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Parecer técnico sobre a natureza
dos crimes de lesa-humanidade,
a imprescritibilidade de alguns

delitos e a proibicao de anistias

O Centro Internacional para la Justicia transicional (ICTJ) [Centro Internacional para a
Justica Transicional] é uma organizagdo ndo governamental que oferece assisténcia a
sociedades que enfrentam um legado de violagdes dos direitos humanos. O Centro trabalha
em paises que superaram regimes repressivos ou conflitos armados, bem como em qualquer
lugar onde as situagdes continuam sem solu¢dao. O ICTJ responde a pedidos de grupos da
sociedade civil, governos e organizagdes internacionais e oferece informagdo comparada,
analise sobre politicas publicas e assisténcia legal e técnica. Na visdo do ICTJ ndo existem
iniciativas de justica transicional idénticas. Por meio de missdes nacionais e da
comunicacdo continua com seus parceiros locais, o centro oferece assessoria € apoio a
instituicdes dedicadas a justiga, a busca da verdade, ao desenvolvimento de programas de
reparacao e a reforma das instituigdes responsaveis por violagdes dos direitos humanos.

Neste ambito e com o intuito de responder a uma série de questdes formuladas por agentes
do Ministério Publico Federal da Republica do Brasil, o ICTJ realizou um estudo do aspecto
normativo e jurisprudencial mais pertinente referente a natureza dos crimes de lesa-
humanidade e o tratamento devido a estes crimes em ordenamentos internos. Da mesma
forma, ¢ consignada uma série de consideracdes referentes as anistias derivadas da doutrina
e da jurisprudéncia. (Para facilitar a referéncia a solicitagcdo que gera este parecer técnico,
seu texto completo esta incluido como anexo).

Em sua abordagem, os temas indicados em cada uma das perguntas sdo agrupados da
seguinte forma: a) Crimes considerados crimes de lesa-humanidade'; b) A
imprescritibilidade dos crimes de lesa-humanidade’, e ¢) A proibi¢do das leis de anistia em
relagdo aos crimes de lesa-humanidade e com graves violagdes de direitos humanos’. Em
cada um dos temas sdo sugeridas as respostas as respectivas perguntas.

De acordo com as fontes do direito internacional, o esquema seguido para abordar cada
tema € o seguinte*: i) referéncia a instrumentos internacionais considerados pertinentes: ii)

! Tema indicado nas perguntas 1 € 2.

? Tema indicado nas perguntas 3, 4 ¢ 5.

* Tema indicado nas perguntas 6, 7 € 8.

*Sobre as fontes do direito internacional, pode-se ver CIJ, Estatuto, Artigo 38. Este artigo corresponde ao Artigo 38
do Estatuto da Corte Permanente de Justi¢a Internacional. A Comissdo Internacional de Justiga indicou, no tocante a
distingdo entre direito convencional e costume internacional, que ela ndo deve ser interpretada de forma rigida. O
costume internacional pode adquirir for¢a convencional quando ¢é incorporado em acordos bipartidos ou multipartidos
entre Estados. Igualmente, conven¢des multipartidas assinadas, mas ainda ndo vigentes, podem ser consideradas
como uma evidéncia do costume internacional. Ver: International Law Commission, Ways and means for making the
evidence of customary international law more readily available, Report, 1950. § 29.




referéncia ao costume internacional e a principios gerais do direito reconhecidos pelas
nagdes civilizadas; iii) pronunciamentos de orgdos internacionais de protecdo dos direitos
humanos, incluindo observagdes gerais, observacdes e recomendagdes a paises, relatdrios
gerais; 1v) decisdes em casos individuais proferidas por 6rgaos internacionais de protecao
dos direitos humanos; v) conclusdes sugeridas.

Na identificagdo dos instrumentos internacionais pertinentes e dos pronunciamentos e
decisdes dos o¢rgdos internacionais de protegdo dos direitos humanos, considerou-se
especialmente que o Brasil ¢ um Estado membro tanto do sistema universal como do
sistema interamericano dos direitos humanos.’

1. Crimes considerados crimes contra a humanidade ou crimes de lesa-humanidade.

A definicdo de crimes conta a humanidade ¢ relevante para responder as seguintes
perguntas:

1. A luz da jurisprudéncia da Corte Internacional de Direitos Humanos e dos conceitos firmados
pelas Nagdes Unidas e seus tribunais, podemos caracterizar os crimes de seqiiestro e homicidio
acima referidos, praticados por agentes estatais na repressdo a dissidéncia politica no Brasil,
como crimes contra a humanidade?

2. Os crimes de falsidade ideologica e de ocultacdo de cadaver, praticados pelos mesmos agentes no
mesmo contexto ¢ que resultaram em suprimir dos familiares da vitima o direito de enterra-la,
podem ser caracterizados como crimes contra a humanidade?

Atendendo ao conteudo das perguntas, se fara referéncia a definicdo que foi adotada tanto
em instrumentos das Nagdes Unidas® e em decisdes dos tribunais penais internacionais,
como nas sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Depois destas
referéncias, serdo feitas varias consideragdes a fim de responder as perguntas.

% O Brasil ratificou os seguintes tratados: 1) Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, em 24 de janeiro de
1992, entrando em vigor em 24 de abril de 1992 (Brasil ndo é Estado Parte do Protocolo Facultativo do Pacto); 2)
Convengao contra a Tortura e outros Tratamentos e Penas Cruéis, Inumanos ou Degradantes, em 28 de setembro de
1989 (Brasil ¢ Estado Parte do Protocolo Facultativo da Convengdo, ratificado em 12 de janeiro de 2007); 3)
Convengao sobre a Prevengdo e Punigdo do Crime de Genocidio, em 15 de abril de 1952. Brasil assinou a Convengdo
Internacional para a Prote¢do de Todas as Pessoas do Desaparecimento For¢ado, em 6 de fevereiro de 2007, sem
ratificacdo. No sistema interamericano, o Brasil ratificou os seguintes tratados: 1) Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, em 09 de julho de 1992, aceitando a competéncia da Corte Interamericana em 1998, com esta
declaragdo: “Reconhecimento de competéncia”: “O Governo da Republica Federativa do Brasil declara que
reconhece, por tempo indeterminado, como obrigatdria e de pleno direito, a competéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, em todos os casos relacionados com a interpretagdo ou aplicagdo da Convengdo Americana de
Direitos Humanos, de acordo com seu artigo 62, sob reserva de reciprocidade e para fatos posteriores a esta
Declarago”; 2) Protocolo a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos referente a Abolicdo da Pena de Morte,
assinado em 07 de junho de 1994 e ratificado em 31 de julho de 1996; 3) Convengao Interamericana para Prevenir e
Punir a Tortura, assinada em 24 de janeiro de 1986 ¢ ratificada em 09 de junho de 1989; 4) Convengdo
Interamericana sobre Desaparecimento For¢ado de Pessoas, assinada em 10 de junho de 1994, sem ratificagdo; 5)
Protocolo de Sao Salvador, ratificado em 08 de agosto de 1996; 6) Convencado Interamericana para a Eliminacdo de
todas as Formas de Discriminagdo contra as Pessoas Deficientes, assinada em 08 de junho de 1999 e ratificada em 17
de julho de 2001; 7) Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher,
“Convengao de Belém do Para”, assinada em 09 de junho de 1994 e ratificada em 16 de novembro de 1995.




1.1 Defini¢do do conceito de crimes de lesa-humanidade em varios instrumentos das
Nagoes Unidas e em decisoes dos tribunais penais internacionais e mistos.

Ainda quando os crimes de lesa-humanidade ou crimes contra a humanidade tenham sido
reconhecidos em instrumentos € documentos anteriores’ e seus elementos tenham sido
articulados no Estatuto do Tribunal de Niiremberg®, sdo definidos, pela primeira vez, em
termos gerais, nos Principios de Direito Internacional reconhecidos pelo Estatuto e pelas
Sentengas do Tribunal de Niiremberg de 1950 (doravante, os “Principios de Niiremberg”)°.
Isto €, a época da ditadura militar no Brasil (1964 a 1985) e de fatos transcorridos enquanto
durou, constitutivos de graves violagdes de direitos humanos'’, os Principios de Niiremberg
jé haviam sido aprovados pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas. Estes Principios
reinem e confirmam o status de direito imperativo ou ius cogens, que ja tinha, para esse
momento, a proibi¢do dos crimes contra a humanidade."

De acordo com esses Principios, sdo puniveis como crimes sob as leis internacionais os
crimes contra a paz, os crimes de guerra e os crimes contra a humanidade, entendendo-se
por estes ultimos:

[o] assassinato, o exterminio, a escraviddo, a deportacdo e qualquer outro ato inumano contra a
populagdo civil, ou a perseguigdo por motivos religiosos, raciais ou politicos, quando esses atos ou
persegui¢des ocorram em conexdo com qualquer crime contra a paz ou em qualquer crime de guerra.'

Em seus comentarios a estes Principios, a Comissdao de Direito Internacional especificou,
em 1950, que, em relagdo aos crimes contra a humanidade, distinguem-se duas categorias
de atos puniveis: a) Assassinato, exterminio, escravidao, deportagdo e outros atos inumanos

 Assume-se aqui a nogdo de instrumentos internacionais tal e como definida pela Comissdo de Direitos
Humanos das Nagdes Unidas: “A nogdo de instrumentos internacionais ¢ mais ampla que a de tratados, visto
que inclui os atos unilaterais de organizagdes internacionais e os instrumentos concordados ndo convencionais,
além dos tratados propriamente ditos”. Comissdo de Direitos Humanos, Aplicacdo universal dos tratados
internacionais de direitos humanos. Relatorio preliminar preparado pelo Sr. Emmanuel Decaux, Relator
Especial encarregado da realizacdo de um estudo detalhado sobre a aplicagdo dos instrumentos
internacionais de direitos humanos, E/CN. 4/Sub.2/2004/8, 6 de julho de 2004, § 7)

" Uma sistematizagdo destes instrumentos ¢ documentos pode ser encontrada em: ICTY, The Procescutor vs.
Duko Tadic, Case N° IT-94-1-T, Opinion and Judgment, 7 may 1997; § 618.620; ICTU, The Prosecutor vs.
Jean-Paul Akayesu, Case N° ICTR-96-4-T, Judgement, 2 september 1998, § 565-566; Corte IDH. Caso
Almonacid Arellano e outros x. Chile. Sentenga de 26 de setembro de 2006, Série C N° 154, § 94-95.

¥ Sobre esta primeira articulagdo dos elementos do crime de lesa-humanidade no Estatuto do Tribunal de
Niiremberg, pode-se ver o proferido pela Corte IDH no Caso Almonacid Arellano e outros x Chile, § 96.

? Principios de Direito Internacional reconhecidos pelo Estatuto e pelas Sentengas do Tribunal de Niiremberg.
Aprovados pela Comissdo de Direito Internacional da Organizagdo das Nacdes Unidas e apresentados a
Assembléia Geral, 31 de dezembro de 1950.

19 A respeito do Brasil. Lei n° 9.140/95; Brasil. Secretaria Especial de Direitos Humanos. Comissdo Especial
sobre Mortos e Desaparecidos Politicos. Direito a Memoria e a Verdade, 2007.

' Sobre a situagdo pode-se ver o proferido pelo ICTY, no caso Prosecutor vs. Dusko Tadic, cit, § 622; € o
proferido pela Corte IDH, no caso Caso Almonacid Arellano e outros x. Chile, cit., § 99.

12 Principios de Niiremberg, Principio VL.




cometidos contra a populacdo civil; b) Persecu¢do por motivos raciais, politicos ou
religiosos. A Comissdo fez mais duas especificacdes: a primeira, que os crimes contra a
humanidade podem ocorrer antes e durante uma guerra; e, a segunda, que os crimes contra a
humanidade sd3o cometidos contra qualquer populagdo civil, incluida a populacao do proprio
perpetrador.”

A posteriori dos Principios de Niiremberg, o conceito de crimes contra a humanidade teve
uma evolugdo que se refletiu, entre outros, nos Estatutos ¢ nas decisoes dos tribunais penais
internacionais."* E importante levar em conta que, embora, como se verd mais adiante,
alguns dos elementos que compdem o conceito de crime de lesa-humanidade tenham
sofrido diversas alteragdes nos Estatutos dos tribunais penais internacionais, mantiveram-se
inalterados trés elementos: 1) o carater e a natureza de atos inumanos que envolvam os atos
integrantes da categoria; ii) a enuncia¢ao nao taxativa da enumeragdo dos atos, para atender
fundamentalmente ao carater e a natureza de inumanidade; e iii) que estes atos inumanos
sdo dirigidos contra a populagdo civil. Este terceiro elemento acarreta, como ressaltado
pelos tribunais penais internacionais € mistos, um quarto elemento, o de generalidade ou
sistematicidade dos atos, independentemente de que o mesmo seja ou ndo indicado
expressamente nos respectivos Estatutos.

E igualmente importante considerar que, antes da adogdo dos Estatutos dos Tribunais Penais
Internacionais para a ex-lugoslavia e para Ruanda e do Estatuto de Roma da Corte Penal
Internacional, foram adotadas, no seio das Nac¢des Unidas, Convengdes que qualificaram
expressamente varios atos como delitos segundo o direito internacional'® ou delitos contra a
humanidade'® ou que estabeleceram a obriga¢do de tratd-los como delitos nos direitos
internos'’. Estes atos foram expressamente reunidos, junto a outros, nos Estatutos dos
tribunais penais internacionais e mistos, como atos que, devido a determinadas condicdes,
constituem delitos contra a humanidade.

Assim o Estatuto do Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia'® considera como
crimes contra a humanidade, no ambito da competéncia do Tribunal, os seguintes crimes,
quando cometidos no decorrer de um conflito armado, de carater internacional ou interno,

3 ONU, Yearbook of the International Law Commission, 1950, Vol. II, Documents of the Second Session
including the Report of the Commission to the General Assembly, New York, 1957, Report of the Commission
of the General Assembly, Part III Formulation of de Niirenberg Principles, pp. 374-378, § 120-124.

' Para a evolugdo do conceito em tribunais que atuaram com jurisdigio nacional, pode-se ver ICTR, The
Prosecutor vs. Jean-Paul Akayesu, cit. § 567-576.

!5 A Convengdo para a Prevengio e a Punigdo do Delito de Genocidio, adotada em 09 de dezembro de 1948 e
vigente em 12 de janeiro de 1951, qualifica o genocidio em seu Artigo I como “delito de direito internacional”.

6 A Convengdo Internacional sobre a Repressio e o Castigo do Crime de Apartheid, aprovada em 30 de
novembro de 1973 e vigente em 18 de julho de 1976, qualifica, em seu Artigo I, o apartheid como “crime de
lesa-humanidade” e os atos inumanos resultantes das politicas e praticas de apartheid e as politicas e praticas
analogas de segregac¢do e discriminagdo racial, definidas no artigo II da Conveng&o, como “crimes que violam
os principios do direito internacional, particularmente os propoésitos e principios da Carta das Nagdes Unidas, e
que constituem uma séria ameacga a paz e a segurancga internacionais.”

'7 Convengéo contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Inumanos ou Degradantes, adotada em
10 de dezembro de 1984 e vigente em 26 de junho de 1987.

'8 ONU, Updated Statute of the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia, February 2006.




e dirigidos contra qualquer populacdo civil: a) Assassinato; b) Exterminio; ¢) Reducdo a
servidao; d) Deportagdo; ) Encarceramento; f) Tortura; g) Violagdes; h) Persegui¢des por
motivos politicos, raciais ou religiosos; i) Outros atos inumanos."

Por sua vez, o Estatuto do Tribunal Penal Internacional para Ruanda® estabelece como
crimes contra a humanidade, no ambito da competéncia do Tribunal, os seguintes crimes,
quando cometidos como parte de um ataque generalizado ou sistemdtico contra qualquer
populagdo civil, com fundamento em motivos de nacionalidade, politicos, étnicos, raciais ou
religiosos: a) Assassinato; b) Exterminio; ¢) Reduc¢do a serviddo; d) Deportagdo; e)
Encarceramento; f) Tortura; g) Violagdes; h) Perseguicdes por motivos politicos, raciais ou
religiosos; 1) Outros atos inumanos.”'

Também o Estatuto do Tribunal Especial para Serra Leoa* contempla como crimes contra a
humanidade, no ambito de sua competéncia, os seguintes crimes, quando cometidos como
parte de um ataque generalizado ou sistematico contra a populagdo civil: a) Assassinato; b)
Exterminio; c¢) Redugdo a serviddo; d) Deportacdo; e) Encarceramento; f) Tortura; g)
Violacdo, escraviddo sexual, prostitui¢do forcada, gravidez forcada e outras formas de
violéncia sexual; h) Perseguicdes por motivos politicos, raciais ou religiosos; i) Outros atos
inumanos.”

Finalmente, de acordo com o Estatuto de Roma da Corte Penal Internacional (doravante, o
“Estatuto de Roma”), entende-se por “crime de lesa-humanidade” qualquer dos seguintes
atos, quanto cometidos como parte de um ataque generalizado ou sistematico contra uma
populagdo civil, com conhecimento desse ataque: a) Assassinato; b) Exterminio; c)
Escravidao; d) Deportagdo ou traslado forcado de populagdo; e) Encarceramento ou outra
privagdo grave da liberdade fisica, infringindo normas fundamentais de direito
internacional; f) Tortura; g) Violagdo, escraviddo sexual, prostitui¢do forcada, gravidez
forcada, esterilizagdo forgada ou qualquer outra forma de violéncia sexual de gravidade
comparavel; h) Perseguicdo de um grupo politico ou coletividade com identidade propria
com fundamento em motivos politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos ou de
género definido no paragrafo 3, ou outros motivos universalmente reconhecidos como
inaceitaveis de acordo com o direito internacional, em conexdo com qualquer ato
mencionado no presente pardgrafo ou com qualquer crime de competéncia da Corte; 1)
Desaparecimento for¢ado de pessoas; j) O crime de apartheid; k) Outros atos inumanos de
carater similar que causem intencionalmente grandes sofrimentos ou atentem gravemente
contra a integridade fisica ou a saude mental ou fisica.**

Em sua sentenca no Caso Dusko Tadic, o Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia
(doravante, “o ICTY”) considerou como elementos do crime contra a humanidade os
seguintes: 1) ao tratar-se de atos dirigidos contra a populagdo civil; ii) ao tratar-se de atos
com ocorréncia sistematica ou generalizada; ii1) ao tratar-se de atos com proposito

19 Cf. Artigo 5.

20 ONU, Basic Documents, Statute of the International Criminal Tribunal for Rwanda, 2007.

21 Cf. Artigo 3.

2 Agreement between the United Nations and the Government of Serra Leone pursuant to Security Council
resolution 1315 (2000) for 14 August 200.

3 Cf. Artigo 2.

#Cf. Artigo 7.1

discriminatério ou com fundamento em motivos discriminatérios; iv) que estes atos

respondam a uma politica ou do Estado ou de organizagdes; e v) atos em que o perpetrador




tenha conhecimento do contexto sistematico ou generalizado no qual acontece o ato.
Adicionalmente, e de acordo com a competéncia atribuida ao ICTY por seu Estatuto, estes
atos deviam ser cometidos em um conflito armado.”

Por sua vez, na sentenca no Caso Akayesu, o Tribunal Penal Internacional para Ruanda
(doravante, “o ICTR”), com base no Artigo 3 de seu Estatuto, no artigo 7 do Estatuto de
Roma e na evolucao do conceito, considerou que a categoria de crimes contra a humanidade
poderia ser decomposta em quatro elementos:

(i) the act must be inhumane in nature and character, causing great suffering, or serious injury to
body or to mental or physical health;

(i) the act must be committed as part of a wide spread or systematic attack;

(iii) the act must be committed against members of the civilian population;

(iv) the act must be committed on one or more discriminatory grounds, namely, national, political,
ethnic, racial or religious grounds.*

O ICTR também considerou que o conceito de generalizado poderia ser definido como
“massive, frequent, large scale action, carried out collectivley with considerable seriousness
and directed against a multiplicity of victims”. E que o conceito de sistematico podia ser
definido como:

as thoroughly organized and following a regular pattern on the basis of a common policy involving
substantial public or private resources. There is no requirement that this policy must be adopted
formally as the policy of a state. There must however be some kind of preconceived plan or policy.”

O ICTR também especificou, em relagdo a nogdo de “outros atos inumanos” constante do
Artigo 3 de seu Estatuto, que:

[a]lthough the category of acts that constitute crimes against humanity are set out in Article 3, this
category is not exhaustive. Any act which is inhumane in nature and character may constitute a crime
against humanity, provided the other elements are met.*®

Na sentenca do Caso Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara, Santigie Borbor Kanu, o
Tribunal Especial para Serra Leoa (doravante, “o SCSL”) por sua vez considerou como
elementos do crime contra a humanidade os seguintes: 1) deve haver um ataque; ii) o ataque
deve ser generalizado ou sistematico; iii) o ataque deve ser dirigido contra a populacao
civil; iv) os atos do perpetrador devem fazer parte do ataque; e v) o perpetrador deve saber
que seus atos fazem parte de um ataque generalizado ou sistematico dirigido contra a
populagio civil.”

3 Cf. ICTY, Prosecutor vs. Dusko Tadic, cit, § 627- 660.

% ICTR, The Prosecutor vs. Jean-Paul Akayesu, cit, § 578.

2 ICTR, The Prosecutor vs. Jean-Paul Akayesu, cit, § 580. No Caso Prosecutor vs. Dusko Tadic, o ICTY
indicou, também, em relagdo a estes dois conceitos, que: "It is therefore the desire to exclude isolated or
random acts from the notion of crimes against humanity that led to the inclusion of the requirement that the acts
must be directed against a civilian "population”, and either a finding of widespreadness, which refers to the
number of victims, or systematicity, indicating that a pattern or methodical plan is evident, fulfils this
requirement", cit, § 648.

B ICTR, The Prosecutor vs. Jean-Paul Akayesu, cit, § 585.

¥ Cf. SCSL, The Prosecutor Against Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara, Santigie Borbor Kanu,
Judgement, 20 June 2007, § 214-223.

O Comite de Direitos Humanos das Nagdes Unidas indicou também, conforme o artigo 7 do
Estatuto de Roma que, quando as infragdes reconhecidas por delitos no direito internacional
ou na legislacdo nacional, entre eles a tortura e outros tratamentos cruéis, inumanos ou




degradantes, as privagdes de vida sumarias e arbitrarias e os desaparecimentos for¢osos,
“sao cometidos como parte de uma agressao generalizada ou sistematica contra a populacdo
civil, estas infragdes do Pacto [Internacional de Direitos Civis ¢ Politicos] constituem crime

de lesa-humanidade”.*

O Estatuto de Roma, da mesma forma que o Estatuto do Tribunal para Serra Leoa, ndo
estabelece, como faz o Estatuto do Tribunal Penal Internacional para Ruanda, e como
estabeleceu o ITY em sua jurisprudéncia, que o ataque generalizado ou sistemdtico contra a
populagdo civil deva estar fundamentado em determinados motivos discriminatérios. O que
realmente estabelece o Estatuto de Roma ¢ que o ataque deve responder a uma politica de
Estado ou de uma organizacdo. O artigo 7.2.a do Estatuto diz o seguinte a esse respeito:

Por “ataque a uma populacdo civil” se entenderd uma linha de conduta que implique o cometimento
multiplo dos atos mencionados no paragrafo 1 contra uma populagao civil, em conformidade com a
politica de um Estado ou de uma organiza¢do de cometer esse ataque ou para promover essa
poh’tica”.31
Poderia considerar-se, entdo, a luz tanto dos Principios de Niiremberg de 1950, como do
Estatuto de Roma e da jurisprudéncia dos tribunais penais internacionais € mistos, que se
estd diante de um crime de lesa-humanidade quando: 1) ¢ cometido um ato inumano em sua
natureza e carater, o qual produz um grande sofrimento na vitima ou que causa danos a sua
integridade fisica e/ou satde fisica e/ou mental, ii) quando esse ato ¢ cometido como parte
de um ataque sistematico ou generalizado; iii) quando esse ataque responde a uma politica
que — como se vera adiante — ndo necessariamente deve haver sido adotada de maneira
formal; e iv) quando o ataque ¢ dirigido contra populagao civil.

1.2 Definicao do conceito de crimes de lesa-humanidade nas sentencas da Corte
Interamericana de Direitos Humanos

Em sua sentenca no Caso Almonacid Arellano e outros, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (doravante, “a Corte Interamericana” ou “a Corte”) considerou, na forma expressa
no Estatuto do Tribunal de Niiremberg, que os crimes contra a humanidade “incluem o
cometimento de atos inumanos, como o assassinato, perpretados em um contexto de ataque
generalizado ou sistematico contra uma populagdo civil. Basta que dentro do contexto
descrito s6 um ato ilicito como os mencionados seja cometido, para que se produza um
crime de lesa-humanidade™. E diz também que a proibi¢do de cometer crimes de lesa-
humanidade “¢ uma norma de ius cogens, e a penalizagdo destes crimes ¢ obrigatoria de
acordo com o direito internacional geral”.*

A Corte considerou, portanto, que, para a data da execucdo extrajudicial do senhor
Almonacid Arellano - ocorrida em setembro de 1973 — “o cometimento de crimes de

* Cf. ONU, CCPR, Observa¢ido Geral 31, CCPR/C/21/Rev. 1/Add. 13, § 18.
31 Cf. Artigo 7.2.a).

32 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano e outros x Chile, cit. § 96.

33 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano e outros x Chile, cit. § 99

lesa-humanidade, incluido o assassinato executado em um contexto de ataque generalizado
ou sistematico contra setores da populagdo civil, infringia uma norma imperativa do direito
internacional™*. Nesta medida, ao pronunciar-se sobre o carater de crime de lesa-
humanidade da execugdo extrajudicial do senhor Almonacid Arellano, a Corte assinalou o
seguinte:




Como se depreende do capitulo de Fatos Provados [..], desde 11 de setembro de 1973 até 10 de margo
de 1990, Chile foi governado por uma ditadura militar que, dentro de uma politica de Estado dirigida
a causar medo, atacou massiva e sistematicamente os setores da populagdo civil considerados
opositores ao regime, mediante uma série de graves violagdes dos direitos humanos e do direito
internacional, entre as quais sdo contadas pelo menos 3.197 vitimas de execugdes sumarias e
desaparecimentos for¢ados e 33.221 detidos, dos quais uma imensa maioria foi vitima de tortura [...].
Da mesma forma, a Corte teve a comprovacdo de que a época mais violenta de todo esse periodo
repressivo correspondeu aos primeiros meses do governo de fato. Cerca de 57% de todas as mortes e
desaparecimentos e 61% das detengdes aconteceu nos primeiros meses da ditadura. A execugdo do
senhor Almonacid Arellano ocorreu precisamente nesta época.

Em vista do anterior, a Corte considera que existe evidéncia suficiente para sustentar de forma
razoavel que a execugdo extrajudicial cometida por agentes estatais em prejuizo do senhor Almonacid
Arellano, que era militante do Partido Comunista, candidato a secretario deste partido, secretario
provincial da Central Unitaria de Trabajadores e dirigente gremial do Magistério (SUTE), sendo, por
sua doutrina, considerado como uma ameaga, dentro de um padrao sistematico e generalizado contra a
populagdo civil, é um crime de lesa-humanidade. **

No Caso La Cantuta, a Corte Interamericana referiu-se novamente aos crimes de lesa-
humanidade ao considerar que “a execucao extrajudicial e o desaparecimento forcado das
supostas vitimas foram perpetrados em um contexto de ataque generalizado e sistematico
contra setores da populacdo civil™¢. A jurisprudéncia da Corte Interamericana retine, assim,
os elementos do crime contra a humanidade indicados no ponto anterior. Isto €, de acordo
com a Corte Interamericana se estd diante de um crime contra a humanidade quando: 1)
comete-se um ato inumano em sua natureza e carater; ii) quando esse ato ¢ cometido como
parte de um ataque sistematico ou generalizado; iii) quando esse ataque responde a uma
politica que ndo necessariamente deve haver sido adotada de maneira formal; e iv) quando o
ataque ¢ dirigido contra populagdo civil. Adicionalmente, a Corte Interamericana foi
expressa em assinalar que a partir do Estatuto do Tribunal de Niiremberg de 1945 ficou
estruturada a nogao de crime contra a humanidade e que a proibi¢do de cometer tais crimes,
como uma norma de ius cogens, ficou também acolhida neste Estatuto.

3*Corte IDH, Caso Almonacid Arellano e outros x Chile, cit. § 99.
33 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano e outros x Chile, cit. § 103-104.
*Corte IDH, Caso La Cantuta x Peru, sentenga de 29 de novembro de 2006, Série C, N° 162, § 95.

1.3 O carater de crimes contra a humanidade dos atos de homicidio, seqiiestro, falsidade
ideologica e ocultagdo de cadaveres cometidos durante o periodo da “ditadura militar” no
Brasil.




Em relacdo aos atos assinalados na comunicacdo da Procuradora da Republica e do
Procurador Regional da Republica, isto €, os atos de homicidio e seqiiestros cometidos
durante o periodo da ditadura militar por agentes de Estado do Brasil contra a oposi¢do, e os
atos de falsidade ideologica e ocultacdo de cadaver cometidos também durante o periodo da
ditadura militar por agentes de Estado do Brasil, que impediriam os familiares das vitimas
de enterrarem seus entes queridos, podem ser formuladas as seguintes consideragdes,
atendendo tanto aos elementos da defini¢dao dos crimes contra a humanidade como dos atos
considerados como tais pelos Principios de Niiremberg e pelo Estatuto de Roma: 1) o carater
inumano dos proprios atos; ii) a existéncia de um ataque sistematico ou generalizado; iii) a
existéncia de uma politica de Estado; e iv) a condi¢do de populagdo civil das vitimas contra
as quais foram dirigidos esse ataque e cometidos os atos.

i) O cardter inumano dos proprios atos. Referiremo-nos, em relagdo a este primeiro
elemento, aos seguintes atos: homicidio, seqiiestro, falsidade ideoldgica e ocultacdo de
cadaver. Adicionalmente, faremos algumas consideragdes sobre os atos de desaparecimento
for¢ado.

O ato de homicidio ¢ um dos atos inumanos expressamente contemplados no artigo 7.1.a do
Estatuto de Roma — com a denominacdo de assassinato — como um ato que, devido as
outras condi¢des, constitui um crime de lesa-humanidade. Igualmente o Estatuto de
Niiremberg — tal € como o lembrou a Corte Interamericana no Caso Almonacid Arellano e
outros — e o Principios de Niiremberg, aprovados pela Assembléia Geral das Nac¢des Unidas
em 1950, consideram o assassinato como um crime contra a humanidade. Neste sentido,
ndo caberia divida em considerar que, devido as outras condigdes (ataque sistematico ou
generalizado contra a populag@o civil como parte ou materializagdo de uma politica de
Estado), os assassinatos cometidos durante o periodo da ditadura militar por agentes de
Estado constituem crimes contra a humanidade.

Em relacdo ao ato de seqiiestro, embora ndo expressamente assinalado como tal nem nos
Principios de Niiremberg nem no Estatuto de Roma, dito Estatuto faz referéncia expressa no
artigo 7.1.e ao “encarceramento ou outra privacdo grave da liberdade fisica infringindo
normas fundamentais de direito internacional”. Igualmente, os Principios de Niiremberg
contemplam abertamente como crime contra a humanidade “outro ato inumano contra a
populagao civil”, e o Estatuto de Roma aponta, no mesmo sentido, no item k do artigo 7,
que constituem delitos contra a humanidade, devido a outras condi¢des, “outros atos
inumanos de carater similar que causem intencionalmente grandes sofrimentos ou atentem
gravemente contra a integridade fisica ou a saide mental ou fisica”. Neste sentido, ainda
quando os elementos da conduta de seqiiestro ndo permitissem qualificd-la na modalidade
dos atos expressamente enunciados nos Principios de Niiremberg ou no artigo 7.1.e do
Estatuto de Roma, poderia sim ser considerada entre os “outros atos inumanos” previstos
tanto nos Principios como no Estatuto. Os atos de seqiiestro produzem grandes sofrimentos
as vitimas e também atentam gravemente contra sua integridade fisica e mental.

Adicionalmente, e como serd desenvolvido mais adiante, existe também a possibilidade de
considerar expressamente os atos de “seqiiestro” como atos de desaparecimento forgado,
devido aos elementos presentes nas condutas descritas na comunicagdo da Procuradora da




Reptiblica e do Procurador Regional da Republica e no proprio documento Direito a
Memoria e a Verdade da Comissdo Especial sobre Mortos e Desaparecidos Politicos®”. A
esse respeito, o Comité de Direitos Humanos das Nag¢des Unidas lembrou que “no inciso i
do parédgrafo 2 do artigo 7 do Estatuto de Roma da Corte Penal Internacional, reconhece-se
que ‘a inten¢do de deixar [as pessoas] fora do amparo da lei por um periodo prolongado’ é
um elemento fundamental da definicdo de desaparecimento for¢ado”. Nesta medida, “se
uma pessoa ¢ detida pelas autoridades e ndo se recebe logo nenhuma noticia sobre seu

paradeiro, nem se faz nenhuma investigacdo a respeito, essa inoperancia das autoridades

equivale a deixar o desaparecido fora do amparo da lei”**. O desaparecimento forgado é

outro dos atos expressamente contemplados no artigo 7.1 do Estatuto de Roma como
constitutivo de crime de lesa-humanidade, quando se da em outras condigoes.

Em relacdo aos atos de falsidade ideologica e ocultagido de caddver, embora nao
expressamente contemplados nem nos Principios de Niiremberg nem no Estatuto de Roma
como atos constitutivos de crimes de lesa-humanidade, dadas as outras condigoes, existem
duas possibilidades, ndo excludentes, para poder tratd-los como tais: a) considera-los na
categoria de “outros atos inumanos” que causam graves sofrimentos aos familiares das
vitimas diretas, na medida em que impedem que eles possam conhecer o destino de seus
entes queridos, possam recuperar seus corpos ou seus restos e possam dar-lhes sepultura,

7 No Exame Periddico Universal perante o Conselho de Direitos Humanos, o Estado do Brasil fez referéncia
expressa a: 1) o desaparecimento for¢ado durante a ditadura; 2) o reconhecimento de responsabilidade do
Estado nos casos estudados pela Comissdo Especial sobre Morte e Desaparecidos Politicos; 3) a existéncia de
desaparecidos que ndo foram encontrados, Cf., ONU, Conselho de Direitos Humanos, Exame Periodico
Universal, Relatério do Grupo de Trabalho sobre o Relatorio Periddico Universal, Brasil. A/HRC/8/27 22 de
maio de 2008, § 40.

3 ONU, CCPR, caso N° 1327/2004 (Grioua x Argélia).

% Tanto o Comité do Pacto de Nagdes Unidas como a Corte Interamericana de Direitos Humanos assinalaram
que a ndo investigacdo sobre as causas e circunstancias do desaparecimento ¢ da morte de pessoas
desaparecidas, bem como a ndo informagdo sobre os locais nos quais foram enterradas, produzem angustia e
sofrimento em seus familiares, o que configura uma violagdo do artigo 7 do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos e uma violagdo do artigo 5 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. Assim, ao
referir-se a situagdo de Bosnia-Herzegovina, no tocante as pessoas desaparecidas durante o conflito armado
(1992-1995) e de seus familiares, o Comité lembrou expressamente ao Estado: “que os familiares das pessoas
desaparecidas tém o direito de receber informagdo sobre o destino de seus familiares e que ndo investigar as
causas e as circunstancias da morte e o desaparecimento de pessoas e ndo informar sobre os locais onde foram
enterradas aumenta a incerteza e, portanto, o sofrimento infligido aos familiares e pode equivaler a violagdo do
artigo 7 do Pacto (paragrafo 3 do artigo 2 e artigos 6 ¢ 7)”, e recomendou ao Estado que: “[...] deveria adotar
imediatamente medidas eficazes para investigar todos os casos ndo resolvidos de pessoas desaparecidas e
fornecer sem demora ao Plenario em funcionamento do Instituto para Desaparecidos, de acordo com a decisdo
do Tribunal Constitucional de 13 de agosto de 2005. Deveria assegurar-se que a base central de dados das
pessoas desaparecidas esteja completa e seja exata, que seja consolidado o Fundo de Apoio aos Familiares dos
Desaparecidos e que sejam iniciados o mais rapido possivel os pagamentos as familias”. ONU, Relatorio do
Comité de Direitos Humanos, 88° periodo de sessdes, 89° periodo de sessoes, 90° periodo de sessdes, A/62/40
(Vol. 1), § 80.14). Por sua vez, no Caso Goiburu e outros, a Corte Interamericana de Direitos Humanos,

de acordo com suas tradigdes e crengas®™, e que configuram impunidade*’; b) considera-los
como atos constitutivos de crime de desaparecimento forcado. Este ultimo considerando
que um dos elementos que definem o desaparecimento for¢ado € a ocultagdo do destino e o
paradeiro da pessoa desaparecida.*!




Considerando o que sugerimos em relagdo ao seqiiestro e a atos de falsidade ideoldgica e
ocultacdo de cadaveres, antes de entrar no segundo elemento — referente a existéncia de um
ataque sistematico ou generalizado — nos deteremos, de forma mais extensa, em algumas
consideragdes sobre o crime de desaparecimento for¢ado. Isto porque os atos de
desaparecimento for¢ado constituem, por si proprios, graves violagdes dos direitos
humanos, independentemente de terem ou ndo a qualidade de crimes de lesa-humanidade.
Nesta medida, se durante o periodo da ditadura militar foram cometidos atos de
desaparecimento forcado, o Estado do Brasil tem a obrigacdo internacional de investiga-los
e puni-los independentemente de qualquer que seja seu direito interno vigente e/ou do
momento em que ratificou os pertinentes tratados de direitos humanos, devido ao carater de
ius cogens que tem a citada obrigagdo. A caracterizagdo do crime de desaparecimento
forcado como um crime de execucdo continua também tem relevantes implicagdes praticas
no cumprimento dessa obrigacao.

O Comité de Direitos Humanos assinalou, a esse respeito, que os Estados Partes do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos tém a obrigacdo de garantir que todas as pessoas
disponham de recursos acessiveis e efetivos para reivindicar os direitos protegidos pelo
Pacto. E disse que “[s]dao especialmente necessarios mecanismos administrativos que déem
cumprimento a obrigagdo geral de investigar as denuncias de violagdo de forma rapida,
detalhada e efetiva por organismos independentes ¢ imparciais”. Neste sentido, considerou

que “[o] fato de um Estado Parte ndo investigar as denuncias de violagdo pode ser por si

uma vulneracdo do Pacto”.*” Assinalou também de forma expressa que, quando as

investigacdes revelam a violagdo de certos direitos reconhecidos no Pacto:

lembrando sua jurisprudéncia anterior, disse o seguinte: “a Corte lembra sua jurisprudéncia a respeito de casos
que envolvam o desaparecimento forcado de pessoas; € possivel entender que a violagdo do direito a
integridade psiquica e moral dos familiares da vitima ¢ uma conseqiiéncia direta, precisamente desse
fenémeno, que lhes causa um grande sofrimento pelo fato mesmo, ainda acrescido, entre outros fatores, pela
constante negativa das autoridades estatais em fornecer informacao sobre o paradeiro da vitima ou em iniciar
uma investigagdo eficaz para obter o esclarecimento do ocorrido.” Caso Goiburii e outros x Paraguai, Sentenga
de 22 de Setembro de 2006, Série C, N° 153, § 97.
4 No Caso Goiburii e outros, a Corte Interamericana qualificou a falta de investigagdo existente durante a
ditadura como atos que faziam parte da sistematicidade dos crimes cometidos: “[...] a falta de investigagdo dos
fatos constituia parte da pratica sistematica de violagdes dos direitos humanos e contribuia para a impunidade
dos responsaveis”, § 112.
O artigo II da Convengdo Interamericana sobre Desaparecimento Forgado de Pessoas define o
desaparecimento forgado nos seguintes termos: ‘“Para os efeitos da presente Convengdo, considera-se
desaparecimento forgado a privagdo da liberdade a uma ou mais pessoas, qualquer que seja a forma, cometida
por agentes do Estado ou por pessoas ou grupos de pessoas que atuem com a autorizagdo, o apoio ou a
aquiescéncia do Estado, acompanhada da falta de informacdo ou da negativa em reconhecer essa privagdo de
liberdade ou de informar o paradeiro da pessoa, com o que o exercicio dos recursos legais e das garantias
processuais pertinentes sdo impedidos”.
42 Cf. ONU, CCPR, Observagio Geral N° 31, CCPR/C/21/Rev. 1/Add. 13, § 15.
[...] os Estados Partes devem assegurar-se de que os culpaveis comparecam perante a Justica. Como
ocorre quando uma investigacdo ndo ¢ aberta, o fato do ndo comparecimento perante a Justi¢a dos
autores da infragdo pode ser por si uma vulneragdo do Pacto. Estas obrigagdes existem concretamente
em relacdo as infragdes reconhecidas como delitos no direito internacional ou na legislagdo nacional,
entre eles a tortura e outros tratamentos cruéis, inumanos ou degradantes (art. 7), as privagdes




sumarias e arbitrarias de vida (art. 6) e os desaparecimentos for¢ados (arts. 7 € 9 e, freqiientemente,
art. 6). %,

O Comité de Direitos Humanos igualmente assinalou que os Estados t€ém o dever de adotar
as medidas necessarias para tornar efetivos, no plano interno, os direitos reconhecidos no
Pacto e para cumprir as obrigacdes estabelecidas nele. Nesta medida,

[...] se os direitos reconhecidos no Pacto ja ndo estdo protegidos pela legislagdo ou pelas praticas
internas, os Estados Partes, quando ratificarem o Pacto, terdo que introduzir as mudangas necessarias
na legislagdo ou nas praticas internas para coloca-las em harmonia com o Pacto. No caso de haver
incompatibilidade entre o direito interno e o Pacto, o artigo 2 dispde que a legislagdo ou a pratica
interna terdo que ser alteradas para ajustarem-se as normas impostas pelas garantias substantivas do
Pacto. *

Em varios dos casos individuais submetidos a seu conhecimento, por fatos constitutivos de
desaparecimento for¢ado, o Comité de Direitos Humanos lembrou aos respectivos Estados
sua obrigacdo de investigar a fundo e diligentemente o desaparecimento for¢ado e o destino
de sua vitima, bem como a obrigacdo de iniciar uma agdo penal contra qualquer pessoa
suspeita de ter cometido essas infragdes e de processar, levar a juizo e punir quem for
considerado responsavel por essa infragdo.*

A Corte Interamericana também assinalou em relagdo ao desaparecimento forgado, varias
questoes: 1) que os Estados tém a obrigagao de investigar e punir o desaparecimento forgado
de pessoas, como uma obrigagdo que hoje tem carater de ius cogens; i) que o
desaparecimento forcado, como delito autébnomo, segundo o direito internacional, ¢ um
delito de execugdo continuada; e iii) que, ainda quando no cumprimento de sua obrigacdo
internacional de investigar o desaparecimento forcado, os Estados podem investigar seus
fatos constitutivos sob figuras penais diversas; a obrigacdo dos Estados de tipificar no
direito interno o delito de desaparecimento for¢ado, de acordo com sua definicao feita pelos
instrumentos internacionais de direitos humanos, se mantém.

Assim, no Caso Goiburu e outros, a Corte Interamericana disse o seguinte:

a Corte considera que, tal como se depreende do preambulo da Convengdo Interamericana assinalada
[Convencdo Interamericana sobre Desaparecimento Forgado de Pessoas], perante a particular
gravidade destes delitos e a natureza dos direitos lesados, a proibi¢do do desaparecimento forgado de
pessoas e o correlativo dever de investiga-los e punir seus responsaveis atingiram o carater de ius
cogens*.

4 Cf. ONU, CCPR, Observagio Geral N° 31, CCPR/C/21/Rev. 1/Add. 13, § 18.

4 Cf. ONU, CCPR, Observagio Geral N° 31, CCPR/C/21/Rev. 1/Add. 13, § 13.

4> Entre outros, CCPR, caso N° 1327/2004 (Grioua x Argélia); caso N° 1328/2004 (Kimouche x Argélia).

4 Corte IDH, Caso Goiburii e outros x Paraguai, cit. § 84. No mesmo sentido, Caso La Cantuta, cit. § 157.

Adicionalmente, no mesmo caso, a Corte Interamericana foi enfatica em assinalar tanto o
carater complexo do desaparecimento for¢ado — enquanto afete direitos multiplos
protegidos pelos instrumentos internacionais de direitos humanos — como seu carater
continuado.




A necessidade de considerar integralmente o delito de desaparecimento for¢ado de forma auténoma e
com carater continuado ou permanente, com seus multiplos elementos complexamente
interconectados e fatos delitivos conexos, depreende-se ndo s6 da propria tipificagdo do citado artigo
I na Convengdo Interamericana sobre Desaparecimento For¢ado de Pessoas, os fravaux
preparatoires a esta, seu preambulo e normativa, mas também do artigo 17.1 da Declaragdo das
Nagdes Unidas sobre a Protecdo de Todas as Pessoas contra os Desaparecimentos Forgados de 1992,
que inclusive agrega um elemento a mais, ligado ao dever de investigacéo, ao indicar que o delito de
referéncia deve ser considerado “permanente enquanto seus autores continuem ocultando o destino e o
paradeiro da pessoa desaparecida e enquanto os fatos ndo forem esclarecidos”. A jurisprudéncia
internacional também reflete este entendimento, e os artigos 4 ¢ 8 (1) (b) da citada Convengao
Internacional das Nagdes Unidas sobre a matéria o citam em termos similares.

Nesta medida, a qualificagdo que possa ser dada ao conjunto de fatores que integram o
desaparecimento for¢ado como violagdo dos direitos a vida, a integridade pessoal e a
liberdade pessoal, ndo afeta o carater autonomo que tem o delito de desaparecimento
forcado nem seu carater continuado ou permanente. Nesse sentido, a Corte Interamericana
disse que, embora os Estados possam adiantar a investigacao pelos fatos que configuram o
desaparecimento for¢ado e proceder a punir seus autores baseando-se em outros tipos de
delitos — como seqiiestro, privagdo ilegitima de liberdade, abuso de autoridade, associagdo
ou acordo para delinqiiir, lesdes, coagdo ou ameagas ¢ homicidio —, no caso de ndo haver
tipificado o delito de desaparecimento forcado como tal, os Estados continuam obrigados
internacionalmente a tipificar em seu direito interno o delito de desaparecimento forcado,
com os elementos definidos pelos respectivos instrumentos internacionais de direitos
humanos®. A Corte Interamericana também fez uma clara distingdo entre o fato do
desaparecimento forcado — como uma violagdo de carater continuo e permanente, que se
mantém enquanto ndo se estabeleca o paradeiro das pessoas desaparecidas ou que seus
restos sejam devidamente localizados e identificados — e a execucdo extrajudicial ou
homicidio da vitima®. Portanto, foi reiterativa na obrigacio dos Estados de tipificar
adequadamente o delito de desaparecimento for¢ado. A respeito, no Caso Goiburu e outros,
expressou o seguinte:

O Direito Internacional estabelece um padrdo minimo acerca de uma correta tipificagdo desta
categoria de condutas e dos elementos minimos que ela deve observar, no entendimento de que a
persecu¢do penal é uma via fundamental para prevenir futuras violagdes de direitos humanos. Quer
dizer, os Estados podem adotar uma maior severidade no tipo especifico para efeitos de uma melhor
persecugdo penal desses delitos, em fun¢do do que considerem uma maior ou melhor tutela dos bens
juridicos protegidos, com a condiggo de, ao fazé-lo, ndo tornarem vulneraveis essas outras normas as
quais estdo obrigados. Além disso, a subtragdo de elementos considerados irredutiveis na formula
persecutoria estabelecida em nivel internacional, bem como a introdu¢do de modalidades que lhe
diminuam sentido ou eficacia, podem levar a impunidade de condutas que os Estados sdo obrigados,
sob o Direito Internacional, a prevenir, erradicar e punir.”

47 Corte IDH, Caso Goiburii e outros x Paraguai, cit. § 83. Estas consideragdes da Corte Interamericana ja
estdo presentes em sua sentenca no Caso Veldazquez Rodriguez x Honduras, Sentenga de 29 de julho de 1988,
Série CN°4, § 155-158.

“ No mesmo sentido, em relagio a tortura, Comité contra a Tortura, Observagiio Geral N°2, § 8 ¢ 9.

4 Cf. Corte IDH, Caso Heliodoro Portugal x Panamda, Sentenga de 12 de agosto de 2008, Série C N° 186, § 34.

Portanto, os Estados Partes do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e/ou da
Convengao Americana sobre Direitos Humanos adquirem, em relacdo ao desaparecimento
forcado de pessoas, a obrigagdo de investigar e punir seus fatos constitutivos e de fazé-lo de
acordo com as disposi¢des dos respectivos tratados. Esta obrigacdo deve ser cumprida, em




principio, assim que o Estado se torne parte do tratado, independentemente de os fatos
constitutivos do desaparecimento forcado terem ocorrido antes da entrada em vigor do
tratado para o Estado. A Corte Interamericana indicou, nesse sentido, no Caso Moiwana, a
respeito de outro tipo de atos, constitutivos também de graves violacdes de direitos
humanos, como o ¢ a execugdo extrajudicial, que, “[a]o aceitar a Conven¢ao Americana no
ano de 1987, a primeira agdo legal que Suriname estava obrigado a proporcionar era uma
investigacdo rapida e exaustiva sobre os fatos de 29 de novembro de 1986™°'. Quer dizer,
Suriname, como Estado Parte da Convencdo Americana, estava obrigado a investigar e
punir fatos constitutivos de graves violagdes de direitos humanos ocorridos antes de
ratificar a Convengao. Isto ¢ assim entendido porque o dever de investigar e punir graves
violagdes aos direitos humanos se mantém até que nao seja adequadamente cumprido, de
acordo com os termos da Convencao.

Em relacdo aos fatos ocorridos durante o periodo da ditadura militar no Brasil, havia trés
possiveis situacdes a considerar a respeito de fatos constitutivos de desaparecimento
for¢ado®*: i) a obrigagdo convencional do Estado do Brasil em investigar € punir os atos de
desaparecimento for¢ado ocorridos durante o periodo da ditadura militar; ii) a obrigagdo do
Estado do Brasil em investigar e punir os atos de desaparecimento for¢ado ocorridos
durante o periodo da ditadura militar como uma obrigagdo de ius cogens; iii) a obrigagdo do
Estado do Brasil em investigar e punir os atos de desaparecimento forgado durante o
periodo da ditadura militar como infragdes atuais ao Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos.

O Brasil ¢ Estado Parte tanto do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos como da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Conseqiientemente, estd no dever de
cumprir de boa fé as obrigagdes gerais que lhe sdo impostas por estes tratados®, entre eles,

%0 Corte IDH, Caso Goiburii e outros x Paraguai, cit, § 92. Em igual sentido, o Comité de Direitos Humanos
fez as seguintes consideracdes a respeito da falta de tipificagdo do delito “desaparecimento for¢ado” em
Honduras e da ndo investigacdo de seus fatos constitutivos: “O Comité reconhece os esfor¢os do Estado Parte
para identificar os casos de desaparecimentos forgados, incluida a publicagdo pelo Comissariado Nacional dos
Direitos Humanos do Relatorio preliminar sobre desaparecimentos for¢ados em Honduras em 1993, com uma
lista de 183 pessoas desaparecidas. No entanto, é preocupante o fato de que a falta de tipificagdo do delito de
desaparecimento for¢ado no Cddigo Penal tenha contribuido para a impunidade e que os casos incluidos na
mencionada lista ndo tenham sido ainda investigados, sobretudo no caso de levar-se em consideragio o tempo
transcorrido desde a publicacdo do citado relatorio (arts. 2 e 6).” UN, Relatorio do Comité de Direitos
Humanos, 88° periodo de sessdes, 89° periodo de sessdes, 90° periodo de sessdes, A/62/40 (Vol. 1), § 79,5.

3! Corte IDH, Caso da Comunidade Moiwana x Suriname, Sentenga de 15 de junho de 2005, Série C N°. 124, §
146.

2 A consideragdo destas trés possiveis situagdes supde a adogdo, para a caracterizagdo dos fatos, da defini¢do
internacional do delito de desaparecimento forgado, independentemente da data de ratificagdo da Convengao
Americana sobre Desaparecimento For¢cado de Pessoas por parte do Brasil.

> A respeito, Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969), Viena, 23 de
maio de 1969, Artigo 26: “’Pacta sunt servanda’. Todo tratado vigente obriga as partes e deve ser por elas
cumprido de boa fé.”

a obrigagdo geral de investigar e punir as violagdes aos direitos humanos nelas protegidos.
Este cumprimento implica, como aponta o Comité de Direitos Humanos, a adequacdo de
suas instituicdes, de suas praticas e de sua legislagdo interna as exigéncias do Pacto. No
mesmo sentido, a Corte Interamericana se pronunciou em relagio a Convengdo®™. Esta

obrigacdo geral ¢ explicita, como vimos antes, a respeito do desaparecimento for¢ado de




pessoas. Desta maneira, o Brasil estd obrigado a adotar as medidas internas necessarias para
cumprir a obrigacdo geral de investigar e punir os atos de desaparecimento forcado,
independentemente de estes atos terem sido cometidos antes de ratificar o Pacto e a
Convencao.

Adicionalmente, como indicado antes, a investigagdo ¢ a puni¢do do desaparecimento
forcado sdo hoje obrigacdo de ius cogens, o que significa que os Estados tém o dever de
cumpri-la, além de os tratados que tenham ratificado. O Estado do Brasil estd obrigado,
nesta medida, a investigar e punir os atos de desaparecimento forcado cometidos durante o
periodo da ditadura militar, como uma obrigagao de ius cogens.

Igualmente e também como indicado antes, o desaparecimento forcado de pessoas ¢ um
delito continuado, que permanece no tempo enquanto nao se conheca o paradeiro da vitima
ou enquanto seu corpo ndo for encontrado. Isto significa que a permanéncia do delito,
posteriormente a entrada em vigéncia do Pacto de Direitos Civis e Politicos ou da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em um Estado, significa a violagdo do
respectivo tratado. Neste sentido, se os fatos constitutivos dos atos de desaparecimento
forcado cometidos durante o periodo da ditadura militar foram mantidos posteriormente a
entrada em vigéncia para o Brasil da Conven¢ao e/ou do Pacto ou se mantém até hoje, o
Brasil ndo so estaria obrigado a investigar € punir os atos, em virtude da obrigagdo de
garantir o direito a justica por uma grave violagdo de direitos humanos cometida
anteriormente a vigéncia desses tratados, como também estaria obrigado a investigar e punir
fatos que constituem infragdes expressas, tanto do Pacto como da Convengdo.”

> A esse respeito, no Caso Palamara Iribarne, a Corte disse: “O artigo 2 da Convengdo Americana obriga os
Estados Partes a adotarem, de acordo com seus procedimentos constitucionais e as disposi¢des da Convengao,
as medidas legislativas ou de outro carater que forem necessarias para tornar efetivos os direitos e liberdades
protegidas por aquela. E necessério reafirmar que a obrigagdo de adaptar a legislagdo interna so se cumpre
quando a reforma ¢ efetivamente realizada e quando essa reforma abrange todas as normas que impecam o
exercicio dos citados direitos e liberdades”. Corte IDH, Caso Palamara Iribarne x Chile, Sentenga de 22 de
novembro de 2005, Série C N 135, § 89.

> Neste sentido convém considerar especialmente o dito pelo Grupo de Trabalho sobre desaparecimentos
forgados ou involuntarios em seu Relatorio de 2007, ao referir-se sobre o Brasil. O Grupo de Trabalho lembrou
que a maior parte das denuncias recebidas sobre desaparecimento for¢ado — em relagdo ao Brasil — faziam
referéncia a atos ocorridos sob o regime militar “e, particularmente, durante a guerra de guerrilhas na regido de
Aerugo”. O Grupo de Trabalho lembrou também que considerou esclarecidos quase todos os casos em 1996,
“em conformidade com as disposi¢des legislativas (Lei n°® 9140/95), que estabelecem que as pessoas
desaparecidas de 1961 a 1979 por motivo de sua atividade politica, sdo consideradas falecidas”. UN,
Assembléia Geral, Relatorio do Grupo de Trabalho sobre desaparecimento for¢ado ou involuntario,
A/HRC/4/41, de 25 de janeiro de 2007, § 107. O Brasil ratificou o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em 1992, quer dizer, antes do ano em que o Grupo
de Trabalho deu por esclarecidos os casos de desaparecimentos forcados dos quais tinha conhecimento.

Nesta medida, no tocante a existéncia de atos de desaparecimento for¢ado de pessoas
durante o periodo da ditadura — assim expressamente qualificados ou sob a figura de
“seqiiestro” —, o Estado do Brasil esta internacionalmente obrigado a investiga-los e puni-
los, tanto em virtude de obrigagdes convencionais, como em virtude de uma obrigacao de
ius cogens. Esta obrigagdo ¢ independente e adicional & obriga¢do que o Estado tem de
investigar e punir os crimes contra a humanidade.

i1) e iii) A existéncia de um ataque sistemdtico ou generalizado e de uma politica de Estado.
De acordo com a definicdo de sistemdtico como um ataque organizado que segue um
padrio regular ou um plano metddico®, e de generalizado como um ataque massivo, em




larga escala, dirigido contra uma multiplicidade de vitimas,” os fatos que foram descritos
na comunicacdo da Procuradora da Republica e do Procurador Regional da Republica, bem
como no documento Direito a Memoria e a Verdade, configuram claramente a existéncia de
um acionador que foi tanto sistematico — pela existéncia de um plano organizado de
perseguicdo e de repressdo™ — e generalizado — porque esse plano foi dirigido contra uma
multiplicidade de vitimas® — e, neste sentido, esta presente um dos elementos essenciais do
crime contra a humanidade.

Convém, em todo caso, detalhar duas questdes. Em primeiro lugar, que, ainda que os fatos
constitutivos de graves violagdes de direitos humanos, cometidos no periodo da ditadura
militar no Brasil tenham apresentado as caracteristicas de, ao mesmo tempo, sistematicos e
generalizados, a configuracdo de atos inumanos como crimes contra a humanidade nao
exige a existéncia das duas condi¢des. Basta uma das duas, isto ¢, ou de um ataque
sistematico ou de um ataque generalizado®. E, em segundo lugar, que a exigéncia de um
ataque sistematico ou generalizado se refira ao contexto no qual sdo realizados ou
executados os diversos atos, € ndo a realizacdo, por cada perpetrador, de um ataque desse
tipo. Um s6 ato inumano — assassinato, tortura, desaparecimento forcado, violacdo,
deportacdo, perseguicdo ou outro — cometido no cendrio ou contexto de um ataque
sistematico ou generalizado configura, devido aos outros elementos, um crime contra a
humanidade.*'

Em relacdo a outro elemento do crime contra a humanidade, isto é, a existéncia de uma
politica de um Estado, na qual se inscreve ou em func¢do da qual ¢ realizado o ataque
sistematico ou o ataque generalizado, ¢ também claro, com base nos fatos ocorridos durante

% A respeito, ICTR, The Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, cit. § 580, ICTY, Prosecutor v. Dusko Tadic, cit. §
648.

37 A respeito, ICTR, The Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, cit. § 580, ICTY, Prosecutor v. Dusko Tadic, cit. §
648.

% A esse respeito, Brasil, Direito a Memoria e a Verdade, pp. 22-30, entre outras. O relatério da Comissio
Especial sobre Mortos e Desaparecidos Politicos faz referéncia, entre outros atos, a suspensdo dos direitos
politicos, as destituicdes de funcionarios publicos, a censura da imprensa, as mortes de dirigentes politicos e as
torturas seguidas de morte.

% A esse respeito, Brasil, Direito a Memoria e a Verdade, pp. 22-30, entre outras. O relatério da Comissdo
Especial sobre Mortos e Desaparecidos Politicos faz referéncia, entre outros, a 50 mil pessoas detidas nos
primeiros meses da ditadura, a 10 mil pessoas forcadas ao exilio e a 245 estudantes expulsos das universidades.
0 A respeito, ICTY, Prosecutor v. Dusko Tadic, cit, § 647-649; SCSL, Prosecutor Against Alex Tamba Brima,
Brima Bazzy Kamara, Santigie Borbor Kanu, cit. § 215. Estatuto de Roma, Artigo 7.1.

T A respeito, ICTY, Prosecutor v. Dusko Tadic, cit, § 649.

o periodo da ditadura militar e que constituem graves violagdes de direitos humanos, que no
caso do Brasil existiu uma politica de Estado, em torno da qual foi articulado um ataque
sistemdtico e generalizado. Em sua sentengca no Caso Dusko Tadic, o ICTY lembrou o
vinculo conceitual que se estabelece entre o ataque generalizado ou sistematico, como
elemento essencial do crime contra a humanidade, e a existéncia de uma politica orientada a

realizacdo dos atos inumanos que integram o crime, assinalando que:

[...] the reason that crimes against humanity so shock the conscience of mankind and warrant
intervention by the international community is because they are not isolated, random acts of
individuals but rather result from a deliberate attempt to target a civilian population. Traditionally this
requirement was understood to mean that there must be some form of policy to commit these acts.*




Aqui também convém fazer um detalhamento. Ainda existindo hoje no Brasil uma
evidéncia importante sobre a forma como essa politica foi pensada, desenhada e
implementada, a configuracdo de crime contra a humanidade ndo exige que a politica tenha
que ser formalmente adotada como uma politica de Estado. O que deve ficar estabelecido,
como indicado no ICTR, ¢ a existéncia de algum tipo ou categoria de plano ou de politica
pré-concebido®, que pode ser deduzido da forma como os atos sdo realizados. Neste
sentido, o ICTY considerou que "[n]otably, if the acts occur on a widespread or systematic
basis that demonstrates a policy to commit those acts, whether formalized or not".*

Pode-se concluir, entdo, que os atos inumanos cometidos durante o periodo da ditadura
militar por agentes do Estado (homicidios, seqliestros, falsidade ideoldgica e ocultagdo de
cadaveres, entre outros), responderam aos outros dois elementos do crime de lesa-
humanidade: i) a um ataque que teve a particularidade de ser sistematico ou generalizado; e
i1) que esteve articulado a uma politica de Estado.

¢) A condi¢do de populacdo civil das vitimas contra quem se dirigia esse ataque e foram
cometidos os atos.

Em relagdo a este ultimo elemento ¢ importante considerar, além da especificagdo feita no
proprio Estatuto de Roma, que o conceito de “populagdo civil” deve ser interpretado em um
sentido amplo e ndo restrito. Neste sentido, o ICTY indicou no Caso Dusko Tadic:

[...] a wide definition of civilian population [...] is justified. Thus the presence of those actively
involved in the conflict should not prevent the characterization of a population as civilian and those
actively involved in a resistance movement can qualify as victims of crimes against humanity. [...]
although crimes against humanity must target a civilian population, individuals who at one time
performed acts of resistance may in certain circumstances be victims of crimes against humanity. In
the context of that case patients in a hospital, either civilians or resistance fighters who had laid down
their arms, were considered victims of crimes against humanity®.

O ICTR também considerou no Caso Akayesu que os membros da populagao civil

$2ICTY, Prosecutor v. Dusko Tadic, cit, § 653.

S 1CTR, The Prosecutor vs. Jean-Paul Akayesu, cit, § 580.

$ICTY, Prosecutor vs. Dusko Tadic, cit, § 653.

SSICTY, Prosecutor vs. Dusko Tadic, cit, § 643.
are people who are not taking any active part in the hostilities, including members of the armed
forces who laid down their arms and those persons placed hors de combat by sickness, wounds,
detention or any other cause. Where there are certain individuals within the civilian population who
do not come within the definition of civilians, this does not deprive the population of its civilian
character.%

Em um sentido similar, em suas sentencas nos casos Goiburu e outros, Almonacid
Arellanos e outros e La Cantuta, nas quais a Corte Interamericana declarou a existéncia de
crimes de lesa-humanidade ao caracterizar a populagdo civil objeto do ataque sistematico ou
generalizado, referiu-se expressamente a qualidade de opositores ou contrarias ao respectivo
regime ou de movimentos de esquerda que tiverem as vitimas da repressdao ou com a qual
foram identificadas pelos orgdos de repressdo como opositores ou contrarias ao respectivo




regime ou como integrantes de movimentos de esquerda. No Caso Goiburu e outros, a
Corte Interamericana considerou entre os fatos provados que

[o]s desaparecimentos for¢ados dos senhores Agustin Goibura Giménez, Carlos José Mancuello
Bareiro e dos irmaos Rodolfo e Benjamin Ramirez Villalba tém caracteristicas similares e se referem
a um Unico contexto, no qual agentes do Estado paraguaio detiveram ilegalmente, mantiveram
incomunicaveis, torturaram e fizeram desaparecer as pessoas cujas atividades politicas se opunham ao
regime de Stroessner ou eram designados como seus inimigos.’

No mesmo sentido, no Caso La Cantuta, a Corte Interamericana observou, entre outras
coisas, “[...] os graves fatos se enquadram no carater sistematico da repressdo aos quais
foram submetidos determinados setores da populacdao designados como subversivos ou de

alguma forma contréarios ou opositores ao governo”.*®

Dadas as condicOes e caracteristicas da repressdo vivida no Brasil durante o periodo da
ditadura militar (1964-1985) e a condigdo de suas vitimas®, pode-se dizer que, de acordo
com a defini¢do de populagdo civil adotada pelos tribunais penais internacionais e pela
Corte Interamericana, essa repressdo — como ataque generalizado ou sistematico — foi
efetivamente dirigida contra setores da populacao civil.

Dessa forma, e para concluir este primeiro ponto, pode-se dizer que os atos de seqiiestro,
homicidio, falsidade ideoldgica e ocultagdo de cadaver cometidos por agentes do Estado do
Brasil durante o periodo da ditadura militar (1964-1985) sdo atos inumanos que configuram
crimes de lesa-humanidade, por seu carater generalizado e sistematico, articulados a uma
politica de Estado e dirigidos contra setores da populagdo civil. Sua qualidade de crimes de
lesa-humanidade esta fundamentada em normas de direito internacional, ja vigentes no ano
de com inicio do periodo da ditadura. Em relacdo a esta afirmagao, ¢ relevante e pertinente
a sentenca de Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal [Camara de
Apelag¢oes Criminal e Correcional Federal] da Argentina, de 23 de maio de 2002, que

8 ICTR, The Prosecutor vs. Jean-Paul Akayesu, cit, § 582. No mesmo sentido, SCSL, The Prosecutor Against
Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara, Santigie Borbor Kanu, Judgement, 20 June 2007, § 216.

7 Corte IDH, Caso Goiburii e Outros, cit, § 61.14.

8 Cf. Corte IDH, Caso La Cantuta, cit, § 81.

% A esse respeito, Brasil, Direito a Meméria e a Verdade, pp. 22-30, entre outras. O relatorio da Comissio
Especial sobre Mortos e Desaparecidos Politicos faz referéncia, entre outras vitimas da repressdo, a estudantes,
funcionarios publicos, sindicalistas, intelectuais.

assinalou que os delitos realizados pelos diversos estados americanos no contexto do “Plano
Condor” ja eram crimes contra a humanidade na data de seu cometimento, em virtude da
caracterizacdo estabelecida de crime contra a humanidade no direito internacional a partir

do Tribunal de Niiremberg. Neste sentido, disse a Camara:

as condutas de quem cometeu tais crimes devem ser analisadas a luz de todo o ordenamento juridico,
incluindo neste, esta claro, as normas de direito penal internacional especialmente elaboradas apos o
término da Segunda Guerra Mundial. Se limitarmos exclusivamente a analise dos fatos dessa causa a
luz do Codigo Penal argentino, deixariamos de lado um conjunto de normas aplicaveis ao caso que foi
elaborado pela comunidade internacional para casos de extrema gravidade como o presente [...]".

A Camara considerou, neste sentido, que receptar o direito de pessoas, em relagdo a
caracterizacao de crime de lesa-humanidade, ndo afetava o direito interno argentino.




2. A imprescritibilidade dos crimes de lesa-humanidade.

A questdo da imprescritibilidade dos crimes de lesa-humanidade se explica a partir das
seguintes perguntas:

3. A imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade ¢ um principio geral de direito
internacional? Integra o costume internacional? E implica obrigacdo erga omnes para os
Estados?

4. Em 1964, quando se instaurou a ditadura no Brasil e teve inicio a pratica dos delitos referidos na
introdug@o, os crimes contra a humanidade ja eram considerados pelo direito internacional como
crimes imprescritiveis? E possivel definir quando se consolidou esse principio, de modo a ter
forca normativa?

5. O Brasil nao ratificou formalmente a Convencdo da Organizagdo das Nac¢des Unidas sobre
Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade, de 1968. O
ordenamento juridico interno tampouco possui lei expressa fixando a imprescritibilidade desses
delitos. A Constituigdo, por outro lado, ndo proibe a lei de estipular casos de crimes
imprescritiveis. Considerando esses elementos, pode-se afirmar que o principio geral de direito
internacional e o costume internacional que definem como imprescritiveis os crimes contra a
humanidade sdo suficientes para que as Cortes brasileiras reconhegam tal principio/costume
como uma norma a ser aplicada internamente?

O Principio I dos Principios de Niiremberg, aprovados pela Assembléia Geral das Nacdes
Unidas em 1950, indica que "[qJualquer pessoa que cometa atos que constituam um crime
sob as leis internacionais sera responsavel e por conseguinte sujeita a castigo" . De acordo
com a Comissao de Direito Internacional, esta disposicao estabelece a regra geral segundo a
qual o direito internacional pode impor diretamente deveres aos individuos, sem que seja
necessaria a mediagdo do direito interno. A imposicdo destes deveres de carater
internacional e a possibilidade de punir os individuos por cometerem crimes internacionais
tém por finalidade garantir o cumprimento do direito internacional.”” Como corolario deste

0 Sentenca confirmando o processo do General Jorge Rafael Videla na causa Plano Condor, Causa N° 33714
"Videla, Jorge R. s/processo", Juzgado 7/Juizo] - Secretaria [Cartorio] 14, Sala 1. Reg: 489, Buenos Aires 23
de maio de 2002.

"' Cfr. International Law Commission, Yearbook, 1950, Vol. I, pag. 374, § 99.

principio, o Principio II estabelece que "[0] fato de as leis internas ndo imporem castigo por
um ato que constitua um crime sob as leis internacionais nao exime a pessoa que cometeu o
ato de sua responsabilidade sob as leis internacionais”. Isto ¢, a inexisténcia de normas de
direito interno que estabelegam e punam os crimes internacionais ndo releva, em nenhum
caso, seus autores de sua responsabilidade internacional. A respeito, a Comissao de Direito
Internacional indicou, ao formular suas observagdes a este principio, que:

The principle that a person who has committed an international crime is responsible therefor and
liable to punishment under international law, independently of the provisions of internal law, implies
what is commonly called the " supremacy " of international law over national law. The Tribunal
considered that international law can bind individuals even if national law does not direct them to
observe the rules of international law, as shown by the following statement of the judgment: "... the
very essence of the Charter is that individuals have international duties which transcend the national

obligations of obedience imposed by the individual State”.”




Nesta medida, pode-se entender o principio de imprescritibilidade como diretamente
vinculado ao cumprimento do direito internacional que ordena a puni¢do dos autores de
crimes de acordo com as leis internacionais ou crimes de direito internacional. Como visto
antes, entre estes crimes sao considerados como 0s crimes mais graves 0s crimes contra a
humanidade.

Lembrando este carater dos crimes contra a humanidade, em sua resolucao 2338 (XXII) de
18 de dezembro de 19677, anterior a aprovagido da Convengdo sobre a imprescritibilidade
dos crimes de guerra e dos crimes de lesa-humanidade, a Assembléia Geral das Nagdes
Unidas observou, em relag@o a sua persecug@o e punicao, que “em nenhuma das declaragdes
solenes, instrumentos ou convengdes para o ajuizamento € o castigo por crimes de guerra e
por crimes de lesa-humanidade, foi prevista limitagao no tempo”. Nesta mesma resolugdo, e
de acordo com esta consideracdo, a Assembléia Geral fez referéncia expressa ao carater de
principio do direito internacional da imprescritibilidade dos crimes de guerra e dos crimes
contra a humanidade. Nas palavras da Assembléia Geral, uma futura Convencao sobre a
imprescritibilidade dos crimes de guerra e dos crimes contra a humanidade cumpriria a
necessidade e a oportunidade de afirmar esse principio no direito internacional e garantir
sua aplicacao universal.

Isto ¢, antes da aprovacdo da Convencdo no ano de 1968 e de sua entrada em vigor em
1970, a Assembléia Geral das Nagdes Unidas havia expressamente reconhecido o carater de
principio do direito internacional de imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade. O
objeto da Convengao era o de reafirmar um principio internacional ja existente e o de poder
garantir, por meio de um tratado, sua aplicacdo universal. Esse pronunciamento da
Assembléia Geral, do ano de 1967, ¢ importante também porque da conta do carater de
universalidade que tem a Convencao sobre imprescritibilidade de crimes de guerra e crimes
de lesa-humanidade.

Neste sentido, o Conjunto de principios atualizado para a prote¢do e a promogdo dos
direitos humanos mediante a luta contra a impunidade estabelece que a prescrigdo “nao

2 Cfr. International Law Commission, Yearbook, 1950, Vol. II, p. 374, § 102.
 ONU, Assembléia Geral, Resolugdo 2338 (XXII), Questdo do castigo dos criminosos de guerra e das pessoas
que tenham cometido crimes de lesa-humanidade, 18 de dezembro de 1967.

sera aplicada aos delitos graves segundo o direito internacional que sejam por natureza
imprescritiveis”™. Também os Principios e diretrizes bdsicas sobre o direito das vitimas de
violagoes expressas das normas internacionais de direito humano e de violagoes graves do
direito internacional humanitario para interpor recursos e obter reparagoes estabelecem
que “[qJuando assim o disponha um tratado aplicavel ou faca parte de outras obrigacdes
juridicas internacionais, ndo prescreverao as violagoes expressas aos direitos humanos nem
as graves violagdes do direito internacional humanitario que constituem crimes em virtude
do direito internacional”.” De acordo com a resolugdo 2338 (XXII)" da Assembléia Geral
das Nagoes Unidas e a Convencdo sobre a imprescritibilidade dos crimes de guerra e dos
crimes de lesa-humanidade, os crimes contra a humanidade figuram entre os delitos de
direito internacional mais graves, cuja persecu¢do € punicdo, portanto, ndo admite
prescri¢dao. Assim ficou amparado, expressamente, no artigo 29 do Estatuto de Roma da
Corte Penal Internacional, que estabelece que “os crimes de competéncia da Corte nao
prescreverao.”




O dever internacional dos Estados de cumprir e garantir o principio de imprescritibilidade
dos crimes de lesa-humanidade corresponde também ao dever que os Estados tém de
garantir, segundo suas obrigacdes gerais internacionais, o direito de acesso a administracdo
de justica e o direito de exigir justica’’, e com a obrigagdo que tém de combater e acabar
com as situagdes de impunidade de graves violagdes de direitos humanos. Ja a resolugdo
2338 (XXII) da Assembléia Geral das Nagdes Unidas indicava que a prescri¢do dos crimes
de guerra e dos crimes contra a humanidade “impede o ajuizamento e propicia € mantém a
impunidade™”®. A Convengdo sobre a imprescritibilidade dos crimes de guerra e dos crimes
de lesa-humanidade de 1968 ¢ explicita nesse sentido, bem como na finalidade de superacao
da impunidade dos crimes internacionais que tem o principio de imprescritibilidade, quando
contempla em seu predmbulo, entre outras consideragdes, as seguintes:

Os Estados Partes na presente Convengdo,

Considerando que os crimes de guerra e os crimes de lesa-humanidade figuram entre os delitos de
direito internacional mais graves,

Convencidos de que a repressao efetiva dos crimes de guerra e dos crimes de lesa-humanidade ¢ um
elemento importante para prevenir esses crimes e proteger os direitos humanos e as liberdades

™ ONU, Comissdo dos Direitos Humanos, Conjunto atualizado de principios para a prote¢do e a promogdo dos
direitos humanos mediante a luta contra a impunidade, C/CN.4/2005/102/Add.1, 8 de fevereiro de 2005,
principio 23.
> ONU, Assembléia Geral, Resolugdo 60/47, Principios e diretrizes basicas sobre o direito das vitimas de
violagdes expressas das normas internacionais de direito humano e de violagdes graves do direito internacional
humanitario de interpor recursos e obter reparagdes, 16 de dezembro de 2005, A/RES/60/147, 21 de marco de
2006, principio 6.
" Por sua vez fundamentada em resolugdes anteriores da Assembléia Geral, entre elas: a resolucdo 2184 (XXI),
de 12 de dezembro de 1996 e a resolugdo 2202 (XI) de 16 de dezembro de 1966.
7 PICDCP, Artigo 14; Comité de Direitos Humanos, Observagdo Geral N° 32, § 9.
® A Corte IDH definiu a impunidade como: “a falta em seu conjunto de investigacio, persecucdo, captura,
julgamento e condenacdo dos responsaveis pelas violagdes dos direitos protegidos pela Convengdo
Americana”, Caso do “Massacre de Mapiripan”, Sentenga d 15 de setembro de 2005. Série C N° 134, par;
237; Caso da Comunidade Moiwana, Sentenga de 15 de setembro de 2005. Série C N° 134, § 203.
fundamentais e pode fomentar a confianga, estimular a cooperagdo entre os povos e contribuir para a
paz e a seguranca internacional,
Advertindo que a aplicagdo aos crimes de guerra e aos crimes de lesa-humanidade das normas de
direito interno relativas a prescrigdo de delitos ordindrios suscita grave preocupacdo na opinido
publica mundial, pois impede o ajuizamento e o castigo das pessoas responsaveis por esses crimes,
Reconhecendo que € necessario e oportuno afirmar em direito internacional, por meio da presente
Convencao, o principio de imprescritibilidade dos crimes de guerra e dos crimes de lesa-humanidade
e assegurar sua aplicacao universal,
Acordam o seguinte [...].

Desta forma, deve-se entender que o ndo cumprimento do mandato estabelecido no
principio de imprescritibilidade como principio de direito internacional — amparado nesta
Convengdo — ndo so6 implica, para os Estados Partes da Convencdo, uma infracdo a
obrigac¢do que t€ém de agir de acordo com ela e uma infragdo a obrigagdo que tém os Estados
em geral de respeitarem os principios da entidade de principios do direito internacional,




como também, e de um modo fundamental, significa um ndo cumprimento das obrigagdes
convencionais gerais que os Estados tém de investigar e punir as graves violagdes aos
direitos humanos e os crimes de lesa-humanidade.

Convém lembrar a esse respeito que o Comité de Direitos Humanos disse que os Estados
Partes do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos tém o dever de investigar, ajuizar
€ punir os responsaveis por violagdes de direitos protegidos por ele. E, especificamente, em
relacdo aos obstaculos que um Estado possa alegar para ndo investigar e punir graves
violagdes de Direitos Humanos, o Comité assinalou que

nos casos em que algum funcionério publico ou agente estatal tenha cometido violagdes dos direitos
reconhecidos pelo Pacto aos quais faz referéncia este paragrafo [tortura e outros tratamentos cruéis,
inumanos ou degradantes; privacdes sumadrias e arbitrarias de vida; desaparecimentos for¢cados], os
Estados Partes dos quais se trate ndo poderfo eximir os autores de sua responsabilidade juridica
pessoal, como aconteceu em certas anistias (ver a Observacdo Geral N° 20 [44]) e em imunidades
anteriores. Além disso, nenhum cargo oficial justifica que sejam eximidas de responsabilidade
juridica as pessoas as quais ¢ atribuida a autoria dessas violagdes. Também devem ser eliminados
outros impedimentos ao estabelecimento da responsabilidade penal, entre eles a defesa baseada na
obediéncia a ordens superiores ou os prazos de prescricdo excessivamente curtos, nos casos em que
forem aplicadas tais prescri¢des. Os Estados Partes também devem prestar assisténcia reciproca para
fazer comparecer perante a Justica os suspeitos de haverem cometido atos que infrinjam as
disposi¢des do Pacto e que sejam puniveis segundo a legislagdo nacional ou o direito internacional”.

Por sua vez, a Corte Interamericana disse que, em casos de execugdes extrajudiciais,
desaparecimentos forgados e outras graves violagdes dos direitos humanos, “a realizacao de
uma investigacdo ex officio, sem dilagdo, séria, imparcial e efetiva, ¢ um elemento
fundamental e condicionante para a protecdo de certos direitos que se véem afetados ou
anulados por essas situagdes, como os direitos a liberdade pessoal, integridade pessoal e
vida™®. Neste sentido, a Corte foi muito mais enfética que o Comité de Direitos Humanos
ao estabelecer que

sdo inadmissiveis as disposi¢des de anistia, as disposigdes de prescricdes ¢ o estabelecimento de
excludentes de responsabilidade que permitam impedir a investigacdo e a puni¢do dos responsaveis

" ONU, CCPR, Observagio Geral N° 31, § 18.

8 Corte IDH, Caso la Cantura x Peru, cit, § 110.
pelas graves violagdes aos direitos humanos tais como tortura, execugdes sumarias, extralegais ou
arbitrarias e desaparecimentos forcados, todas elas proibidas por contravir direitos inderrogaveis
reconhecidos pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos.®

Além disso, ao referir-se expressamente a imprescritibilidade, a Corte Interamericana fez
uma distingdo clara entre delitos ordindrios e violagdes muito graves dos direitos humanos,
reafirmando o carater inadmissivel e inaplicavel da prescricdo nos casos de violagdes muito
graves de direitos humanos. Assim, no Caso Alban Cornejo disse o seguinte:

A prescri¢do em matéria penal determina a extingdo da pretensdo punitiva pelo transcurso do tempo e
geralmente limita o poder punitivo do Estado para perseguir a conduta ilicita e punir seus autores.
Esta ¢ uma garantia que deve ser devidamente observada pelo julgador para todo imputado por um
delito. Sem prejuizo do anterior, a prescri¢do da a¢@o penal ¢ inadmissivel e inaplicavel quanto se
tratar de violagdes muito graves aos direitos humanos nos termos o Direito Internacional. A

jurisprudéncia constante e uniforme da Corte assim o assinalou®.*




Em relagdo aos crimes contra a humanidade, a Corte Interamericana adicionalmente
assinalou que a obrigacdo de investigar e, se for o caso, ajuizar e punir violagdes graves aos
direitos humanos adquire “uma particular e determinante intensidade e importancia nos
casos de crimes contra a humanidade™ e expressamente afirmou que “a penalizagdo destes
crimes ¢é obrigatoria de acordo com o direito internacional geral”.®

A Corte Interamericana também disse que, em se tratando de crimes contra a humanidade,

[...] a necessidade de erradicar a impunidade apresenta-se diante da comunidade internacional como
um dever de cooperagdo interestatal para estes efeitos. O acesso a Justica constitui uma norma
imperativa de Direito Internacional e, como tal, gera obrigagdes erga omnes para os Estados de adotar
as medidas que forem necessarias para ndo deixar na impunidade essas violacdes, seja exercendo sua
jurisdigdo para aplicar seu direito interno e o Direito Internacional para julgar e, sendo o caso, punir
os responsaveis por fatos dessa indole, seja colaborando com outros Estados que o fagam ou procurem
fazé-lo. A Corte lembra que, sob o mecanismo de garantia coletiva estabelecido na Convengao

8 Corte IDH, Caso Barrias Altos x Peru, Sentenga de 14 de margo de 2001, Série C No. 75. § 41.
82 Citagdo da Corte IDH que ¢ considerada pertinente; "Cfi. Caso Barrias Altos x Peru. Fundamento. Sentenga
de 14 de margo de 2001. Série C No. 75, § 41; Caso Almonacid Arellano x Chile. Excegoes Preliminares,
Fundamento, Reparagoes e Custas. Sentenga de 26 de setembro de 2006. Série C N° 154, § 110; y Caso do
Massacre de La Rochela, supra nota 9, § 294."
8 Corte IDH, Caso Alban Cornejo e outos x Equador, Sentenga de 22 de novembro de 2007, Série C N° 171, §
111.
8 Cf. Corte. IDH, Caso La Cantuta x Peru, Sentenca de 29 de novembro de 2006, Série C N° 162, § 110 e 157.
8 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano e outros x Chile, cit, § 99.
Americana, em conjunto com as obrigacdes internacionais, regionais®® e universais®’ no assunto, os
Estados Partes da Convencdo devem colaborar entre si nesse sentido.*®

Baseando-se nestas considera¢des do Comité de Direitos Humanos e da Corte
Interamericana e nas resolucdes da Assembléia Geral das Nagoes Unidas, ¢ possivel dizer
que a imprescritibilidade das violagdes muito graves aos direitos humanos e dos crimes
contra a humanidade ¢ um principio geral do direito internacional, e a obriga¢do de
investigar e punir estes crimes gera uma obrigagio erga omnes para os Estados.*

Neste sentido, também se pode dizer que a ndo ratificagdo da Convengdo sobre a
Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes de Lesa-Humanidade por um Estado
ndo o exime de sua obrigacdo de investigar e punir estes crimes, porque a Convengdo
ampara um principio de direito internacional vigente antes de sua aprovagao.

Esta obrigacdo ¢ reforgada, como assinalado antes, em virtude das obrigacdes gerais que o
Estado adquire ao aceder como Estado Parte do Pacto Internacional de Direitos Civis e




Politicos ou da Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos.” O ndo cumprimento da
obrigacao de investigar e punir as violagdes muito graves dos direitos humanos e os crimes
contra a humanidade, alegando a prescricdo da acdo penal, significa uma violagdo as

8 Citacio da Corte IDH considerada pertinente: “Cfi~ Carta da Organizacio dos Estados Americanos,
Preambulo e Artigo 3.e: Convengao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura; Convencdo Interamericana
sobre Desaparecimento Forcado de Pessoas; Resolugdo N° 1/03 da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos sobre julgamento de crimes internacionais”.

% Citagdo da Corte IDH considerada pertinente: “Cfi. Carta das Nagdes Unidas assinada em 26 de junho de
1945, Preambulo e Artigo 1.3; Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela
Resolugdo da Assembléia Geral 217 A (iii) de 10 de dezembro de 1948; Pacto Internacional de Direitos Civis
Politicos das Nagdes Unidas, resolucao 2200 A (XXI) da Assembléia Geral de 16 de dezembro de 1966;
Convénios de Genebra de 12 de agosto de 1949 e seus Protocolos; Convénio sobre a Imprescritibilidade dos
Crimes de Guerra ¢ dos Crimes de Lesa-humanidade, resolugdo 2391 (XXIII) da Assembléia Geral de 26 de
novembro de 1968; Convencdo para a Prevengdo e Puni¢do do Delito de Genocidio, resolugao 260 A (III) da
Assembléia Geral de 09 de dezembro de 1948; Convengdo contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Inumanos ou Degradantes, resolugdo 39/46 da Assembléia Geral de 10 de dezembro de 1984;
Declaracdo sobre a protegdo de todas as pessoas contra o desaparecimento forgado, G.4. Res. 47/133, 47 UN
GAOR, Supp. (n°49) at 207, U.N. Doc. A/47/49 (1992), artigo 14; Principios das Nagdes Unidas sobre a efetiva
prevengdo e investigacdo de execugles extralegais, arbitrarias e sumarias, E.S.C. Res. 1989/65, U.N. Doc.
E/1989/89 § 18 (24 de maio de 1989); Principios das Nagdes Unidas de Cooperacdo Internacional na Detengao,
Prisao, Extradi¢do e Puni¢do de Pessoas Culpaveis de Crimes de Guerra e Crimes de Lesa-humanidade, G.A.
Res. 3074, U.N. Doc. A/9030 (1973); Resolucao sobre a questdo do castigo dos criminosos de guerra e das
pessoas que cometeram crimes de lesa-humanidade, G.A. Res. 2840, U.N. Doc. A/Res2840 (1971); Projeto de
Cddigo de Crimes contra a Paz e a Seguranca da Humanidade da Comissdo de Direito Internacional de 1996;
Projeto de Convencédo Internacional para a protecdo de todas as pessoas contra os desaparecimentos for¢ados,
Conselho de Direitos Humanos das Nagdes Unidas, 1° periodo de sessoes, tema 4 do programa, A/HRC/1/L2,
22 de junho de 2006; Declaragdo sobre o Asilo Territorial, adotada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas,
resolucdo 2312 (XXII) de 14 de dezembro de 1967, e Convengdo das Nagdes Unidas sobre o Estatuto dos
Refugiados, 189, UN.T.S. 150, adotada em 28 de julho de 1951 pela Conferéncia de Plenipotencidrios sobre o
Estatuto dos refugiados e dos apatridas (Nagdes Unidas), convocada pela Assembléia Geral em sua resolugao
429 (V), de 14 de dezembro de 1950.

8 Corte IDH, Caso La Cantuta x Peru, cit., § 160.

¥ Neste sentido, ONU, Assembléia Geral, resolugdo 3074 (XXVIII), Principios de cooperagdo internacional na
identificacdo, detencdo, extradicdo e castigo dos culpaveis de crimes de guerra ou de crimes de lesa-
humanidade, de 3 de dezembro de 1973.

obrigagdes gerais impostas por estes tratados.’’

Em relacdo ao status de imprescritibilidade das violagdes muito graves dos direitos
humanos e dos crimes contra a humanidade durante o periodo da ditadura militar no Brasil,
mais concretamente em seus primeiros anos, ¢ pertinente considerar duas situacdes: i) o
carater de principio do direito internacional da imprescritibilidade naquele momento; ii) as
obrigagdes internacionais do Estado do Brasil no ambito da Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem; e iii) as obrigagdes internacionais adquiridas pelo Estado do
Brasil ao ratificar a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.

Como assinalado pela Corte Interamericana no Caso Almonacid Arellano e outros, a
proibicdo dos crimes contra a humanidade ¢ uma proibicao de ius cogens. Esta proibicao
ficou expressamente amparada pelo Estatuto do Tribunal de Niiremberg de 1945 e, com
carater universal, nos Principios de Niiremberg de 1950. Sua adocao pela Assembléia Geral
das Nagodes Unidas tornou explicita a aceitacdo ¢ o reconhecimento pela comunidade




internacional de Estados em seu conjunto dessa proibicao. Coerentemente com a proibicao
do cometimento de crimes contra a humanidade, os Principios de Niiremberg estabelecem,
no Principio I, que “[q]ualquer pessoa que cometa um ato que constitua um delito dentro do
Direito Internacional € responsavel por ele e esta sujeito a puni¢ao”. Assinalou também que
a imprescritibilidade dos crimes graves de direito internacional, entre eles os crimes contra
a humanidade, ¢ um principio do direito internacional e que sua penalizagdo ¢ obrigatoria
segundo o direito internacional geral. Este carater foi reconhecido pela Assembléia Geral
das Nagdes Unidas em varias resolugdes — além da que aprovou os Principios de
Niiremberg em 1950 — aprovadas entre os anos 1966 e 1967. Nestas resolugdes, a
Assembléia Geral referiu-se a um principio de direito internacional ja existente, reafirmado
na Convengdo sobre a imprescritibilidade doscrimes de guerra e dos crimes de

% Qu, em outros sistemas regionais, do Convénio Europeu para a Protecio dos Direitos Humanos e as
Liberdades Fundamentais e da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos.

! A esse respeito, é importante a mencdo expressa que a Corte Interamericana faz, no Caso Goiburii e Outros x
Paraguai, ao fato de que Paraguai ndo tenha aprovado nem leis de anistia ou auto-anistia, nem aplique a
prescricdo a crimes de lesa-humanidade: “E de reconhecer, neste mesmo sentido, que o Estado tenha se abstido
de ditar leis de anistia e que tenha reconhecido em sua propria Constituigdo Nacional de 1992 a nao
aplicabilidade da prescri¢do aos crimes contra a humanidade”, § 68.

%2 Neste sentido, a Corte IDH, no Caso Almonacid Arellano e outros, disse: “esta Corte considera que a
imprescritibilidade dos crimes de lesa-humanidade surge como categoria de norma de Direito Internacional
Geral (ius cogens), que ndo nasce com tal Convengdo [sobre a imprescritibilidade dos crimes de guerra e dos
crimes de lesa-humanidade], porém esta reconhecida nesta. Conseqlientemente, Chile ndo pode deixar de
cumprir esta norma imperativa”, § 153. Em igual sentido pronunciou-se a Corte Suprema de Justica da Nagao
Argentina, Recurso de fato no caso Arancibia Clave, Enrique Lautaros / Homicidio Qualificado e Associagdo
llicita e outros, 24 de agosto de 2004, que indica a necessidade de um tratamento diferenciado da prescricao
conforme se trate ou ndo de um delito de lesa-humanidade e, referindo-se a Convencdo sobre a
imprescritibilidade de crimes de guerra e crimes de lesa-humanidade, assinala que “esta Convengéo so afirma a
imprescritibilidade, o que significa o reconhecimento de uma norma ja vigente (ius cogens) em fungdo do
direito internacional publico de origem consuetudinario”. Portanto, a Corte Suprema de Justiga assinalou, em
relagdo aos fatos do caso — o assassinato na Argentina do General chileno Carlos Prats e sua esposa por
membros da  DNA — que “entendendo-se entdo que, para a época em que foram executados, os fatos
lesa-humanidade.”” Também de acordo com as consideragdes da Corte Interamericana, as
obrigagdes de perseguir e punir os crimes de direito internacional, entre eles os crimes de

lesa-humanidade, sdo obrigagdes erga omnes.

Conseqiientemente, o Estado do Brasil esta obrigado, por principios de direito internacional
geral, a perseguir e punir os crimes de lesa-humanidade cometidos em seu territério e/ou
cometidos por seus agentes. O ndo cumprimento destes principios poderia ser igualmente
considerado uma infracdo ao carater imperativo da proibicdo de cometer crimes de lesa-
humanidade”. O Estado do Brasil também estd obrigado, nestes mesmos termos — tal e
como o assinalamos nas consideracdes sobre desaparecimento for¢ado — a perseguir e punir
as violagdes muito graves aos direitos humanos, entre elas, as execugdes extrajudiciais, a
tortura e o desaparecimento for¢ado.

Assim mesmo, e de acordo com o assinalado reiteradamente pela Comissao Interamericana
de Direitos Humanos (doravante, “a CIDH”), o fato de os Estados ndo terem ratificado a




Convengdo Americana sobre Direitos Humanos ndo os exime de sua responsabilidade pela
violagdo aos direitos humanos garantidos pela Declaragdo, a qual constitui uma fonte de
obrigagio de acordo com o direito internacional .’

investigados eram considerados crimes contra a humanidade pelo Direito Internacional dos direitos humanos
vinculativo para o Estado argentino, dele deriva como ldgica conseqiiéncia a inexorabilidade de seu julgamento
e sua conseqiiente imprescritibilidade”. Igualmente. A Camara de Apelaciones en lo Criminal e Correccional
[Cdmara Criminal e Correcional de Apelagdes] Federal de Argentina, na Sentenca confirmando o processo
do General Jorge Rafael Videla na causa Plano Condor, Causa N° 33714 “Videla, Jorge R., s/processo”,
Juzgado 7 — Secretaria 1 [juizo 7, cartorio 1], Reg: 489, Buenos Aires, 23 de maio de 2002, ao assinalar que:
“No presente caso, como afirmado precedentemente, nos encontramos diante de dois ilicitos que devem ser
considerados crimes contra o direito de pessoas. Portanto, ¢ preciso que sejam aplicadas as regras previstas
para os citados crimes, entre as quais se encontra a de imprescritibilidade das agdes penais pelo cometimento
de tais ilicitos. [...] Nao existem obstaculos derivados do principio de legalidade, enquanto a prevaléncia da
acdo penal vem imposta como lei anterior, por toda a legislagdo internacional que nos rege. Por outro lado,
também ndo existe nenhum obice derivado do dito principio, dado que a tipificacdo das condutas imputadas
enquanto crimes contra a humanidade ¢ anterior a data de cometimento dos fatos. Em resumo estdo sendo
aplicadas no caso, normas que estavam vigentes no tempo de execug@o dos fatos e, por conseguinte, ndo se esta
designando efeito retroativo a nenhuma lei. [...] Por sua vez, ¢ inegavel que a propria no¢do de crimes contra a
humanidade esta indissoluvelmente associada a necessidade de sua persecuc@o mais além de qualquer barreira
de tempo, e que gerou o que poderiamos chamar de “costume internacional” a respeito, para o qual convergem
as multiplas manifestagdes por meio das quais o direito internacional se exterioriza e se desenvolve no sentido
considerado.” Também, Corte Suprema do Chile, Sala Penal, Sentenca de 13 de dezembro de 2006 (Rol 5594-
04) — em relag@o ao homicidio de dois estudantes e membros do MIR em dezembro de 1973 — na qual a Corte
assume o principio de imprescritibilidade dos crimes de guerra e dos crimes de lesa-humanidade, reconhecendo
que a proibi¢do de cometer crimes de lesa-humanidade “é uma norma de ius cogens, e a penalizacdo destes
crimes ¢é obrigatoria, conforme o direito internacional geral” e assinalando que a Convencdo sobre
imprescritibilidade de crimes de guerra e crimes de lesa-humanidade ¢ um instrumento de efeito declarativo de
um costume internacional anterior.

% Neste sentido, e em relagdo ao crime de direito internacional da tortura, o Comité Contra a Tortura disse o
seguinte: “O Comité considera que as anistias ou outros obstdculos que impecam levar a juizo e castigar com
prontiddo e imparcialidade os autores de atos de tortura ou maus tratos ou deixem claro uma falta de vontade a
respeito, infringem o carater imperativo da proibi¢do.”, Observacao Geral 2, § 5.

% Neste sentido, entre outros, CIDH, Relatorio N° 19/98, Caso 11.516, Ovelario Tames, Brasil, 21 de Fevereiro
de 1998, § 15; Relatorio N° 33/01, Caso 11.552, Guerrilha do Araguaia, Julia Gomes Lund e Outros, Brasil, 6
de margo de 2001, § 38; Relatorio N° 17/98, Casos 11.407 Clarival Xavier Coutrim, 11.406, Celso Bonfim de
Lima, 11.416, Marcos Almeida Ferreira, 11.413, Delton Gomes da Mota, 11.417, Marcos de Assis Ruben,
11.412, Wanderley Galati, 11.414, Ozeas Antonio dos Santos, 11.415, Carlos Eduardo Gomes Ribeiro, 11.286,
Aluisio Cavalcanti Jinior e Claudio Aparecido de Moraes, Brasil, 21 de Fevereiro de 1998, § 163.

Portanto, poderia dizer-se que o Estado do Brasil estava obrigado, no &mbito da Declaragao,
a investigar e punir as graves violacdes aos direitos humanos e os crimes de lesa-
humanidade ocorridos anteriormente a ratificagdo da Convencdo. Em um recente Relatério
de Admissibilidade, em um caso sobre o Brasil, a CIDH pronunciou-se neste sentido,
dizendo o seguinte:

No tocante a competéncia ratione temporis, a comissdo ¢ competente para analisar possiveis violagdes
aos direitos humanos protegidos pela Declaracdo e pela Convengao, de acordo com os artigos 1.2.b e
20 de seu Estatuto. O fato de o Brasil ter ratificado a Convengdo em 25 de Setembro de 1992 nao o
exime de responsabilidade por violagdes aos direitos humanos ocorridas antes dessa ratificagdo, que
estdo garantidos na Declaracdo — fonte de obrigagdo de acordo com o direito internacional. Nesse
sentido, a Corte Interamericana de Direitos Humanos [...] reconheceu explicitamente a forca
obrigatoria da Declaragdo Americana ao estabelecer que “os artigos 1.2.b e 20 do Estatuto da
Comissao definem, igualmente, sua competéncia a respeito dos direitos humanos enunciados na
Declaragdo. Quer dizer, para estes Estados, a Declaragdo Americana constitui, no pertinente ¢ em
relagdo a Carta da Organizagdo, uma fonte de obrigagdes internacionais”.




Os fatos descritos ocorreram a partir de 1983, quando o Estado ainda ndo havia ratificado a
Convencdo Americana. Sobre esta base, a Comissdo tem jurisdigdo ratione temporis para determinar
se no periodo anterior a 25 de Setembro de 1992, data da ratificagdo da Convengao pelo Estado,
houve violagdo dos direitos humanos consagrados na Declaracdo Americana. Da mesma forma, a
Comissao tem jurisdi¢do, em virtude do tempo, no tocante as alegadas violagdes dos direitos humanos
e liberdades previstos na Conven¢do Americana em relagdo aos fatos ocorridos posteriormente a
ratificacdo do citado Tratado®.

Ja em relacdo aos Estados Partes da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, de
acordo com o proferido pela Corte Interamericana, a obrigacdo de perseguir, investigar e
punir as graves violagdes aos direitos humanos ¢ os crimes contra a humanidade ¢ uma
obrigacdo que nasce para todos os Estados Partes, de acordo com o que estabelece o artigo
1.1 da Convengao, desde o proprio momento da ratificagdo. Assim o lembrou no Caso
Goiburu e outros, dizendo que “a Corte reitera que, nos termos do artigo 1.1 da Convengao
Americana, os Estados estdo obrigados a investigar as violagdes aos direitos humanos e a
julgar e punir os responsaveis™. O nio cumprimento desta obrigacdo significa uma
violagdo a Convengdo, com a conseqiiente responsabilidade internacional do Estado, que
pode emergir pela agdo ou omissdo de quaisquer de seus poderes ou 6rgdos’. No Caso
Almonacid Arellano e outros, a Corte Interamericana foi clara e detalhada ao lembrar esta
obrigacdo em relacdo aos crimes de lesa-humanidade:

A obrigacdo, conforme o direito internacional, de levar a juizo e, se sdo declarados culpéveis, castigar
os perpretadores de determinados crimes internacionais, entre os quais se contam os crimes de lesa-
humanidade, se depreende da obrigacdo de garantia consagrada no artigo 1.1 da Convengio
Americana. Esta obrigagdo implica o dever dos Estados Partes de organizar todo o aparelho
governamental e, no geral, todas as estruturas por meio das quais o exercicio do poder ptblico se

% CIDH, Relatorio N° 9/08, Caso 12.332, Admissibilidade, Margarida Maria Alves, Brasil, 05 de margo de
2008, § 35 e 36.
% Cf. Corte IDH, Caso Goiburii e Outros, cit, § 129.
97 Cf. Corte CDH, Caso Ximenes Lopes, Sentenca de 04 de julho de 2006. § 172; Caso Baldeén Garcia,
Sentenga de 06 de abril de 2006, § 140; Caso do Massacre de Pueblo Bello, Sentenga de 31 de janeiro de 2006,
pars. 111 e 112; e Caso do Massacre de Mapiripan, Sentenga de 15 de setembro de 2005, § 108.
manifesta, de tal forma que seja capaz de garantir juridicamente o livre e pleno exercicio dos direitos
humanos. Como conseqiiéncia desta obrigacdo, os Estados devem prevenir, investigar e punir
qualquer violagdo dos direitos reconhecidos pela Convengdo e procurar também o restabelecimento,
se possivel, do direito infringido e, sendo o caso, a reparacdo aos danos produzidos pela violagdo aos
direitos humanos. Se o aparelho do Estado atua de maneira que tal violagdo fique impune e ndo
devolve a vitima, se possivel, a plenitude de seus direitos, pode-se afirmar que ndo cumpriu o dever
de garantir seu livre e pleno exercicio as pessoas sujeitas a sua jurisdi¢do.”
Como assinalado antes, essa obrigagdo geral de perseguir, investigar € punir os responsaveis
por violagdes graves de direitos humanos e por crimes de lesa-humanidade nasce para o
Estado desde o proprio momento da ratificagdo da Convengao e ¢ exigivel no tocante a fatos
constitutivos deste tipo de violagdes e crimes, cometidos antes da ratificagdo da Convencao
pelo respectivo Estado e de sua vigéncia. Nesta medida, cada vez que a Corte
Interamericana reafirmou o carater inadmissivel e inaplicavel da prescricdo nos casos de
violagdes muito graves aos direitos humanos e dos crimes contra a humanidade como uma
disposicdo que deriva da obrigacdo geral de perseguir, investigar e punir estes fatos,
estabelecida no artigo 1.1 da Convencgao, pode-se dizer que, se o Estado do Brasil — como
Estado Parte da Convengdo — alega a prescritibilidade para ndo investigar nem punir os




crimes de lesa-humanidade cometidos durante o periodo da ditadura (1964-1985), nao
estara cumprindo as obrigagdes gerais do artigo 1.1, violando, dessa forma, a Convencao.

3. A proibicdo das leis de anistia e auto-anistia em relagdo aos crimes de lesa-humanidade.
O tema da proibi¢do das leis de auto-anistia estd apresentado nas seguintes perguntas:

6. A auto-anistia fixada em lei por governos autoritdrios é apta, segundo os preceitos do direito
internacional dos direitos humanos, a impedir a persecu¢cdo penal de crimes contra a
humanidade?

7. Para-a transigio definitiva entre um regime autoritirio e um regime democratico, a adogdo de
uma politica de esquecimento, baseada em medidas de anistia aos autores de violagdes aos
direitos humanos e de reparacdes financeiras as vitimas, sem a implementacao de qualquer outra
medida de justica transicional, ¢ uma alternativa compativel com os principios do direito
internacional dos direitos humanos?

8. Se negativa a resposta acima, quais conseqiiéncias podem advir no plano internacional para um
pais que, como o Brasil, ¢ signatario, entre outros documentos, das Convengdes de Haia, da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, do Estatuto de Roma e membro das Nagdes Unidas, se os seus poderes constituidos
alegarem empecilhos de ordem interna — como a anistia e a prescricdio — para a nao
responsabilizagdo de agentes publicos perpetradores de crimes contra a humanidade e a
manutengdo de arquivos sob sigilo? Essa postura ¢ compativel com as obrigagdes internacionais
do Pais?

% Corte IDH, Caso Almonacid Arellano e outros, cit, § 110; Citados pela Corte: Caso Veldsquez Rodriguez.
Sentenga de 29 de julho de 1988. Série C N° 4, § 166, y Caso Godinez Cruz. Sentenga de 20 de Janeiro de
1989. Série CN° 5, § 175.

Em relacdo a possibilidade de alegar a existéncia de leis de anistia ou auto-anistia para
impedir a persecu¢do e puni¢do de graves violagdes aos direitos humanos e de crimes de
lesa-humanidade, no Relatorio final sobre a questio da impunidade dos autores de
violagoes dos direitos humanos, preparado pelo Sr. Louis Joinet no ano de 1997, ¢ dito que
os autores de violagdes aos direitos humanos “ndo poderiam ser beneficiados pela anistia
enquanto as vitimas ndo tivessem obtido justica mediante um recurso efetivo™”. E o
Conjunto de principios para a prote¢cdo e a promog¢do dos direitos humanos mediante a
luta contra a impunidade, que acompanhou este relatorio, estabeleceu, em relacdo a anistia,
que “os autores de delitos graves segundo o direito internacional e os autores de violagdes
massivas e sistematicas nao poderiam ser beneficiados pela anistia a menos que as vitimas

dispusessem de um recurso eficaz e obtivessem uma decisdo eqiiitativa e efetiva”.'®

Posteriormente a este conjunto de principios, o Estatuto do Tribunal Especial para Serra
Leoa dispOs expressamente em seu artigo 10 que a anistia outorgada a pessoas sob a
jurisdi¢do do Tribunal, em relacdo a crimes de sua competéncia, entre eles os crimes de
lesa-humanidade, ndo constituiria um impedimento para a persecugdo. Na aplicacdo desta
disposi¢do, o Tribunal Especial para Serra Leoa considerou — em uma de suas primeiras




decisdes — que a anistia concedida nos acordos de paz as partes que haviam intervindo no
conflito armado interno n2o constituia um obstaculo para investigar e julgar os crimes
internacionais a respeito dos quais era aplicavel o principio da jurisdi¢do internacional'”'. O
Tribunal Especial para Serra Leoa assinalou que as anistias que favoreciam estes crimes,
além de infringirem o direito internacional, configuravam uma grave violagao da obrigacao
erga omnes dos Estados em proteger a dignidade humana e, nesse sentido, configuravam
uma afronta a consciéncia de humanidade.'”

O Conjunto de principios atualizado para a prote¢do e promog¢do dos direitos humanos
mediante a luta contra a impunidade'” estabelece em seu principio 19 que os Estados
“empreenderdo investigagdes rapidas, minuciosas, independentes e imparciais das violagdes
dos direitos humanos e do direito internacional humanitario e adotardo as medidas
apropriadas no tocante a seus autores, especialmente na esfera da justica penal, para que
sejam devidamente processados, julgados e condenados”. Em conexao com este principio, o
principio 24, referente a anistias, estabelece em seu item a que:

% ONU, Comissio de Direitos Humanos, Relatorio final sobre a questdo da impunidade dos autores de
violagdes dos direitos humanos (direitos civis e politicos), preparado pelo Sr. L. Joinet de acordo com a
resolucdo 1996/199 da Subcomissdo, E/CB.4/Sub.2/1997/20, 26 de junho de 1997. §32.
1% Principio 28.a.
" Cfr. SCSL. The Prosecutor v. Morris Kallom and Brima Buzzy Kamaro. SCSL-2004-15-AR72 (E) and
SCSL-2004-16-AR72 (E). Decision on Challenge to jurisdiction: Lomé Accord Amnesty. Appeals Chamb, 13
March 2004.
192 Cfr. SCSL. The Prosecutor v. Morris Kallom and Brima Buzzy Kamaro. SCSL-2004-15-AR72 (E) and
SCSL-2004-16-AR72 (E). Decision on Challenge to jurisdiction: Lomé Accord Amnesty. Appeals Chamb, 13
March 2004, § 71 e 73.
1% ONU, Comissdo dos Direitos Humanos, Conjunto atualizado de principios para a protegdo e a promogao dos
direitos humanos mediante a luta contra a impunidade, E/CN.4/2005/102/Add.1, 8 de fevereiro de 2005.
Os autores de delitos graves segundo o direito internacional nao poderdo ser beneficiados por essas
medidas enquanto o Estado n3o cumprir as obrigagdes enunciadas no principio 19 ou os autores
tiverem sido submetidos a juizo perante um Tribunal competente, seja internacional,
internacionalizado ou nacional, fora do Estado do qual se trate.

A esse respeito, o0 Comité de Direitos Humanos, em sua Observacao Geral n° 31, assinalou
que, naqueles casos em que funcionarios publicos ou agentes do Estado tenham cometido
tortura e outros tratamentos cruéis, inumanos ou degradantes, privacdes sumarias ou
arbitrarias de vida ou desaparecimentos forcados, “os Estados Partes [do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos] do qual se trate ndo poderdo eximir os autores de
sua responsabilidade juridica pessoal, como ocorreu em certas anistias [...] € anteriores
imunidades. Ademais, nenhum cargo oficial justifica que se exima de responsabilidade
juridica as pessoas as quais seja atribuida a autoria destas violagdes”.'” Neste sentido, ao
avaliar a situag¢do de direitos humanos no Chile, em seu relatério do ano 2007, o Comité se
referiu expressamente a Lei de Anistia ainda vigente nesse pais, declarando:

O comité reitera sua preocupagdo diante do Decreto-lei de Anistia N°® 2191 de 1978. Ainda que
observe que, conforme o Estado Parte, este decreto ja ndo seja aplicado pelos tribunais, considera que




o fato de continuar vigente deixa aberta a possibilidade de sua aplicagdo. O comité lembra sua
Observagdo Geral N° 20, no sentido de que as leis de anistia, a respeito das violagdes aos direitos
humanos, geralmente sdo incompativeis com o dever do Estado Parte em investigar tais violagdes,
garantir que as pessoas ndo estejam sujeitas a essas violagdes dentro de sua jurisdigdo e zelar para que
ndo sejam cometidas violagdes similares no futuro (art. 2).

O Estado Parte deveria reforgar seus esforgos para incorporar, o mais rapido possivel, a jurisprudéncia
da Suprema Corte sobre o Decreto-lei de Anistia N° 2191 de 1978 ao direito interno positivo, a fim de

garantir que as violagdes graves de direitos humanos ndo fiquem impunes'”.

O Comité também declarou o seguinte:

Ainda que o Comité celebre que o Estado Parte tenha tomado medidas para que as vitimas de
violagdes aos direitos humanos cometidas pela ditadura militar no Chile recebam uma indenizagao,
tais como a criagdo da Comissdo Nacional sobre Prisdo Politica e Tortura (CNPPT) em 2003,
preocupa-lhe a falta de investiga¢des oficiais para determinar a responsabilidade direta pelas graves
violagdes aos direitos humanos cometidas durante esse periodo (arts. 2, 6 € 7);

O Estado Parte deveria vigiar para que as graves violagdes aos direitos humanos cometidas durante a
ditadura ndo permanecam impunes; particularmente garantindo a acusagdo efetiva dos responsaveis
suspeitos. Deveriam ser tomadas medidas adicionais para estabelecer responsabilidades individuais.
No tocante as pessoas que tenham cumprido condenagdo por tais atos, suas aptiddes devem ser
examinadas para exercerem fungdes publicas. O Estado Parte deveria tornar publica toda a

1% Cf. ONU, CCPR, Observacdo Geral N° 31, § 18.
1% ONU, CCPR, Relatério Anual, 2007, Chile, § 84.5. Em relagdo ao Suddo, o Comité expressou-se de forma
similar: “O Comité segue manifestando sua preocupagdo pelo Decreto N° 114 de 11 de junho de 2006,
referente a uma anistia geral e por seu ambito de aplicagdo. Ainda que também tome nota da informagio
fornecida pela delegagdo, o Comité continua preocupado com a capacidade do Estado Parte para levar a juizo e
castigar delitos de guerra ou crimes contra a humanidade cometidos em Darfur (arts. 2, 3, 6, 7 ¢ 12).[...] O
Estado Parte deveria: ([...] €) Comprometer-se a derrogar toda disposi¢do que conceda imunidade na nova
legislacdo pela qual sdo regidas a policia, as forcas armadas e as forgas nacionais de seguranca; f) Assegurar-se
que ndo seja concedida anistia a nenhuma pessoa suspeita de haver cometido, ou de estar cometendo, delitos de
natureza especialmente grave [...]”. Relatério anual, 2007. Sudao, § 88.9)
documentagio coletada pela Comissdo Nacional sobre Prisdo Politica e Tortura (CNPPT), suscetivel a
contribuir com a identificagdo daqueles responsaveis por execucdes extrajudiciais, desaparecimentos
forcados e tortura.'®

A Corte Interamericana se pronunciou da mesma forma e reiteradamente, desde sua
sentenga no Caso Barrios Altos, quando indicou que “sdo inadmissiveis as disposi¢des de
anistia”'"’. Nesta sentenca a Corte Interamericana também considerou expressamente que,
“[c]omo conseqiiéncia da manifesta incompatibilidade entre as leis de auto-anistia e a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, as mencionadas leis carecem de efeitos
juridicos e nao podem continuar representando um obstaculo para a investigagdo dos fatos
(...) nem para a identificagdo e castigo dos responsaveis (...)”.'"" A adogdo destas leis por
um Estado Parte da Conven¢do implica também a violacdo dos artigos 8 e 25, em
concordancia com os artigos 1.1 e 2 da Convengdo.'”

No Caso Almonacid Arellano e outros, a Corte Interamericana disse, referindo-se
especificamente aos crimes de lesa-humanidade, que estes “produzem uma violagdo a uma
série de direitos inderrogaveis reconhecidos na Convengdo Americana, que ndo podem ficar
impunes™''® e, nessa medida, os Estados “ndo podem subtrair-se ao dever de investigar,
determinar e punir os responsaveis pelos crimes de lesa-humanidade, aplicando leis de




anistia ou outro tipo de normativa interna”.'"! Os crimes de lesa-humanidade sio delitos
para os quais a anistia ndo pode ser concedida.

Neste mesmo caso, a Corte Interamericana assinalou, de forma clara, que as leis de auto-
anistia sdo per se infratoras da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Assim, ao
referir-se ao Decreto-lei N° 2191 de 1978, disse que as auto-anistias

conduzem a indefensibilidade das vitimas e a perpetuagdo da impunidade dos crimes de lesa-
humanidade, razdo pela qual sdo manifestamente incompativeis com a letra e o espirito da Convengao
Americana e, indubitavelmente, afetam direitos nela consagrados. Isso constitui per se uma infragdo a
Convencdo e gera responsabilidade internacional do Estado. Em conseqiiéncia, devido a sua natureza,
o Decreto-lei n° 2191 carece de efeitos juridicos e ndo pode continuar representando um obstaculo
para a investigacdo dos fatos que constituem este caso ou para a identificagdo e o castigo dos
responsaveis, nem pode ter impacto igual ou similar ao de outros casos de violagdo dos direitos

consagrados na Convenciio Americana ocorridos no Chile'%.

A Corte assinalou também nesse caso que o Estado do Chile tinha a obrigacdo de adequar
seu direito interno a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos desde o proprio
momento de sua ratificagdo, conforme as disposi¢cdes do artigo 3 da Convengdo. Nesta
medida, o ndo cumprimento de sua obrigagdo convencional ao manter vigente a lei de auto-
anistia havia sido produzido desde o momento da ratificagdo, independentemente de a lei ter
sido adotada anteriormente e, portanto, ela era competente rationae temporis para
pronunciar-se sobre esse ndo cumprimento. Disse assim:

1% ONU, CCPR, Relatério anual, 2007, Chile, § 84.9.

17 Cf. Corte IDH, Caso Barrios Altos x Peru, cit, § 41.

1% Cf. Corte IDH, Caso Barrios Altos x Peru, cit., § 44.

19 Cf. Corte IDH, Caso Barrios Altos x Peru, cit, § 43.

"0 Cf. Corte IDH, Caso Almonacid Arellanos e OQutros x Chile, cit.,§ 111,

"' Cf. Corte IDH, Caso Almonacid Arellanos e Outros x Chile, cit.,§ 114.

12 Corte IDH, Caso Almonacid Arellanos e Outros x Chile, cit., § 118.
No que se refere a vigéncia do Decreto-lei N° 2.191, ndo se pode alegar que o principio de execugao
do suposto ndo cumprimento do artigo 2 da Convengdo Americana tenha sido dado com sua
promulgacdo em 1978 e que, portanto, a Corte ndo tenha competéncia para conhecer esse fato. O
principio de execugdo do suposto ndo cumprimento do artigo 2 da Convengdo Americana ocorre
quando o Estado se obriga a adequar sua legislagdo interna a Convengao, quer dizer, no momento em
que a ratifica. Em outras palavras, a Corte ndo tem competéncia para declarar uma suposta violagao
do artigo 2 da Convengao no momento em que esse Decreto-lei foi promulgado (1987), nem sobre sua
vigéncia e aplicacdo até 21 de agosto de 1990, porque até esse momento ndo existia o dever do Estado
de adequar sua legislacdo interna aos padroes da Convengdo Americana. Nao obstante, a partir dessa
data, tal obrigagdo vigora para o Chile, e esta Corte é competente para declarar se a cumpriu ou ndo.'"

Igualmente, ao pronunciar-se sobre as medidas de reparagdo, em casos de graves violagdes
dos direitos humanos e de crimes contra a humanidade, a Corte Interamericana considerou —
no mesmo sentido em que o fez o Comité de Direitos Humanos — que a mera indenizagao
ou reparagdo material ndo cumprem a obrigacdo que os Estados t€ém de garantir uma
reparacao integral. Essa reparacdo deve contemplar o estabelecimento e conhecimento da
verdade, a justica, a ado¢do de outras medidas de reparagdo (de reabilitagdo, restituicdo e
satisfagdo) e as garantias de ndo repeti¢do''’. Assim, no Caso Goiburii e outros, a Corte
Interamericana assinalou o seguinte, ao referir-se a Lei 838 de 1996, sobre reparacdes:

[...] certamente a existéncia desta Lei N° 838/96 [...] pode contribuir para a reparacdo de determinadas
conseqiiéncias das violagdes dos direitos humanos ocorridas com determinadas vitimas durante a
ditadura. No entanto, enquanto os possiveis efeitos dessa lei ndo abrangerem uma reparagdo integral




as violagdes cometidas, o Estado ndo pode amparar-se em que os familiares ndo tenham tentado essa
via para dar por satisfeita sua obrigacdo de reparar.'"

No Caso Almonacid Arellano e outros, a Corte Interamericana reconheceu e valorizou os
esforgos feitos pelo Estado do Chile para reparar as vitimas da ditadura e para tratar de
construir de forma coletiva a verdade do acontecido entre 1973 € 1990. No entanto, a Corte
considerou que, para cumprir as obrigacdes estabelecidas nos artigos 1.1 e 2 da Convengao
e para garantir os direitos a verdade e a justiga protegidos nos artigos 8 e 25 da Convengao,
o Estado do Chile tinha “o dever de investigar judicialmente os fatos referentes a morte do
Sr. Almonacid Arellano, atribiuir responsabilidade e punir todos que resultem participes™''®
sem que o Chile possa voltar a aplicar o Decreto-lei N° 2.191 de 1978, devido a sua
incompatibilidade com a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos.'"’

'3 Corte IDH, Caso Almonacid Arellanos e Outros x Chile, cit, § 50.

14 Neste sentido, ONU, Comissdo de Direitos Humanos, Conjunto atualizado de principios para a protecio e
a promogdo dos direitos humanos mediante a impunidade, cit, principios 31 a 38; UN. Assembléia Geral,
Resolugdo 60/47, Principios e diretrizes bdsicas sobre o direito das vitimas de violagbes as normas
internacionais de direitos humanos e de graves violagdes do direito internacional humanitario de interpor
recursos e obter reparagoes, 16 de dezembro de 2005, A/RES/60/147, 21 de marco de 2001, principios 15 a
25.

15 Corte IDH, Caso Goiburii e outros x Paraguai, cit., § 122.

18 Cf. Corte IDH, Caso Almonacid Arellano e outros, cit, § 150. A Corte assinalou também que “o Estado ndo
podera argumentar prescrigdo, irretroatividade da lei penal, nem o principio ne bis in idem, bem como qualquer
excludente similar de responsabilidade para escusar-se de seu dever de investigar e punir os responsaveis.”, §
151.

"7 Cf. Corte IDH, Caso Almonacid Arellano e outros, cit, § 151.

Pode-se entdao concluir, de acordo com as consideracdes do Comité de Direitos Humanos e
da Corte Interamericana, que as leis de auto-anistia de violacdes graves aos direitos
humanos e de crimes de lesa-humanidade impedem a investigagao destes fatos e perpetuam
sua impunidade. Nesta medida s@o contrérias tanto ao Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos como a Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos e configuram per se uma
violagdo destes tratados. Esta violacdo que ¢ em si mesma, uma violagdo de iure; gera
responsabilidade internacional do Estado. Assim o disse a Corte Interamericana em sua
sentenca de interpretagdo da sentenca no Caso Barrios Altos:

[...] a promulgacdo de uma lei manifestamente contréria as obriga¢des assumidas por um Estado Parte
da Convencao constitui per se uma violagdo desta e gera responsabilidade internacional do Estado [e],

devido a natureza da violag@o constituida pelas leis de anistia N° 26.479 e 26.492, a resolugdo na
9 118

sentenca de fundo no Caso Barrios Altos tem efeitos gerais” .
A tal respeito, convém considerar que a Corte Interamericana lembrou que a
responsabilidade internacional dos Estados, pela violacdo as obrigagdes constantes dos
tratados internacionais, “¢ gerada imediatamente com o ilicito internacional a ele atribuido,
ainda que sO possa ser exigida depois de o Estado ter tido a oportunidade de repara-lo por
seus proprios meios”''’. E igualmente importante lembrar que essa responsabilidade é
gerada pela atuacao de qualquer dos 6rgdos do Estado. Neste sentido, a Corte Internacional
de Justi¢a recentemente se pronunciou no Caso Aplica¢do da Convengdo para a Prevengdo
e Puni¢do do Delito de Genocidio (Bosnia e Herzegovina x Sérvia e Montenegro), ao
analisar a responsabilidade do Estado demandado pela atuacao de seus 6rgaos:




The first of these two questions relates to the well-established rule, one of the cornerstones of the
law of State responsibility, that the conduct of any State organ is to be considered an act of the
State under international law, and therefore gives rise to the responsibility of the State if it
constitutes a breach of an international obligation of the State. This rule, which is one of
customary international law, is reflected in Article 4 of the ILC Articles on State Responsibility

[...].)20

8 Cf. Corte IDH, Casos Barrios Altos, Interpretacido da Sentenca de Fundamento. (art. 67 Convengido
Americana sobre Direitos Humanos). Sentenca de 03 de setembro de 2001. Série C N° 83, § 18 e ponto
resolutivo segundo.

" Cf. Corte IDH, Caso Gémez Paquiyauri x Peru, Sentenga de 08 de julho de 2004, § 75.

120 Corte Internacional de Justica, Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the
Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Sentenga 26 de fevereiro de 2007, §
385. O artigo 4 dos itens sobre a Responsabilidade Internacional dos Estados por Atos lIlicitos estabelece:
“Artigo 4 — Comportamento dos 6rgdos do Estado. 1. De acordo com o direito internacional serd considerado
ato do Estado o comportamento de todo o6rgdo do Estado, seja exercendo fungdes legislativas, executivas,
judiciais ou de outra indole, qualquer que seja sua posigdo na organizacdo do Estado e mesmo pertencendo ao
governo central ou a uma divisdo territorial sua. 2. Ser4 entendido que ‘6rgdo’ inclui toda pessoa ou entidade
que tenha essa condi¢do de acordo com o direito interno do Estado.” A Corte Interamericana foi reiterativa
nesse sentido. Assim, no Caso Yvon Neptun x Haiti, lembrou: “Além do estabelecido a respeito da origem da
responsabilidade internacional do Estado, em referéncia ao principio de unidade do Estado neste assunto, a
Corte estabeleceu que essa responsabilidade se fundamente em “atos ou omissdes de qualquer poder ou 6rgao
deste, independentemente de sua hierarquia, que violem a Convencdo Americana” e é gerado de forma
imediata com o ilicito internacional atribuido ao Estado, pois é um principio de Direito internacional que o
Estado responde pelos atos e omissdes de seus agentes realizados ao amparo de seu carater oficial, mesmo que
atuem fora dos limites de sua competéncia”, Caso Yvon Neptun x Haiti, Sentenga de 06 de maio de 2008, § 43,
sem citagdes internas.

Em relacdo ao surgimento da responsabilidade internacional do Estado, ¢ igualmente
relevante considerar o proferido pela Corte Interamericana no Caso Almonacid Arellano e
outros, a respeito da responsabilidade que corresponde aos juizes e tribunais no

cumprimento das obrigagdes convencionais do Estado:

A Corte esta consciente de que os juizes e tribunais internos estdo sujeitos ao império da lei e, por
isso, estdo obrigados a aplicar as disposi¢des vigentes no ordenamento juridico. Mas, quando um
Estado ratificou um tratado internacional como a Convenc¢do Americana, seus juizes, como parte do
aparelho do Estado, também estdo submetidos a ela, o que os obriga a zelar para que os efeitos das
disposi¢des da Convencdo ndo se vejam diminuidos pela aplicacdo de leis contrarias a seu objeto e
fim e que desde o inicio carecem de efeitos juridicos. Em outras palavras, o Poder Judiciario deve
exercer uma espécie de “controle de convencionalidade” entre as normas juridicas internas que
aplicam nos casos concretos ¢ a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder
Judiciario deve ter em conta ndo apenas o tratado, como também a interpretagdo que dele fez a Corte
Interamericana, intérprete ultima da Convengo Americana.'!

As consideragoes do Comité de Direitos Humanos ¢ da Corte Interamericana sobre a
inadmissibilidade das disposi¢des de anistia ou auto-anistia em relagdo a graves violagdes
aos direitos humanos e crimes de lesa-humanidade, sdo coincidentes com as do Secretario-
geral das Nagdes Unidas. Em seu relatério O Estado de direito e a justica de transi¢do nas
sociedade que sofrem ou sofreram conflitos, indicou que as normas sobre direitos humanos
e justica penal internacional, que “representam principios de aplicagdo universal, adotados
sob os auspicios das Nagdes Unidas, estabelecem os limites normativos da participagao das
Nacoes em apoio ao Estado de direito e a justica, entre eles, “o de que os acordos de paz




aprovados pelas Na¢des Unidas nunca possam prometer anistias por crimes de genocidio,
de guerra ou de lesa-humanidade ou infragdes graves dos direitos humanos™**. Em
conseqiiéncia, no mesmo relatdrio o Secretario-geral recomendou que, nos acordos de paz e
nos mandatos e resolugdes do Conselho de Seguranga das Nagdes Unidas, “[s]e rejeite a
anistia em casos de genocidio, crimes de guerra ou crimes de lesa-humanidade, incluidos os
delitos internacionais relacionados com etnia, género e sexo, € se garanta que nenhuma
anistia concedida anteriormente constitua um obstaculo para levar a juizo perante qualquer

Tribunal criado o assistido pelas Nag¢des Unidas”.'”

Existe, deste modo, uma posi¢ao unificada do sistema universal e do sistema interamericano
de considerar que as leis de anistia e de auto-anistia que impedem a investigacdo e a
puni¢ao das graves violagdes de direitos humanos e dos crimes de lesa-humanidade sdo
contrarias a principios de aplicacdo universal e violam, de iure, tratados internacionais de
direitos humanos, entre eles o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.

121 Corte IDH, Caso Almonacid Arrelano e outros, cit. § 124.

122 Cf. ONU, Relatorio do Secretario-geral sobre o Estado de direito € a justiga de transigdo nas sociedades que
sofrem ou sofreram conflitos, S/2004/616 de 03 de agosto de 2004, § 10.

12 Cf. ONU, Relatério do Secretério Geral sobre o Estado de Direito e a justiga de transigdo nas sociedades que
sofrem ou sofreram conflitos, S/2004/616 de 03 de agosto de 2004, § 64.c.

Conclusoes

Com base no indicado nos pontos anteriores, podem ser formuladas as seguintes
conclusdes:

1. Os atos de seqiiestro, homicidio, falsidade ideologica e ocultagdo de cadaver cometidos
por agentes do Estado do Brasil durante o periodo da ditadura militar (1964 a 1985) sdo
atos inumanos que configuram crimes de lesa-humanidade, por seu carater generalizado
e sistematico, articulados a uma politica do Estado e dirigidos contra setores da
populagdo civil. Sua qualidade de crimes de lesa-humanidade esta fundamentada em
normas de direito internacional ja vigentes no ano de inicio do periodo da ditadura.

2. Os crimes contra a humanidade figuram entre os delitos de direito internacional mais
graves, cuja persecu¢do e puni¢do ndao admite prescricdo. A imprescritibilidade dos
crimes de lesa-humanidade ¢ um principio do direito internacional reconhecido como
tal pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas antes da aprovacdo da Convengao sobre a
imprescritibilidade dos crimes de guerra e dos crimes de lesa-humanidade em 1968.
Com fundamento neste principio de direito internacional, os Estados t€ém a obrigacdo de
perseguir e punir os crimes de lesa-humanidade. Neste sentido, pode-se dizer que a ndo
ratificacdo da Convengao sobre a imprescritibilidade dos crimes de guerra e dos crimes
de lesa-humanidade por um Estado ndo o exime de sua obrigagdo de investigar e punir




estes crimes, porque a Convencdo ampara um principio de direito internacional vigente
antes de sua aprovagao.

3. O Estado do Brasil estd obrigado, nesta medida, por principios de direito internacional
geral, a perseguir ¢ punir os crimes de lesa-humanidade cometidos em seu territorio
e/ou cometidos por seus agentes. Um ndo cumprimento destes principios poderia ser
também considerado uma infracdo do carater imperativo da proibi¢do de cometer
crimes de lesa-humanidade. O Estado do Brasil esta também obrigado, nestes mesmos
termos, a perseguir € punir as muito graves violagdes dos direitos humanos, entre elas,
as execucdes extrajudiciais, a tortura e o desaparecimento for¢ado.

4. O ndo cumprimento do mandato estabelecido no principio de imprescritibilidade como
principio de direito internacional ndo s6 significa uma violagdo a obrigagdo dos Estados
em geral de respeitar os canones da entidade de principios do direito internacional, mas
também, e de uma forma fundamental, significa um ndo cumprimento das obrigacdes
convencionais gerais que os Estados Parte de tratados como o Pacto Internacional de
Direitos Civis ¢ Politicos e a Conven¢do Americana de Direitos Humanos tém de
investigar e punir as graves violagdes de direitos humanos e os crimes de lesa-
humanidade.

5. No caso da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, a obrigacdo geral de
perseguir, investigar e punir os responsaveis por graves violacdes dos direitos humanos
e de crimes de lesa-humanidade ¢ uma obrigagdo que nasce para o Estado a partir do
momento da ratificagdo da Convengdo, e ¢ exigivel em relacdo a atos constitutivos
desse tipo de violagdes e crimes, cometidos antes de sua ratificagdo e vigéncia pelo
respectivo Estado. Portanto, pode-se dizer que, se o Estado do Brasil — como Estado
Parte da Convengdo — alega a prescritibilidade para ndo investigar nem punir os crimes
de lesa-humanidade cometidos durante o periodo da ditadura (1964-1985), ndo estaria
cumprindo as obrigagdes gerais do artigo 1.1 e estaria, desta forma, violando a
Convencao.

6. Igualmente, de acordo com o Comité de Direitos Humanos e a Corte Interamericana, as
leis de auto-anistia de graves violagcdes de direitos humanos e de crimes de lesa-
humanidade impedem as investigagdes destes fatos e perpetuam sua impunidade. Nesta
medida sdo contrarias tanto ao Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, como a
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, e configuram per se uma violagdo
destes tratados. Esta violagdo, que ¢ em si mesma uma violacdo de iure, gera
responsabilidade internacional do Estado.

7. O cumprimento por parte do Estado do Brasil de sua obrigagcdo internacional de
perseguir e punir os crimes de lesa-humanidade, abstendo-se de alegar para ndo fazé-lo
a prescricdo da acdo penal, bem como a existéncia de leis de auto-anistia ou anistia,
significa que o Estado cumpre adequadamente suas obrigagdes internacionais € que o
faz de boa fé.

Nova lorque (EUA), 15 de setembro de 2008.
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	1 Tema indicado nas perguntas 1 e 2.

