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RESUMO: O artigo versa sobre a defini¢ado de Crimes contra a Humanidade utilizada no
julgamento do caso Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) versus Brasil pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos ao condenar o Estado Brasileiro pelo desaparecimento
forcado de pessoas durante a época da Ditadura Militar no pais. Objetiva a comparacio entre
os Crimes contra a Humanidade, previstos no Estatuto de Roma, na jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos e crimes tipificados no ordenamento juridico brasileiro.
A andlise serd feita com base na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos
e sua comparagao com as tipificagdes de crimes vigentes no ordenamento juridico brasileiro.
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ABSTRACT: The paper discusses the definition of crimes against humanity used in the trial
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Court of Human Rights to condemn the Brazilian government for the forced disappearance of
people during the era of military dictatorship in country. Objective comparison of the Crimes
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1 Introducao

Os Crimes contra a Humanidade apesar de caracterizados como crimes
internacionais, também sdo tipificados no ordenamento juridico brasileiro, como crimes
previstos em leis especiais. A tipificagdo na ordem internacional encontra coincidéncias na
esfera doméstica, porque em regra o legislador nacional utiliza o instrumento internacional
para elaborar a lei penal.

Ao analisar os Crimes Contra a Humanidade Almeida (2009, p. 20-35) destaca a

ideia de que referenciados crimes tém carater internacional e utiliza como fundamento os



argumentos de Cherif Bassiouni, que apresenta trés linhas de pensamento para a defini¢do dos
aludidos crimes: a primeira se fundamenta na Carta de Londres e o que caracteriza os Crimes
Contra a Humanidade ¢ o sacrificio em massa de um grupo determinado como consequéncia
da atuagao do Estado; a segunda expande o conceito da primeira de forma a alcancar
entidades que sejam similares ao Estado, mas que ndo podem ser confundidas com ele, mas
que ainda assim, possuem controle sobre um espago territorial e sobre seus habitantes,
praticando também, um sacrificio em massa; e¢ a terceira o caracteriza pelos atos de
desumanidade em larga escala de forma reiterada, contra um determinado grupo (ALMEIDA,
2009, p. 20-35).

Almeida (2009, p. 20-35) desconsidera a terceira linha, tendo em vista que seus
elementos sdo excessivamente subjetivos, como por exemplo, o uso do termo largo escala,
que ¢ muito relativo.

Assim restam apenas as duas primeiras linhas que trazem consigo os elementos que
distinguem um crime internacional de um previsto na ordem interna. Além disso, para que
determinado crime seja considerado um Crime contra a Humanidade deve haver um ataque
generalizado e sistematico. Pode-se inferir a presenga desses requisitos a partir da analise do
art. 7° do Estatuto de Roma que criou o Tribunal Penal Internacional.

O art. 7° do Tribunal Penal Internacional define como Crime contra a Humanidade as
seguintes condutas: a) homicidio; b) exterminio; ¢) escravidao; d) deportacdo ou transferéncia
forcada de populacdes; e€) encarceramento ou outra provacdo grave da liberdade fisica, em
violagdo as normas fundamentais do direito internacional; f) tortura; g) estupro, escravidao
sexual, prostituicdo forgada, gravidez forcada, esterilizagdo for¢ada ou outros abusos sexuais
de gravidade comparavel, h) perseguicdo de um grupo ou coletividade com identidade
propria, fundada em motivos politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos, de
género, como definido no paragrafo 3°, ou outros motivos universalmente reconhecidos como
inaceitaveis conforme o direito internacional, em conexao com qualquer ato mencionado no
presente paragrafo ou com qualquer crime da jurisdicao deste Tribunal; 1) desaparecimento
forcado de pessoas; j) o crime de “apartheid”; k) outro atos desumanos de carater similar que
causem intencionalmente grande sofrimento ou atentem gravemente contra a integridade
fisica ou a saude mental ou fisica, desde que praticados “no quadro de um ataque,
generalizado ou sistemadtico, contra qualquer populagdo civil, havendo conhecimento desse
ataque”.

A tipificacdo de referenciados crimes decorreu das Cartas dos Tribunais de Toquio,

Nuremberg, e os Estatutos dos Tribunais ad hoc para a ex-lugoslavia e Ruanda, bem como o



Cddigo de Crimes contra a Paz e a Seguranca da Humanidade, preparado pela ONU. Note-se
que a influéncia desses Tribunais, os Militares e os Tribunais Ad Hoc, criados pelo Conselho
de Seguranca da ONU, determinaram a inclusdo de tipos diversos como elementares dos
Crimes contra a Humanidade.

Com relagdo aos elementos objetivos dos Crimes contra a Humanidade, se pode
destacar a atuacdo de um Estado ou de outra entidade ndo estatal que exerga controle sobre
um territorio e os habitantes do mesmo e o sacrificio em massa realizado de forma sistematica
ou generalizada.

Segundo o Tribunal Penal Internacional, um ato desumano pode ser considerado
Crime contra a Humanidade, mesmo que cometido por apenas um individuo uma ou duas
vezes, contra um numero qualquer de pessoas, desde que esse individuo esteja inserido em um
grupo hegemonico, e que tal grupo seja regido por uma ideologia e pratique atos desumanos
de forma sistematica e generalizada. Atualmente existem varias decisdes que corroboram com
essa ideia (ALMEIDA, 2009, p. 20-35).

Convém destacar ainda, a importancia do elemento objetivo da atuacdo do Estado,
que além de possibilitar a diferenciagdo entre crimes internacionais e crimes tipificados no
ambito interno do sistema brasileiro, ainda fundamenta a possibilidade da extensdo da
responsabilidade criminal dos agentes imediatos, diferenciando-os entre aqueles que praticam
diretamente a acdo, os executores, € os agentes mediatos da conduta do Estado, ou seja,
aqueles que tomam as decisdes e dessa forma iniciam o processo que resultara em crime
internacional, e que normalmente ocupam os cargos civis e militares de comando, dentro da
hierarquia funcional. (ALMEIDA, 2009, p. 20-35).

Como requisitos objetivos do Crime contra a Humanidade se tem crimes previstos na
jurisdi¢do penal doméstica que se deslocam de sua condi¢do de autonomia e passam a integrar
o modus operandi dos Crimes Contra a Humanidade, como o matar alguém, a reducdo a
condi¢do andloga a de escravo; as lesdes de natureza grave; a tortura; a prisao ilegal; o
estupro e a prostituicao forcada. Todavia, outras condutas que estdo contidas na definicdo de
Crimes contra a Humanidade ndo sdo previstas na legislacdo penal brasileira, como os crimes
de gravidez forcada, esteriliza¢do forcada ou outros abusos sexuais de gravidade comparavel;
perseguicdo de um grupo ou coletividade com identidade propria, fundada em motivos
politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos, de género, como definido no
paragrafo 3°, ou outros motivos universalmente reconhecidos como inaceitaveis conforme o

direito internacional, em conexdo com qualquer ato mencionado no presente paragrafo ou



com qualquer crime da jurisdicdo deste Tribunal; desaparecimento forcado de pessoas e o
crime de “apartheid”.

Ainda deve se notado que a definicdo de Crimes contra a Humanidade est4 prevista
no § 1°, do artigo 7° do Estatuto de Roma como “[...] qualquer conduta que envolva a pratica
multipla de atos referidos no paragrafo 1° contra uma populagdo civil, de acordo com a
politica de um Estado ou de uma organizacdo de praticar esses atos ou tendo em vista a
prossecucao dessa politica [...]”.

Quanto a esse elemento, Almeida (2009, p. 20-35) afirma que apesar da existéncia de
um quadro de ataques constituirem um dos requisitos para tipificar Crimes contra a
Humanidade, ndo se exclui a hipétese de que o crime seja o proprio ataque. O referido ataque
ndo deve necessariamente estar associado a conflitos militares ou armados.

Os regimes politicos que fazem uso do terror procuram fazer com que suas acdes
transparecam para a populacdo como essenciais para uma constru¢do harmoénica da sociedade.
(ALMEIDA, 2009, p. 20-35) E esse contexto torna propicia a pratica de crimes contra a
humanidade, uma vez que se tem a manipulacdo da sociedade e a inversdao de valores ¢ a
destruicao das instituigdes. No mesmo sentido, Hannah Arendt (2004, p. 25-45) aduz que o
Totalitarismo se utiliza do terror como uma forma de romper os lagos e valores que permeiam
a sociedade.

Os Crimes contra a Humanidade possuem dois requisitos subjetivos que devem ser
comprovados cumulativamente. O primeiro requisito ¢ a necessidade de dolo na conduta do
agente, qualquer que seja o crime definido como Crimes contra a Humanidade, no artigo 7° do
Estatuto de Roma. O segundo ¢ a consciéncia do agente de que sua conduta faz parte de um
ataque sistematico ou generalizado contra civis ou, no minimo, assumir os riscos de tal
conduta. Assim, pode-se inferir que o dolo eventual constitui o elemento subjetivo minimo
necessario para que se caracterize o crime, ndo se admitindo, por exemplo, a possibilidade da
negligéncia como elemento subjetivo (ALMEIDA, 2009, p. 20-35).

O dolo da conduta que sera caracterizada como Crime contra a Humanidade deve ser
revestido de vontade e consciéncia, o que implica semelhanga com o direito penal brasileiro,
quando adota a teoria da vontade para o denominado dolo direito. J4 em relagdo ao segundo
elemento a teoria do assentimento ¢ adotada, prestigiando o dolo eventual, quando o agente
prevé o resultado e ainda continua a realizar o iter criminis, assumindo o risco de produzir o
evento.

Os crimes referenciados, em regra, sdo praticados por membros das forcas armadas

ou outros funciondrios publicos, ou seja, por pessoas que ocupam cargos ligados a érgaos do



Estado ou seus proprios 6rgaos. Tal ideia ndo exclui, contudo, a possibilidade de que tais
crimes sejam cometidos por individuos agindo por vontade propria, desde que atuem em
concordancia com a atuagdo do Estado ao violar os direitos previstos no Estatuto de Roma
(ALMEIDA, 2009, p. 20-35).

Quanto as vitimas dos Crimes contra a Humanidade, o artigo 7° do Estatuto de Roma
estabelece que esses crimes sdo praticados contra a populagdo civil. Tal termo excluia,
inicialmente, quaisquer combatentes, como militares, deixando-os desprotegidos em tempos
de paz, ou paramilitares, que, apesar de constituirem organizagdes civis, ndo eram
considerados como tal. Com o decorrer do tempo, os tribunais passaram, paulatinamente, a
fazer uma interpretacdo mais abrangente, de forma a incluir no termo populagio civil os ja
mencionados individuos (ALMEIDA, 2009, p. 20-35).

Os crimes que constituem elementares do Crime Contra a Humanidade, como o
homicidio e a tortura, sdo absorvidos pelo crime fim, em obediéncia ao principio da
consung¢do, no conflito aparente de leis penais. Apesar de praticar a tortura e a morte das
vitimas, o crime a ser caracterizado ¢ o Crime contra a Humanidade.

Nesse particular ¢ que se tem uma problematica que se afigura como insuperavel
quando a tipificagdo do Crime Contra a Humanidade decorre da realizacdo de um crime meio
que ndo ¢ tipificado na legislacdo penal brasileira, como acima ressaltamos. Como objeto de
analise escolhemos o desaparecimento forcado de pessoas, que apesar de integrar a defini¢dao
de Crime Contra a Humanidade, ndo encontra definicdo no ordenamento juridico brasileiro, o
que poderia influenciar na conclusdo de atipicidade absoluta do fato, gerando impunidade.

O desaparecimento forcado de pessoas foi objeto de discussdo na Corte
Interamericana de Direitos Humanos, no caso conhecido como Gomes Lund versus Brasil,
referente a fatos ocorridos no decorrer da Guerrilha do Araguaia. Esses fatos serdo objeto de
analise para evidenciar as similitudes do conceito no Estatuto do Tribunal Penal Internacional

e na sentenga proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos contra o Brasil.

2 Submissao do caso Gomes Lund versus Brasil a Corte Interamericana de

Direitos Humanos

Em agosto de 1995, o Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL) e a
Human Rights Watch/Americas apresentaram a Comissdo Interamericana de Direitos

Humanos, em nome das pessoas que desapareceram durante a Guerrilha do Araguaia e de



seus familiares, uma peticao contra a Republica Federativa do Brasil. Posteriormente, vieram
a integrar como peticiondrios na demanda a Comissdo de Familiares de Mortos e
Desaparecidos Politicos do Instituto de Estudos da Violéncia do Estado e o Grupo Tortura
Nunca Mais do Rio de Janeiro (CIDH, 2013).

No Relatério de Admissibilidade n® 33/01, realizado em seis de mar¢o de 2001, a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos admitiu o caso n° 11.552 (Caso Gomes Lund),
originario da peticdo de 1995, como sendo um caso de suposta violagdo a artigos da
Convengao Americana. Em 31 de outubro de 2008, a Comissdao aprovou o Relatério de
Meérito n° 91/08, em que a Comissdao conclui que o Brasil havia violado alguns Direitos
Humanos estabelecidos na Convencdo e na Declaragdo Americana. O Estado recebeu
notificacdo sobre o relatério n® 91/08 em 21 de novembro de 2008. Junto ao relatério, foi
encaminhada uma série de recomendagdes que deveriam ser acatadas pelo Estado dentro do
prazo de dois meses. Porém, o Brasil ndo conseguiu implementar as propostas da Comissao
de forma satisfatéria dentro do referido prazo. Diante da ineficiéncia do Estado, a Comissao
levou o caso ao conhecimento da Corte em 26 de margo de 2009 (CIDH, 2013).

Na demanda apresentada, a Comissdo alega a responsabilidade do Brasil pela
detengdo arbitraria, tortura e o desaparecimento forgado de 70 pessoas durante as atividades
do Exército brasileiro que tinham como objetivo acabar com a Guerrilha do Araguaia no
periodo de 1972 a 1975, época da Ditadura Militar no Brasil (CIDH, 2013).

O referenciado 6rgdo exp0s, também, com base na Lei 6.683/1979 (Lei de Anistia),
que o Brasil ndo teria cumprido a sua obrigagao de investigar com o objetivo de julgar e punir
as pessoas responsaveis pelos desaparecimentos for¢ados. Além disso, os instrumentos civis
utilizados para se obter informacgdes ndo foram eficientes para garantir aos familiares das
pessoas desaparecidas o acesso devido as informacdes sobre a Guerrilha do Araguaia, uma
vez que as medidas realizadas pelo Estado limitaram o direito de acesso as informacdes
(CIDH, 2013).

A Comissado alegou que o ndo julgamento dos responsaveis pelos fatos, a dificuldade
de acesso as informagdes, a verdade e a justica atingiam a integridade pessoal dos familiares.
Nesse contexto, a Comissdo pediu para que a Corte declarasse o Brasil responsavel pelo
desrespeito aos direitos fundamentais previstos na Convencao (CIDH, 2013).

Por fim, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos solicitou ao Tribunal a
declaragdo de “[...] que o Estado ¢ responsavel pela violacdo dos direitos estabelecidos nos
artigos 3 (direito ao reconhecimento da personalidade juridica), 4 (direito a vida), 5 (direito a

integridade pessoal), 7 (direito a liberdade pessoal), 8 (garantias judiciais), 13 (liberdade de



pensamento e expressdo) e 25 (protecao judicial), da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, em conexdo com as obrigagdes previstas nos artigos 1.1 (obrigagdo geral de
respeito e garantia dos direitos humanos) e 2 (dever de adotar disposi¢des de direito interno)
da mesma Convencao, determinando ao Estado a ado¢do de determinadas medidas de
reparagdao” (CIDH, 2013).

A Comissdo ressaltou a caracteristica de que no caso Gomes Lund os fatos foram
perpetrados pelos 6rgaos oficiais, o que o “reveste a particular transcendéncia histérica de que
os fatos ocorreram em um contexto de pratica sistematica de detengdes arbitrarias, torturas,

2

execucdes e desaparecimentos forcados perpetrado [s]” e “[...] utilizaram a investidura
oficial e recursos outorgados pelo Estado para [fazer]| desaparecer a todos os membros da
Guerrilha do Araguaia” ( CIDH, 2013).

O Grupo Tortura Nunca Mais do Rio de Janeiro juntamente com a Comissdo de
Familiares de Mortos e Desaparecidos Politicos do Instituto de Estudos da Violéncia do
Estado, e do Centro pela Justica e o Direito Internacional realizaram um escrito de
solicitacdes, por meio do qual fizeram alguns pedidos (CIDH, 2013), dentre os quais se
destacou a responsabilidade internacional do Estado brasileiro pela violagdo dos seguintes
artigos: a) 3, 4, 5, 7, 8 e 25 da Convengdo, todos em conexdo com os artigos 1.1 ¢ 2 do
mesmo instrumento, bem como dos artigos 1, 2, 6 ¢ 8 da Convengdo Interamericana para
Prevenir e Punir a Tortura (doravante denominada “Conven¢do Interamericana contra a
Tortura”); b) 8 e 25, em conexdo com os artigos 1.1 e 2 da Convengdo Americana; dos artigos
1, 6 e 8 da Convencao Interamericana contra a Tortura pela falta de investigacdo e da devida
diligéncia nos procedimentos de ambito interno; c¢) 1.1, 2, 13, 8 e 25 da Convengdo pelas
restrigdes indevidas ao direito de acesso a informacdo; dos artigos 1.1, 8, 13 e 25 da
Convengao pela violagdo do direito a verdade; e do artigo 5 da Convengao pela violagcdo da
integridade pessoal dos familiares das supostas vitimas desaparecidas. Solicitaram, por
conseguinte, a Corte que ordene diversas medidas de reparacao. (CIDH, 2013).

O Brasil, ao contestar a demanda, pediu a improcedéncia total dos pedidos. Interpds,
também, trés excegdes preliminares solicitando que a Corte reconhecesse: a sua
incompeténcia ratione temporis para deliberar, uma vez que as violagdes ocorreram antes do
reconhecimento da competéncia da Corte; reconhecesse sua incompeténcia em razao dos
instrumentos recursais internos nao terem se esgotado e declarasse a falta de interesse
processual dos representantes. O Estado pediu ainda que a Corte levasse em consideracao as

medidas implementadas no ambito interno (CIDH, 2013).



Apesar das alegacdes do Brasil, a Corte se considerou competente para julgar a
demanda, ndo acatando ou acatando parcialmente as excecdes preliminares expostas pelo
Estado em sua defesa (CIDH, 2013).

Por sua vez, o Brasil questionou a definicido de Crimes contra a Humanidade,
alegando violagdo do principio da legalidade e o principio da anterioridade da lei penal.
Afirmou que o costume internacional ndo poderia criar um tipo penal, que tivesse incidéncia
retroativa, pois este deveria ter sido instituido no momento dos fatos, ou seja, entre 1972 e
1974, ou antes, do ocorrido. Afirmou também que a internacionalizagdao da tipificagao de
Crime contra a Humanidade s6 ocorreu em 1998, com o Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional (CIDH, 2013).

Logo, para o Brasil havia a aplicagdo de uma lei penal retroativamente, porque a
época da denominada Guerrilha do Araguaia ndo havia tipificacio do Crime Contra a
Humanidade na ordem internacional e na ordem interna da figura tipica de desaparecimento

forcado de pessoas.

3 Desaparecimento forcado de pessoas no contexto da Guerrilha do

Araguaia

A Corte Interamericana de Direitos Humanos estabeleceu, com fundamento nas
normas internacionais, que o crime de desparecimento forcado ¢ uma violacao gravissima aos
direitos humanos, levando em considera¢do as consequéncias que essa violagdo ird causar e
que os direitos atingidos sdo todos inerentes ao ser humano. Assim, por ser crime contra a
humanidade, o desaparecimento for¢cado ¢ inanistidvel e imprescritivel. (CANCADO
TRINDADE, 2003, p 356-365)

Destaque-se que o crime ja ocorreu ou ocorre em varios paises, e ressalta que diante
do alastramento desse crime, em 1992, a Assembleia Geral das Nacdes Unidas admitiu a
Resolucdo 47/133 em que se estabeleceu o crime de desaparecimento forcado de pessoas
como sendo um Crime contra a Humanidade.(DALLARI,2000)

Almeida (2009, p. 442) define o desaparecimento for¢cado de pessoas como a’[...]
detencdo, prisdo ou sequestro de pessoas contra a sua vontade, ou de outra qualquer forma de
privacdo da liberdade” desde que praticados por “funciondrios do Estado de diferentes
escaldes, ou por organizagdes ou individuos, atuando com a autorizac¢do, o apoio, direto ou

indireto, ou a concordancia do governo” (2009, p. 442) e um terceiro elemento que seria



expresso pela “ recusa em revelar o rasto ou o paradeiro das pessoas em causa, ou da recusa
em reconhecer a privagdo da sua liberdade, colocando-as, desse modo, totalmente fora da
algada protetora da lei.”

Importante destacar que no Continente Americano, a OEA admitiu a Resolugao 666
(XIII-0/83), documento que estabelece que o desaparecimento for¢ado ¢ um Crime contra a
Humanidade. Outro fato relevante ¢ que houve no Brasil, em 1994, a Convengao
Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado de Pessoas, que ratificou a ideia de que o
desaparecimento forcado seria uma espécie de Crime contra a Humanidade. Em 1998, foi
assinado em Roma, na Itdlia, o Estatuto de Roma, que deu origem ao Tribunal Penal
Internacional, que prevé em seu artigo 7°, n.° 1-i e n.° 2-i, que o desaparecimento forcado
constitui Crime contra a Humanidade.

A partir desses documentos ¢ possivel extrair do artigo, acima mencionado, quatro
elementos basicos para a caracterizacdo do crime (ALMEIDA, 2009, p. 30-45). O primeiro
elemento seria a privagdo da liberdade da vitima, ndo sendo relevante a forma como essa
privagdo ocorre, a despeito do artigo 7° do Estatuto de Roma, em especial em seu paragrafo
segundo pormenorizar os modos de execucdo do crime, ao enumerar a detencdo, prisdo ou
sequestro, de forma ndo taxativa. O segundo elemento ¢ o fato de que somente representantes
do Estado podem cometer o crime, ou dar consentimento para que ele ocorra. Esse requisito ¢
extremamente importante uma vez que além de definir o Crime como contra a Humanidade,
também ajuda a diferencia-lo de outros crimes como sequestros ou raptos praticados grupos
armados. O terceiro requisito, seria a recusa em se admitir a privacdo da liberdade e, além
disso, omitir informagdes sobre o lugar em que se encontra a vitima. Por ultimo, o quarto
elemento seria o impedimento de acesso da vitima aos meios de defesa, tanto subjetivo quanto
processual (ALMEIDA, 2009, p. 30-45).

Para a Corte Interamericana de Direitos Humanos o delito de desaparecimento
forcado ¢ uma violagdo multipla de vérios direitos garantidos pela Convencdo Americana,
uma vez que os efeitos produzidos pelo crime irdo violar, consequentemente, outros direitos
inerentes a0 homem. Esse delito ¢ agravado quando se transforma em uma conduta habitual
do Estado. (CIDH, 2013)

E importante destacar que o desaparecimento forcado de pessoas é uma modalidade
do Crime contra a Humanidade, de forma a ensejar outras condutas que também sao
tipificadas como tal e também estabelecidas no Estatuto de Roma, como a prisdo ou outra
forma de privagdo da liberdade fisica grave, tortura e outros atos desumanos, que estdo

estabelecidos no artigo 7°, n. 1° alineas “e”, “f” e “k”.



A Corte Interamericana de Direitos Humanos prevé que o desaparecimento forgado ¢
um crime de carater continuo e por isso se mantém durante toda a pratica do fato que viola os
deveres internacionais. Lembra que, o cardter continuo desse delito foi recepcionado pelo
Direito Internacional (CIDH, 2013).

Sobre a caracteristica continuada do crime de desaparecimento for¢cado de pessoas, a
Corte afirma: “o ato de desaparecimento e sua execucdo se iniciam com a privagdo da
liberdade da pessoa e a subsequente falta de informagdo sobre seu destino, e permanece
enquanto nao se conheca o paradeiro da pessoa desaparecida e se determine com certeza sua
identidade.” (CIDH, 2013).

A caracterizagdo do desaparecimento for¢ado de pessoas como um crime de violagdo
multipla e de execugdo continuada esta presente na jurisprudéncia da Corte. Essa mesma
caracterizagdo esta presente em outros instrumentos internacionais, de maneira que € possivel
extrair dessas varias defini¢des alguns elementos essenciais para a caracterizagdo do delito de
desaparecimento forgado de pessoas, entre esses elementos estdo: a privacdo da liberdade, a
intervengdo direta de agentes estatais ou sua aquiescéncia e a negativa de reconhecer a
detengdo e revelar o paradeiro da vitima. Esses elementos coincidem com decisdes tomadas
por outros tribunais, como por exemplo, a Corte Europeia de Direitos Humanos (CIDH,
2013).

Assim, a Convencao Interamericana sobre Desaparecimento Forcado de Pessoas
dispde acerca do conceito do crime de desaparecimento for¢ado, tipificando-o como:|...] a
privacdo de liberdade de uma pessoa ou mais pessoas, seja de que forma for, praticada por
agentes do Estado ou por pessoas ou grupos de pessoas que atuem com a autorizag¢do, apoio
ou consentimento do Estado, seguida de falta de informacdao ou da recusa a reconhecer a
privacao de liberdade ou a informar sobre o paradeiro da pessoa, impedindo assim o exercicio
dos recursos legais e das garantias processuais pertinentes. (CIDH, 2013)

No caso Gomes Lund ha possibilidade de se identificar os elementos do tipo
extraidos da definicao do crime de desaparecimento for¢ado de pessoas, como a privacao de
liberdade; a intervengdo direta de agentes do Estado e a falta de informagdes aos familiares
sobre o paradeiro e sobre a detengdo. (CIDH, 2013).

Quanto a privacao da liberdade ¢ interessante observar que a Corte também analisou
as alegacdes dos representantes de que um grande niumero de vitimas esteve sob os cuidados
do Estado antes de desaparecerem. Os representantes afirmaram também que a falta de
comunicagdo e o isolamento continuo sdo tratamentos cruéis e desumanos, alegaram que o

modus operandi realizado pelos agentes permite a ideia de que as supostas vitimas teriam sido



torturadas enquanto estavam sob a guarda do Estado. Ressaltaram que ndo houve
esclarecimento sobre os desaparecimentos e os restos mortais ndo foram localizados,
identificados e muito menos entregues aos familiares. Os autores dos crimes nao foram sequer
investigados ou sancionados (CIDH, 2013).

Em relagdo a intervencdo direta de agentes estatais ¢ possivel analisar no caso que o
Estado se utilizou efetivamente das atividades das Forgas Armadas ¢ das Policias Federal ¢
Militar para reprimir o movimento (CIDH, 2013).

Sobre a negativa de reconhecer a detencdo e revelar o paradeiro da suposta vitima, a
Comissao afirma que os autores dos desaparecimentos forgados esconderam as provas dos
crimes e por isso teriam ficado impunes. Essa alega¢do se fundamenta no fato de que o Estado
se negou a reconhecer que as vitimas estavam sob sua custodia e prestou informagdes erradas
sobre o paradeiro das mesmas. Como consequéncia, as vitimas ndo puderam exercer os seus
direitos e seus familiares continuam, depois de passados mais de 40 anos dos fatos, sem
informagdes sobre o ocorrido e o paradeiro das vitimas. ( CIDH, 2013)

Conforme o voto fundamentado do juiz ad hoc Roberto de Figueiredo Caldas sobre o
caso Gomes Lund, a Corte ndo tem competéncia para julgar os autores do crime, porém,
podera, ao analisar o caso, condenar o Estado que praticou o crime classificado como de Lesa-
Humanidade. Afirma ainda que as normas de direito interno ndo podem impedir ou dificultar
a obrigacdo que um Estado tem de sancionar esses crimes. (CIDH, 2013)

Tomando como base a definicdo de desparecimento for¢ado supramencionado, € o
devido preenchimento de todos os elementos que constituem o tipo penal, a Corte condenou
por unanimidade o Brasil pelo crime de desaparecimento forcado de pessoas e pela violagao
dos direitos (ao reconhecimento da personalidade juridica, a vida, a integridade pessoal e a
liberdade pessoal, relacionados com a obrigacdo de respeitar os direitos, todos previstos na
Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos) de 62 pessoas desaparecidas. ( CIDH, 2013)

E possivel observar que, apesar de a Corte Interamericana sobre Direitos Humanos
ter seus principais fundamentos na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (ambito
global de protecao) ¢ através da Convengdo Interamericana de Direitos Humanos (ambito
regional de protecdo) que a Corte atinge o seu maior grau de efetividade, uma vez que ao
delimitar a sua area de atuagdo, a sua eficiéncia se torna maior € como consequéncia suas
decisdes se tornam mais eficazes.

Assim, o Tribunal além de realizar uma analise universal sobre os casos, também
realiza uma andlise mais especifica levando em consideragdo as estruturas sociais da regido

em que o fato ocorreu. Nesse sentido, no presente caso, a Corte buscou fundamentar sua



definicdo de Crimes Contra a Humanidade em normas internacionais € na comparagdo de
jurisprudéncia com Tribunais pertencentes a outros sistemas regionais de prote¢do. Porém ao
aplicar essa defini¢cdo, a Corte também observou as bases historicas do Brasil e o contexto em
que os fatos ocorreram, e justamente pela peculiaridade da estrutura social do Estado, a Corte
vem enfrentando dificuldades para fazer com que o Brasil adapte suas normas internas com a
Convengdo Interamericana, diante disso, cabe ao Tribunal controlar essa questdo da
compatibilidade de normas internas € normas internacionais de paises que reconheceram a

competéncia do Tribunal.

4 Crimes contra a Humanidade no Pacto de San Jose da Costa Rica e na

Lei Penal Brasileira.

Com relacdo a previsdo de Crimes contra a Humanidade no ordenamento juridico
brasileiro, ¢ importante destacar que, apesar de a Constituicdo de 1988 estabelecer como um
dos principios que regem as relagdes exteriores a prote¢do dos direitos humanos, o Brasil nao
traz em seu ordenamento juridico penal nenhuma forma de tipificagdo para crimes contra a
humanidade que permita a punibilidade do Estado quando os pratique, o que seria uma forma
de garantir a prote¢do dos direitos humanos no ambito interno do pais (PIOVESAN, 2000, p.
12-20.

Dessa forma, vale ressaltar que o sistema internacional de protecdao dos Direitos
Humanos serve como um suplemento do direito interno no que tange a protecdo desses
direitos, uma vez que a atuag@o do sistema internacional de protecdo so se justifica quando o
Estado se mostra ineficiente ou omisso na protecdo e garantia dos direitos fundamentais.
Assim, por ndo haver a possibilidade de se punir internamente os crimes contra a humanidade
no Brasil, pela auséncia de tipificagdo de crimes dessa natureza, as vitimas dependem do
amparo do sistema global e regional de prote¢do dos Direitos Humanos e da atuagdo de seus
orgaos (PIOVESAN, 2000, p 12-20)

Dentro desse contexto, ¢ relevante destacar que para a caracterizagdo de crimes
contra a humanidade, € necessario que os atos ilicitos constituam infragdes penais também no
ambito interno do pais. Dessa forma convém realizar um paralelo entre os diferentes Crimes
contra a Humanidade e seus equivalentes no Codigo Penal Brasileiro quando praticados

contra e por qualquer pessoa. (ALMEIDA, 2009, p, p. 442-445)



O Estatuto de Roma traz um rol taxativo dos possiveis crimes contra a humanidade,
trazendo em sua primeira alinea, do paragrafo primeiro do artigo 7.°, o crime de homicidio.
Pode-se destacar que o Codigo Penal Brasileiro tipifica o crime de homicidio em seu artigo
121, tendo como objeto juridico tutelado a vida humana. A protecao do direito a vida também
estd previsto nos artigos 5°, caput, 227 e 230 da Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Nesse sentido de protecdo, a Convencdo Americana de Direitos Humanos
estabelece em seu artigo 4°, 1, que o direito a vida de todas as pessoas deve ser respeitado e
protegido pela lei, ndo podendo a vida ser eliminada de forma arbitraria (NUCCI, 2013, p. 30-
50).

Em seguida, na alinea “b” do paragrafo primeiro, o Estatuto prevé o crime de
exterminio, que se caracteriza por ser a pratica de privar o acesso a condi¢des dignas de vida
com a intengdo de destruir parte ou toda a populacdo. A legislacdo penal brasileira ndo faz
tipificagdo de exterminio, entretanto, a Lei n. 2.889, de 1.° de outubro de 1956 define e
penaliza o genocidio. Além disso, o Estatuto ndo enquadra o genocidio como um crime contra
a humanidade, uma vez que existe um tipo proprio no mesmo para esse crime, conforme pode
ser inferido do artigo 5.° de tal estatuto, em que ¢ dada ao Tribunal Penal Internacional a
competéncia para julgar, na alinea a, crimes de genocidio, e na alinea b, crimes contra a
humanidade, colocando, assim, genocidio e exterminio em categorias diferentes.

Nesse sentido, a Lei n.° 2.889/1956, tipifica o genocidio como a conduta de quem,
agindo com dolo especifico, porque visa membros de grupos raciais, religiosos, étnicos ou
nacionais, e realiza as condutas de matar membros do grupo; causar lesdo grave a integridade
fisica ou mental de membros do grupo; submeter intencionalmente o grupo a condi¢des de
existéncia capazes de ocasionar-lhe a destruicdo fisica total ou parcial; adotar medidas
destinadas a impedir os nascimentos no seio do grupo e efetuar a transferéncia for¢ada de
criangas do grupo para outro grupo. (BRASIL, 2013, p. 531)

No seu artigo 7.°, n.° 1-c, o Estatuto de Roma preve o crime de escravidao, que pode
ser definido como a submissdo de uma pessoa ao poder ou poderes exercidos por outra,
conferindo, assim, a segunda o direito de propriedade sobre a primeira. O Estatuto ainda
abrange o poder empregado para a pratica do trafico de pessoas. (BRASIL, 2013, p. 811)

A lei penal brasileira trata do crime de reducdo a condi¢ao analoga a de escravo,
objetivando proteger os direitos a liberdade de ir e vir e de querer. Varias condutas podem
acarretar nesse crime, desde submissdo a trabalhos forgados até restrigdo de locomocgao por
motivo de divida com o empregador. Para a caracterizagdo desse crime basta que haja uma

submissdo fora dos padrdoes normais. Dessa maneira, o termo escravo deve ser interpretado de



forma ampla, incluindo-se assim situacdes de trabalho for¢ado ou jornadas de trabalho
demasiadamente longas, assim como privacao dos direitos a liberdade e de ir e vir (NUCCI,
2010, p. 30-50).

Levando-se em consideracdo que o Estatuto inclui no entendimento desse crime o
trafico de pessoas, vale mencionar Cezar Roberto Bitencourt (2013, p, 80), que chama a
atencdo para o fato de que pode se tornar dificil a distingdo entre trafico de pessoas e outras
violagdes de direitos humanos, uma vez que este pode ter como finalidade a mao de obra
escrava, assim como a exploragdo sexual, sendo comumente combinado a atividades de
turismo sexual e trafico de 6rgaos.

Com relagdo ao trafico de pessoas, o Codigo Penal, com intuito de proteger o bem
juridico da diginidade sexual, traz no seu artigo 231 a previsdo do trafico internacional de
pessoa para fim de exploracdo sexual, e no artigo 231-A tipifica o crime de trafico interno de
pessoa para fim de exploragdo sexual, excluindo-se a possibilidade de punigdo por trafico de
pessoas por outros motivos que ndo sejam a exploragdo sexual (BITENCOURT, 2013, p. 80).

A alinea “d” do pardgrafo primeiro do artigo 7.° do Estatuto discorre sobre o crime
de deportagao ou transferéncia forcada de uma populacao. Este ¢ definido como a expulsao
ou qualquer outro ato coercitivo que tenha como finalidade o deslocamento forcado de
pessoas da localidade em que se encontram de forma legal, sem qualquer tipo de
fundamentagdo na legislacdo internacional. (BRASIL, 2013, p. 811)

Na legislacdo brasileira ndo existe uma tipificagdo para o crime de deportagdo ou
transferéncia forcada de pessoas. Entretanto, em seu artigo 1°, alinea e, a lei n. 2889/1956 (lei
de genocidio) prevé a possibilidade de transferéncia forcada de criangas de um grupo para
outro, podendo ser entendido como um tipo especifico do crime contra a humanidade
estabelecido no Estatuto de Roma. (BRASIL, 2013, p. 811)

A alinea “e”, também do paragrafo primeiro do artigo 7.°, traz a possibilidade de a
prisdo ou outra forma de privacao da liberdade fisica grave constituirem uma figura ilicita,
caracterizando-se, assim, crime. Além disso, o estatuto ressalta que essas limitagdes a
liberdade apenas serdo consideradas ilicitas quando violarem o direito internacional. Nesse
sentido, a privacdo arbitraria da liberdade foi dividida em trés grupos, de acordo com uma
classificagdo realizada pelo Grupo de Trabalho das Nagdes Unidas sobre Detencdo Arbitraria
(ALMEIDA, 2009, p 442).

No primeiro grupo estdo as privagdes arbitrarias de liberdade quando ndo se tem
embasamentos legais que justifiquem determinada pratica, sendo possivel citar como

exemplos os individuos que permanecem presos mesmo depois de cumpridas as suas penas e



também aqueles que continuam presos apds uma lei de anistia. O segundo grupo caracteriza
as prisdes arbitrarias realizadas em virtude da pratica dos direitos previstos na Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem em seus artigos 7.°, 13.°, 14.°, 18.°, 19.°, 20.° ¢ 21.° € no
Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos nos artigos 12.°, 18.°, 19.°, 21.°, 22.°, 25.°,
26.°¢ 27.°. (ALMEIDA, 2009, p. 442)

O ultimo grupo se caracterizaria quando os padrdes internacionais sobre a
possibilidade de um julgamento justo nao for obedecido, seja total ou parcialmente, entretanto
sendo suficiente para caracterizar a conduta o carater arbitrario dessas prisdes. Ainda ¢
possivel estabelecer uma outra hipotese, que apesar de ndo ser dessa forma classificado,
merece ser ressaltada, uma vez que manter as vitimas em determinadas condigdes de
encarceramento se assemelhem a pratica de tortura e a atos desumanos (ALMEIDA, 2009, p.
445).

Ainda sobre a privagdo da liberdade, Almeida (2009, p. 445) afirma que havia uma
interpretagdo doutrindria no sentido de que apenas uma privagdo grave da liberdade teria
relevancia para o direito internacional, dessa maneira a prisdo ilicita deveria perdurar por
semanas, entretanto, a gravidade desse crime ndo seria aferida apenas pela durag¢do da prisao,
também sendo importante para essa mensuragdo as circunstancias em que o referido crime
contra a humanidade ocorreu. Assim se poderia afirmar que uma prisdo que dure apenas uma
noite, mas que o individuo tenha ficado em um local insalubre e sem acesso a alimentacao,
recebendo, assim, tratamento desumano, também poderia ser classificado como crime de
prisdo previsto como crime contra a humanidade pelo Estatuto.

Por ultimo, ¢ importante destacar que mesmo condutas que ndo se caracterizem por
prisdo, no sentido de encarceramento, poderdo ser enquadradas como formas de privagao
graves da liberdade fisica. Pode se observar, assim, que houve uma extensao do significado e
da abrangéncia da palavra prisdo (ALMEIDA, 2009, p, 445).

No Cdédigo Penal Brasileiro € possivel identificar dois tipos penais que poderiam ser
comparados com 0s crimes previstos nos tipos de sequestro ou carcere privado, previsto no
artigo 148, e o exercicio arbitrario ou abuso de poder, estabelecido no artigo 350.

Quanto ao crime de carcere, o nucleo do tipo se caracteriza por ser a acdo de retirar
alguém da sua esfera de protecdo legal ou zona de normalidade juridica ou reté-la em local
onde ndo queira permanecer, submetendo-o a vontade ou ao arbitrio do autor. Aqui a
liberdade se traduz no direito de ir e vir, e ndo na ideia de liberdade de expressdao. (NUCCI,

2013, p. 665-669)



O exercicio arbitrario ou abuso de poder também faz uma relagdo com o crime de
prisdo previsto no estatuto. O tipo prevé em seu caput que, caso a autoridade, nesse caso
aquele que exerce uma funcao publica de natureza civil ou militar, ordene ou execute uma
prisdo, sem seguir as devidas formalidades legais ou agindo com abuso de poder. Ainda em
seu paragrafo unico, € possivel observar que serd punido com a mesma pena o funcionario
que, de forma ilegal, recebe e recolhe a vitima a prisdo ou estabelecimento penitenciario;
estende a execugdao da pena, ndo expedindo dentro do prazo legal a ordem de liberdade e
aquele funcionario que constrange alguém que esta sob seus cuidados, de forma nao
autorizada pela lei. (NUCCI, 2013, p. 665-669)

Em sua alinea “f”, o paragrafo primeiro do artigo 7.°, o Estatuto de Roma estabelece
o crime de tortura e o define como a pratica intencional de condutas que causem intensa dor
ou sofrimento, seja de ordem fisica ou mental, & pessoa que esteja sob os cuidados do sujeito
ativo da conduta, ndo podendo se caracterizar crime a dor e o sofrimento causados por
sangoes legais. (BRASIL, 2013, p. 811)

A legislacdo brasileira também faz previsdo, em sua Lei n. 9.455/1997, de crime de
tortura, caracterizando-o como o constrangimento por meio de violéncia ou grave ameaga
resultando em sofrimento fisico ou mental, tendo como finalidade a extra¢do de informagdes
ou uma confissdo da vitima ou de terceiros; o exercicio de influéncia sobre a conduta de
individuos para a pratica de crimes; ou quando praticado por motivagdes discriminatorias.
Essas condutas, quando praticadas como forma de castigo pessoal ou medida de carater
preventivo, também constituem crime de tortura. Incorre no mesmo crime quando tais praticas
tiverem como alvo pessoas presas ou sujeitas a medidas de seguranga, quando ndo tiverem
previsao legal. (BRASIL, 2013, p. 750-751)

A alinea “g” do paragrafo primeiro do artigo 7.° do Estatuto enquadra como crime
contra a humanidade a agressdo sexual, a escravatura sexual, a prostituicdo forcada, a
gravidez forcada e a esterilizacdo forgada, ndo restringindo esse rol na medida em que
amplifica a hipotese de enquadramento ao estabelecer que qualquer outra forma de violéncia
sexual também caracteriza crime. (BRASIL, 2013, p. 811)

O Cdédigo Penal Brasileiro traz em seu corpo um titulo inteiro dedicado aos crimes
contra a dignidade sexual. A tipificagdo desses crimes tem como objetivo a protecdo da
liberdade sexual e da vitima dessas violéncias. Dessa maneira, ¢ possivel fazer uma relagao
das varias condutas previstas como crimes contra a humanidade estabelecidos na alinea g do
paragrafo primeiro do artigo 7.° do Estatuto de Roma e os varios crimes tipificados nesse

titulo especifico, qual seja: titulo VI do Cédigo Penal. (BRASIL, 2013, p. 811)



A primeira conduta exposta ¢ a agressao sexual que, para a comparacdao em tela, se
mostra como um termo muito genérico, uma vez que a maioria das praticas previstas no titulo
VI do Cdédigo Penal Brasileiro ndo deixam de ser uma forma de agressao sexual, porém ¢
possivel enquadrar de maneira mais especifica alguns crimes no Cddigo estabelecidos, como
por exemplo: o estupro (art.213); a violagdo sexual mediante fraude (art.215); o assédio
sexual (art.216-a); estupro de vulneravel (art.217-a); inducdo de menor para satisfazer a
lascivia de outrem (art.218); e satisfacdo de lascivia mediante presenca de crianca ou
adolescente (art. 218-a). Com relagdo a escravatura sexual, ¢ possivel fazer uma relagdo com
o crime de favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploragdo sexual de vulneravel
(art.218-b); mediacdo para servir a lascivia de outrem (art.227); favorecimento da prostitui¢ao
ou outra forma de exploragdo sexual (art.228); manter por conta prépria ou de terceiro,
estabelecimento em que ocorra exploragdo sexual (art.229); rufianismo (art. 230); trafico
internacional de pessoa para fim de exploragdo sexual (art.231); trafico interno de pessoa para
fim de exploracdo sexual (art.231-a). (NUCCI, 2013, p. 800-818)

A proxima conduta prevista na alinea g ¢ a gravidez forcada, entretanto ndo existe
uma forma de tipificagdo penal na legislacdo brasileira para essa conduta que, de acordo com
o Estatuto de Roma, se caracteriza por ser a pratica da privagdo de liberdade nao prevista em
lei, de uma mulher que foi obrigada a ficar gravida, tendo o sujeito ativo, como objetivo,
modificar as caracteristicas €tnicas de uma determinada populagdo ou com o intuito de
cometer outras violagdes consideradas graves pelo direito internacional. O Estatuto ainda
restringe a aplicagdo dessa defini¢do, afirmando que ela ndo poderd de nenhuma maneira ser
interpretada de forma a atingir as previsoes legais de direito interno que versem sobre
questodes de gravidez. (BRASIL, 2013, p. 811).

A 1ltima conduta estabelecida como crime contra a humanidade na alinea g do artigo
7.° do Estatuto de Roma, ¢ a esterilizagdo for¢ada. No direito brasileiro ¢ possivel fazer um
paralelo dessa conduta com o que esta previsto na alinea d do artigo 1.° da Lei n.° 2.889/1956,
Lei de Genocidio, que prevé que a adocdo de medidas que tém como finalidade o
impedimento de nascimentos no seio de um grupo, se caracteriza como crime de genocidio.
Nesse sentido, ¢ possivel afirmar que a pratica de esterilizagdo for¢ada da populagdo
feminina, e até mesmo masculina, de um determinado grupo, ndo deixa de ser uma forma de
impedir novos nascimentos no grupo e, portanto, uma forma de dificultar a sua propagagao
em quantidade e também a disseminag¢do de sua cultura. (BRASIL, 2013, p. 531).

O artigo 7.°, n.° 1-h estabelece como crime contra a humanidade a persegui¢ao de um

grupo identificavel de pessoas. Essa perseguicdo podera ser praticada por varios motivos



como, politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos, de género, aqui
compreendendo ambos os sexos, feminino e masculino, ou outro motivo qualquer que nao
seja admitido como aceitavel pelo direito internacional. Essa persegui¢ao pode ser praticada
em consonancia com outro crime estabelecido no paragrafo primeiro do artigo 7.° ou com
crimes cujos julgamentos sejam de competéncia do Tribunal. Além disso, o Estatuto esclarece
como a palavra perseguicdo devera ser interpretada. Assim, perseguicdo seria um
impedimento doloso, ou seja, intencional, dos direitos fundamentais de um determinado
grupo, identificavel, culminando na violag¢ao do direito internacional. (BRASIL, 2013, p. 811)

Para Almeida (2009, p. 445), o crime de perseguicao, diferentemente do que ocorre
com o crime de genocidio, ndo deve ser entendido como aquela conduta que é cometida
apenas contra individuos pertencentes a grupos raciais, nacionais, étnicos e religiosos,
entretanto o grupo precisa ser identificdvel para que haja o crime. A partir da observagao de
varias decisdes de tribunais penais internacionais, Almeida alega que ¢ possivel se identificar
elementos comuns nas perseguicdes, entre eles o tolhimento dos direitos e liberdades
fundamentais dos seres humanos e a ocorréncia dessas perseguigdes em conjunto com outros
crimes como, por exemplo, o homicidio e a tortura, ou seja, a perseguicdo podera se
transformar em outras formas de violagdo da dignidade da pessoa humana.

Almeida (2009, p. 445), ainda sobre o crime de perseguicdo, ressalta que o referido
ilicito € desconhecido pelos ordenamentos juridicos internos dos Estados. Nesse sentido, o
Brasil ndo possui na sua legislagdo penal nenhum crime que tipifique a perseguicdo, o crime
mais proximo que se tem, seria o crime de genocidio, que, como ja foi supramencionado,
possui algumas diferencas com relacdo a persegui¢do, uma vez que essa nao se limita a atingir
apenas grupos raciais, nacionais, étnicos e religiosos, como acontece com o genocidio. Para o
crime de perseguigdo, basta que seja um grupo identificavel.

O Estatuto prevé em seu artigo 7.°, n.° 1-i, o crime de desaparecimento forcado.
Cumpre ressaltar que esse € o crime contra a humanidade pelo qual o Brasil foi condenado de
acordo com a sentenca do caso Gomes Lund, proferida pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, que foi analisada no segundo capitulo desta pesquisa.

;9o
1

Ainda sobre desaparecimento for¢ado, a alinea do paragrafo segundo do artigo
7.°, traz o significado de desaparecimento forcado, como a “detencdo, a prisao ou o sequestro
de pessoas por um Estado ou uma organizacao politica ou com a autorizacdo, o apoio ou a
(13

concordancia destes, seguidos de recusa a reconhecer tal estado de privacao de liberdade” e

a recusa de prestar qualquer informagao sobre a situacdo ou localiza¢do dessas pessoas, com o



proposito de lhes negar a protecdo da lei por um prolongado periodo de tempo. (BRASIL,
2013, p. 811)

Nao existe no Codigo Penal nenhuma tipificacdo para o crime de desaparecimento
forgado de pessoas, sendo essa uma das principais alegagdes do Brasil para que o caso ndo
fosse levado a Corte Interamericana de Direitos Humanos, uma vez que o Estado ndo poderia
ser condenado por um crime que ndo existe dentro do seu ordenamento juridico, de acordo
com Almeida (2009. p. 445 ), devendo, assim, o principio da legalidade ser observado pelos
orgdos internacionais. Entretanto, para fins de analise e levando em consideracdo o previsto
no Estatuto de Roma de que o desaparecimento for¢ado também se caracteriza por ser o
sequestro praticado pelo Estado, é possivel fazer uma comparagdo entre o crime de
desaparecimento forcado e o crime de Sequestro e carcere privado previsto no artigo 148 do
Codigo Penal Brasileiro.

Sequestro significa tolher a liberdade de alguém. Aqui, liberdade deve ser entendida
como o direito de ir e vir, e ndo como liberdade de expressdo, o que pode ser claramente
observado no caput do artigo, quando se define o crime como: privar alguém de sua liberdade.
Para que haja o sequestro ou carcere privado, € necessario que a pratica da conduta perdure no
tempo por um periodo consideravel. Assim, € preciso verificar qual ¢ a inteng¢@o do autor, uma
vez que, case este queira apenas privar a pessoa de sua liberdade por pouco tempo a fim de
lhe impedir a pratica de um ato especifico, se enquadraria como constrangimento ilegal.
Entretanto, se o sujeito ativo pretende tolher a liberdade de outrem, impedindo assim o
exercicio do direito de ir e vir; fica caracterizado o crime de sequestro. E imperioso ressaltar
que, por exigir uma conduta que perdure ao longo do tempo, esse crime ¢ classificado como
permanente, ou seja, a concretizagdo do crime se da no decorrer do tempo. (NUCCI, 2013, p.
665-669)

Diante do exposto sobre o sequestro e carcere privado, ¢ possivel concluir que o
Crime contra a Humanidade previsto no Estatuto e o crime estabelecido no direito penal
brasileiro sao figuras tipicas semelhantes, contando apenas com uma diferenga, qual seja o
agente do crime, que no caso do crime contra a humanidade, necessariamente precisa ser
praticado por um Estado e no caso do artigo 148 do Codigo Penal Brasileiro, ele pode ser
praticado por qualquer individuo, excluindo-se, portanto, o Estado. (BRASIL, 2013, p. 811)

O crime de apartheid esta previsto na alinea ““j”, paragrafo primeiro do artigo 7.° do
Estatuto de Roma, que além da previsdo, traz a sua definicdo como sendo a pratica de
qualquer ato que se assemelhe aos crimes contra a humanidade estabelecidos no paragrafo 1.°

do referido estatuto, desde que sejam praticados no ambito de um regime de opressdo e



dominio frequente de um grupo racial sobre outros grupos nativos com o intuito de consolidar
e fortalecer o regime. (BRASIL, 2013, p. 811)

A legislacao penal brasileira ndo traz uma tipificagdo especifica para o crime de
apartheid, entretanto o artigo 5.°, XLII da Constitui¢ao Federal de 1988 estabelece que o
racismo ¢ um crime inafiancavel e imprescritivel e, além disso, foi editada a lei n.° 7.716, de 5
de janeiro de 1989, onde se define e pune os crimes praticados em decorréncia dos
preconceitos de ragas ou de cor. Essa lei tipifica varios crimes que decorrem desses atos,
conforme ja se verifica no artigo 1.° da referida lei, que estabelece que serdo punidos os
crimes provenientes de discriminagdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou
nacionalidade. (BRASIL, p. 608-610)

A ideia de racismo divide os seres humanos em racas, tendo como eclementos
diferenciadores as suas caracteristicas fisicas. Levando em consideragdo esse pensamento de
uma humanidade separada por ragas, os sujeitos ativos desse crime defendem que existe uma
superioridade de umas classes sobre outras, fazendo surgir, assim, a discriminag¢do. Vale
ressaltar que a divisdo dos seres humanos em classes raciais ¢ um processo de natureza
politico-social que, ao gerar o racismo, propicia a discriminagdo € o preconceito
segregacionista. Assim, o racismo, além de possibilitar a desigualdade entre os seres
humanos, que na realidade sdo pertencentes a mesma espécie e logo sdo iguais, possibilita
também a intolerancia entre as pessoas, o que culmina na segregacdo de individuos tidos
como de classes raciais inferiores. Essa segregacdo ocasionada por um grupo racial sobre
outros grupos caracteriza o apartheid, considerado pelo Estatuto de Roma como um crime
contra a humanidade. (BRASIL, 2013, p. 811)

A Lei n.° 7.716/1989 traz vérias tipificagdes para evitar que ocorra essa segregacao
entre a sociedade, conforme se pode observar do artigo 3.° até o artigo 14 da lei, em que se
pune a pratica de impedir o acesso de alguém a cargos da Administragdo Direta ou Indireta
(art.3.°); a negativa de emprego em empresa privada (art.4.°); impedir acesso em
estabelecimento comercial (art.5.°); impedir o acesso a estabelecimento de ensino publico ou
privado (art.6.°); a recusa de hospedagem em hotel e estabelecimentos semelhantes (art.7.°); a
recusa de atendimento em restaurantes e estabelecimentos semelhantes (art.8.°); impedir o
acesso a clubes, parques de diversao e estabelecimentos esportivos (art.9°); a recusa de
atendimento em saldes de beleza e estabelecimentos semelhantes (art.10); impedir o acesso
em edificios publicos e residenciais (art.11); impedir o acesso ou o uso de transportes
publicos (art.12); impedir o acesso ao servico nas Forcas Armadas (art.13); e impedir o

casamento ou convivéncia familiar e social (art. 14). (BRASIL, 2013, p. 608-609)



5 Conclusao

O conceito de Crime contra a Humanidade foi construido com fundamento nos
Tribunais Militares de Nuremberg e do Extremo Oriente, bem como nos Estatutos dos
Tribunais Ad Hoc, criados pelo Conselho de Seguranca da ONU. A tipificagdo somente foi
elaborada no Estatuto de Roma que criou o Tribunal Penal Internacional.

O conceito de Crime contra a Humanidade contém varias hipoteses criminosas, que
sdo os varios modos de execucdo, consoante o art. 7° do Tribunal Penal Internacional, que
prevé as seguintes figuras: a) homicidio; b) exterminio; c¢) escraviddo; d) deportagdo ou
transferéncia forcada de populagdes; e) encarceramento ou outra provagao grave da liberdade
fisica, em violacdo as normas fundamentais do direito internacional; f) tortura; g) estupro,
escraviddo sexual, prostituicdo forcada, gravidez forgada, esterilizagdo for¢ada ou outros
abusos sexuais de gravidade comparéavel; h) perseguicdo de um grupo ou coletividade com
identidade propria, fundada em motivos politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais,
religiosos, de género, como definido no pardgrafo 3°, ou outros motivos universalmente
reconhecidos como inaceitaveis conforme o direito internacional, em conexao com qualquer
ato mencionado no presente paragrafo ou com qualquer crime da jurisdicdo deste Tribunal; 1)
desaparecimento forcado de pessoas; j) o crime de “apartheid”; k) outro atos desumanos de
carater similar que causem intencionalmente grande sofrimento ou atentem gravemente contra
a integridade fisica ou a satide mental ou fisica, desde que praticados “no quadro de um
ataque, generalizado ou sistematico, contra qualquer populagdo civil, havendo conhecimento
desse ataque”..

Dentre as figuras contidas na defini¢do de Crime Contra a Humanidade, algumas sdo
previstas no ordenamento juridico patrio como crimes e outras sdo atipicas. A tipificagdo
jamais fora questionada pelo Brasil, que adotou o Tribunal Penal Internacional em 1998.

Todavia, quando da atuacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos ao
examinar o caso Gomes Lund versus Brasil, que analisou o desaparecimento forcado de
pessoas que participaram da Guerrilha do Araguaia, como consequéncia do golpe militar, que
em abril de 1964, derrubou o governo constitucional do Presidente Jodo Goulart e estabeleceu
o regime militar, o Brasil questionou a tipificagdo do Crime Contra a Humanidade, alegando
violagao do principio da reserva legal, posto que ndo havia essa tipificacdo a época dos fatos e

que havia aplicagdo retroativa de lei penal.



A partir da analise dos fatos que resultaram no Caso Gomes Lund (Guerrilha do
Araguaia), foi possivel observar que, durante o Regime Militar, varios direitos humanos
foram violados pelas Forgas Armadas, ao obedecerem as ordens do Estado. Ao atuar violando
esses direitos, pode-se verificar a pratica de varios crimes, entretanto, nem todas essas
violagdes resultaram em Crimes contra a Humanidade. Todavia, uma das acdes mais
praticadas pelas For¢cas Armadas foi a privagdo da liberdade dos guerrilheiros, que além de ter
o direito de ir e vir suprimido, ao ficarem presos em lugares insalubres, também sofreram
torturas como meio de pratica do crime de desaparecimento for¢ado. A partir desse momento,
esses combatentes ndo puderam entrar em contato com seus familiares € 0os mesmos nao
foram informados sobre os seus paradeiros.

Compreendendo a conceituagdo de crimes contra a humanidade para a Convengao
Interamericana sobre Desaparecimento For¢cado de Pessoas e para o Estatuto de Roma, e apds
a analise dos elementos do tipo desses crimes, ¢ notoria a pratica do crime de
desaparecimento forgado de pessoas praticado pelo Estado brasileiro.

ApoOs realizadas as comparagdes, pode-se concluir que, dentro do direito penal
brasileiro, nao se tem a tipificagdo exatamente equivalente aos crimes contra a humanidade
definidos no Estatuto de Roma. Entretanto, existem varios crimes com nomen iuris diferentes
dos que constam no mencionado documento, mas que traduzem a mesma ideia dos crimes
contra a humanidade, porém em uma relagdo juridica mais restrita, ou seja, entre individuos, e
ndo entre individuos e o Estado, o que ndo nos impossibilitou de fazer alguns paralelos entre
esses crimes.

Existe também uma dificuldade ao se tentar compatibilizar o direito internacional
com o direito interno do Estado brasileiro, porque se deve respeitar o principio da legalidade
para se conseguir fazer a subsuncdo em face dos atos praticados.

No caso em tela, o Brasil foi condenado pela pratica de desaparecimentos for¢ados
de pessoas durante o periodo da ditadura militar, crime esse caracterizado no ambito da Corte
Interamericana de Direitos Humanos como Crime Contra a Humanidade.. Entretanto, ndo ha
tipificagdo desse crime no ordenamento juridico brasileiro, sendo necessaria uma mudanga no
direito interno para que o estabelecido em sentenga, seja atendido, o que deverd ser em breve

viabilizado, visando cumprimento integral da sentenga proferida pela referida Corte.
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