos concedeu a anistia um carater reciproco que acabou por obstar o

esclarecimento dos desaparecimentos forcados e demais crimes cometidos na ditadura.

No entanto, os graves crimes atentatorios aos direitos humanos praticados pelos agentes
publicos nunca poderiam ser entendidos como crimes politicos, pois ndo visavam atingir o
regime como 0s opositores, pelo contrario, agiam em seu nome, praticando terrorismo de
Estado na repressao a dissidéncia politica que pretendia abalar o poder. “Assim, suas condutas
ndo preenchem o requisito objetivo qualificador do crime politico, ou seja, ndo provocavam

danos a bens juridicos da organizagdo politica do Estado.”"

Em 1995, Hélio Bicudo mostrou preocupacdo com a interpretacdo do conceito de crimes
conexos da Lei de Anistia, pois incluia crimes de qualquer natureza que estivessem
relacionados com crimes politicos ou praticados por motivacao politica. Seu entendimento era
0 de ndo ser possivel classificar como conexos 0s crimes praticados pelos opositores do

regime e os repressores do mesmo, pois teriam objetivos que ndo se confundiriam.

Diante do inevitavel fim do regime militar, o que os governantes buscaram foi “decretar, de
antemdo, a sua prépria impunidade.” Considerando que o Estado deveria ser o guardido dos
direitos humanos de seus cidaddos, as graves violagcbes cometidas por seus agentes nao
poderiam ser igualadas aos crimes cometidos pelos particulares. Seguindo o raciocinio da
inaplicabilidade da Lei de Anistia, coadunado pela Procuradoria da Republica de Sdo Paulo,

pelo Ministro da Justica a época e pela Secretaria Especial de Direitos Humanos, a OAB

" Ibid. 314 — 315,

"'BASTOS, L. E. A. F. p. 118, 186, 187.

"2 \WEICHERT, M., FAVERO, E. Anistia, Tortura Republica e Democracia. p 4 e 5. Disponivel
em: <http://www.oabsp.org.br/noticias/2010/02/12/5950/> Acesso em: 10/11/2011.

® SELIGMANN-SILVA, M. — Anistia e in(justica) no Brasil: O dever de justica e a impunidade. In:
SANTOS, C. M.; TELES, E. e TELES, J. A. Desarquivando a Ditadura: Memoria e Justica no
Brasil. Sdo Paulo: Aderaldo & Rothschild Editores, 2009. (vol. I1). p 541.



protocolou a ADPF n° 153 no Supremo Tribunal Federal questionando a interpretacéo do §1°
do artigo 1°"* da Lei n. 6.683/79, buscando que néo fosse estendida a extincdo da punibilidade
aos agentes publicos responsaveis pelos crimes de homicidio, desaparecimento forcado, abuso
de autoridade, lesbes corporais, estupro e atentado violento ao pudor contra opositores. A
OAB refutou a interpretagdo dada de existir conex&o entre os crimes praticados pelos agentes
da repressdo e os crimes politicos praticados pela resisténcia, por ndo haver comunh&o de
propdsitos. Alegou também auséncia de legitimidade dos congressistas, cuja eleicdo era

parcialmente indireta, para aprovar uma lei de auto-anistia.

Em abril de 2008, o Supremo decidiu pela constitucionalidade da Lei de Anistia. No voto, o
Ministro Relator Eros Grau ressaltou a importancia historica da Anistia no movimento de
redemocratizacdo do pais e, declarou que ela constituiria uma “lei-medida” ao invés de uma
norma dotada de abstracdo para o futuro. Sobre a interpretagdo dos crimes conexos, 0
Ministro entendeu que os agentes publicos agiam com motivacdo politica ao praticar crimes
comuns para reprimir os opositores. Além disso foi declarado que a referida lei precedeu os
instrumentos internacionais de direitos humanos e que as obrigacGes perante o Sistema

Interamericano de Direitos Humanos iniciaram-se em 1998.

No final do mesmo ano, foi proferida o julgamento do caso Gomes Lund e Outros, sobrevindo
a condenacdo brasileira. Como se esperava, a decisdo do Supremo foi considerada
incompativel com os preceitos da Convencdo Americana de Direitos Humanos e com 0s
demais tratados internalizados sobre a matéria. A Corte Interamericana de Direitos Humanos
que ja se pronunciara em outras ocasides pelo carater continuado do desaparecimento forcado
e sobre a invalidade das leis de anistia em branco, de auto-anistia e a crimes contra a
humanidade e reafirmou sua posi¢do. Seu entendimento é de que tais dispositivos deixam as

vitimas indefesas e conduzem a perpetuacdo da impunidade, gerando responsabilidade estatal.

Em marco de 2011, a OAB interpbs Embargos de Declaracdo ao acérddo da ADPF
sustentando auséncia de enfrentamento da "premissa de que 0s criminosos politicos anistiados
agiram contra o Estado e a ordem politica vigente, a0 passo que 0s outros atuaram em nome
do Estado e pela manutencdo da ordem politica em vigor." Além disso, apontaram a omissao
questdo de que os crimes de desaparecimento for¢ado e de sequestro, em regra, s6 admitem a

contagem de prescricdo a partir de sua consumacao.

7§ 10 - Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza relacionados
com crimes politicos ou praticados por motivagdo politica.



Por fim, deve ser esclarecido que o argumento da transi¢do politica ndo pode ser utilizado por
um Estado para se evadir de suas obrigages internacionais, principalmente se o proprio
contribui para criar aquela condicio de estado de excecdo.” Trata-se, portanto, de reconhecer
que a Lei de Anistia nunca teve o poder de produzir o beneficio que lhe foi atribuido, por
incompatibilidade com os preceitos fundamentais do ordenamento juridico nacional e

internacional incorporado internamente.

Considerac0es Finais

Diante do exposto, deve ser destacado que a restituicdo da verdade e uma resposta efetiva da
justica sdo inerentes a reconciliacdo nacional. Nos crimes contra a humanidade ndo se trata
apenas de punir o culpado, mas também de esclarecer o ocorrido para que a paz seja

restaurada na sociedade e a identidade nacional seja reconstruida.

A luz do Direito Internacional dos Direitos Humanos e do Direito Humanitéario, o Brasil
violou normas consuetudinarias e de tratados aos quais se vinculou voluntariamente. N&o
obstante estes instrumentos terem sido internalizados, o Estado ndo observou seus
dispositivos, como se ndo produzissem efeitos juridicos devido ao confronto com normas de

origem nacional.

O Poder Judiciario, em especial, tem uma grande responsabilidade na incorporacdo dos
tratados ao nosso ordenamento juridico, devendo sempre realizar um controle de
convencionalidade nos casos que julga. Afinal, o juiz nada mais é que um representante do

Estado e deve se atentar para normas de observancia compulsoéria pelo Brasil.

Hé ainda a possibilidade de o Estado brasileiro se alinhar ao contexto de protecdo dos direitos
humanos ja trilhados por paises vizinhos e de satisfazer, ainda que minimamente, as suas
obrigacOes internacionais, explicitadas na sentenca do caso Guerrilha do Araguaia. Parte
desse movimento se inicia com as ac¢les recentes do Ministério Pablico que, de extrema

relevancia, publicizam e fortalecem as teses protetivas aos direitos e garantias do ser humano.

" BASTOS, L. E. A. F. Anistia: As Leis Internacionais e o Caso Brasileiro. Curitiba: Jurua, 2009. p
300.



Apesar de a responsabilizacdo defendida segundo o Direito Internacional vislumbrar a
aplicacdo do crime de desaparecimento forcado, a auséncia de sua tipificagédo no ordenamento
patrio constitui um obstaculo concreto. Como possui grande complexidade juridica, as
condutas que compdem este delito podem ser desmembradas em diversos tipos, abrangendo
cada etapa da execucgdo. Dentre os tipos pertinentes, o de sequestro e ocultacdo de cadaver sao
0S que se apresentam como mais provaveis de utilizagdo, por serem crimes permanentes, cuja

execucdo se prolongaria ultrapassando as barreiras da prescricdo e anistia.

Assim, ndo haveria colisdo entre as normas internacionais e as penais, pois nao esta prescrito
um crime cuja execucdo persistiu por um lapso temporal bem superior a ditadura, se

mantendo nos dias atuais, sendo tampouco aplicavel a Lei de Anistia, pelo mesmo motivo.

Contudo, nada impede que a legislacdo brasileira estabeleca o delito autbnomo de
desaparecimento forcado e aplique-o0 aos casos de desaparecidos que ainda perduram por tem
paradeiro desconhecido. O dever internacional do Brasil de tipificar este crime, reiterado pela
Corte do Sistema Interamericano de Direitos Humano, subsiste e deve ser cumprido mesmo

gue seu emprego se dé para os casos de futuras violacoes.
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