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RESUMO

O presente estudo se volta para o tratamento dado pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos sobre a pratica de desaparecimento forcado de pessoas e a
relacdo deste com o processo de abertura e consolidacdo da democracia na
América Latina. Para se chegar em tal discussédo, inicialmente aborda-se a
configuracdo e funcionamento do Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos
Humanos, com énfase no seu 6rgao jurisdicional: a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, de modo a entender seu papel na protecdo contra violagdes de Direitos
Humanos nos Estados-parte da Conveng¢do Americana de Direitos Humanos. Apdés
isso, 0 estudo se volta ao fenbmeno do desaparecimento forcado na América Latina,
analisando seu papel dentro das ditaduras, os desafios enfrentados na fase de
transicdo da democracia — como a garantia do direito a verdade e as leis de anistia -,
e, finalmente, as questdes atuais em torno da tematica do desaparecimento na
consolidacdo das democracias recentes. Apos a analise desses dois aspectos, a
dissertacdo debate a jurisprudéncia da Corte Interamericana sobre desaparecimento
forcado de pessoas, revelando as diferentes formas de abordagem do tribunal em
relacdo aos desafios identificados nas trés fases: ditadura, transicdo para a

democracia e consolidacao das democracias recentes.

Palavras-Chave: Direitos Humanos; Desaparecimento Forcado de Pessoas; Sistema

Interamericano; Corte Interamericana de Direitos Humanos; Ditadura Militar.



ABSTRACT

This study analyzes the treatment given by the Inter-American Court of Human
Rights on the practice of enforced disappearance of persons, and its relation with the
process opening and consolidation of democracies in Latin America. To get in such a
discussion, initially deals with the configuration and operation of the Inter-American
System of Human Rights Protection, with emphasis on the jurisdictional body: the
Inter-American Court of Human Rights, in order to understand the role of this body in
the protection against Human Rights violations in the States Parties of the American
Convention on Human Rights. After that, the study focuses on the phenomenon of
enforced disappearance in Latin America, analyzing its role within the dictatorships,
the challenges faced in the transition phase to the democracy - such as guaranteeing
the right to truth and the amnesty laws — and, finally, the current challenges around
the theme of disappearances in the consolidation of new democracies. After the
analysis of these two aspects, the dissertation discusses the jurisprudence of the
Inter-American Court on enforced disappearance of persons, revealing the Court’s
different forms of approach, according to the challenges identified in three phases:
dictatorship, transition to democracy and consolidation of democracy.

Keywords: Human Rights; Enforced Disappearance of Persons; Inter-American

System; Inter-American Court of Human Rights; Military Dictatorship.
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INTRODUCAO

Olhar para o passado e aprender com este € fundamental para se
entender o presente, bem como fazer prognésticos para o futuro!. Essa ligdo simples
pode ser aplicada das questdes mais insignificantes a outras de alcance global.

As licbes aprendidas com as graves violagdes ocorridas durante a
Segunda Guerra Mundial chamam a atencdo da comunidade internacional em torno
da tematica dos Direitos Humanos, como forma de se evitar a repeticdo das
atrocidades cometidas.

Nesse contexto, outra licdo fundamental pode ser depreendida: o Estado,
gue tem a capacidade de proteger e promover os direitos de seus cidadaos, pode se
mostrar como o maior violador de Direitos Humanos.

Na América Latina, as ditaduras que se instauraram nas décadas de 60 e
70 sdo um claro exemplo de tal lI6gica. Amparadas ideologicamente pela chamada
Doutrina da Seguranca Nacional, as ditaduras latino-americanas foram responsaveis
por violacBes massivas de Direitos Humanos por meio do seu aparelho repressivo.

Com o objetivo de eliminar a oposicéo ideolégica aos “regimes”, praticas
como a tortura, execugOes extrajudiciais e desaparecimentos forcados foram usados
de forma sistematica. Este ultimo, objetivo desse estudo, causando reflexos
profundos nas vitimas, familiares e sociedade.

Familias que ndo tém a possibilidade ao menos vivenciar seu luto,
convivendo assim em uma eterna angustia, fruto do desconhecimento sobre o que
ocorreu com o0 seu ente querido. Aléem de uma populacdo descrente quanto a
credibilidade do seu proprio governo, que nédo revela a verdade histérica sobre os
desaparecimentos.

Devido a gravidade do problema, a tematica do desaparecimento forcado
recebeu especial preocupacéo por parte do Sistema Interamericano de Protecao dos
Direitos Humanos (SIDH). Atualmente, existe uma Convencao especifica em ambito
interamericano sobre o0 assunto: a Convencdo Interamericana sobre

Desaparecimento Forgado de Pessoas.

INessa esteira: “Pensar o passado para compreender o presente e idealizar o futuro” — Herddoto,
geodgrafo e historiador grego (484 a.C — 420 a.C); “Se queres conhecer o passado, examina o
presente que é o resultado; se queres conhecer o futuro, examina o presente que € a causa” -
Confucio, fildsofo chinés (551 a.C. - 479 a.C.), entre outros.
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Além disso, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH)
consolidou seu entendimento de que este “constitui uma violacdo multipla de varios
direitos protegidos pela Convencdo Americana, que coloca a vitima em um estado
de completa desprotecao e acarreta outras violagdes conexas, sendo especialmente
grave quando faz parte de um padrdo sistemético ou prética aplicada ou tolerada
pelo Estado™. Afirma-se, assim, o repudio a tal pratica, bem como a obrigacdo dos
Estados-parte da Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH) de erradica-la
dentro de seus territorios.

Nesse contexto, o objetivo do presente estudo € entender o fendmeno do
desaparecimento forcado na América Latina e como a jurisprudéncia da CortelDH
frente a tal violacdo de Direitos Humanos se relaciona com a abertura e
consolidacdo da democracia na referida regiao.

Para alcancar o resultado pretendido nesse estudo, foi utilizado como
método primordialmente a andlise documental, analisando-se toda a base legal
sobre o assunto, tais como as sentencas da Corte, legislacbes nacionais e
internacionais, bem como resolucdes e recomendacdes sobre o tema.

Com relacao as sentencas da CortelDH, foi adotada a pesquisa por
palavras-chave no endereco eletronico oficial do 6rgdo utilizando-se da expressao
espanhola desaparicion forzada, uma vez que todas as sentencas da Corte
Interamericana apresentam uma versao no idioma espanhol. Apds isso, delimitou-se
a pesquisa para considerar apenas 0S casos em que as violagdes ocorreram no
contexto do estudo aqui realizado, na medida em que o sistema de pesquisa aponta
para todas as sentencas em que a expressao € citada, mesmo que ndo se adeque
ao objeto da pesquisa.

Como resultado, 34 sentencas foram incluidas como material
jurisprudencial desse estudo. A analise dessas decisbes se foca em revelar o
entendimento de desaparecimento forcado no caso — os direitos violados — bem
como outras caracteristicas relevantes — disposi¢cdes de anistia, direito & verdade,
etc. — de forma a entender a abordagem da CortelDH sobre a tematica.

Além disso, buscou-se o levantamento e analise bibliografica de doutrinas

relacionadas ao tema como obras sobre Direito Internacional de Direitos Humanos,

20RGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Gomes Lund e outros vs. Brasil. Sentenca de mérito, reparacdes e custas de 24 de novembro de
2010, par. 103.
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democracia, direito a verdade, desaparecimento forcado, Sistema Interamericano —
encontradas em artigos e publicacbes relacionados, bem como monografias,
dissertacdes e teses que trouxerem alguma contribuicdo para o debate em questéao.

Importante frisar que a analise bibliografica aqui pretendida ndo se limita a
mera reproducdo do conhecimento produzido sobre os temas envolvidos, mas, para
além disso, visa, com a aplicacdo deste ao objeto pesquisa, levar a novas
conclusdes.

A presente dissertacdo se divide em trés capitulos, que representam
objetivos especificos a serem analisados: o Sistema Interamericano de Protecdo dos
Direitos Humanos, o fendmeno do desaparecimento forcado na América Latina, e
por fim, a jurisprudéncia da CortelDH sobre o tema.

No primeiro capitulo, se discute a protecdo internacional em torno dos
Direitos Humanos, com énfase na formacdo, configuracdo e funcionamento do
Sistema Interamericano, além de um foco especial a Corte Interamericana de
Direitos Humanos e sua importancia.

Em um segundo momento, o estudo se volta a prética de
desaparecimento forcado no processo de abertura para democracia das ditaduras
latino-americanas. E esclarecida aqui a base ideoldgica, bem como o papel do
desaparecimento forcado dentro do aparelho repressivo dos regimes autoritarios.
Além disso, se discute os desafios enfrentados no contexto transicional sob a 6tica
dos pilares da justica de transicdo — direito a justica, direito a reparacao e direito a
verdade - bem como o problema da adoc¢éo de leis de auto anistia pelos paises. Por
fim, também é feito um debate sobre as questdes atuais relativas a pratica de
desaparecimentos forgados na consolidagao das democracias recentes.

O terceiro capitulo é voltado ao estudo da jurisprudéncia da CortelDH
sobre o assunto. Por meio da divisdo nos trés periodos — ditatorial, transicéo
democratica e consolidacdo das democracias recentes — busca-se compreender de
maneira integral o tratamento da tematica do desaparecimento for¢cado pelo tribunal,
bem como sua abordagem em relacdo aos desafios enfrentados em cada periodo.

Tudo isso convergindo para um entendimento global do tratamento dado
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos com relacdo a pratica do

desaparecimento forcado de pessoas
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1 SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS: CONFIGURACAO E
FUNCIONAMENTO

1.1 INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS

Compreender a configuracao e funcionamento do Sistema Interamericano
dos Direitos Humanos requer uma digressao histérica a formacédo do processo de
internacionalizacdo dos Direitos Humanos. Para se analisar tal desenvolvimento,
faz-se necessério o entendimento da concepc¢éo atual de Direitos Humanos, a luz do
sistema internacional de protecao.

Buscando-se uma definicdo, Dalmo Dallari define tais direitos como uma
forma abreviada de mencionar os direitos considerados fundamentais, na medida
em que sem eles o ser humano ndo consegue existir ou ndo é capaz de se
desenvolver e de participar plenamente da vidas.

Ingo Sarlet estabelece uma clara distincdo ao esclarecer que os direitos
humanos independem de vinculagdo com determinada ordem constitucional,
revelando assim um carater supranacional, diferentemente dos direitos fundamentais
que s&o reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional de
determinado Estado®.

Sendo considerados como reivindicaces morais, 0s Direitos Humanos,
afirma PIOVESAN?®, nascem quando podem e devem nascer. Como bem assevera
Norberto Bobbio® os Direitos Humanos ndo nascem todos de uma vez e nem de uma
vez por todas. Nesse sentido, tais direitos ndo simplesmente derivam da condic&o
humana, mas sdo uma construgdo histérica e consciente com o objetivo de
assegurar a dignidade do ser humano.

Hannah Arendt’ esclarece bem essa questédo ao afirmar que tais direitos

nao sdo um dado, mas um construido, uma invencdo humana em processo de

3 DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos Humanos e Cidadania. Sao Paulo: Moderna, 1998, p.7.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 35-36.

5 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. Sao Paulo, Saraiva: 2006. p. 7.

6 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 9. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 32.

7 ARENDT, Hannah. As Origens do Totalitarismo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1989.
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construcdo e reconstrucdo. Refletindo sobre as ideias da autora, Celso Lafer® traz
uma contribuicdo crucial para o debate no momento em que analisa 0 pensamento
desta sobre a relacao Direitos Humanos e status civitatis.

Explica Lafer, que, em suas reflexdes, Hannah Arendt chega a concluséo
de que nao é verdade que todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e
direitos, como afirma o art. 1 da Declaragédo Universal. Nesse sentido, ndo nascemos
iguais, nos tornamos iguais como membros de uma coletividade em virtude de uma
deciséo conjunta que garante a todos direitos iguais. Ou seja, a igualdade néo é algo
inerente a condicdo humana, € produto da convencao dos seres humanos em uma
comunidade politica®.

Disto se conclui que a cidadania ndo € apenas um meio para a protecao
dos Direitos Humanos — 0 que causa estranheza, pelo fato de um valor universal ser
dependente da precariedade de uma construgdo histérica — mas um principio basico
da condicdo humana. Nesse sentido, o ser humano ao perder a sua cidadania,
também perde sua qualidade substancial que € ser tratado pelos outros como um
semelhante®®.

Peres Lufio, na intencdo de compatibilizar o caréater histérico dos Direitos
Humanos com a necessidade de definicdo do seu conteudo, conceitua que tais
direitos seriam “o conjunto de faculdades e instituicbes que, em cada momento
histdrico, concretizam as exigéncias de dignidade, liberdade e igualdade humanas,
as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos em
nivel nacional e internacional™*.

Esses debates figuram em torno da concepcdo contemporanea de
Direitos Humanos, que veio a ser apresentada na Declaracdo Universal de Direitos
Humanos (DUDH) de 1948 e reiterada na Declaragédo de Viena de 1993. Todavia, o

objetivo nesse momento € afirmar o carater historico desses direitos, como forma de

8 LAFER, Celso. Os Direitos Humanos como Construcdo da Igualdade. A cidadania como direito a ter
direitos. In: . A reconstrugcao dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt. 6. reimp. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1988.p. 146-166.

Sldem.

10 |dem.

11 *[...] un conjunto de faculdades e instituciones que, en cada momento histérico, concretan las
exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas
positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional”. PERES LUNO,
Antbnio. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién, 5. Ed. Madrid: Tecnos, 1995, p.
48.
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melhor compreender a formacao dos sistemas de protecdo, bem como a exigéncia
de novos direitos de acordo com que exige o momento histérico.

Isto posto, segue este estudo para o momento das primeiras discussdes
sobre Direitos Humanos em ambito internacional. Os primeiros passos em direcédo a
construcédo de um conceito de um Direito Internacional dos Direitos Humanos foram
dados logo apo6s o término da Primeira Guerra Mundial com o surgimento da Liga
das Nacdes e a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT)2.

No entanto, o marco historico impulsionador decisivo do surgimento e
consolidagéo do Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH), foi a Segunda
Guerra Mundial®3.

Conforme relatos historicos, a Segunda Guerra foi ndo apenas a mais
custosa, mas também a que mais fez vitimas dentre todas as guerras de que se tem
noticia. Desde o ataque a Polénia em 1939, até o fim da guerra em 1945, estima-se
que mais de 55 milhdes de civis foram dizimados'*. O mundo foi testemunha de
inUmeras atrocidades contra a vida humana, bem como o inicio da era atémica.

Fatos que ocasionaram a ruptura da ordem internacional com os Direitos
Humanos, levando, apés a contabilizacdo dos inimeros prejuizos, para a atencéo ao
tema, reafirmando assim, a dimenséo histérica desses direitos. Conforme assinala

Comparato:

Ao emergir da Segunda Guerra Mundial, apés trés lustros de massacres e
atrocidades de toda sorte, iniciados com o fortalecimento do totalitarismo
estatal nos anos 30, a humanidade compreendeu, mais do que em qualquer
outra época da histéria, o valor supremo da dignidade da pessoa humana.
O sofrimento como matriz da compreensdo do mundo e dos homens,
segundo a licdo luminosa da sabedoria grega, veio aprofundar a afirmacéo
histérica dos direitos humanos?®.

Além disso, os massacres promovidos pelo nazismo liderado por Hitler,
gue resultaram na morte de mais de 11 milhdes de civis, inclusive residentes no

proprio territério aleméao, levaram a uma preocupacao central: o préprio Estado que

12 EIDE, Asbjgrn. Economic and Social Rights as Human Rights. In: ;KRAUSE, Catarina;
ROSAS, Allan. Economic, social and cultural rights: a textbook. 2. ed. Dordrecht: London: M.
Nijhoff, 2001. p. 16.

13 HIDAKA, Leonardo Jun Ferreira. Introducdo ao Direito Internacional dos Direitos Humanos.In: LIMA
JUNIOR, Jayme Benvenuto (Org.). Manual de Direitos Humanos Internacionais: Acesso ao
Sistema Global e Regional dos Direitos Humanos. S&o Paulo: Loyola, 2002. p. 23.

14 |bidem, p. 24.

I5SCOMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacdo Histérica dos Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 56.
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deveria garantir o direito de seus cidadaos, se mostra como o maior violador de
Direitos Humanos?®.

Passa-se a clara nocdo de que o Estado, na medida em que se acoberta
pela justificativa da soberania nacional e pela jurisdicdo doméstica exclusiva, pode
causar danos gravissimos contra o proprio cidadao nacional de seu territério. Sobre

o cenario das graves viola¢des ocorridas, reflete Flavia Piovesan:

[.] no momento em que seres humanos se tornam supérfluos e
descartaveis, no momento em que vige a légica da destruicdo, em que é
cruelmente abolido o valor da pessoa humana, torna-se necessaria a
reconstrucdo dos direitos humanos, como paradigma ético capaz de
restaurar a légica do razoavell’.

Dessa forma, na medida em que as atrocidades cometidas durante a
Segunda Guerra representaram o rompimento com os Direitos Humanos e a
revelacdo do Estado como o seu maior violador, a reconstrugéo desses direitos se
pauta em repensar formas de garantir que essas violacdes sejam prevenidas. Nesse
contexto, é que se pensa na formacdo de um Sistema Internacional de Direitos
Humanos, que se sobreporia aos Estados, evitando assim as violagcbes de direitos
de seus cidadéos.

Os Direitos Humanos passam entdo a ser uma preocupacao global.
Impulsiona-se, assim, o processo de universalizacdo desses direitos como forma de
permitir que os Estados que violarem — e falharem em proteger — os Direitos
Humanos de seus cidadaos sejam responsabilizados internacionalmente.

Assim, os primeiros debates em torno da tematica enfrentam a, até entéo,
indiscutivel nogdo de soberania dos Estados. Uma reflexdo direcionada a evitar
novas violagbes massivas de Direitos Humanos, leva ao entendimento de que esta
(soberania) ja ndo poderia ser concebida como um principio absoluto, encontrando
sua limitagdo no respeito aos Direitos Humanos, na medida em que este se mostra
como uma guestéo de relevancia internacional.

E nesse contexto que, no ambito do Direito Internacional, comeca a se
esbocar Sistemas Internacionais de Protecdo aos Direitos Humanos, baseados no

ideal de um “constitucionalismo global”, vocacionado a proteger direitos

18HIDAKA, op. cit. p. 24.
17 PIOVESAN, op. cit. p. 9.



17

fundamentais e limitar o poder do Estado, por meio da criacdo de um aparato
internacional de protecéo de direitos.

Como bem resume Cancado Trindade “Nao se pode visualizar a
humanidade como sujeito de Direito a partir da otica do Estado; impbe-se
reconhecer os limites do Estado a partir da ética da humanidade!®”.

Dessa nova concepcdo, se tem duas consequéncias importantes:
primeira, como ja afirmado supra, diz respeito a revisdo da nocado tradicional de
soberania absoluta do Estado, que passa a permitir a intervencdo no plano nacional
com o objetivo de proteger os Direitos Humanos. E a segunda, se refere ao
entendimento de que o individuo € sujeito de direitos na esfera internacional,
devendo assim ser amparado e protegido nessa esfera®®.

Lembra-se aqui também como marco importante nesse novo processo de
internacionalizagdo dos Direitos Humanos, a constituigdo dos tribunais de
Nuremberg (1945) e de Téquio (1949) que tinham como funcao julgar os criminosos
de guerra®°.

Ressalvando-se a critica de que se constituiam em um ato de
revanchismo dos paises vitoriosos, os tribunais ad hoc representaram um passo
importante para o desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Na medida em que responsabilizaram lideres governamentais em ambito
internacional pela primeira vez na historia, reforcaram as duas consequéncias da
nova concepcao de Direitos Humanos citadas supra: consolidam a ideia da
necessaria limitagdo da soberania nacional e reconhecem que o individuo tem
direitos a serem protegidos pelo Direito Internacional®L.

Nesse contexto, como resposta as questdes que urgiam na época — pos-
segunda guerra — e, seguindo a nova tendéncia de reconstru¢cdo dos Direitos
Humanos, surgem Organizacbes com o objetivo de promover a cooperacao
internacional. A mais conhecida de todas sem duvida é a Organizacdo das Nacdes
Unidas (ONU), criada em 26 de junho de 1945, sendo uma das mais influentes até

os dias atuais.

18 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. A Humanizacdo do Direito Internacional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. p. 28.

19 Cf. PIOVESAN, op. cit., p. 12.

20 Eram denominados tribunais ad hoc porque foram criados especificamente para este fim, ndo
existindo regularmente antes da guerra.

21HIDAKA, op. cit. p. 25-26.
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As competéncias da ONU incluem nada menos do que praticamente
todas as questbes mais relevantes das relagcdes internacionais, com énfase nas
relativas a manutencéo da paz e da seguranca internacional??. Além disso, tem um
papel importante na promocéao universal dos Direitos Humanos.

O proximo, e mais importante passo, em direcdo a internacionalizacao
desses direitos foi dado em 10 de dezembro de 1948, na cidade de Paris, onde a
Assembleia Geral das Nacfes Unidas adotou e proclamou a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos?3.

A DUDH é o texto simbolo da consagracdo dos Direitos Humanos,
representando o marco inicial do Direito Internacional dos Direitos Humanos e
inaugurando uma nova era na protecado e promocao dos direitos nela consagrados.

E importante lembrar que, apesar da grande importancia da Declaracdo
Universal, por inaugurar uma nova fase de protecédo e efetivacdo de direitos, tal
documento ndo tinha forca vinculante, na medida em que ndo € um tratado, mas
uma resolucdo da Assembleia Geral da ONU?*. Dessa forma, a Declaracdo néo
possui mecanismos para sua “exigibilidade e judicialidade™.

Foi justamente com 0 objetivo de se garantir uma maior vinculacdo e
comprometimento dos paises com relacdo a esses direitos que surgem nos anos de
1966 os chamados “dois grandes pactos”, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos (PIDCP) e o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos Sociais e
Culturais (PIDESC).

Os Pactos, na medida em que estabelecem obrigacbes legais para os
Estados que os ratificaram, possuem maior aceitacio como instrumentos
internacionais vinculantes. Uma vez feita a adesdo ao tratado, os dispositivos
previstos neste devem ser observados pelo Estado-parte de boa-fé, sob pena de

violacdo do Direito Internacional Publico?®.

22 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Direitos das Organizacdes. Belo Horizonte: Del Rey,
2002. p. 10.

23 Assinada por 51 paises em Assembleia Geral, este é o documento basico das NagGes Unidas, no
qual 193 paises séo participantes, atualmente (51 paises fundadores - entre eles o Brasil - e 142
admitidos por deciséo da Assembleia Geral, conforme disponivel em http://www.onu.org.br)

24 Alguns autores (Flavia Piovesan, André Ramos de Carvalho, entre outros) afirmam, atualmente, a
forca vinculante da Declaracdo Universal por esta inserir-se no direito costumeiro internacional e por
ser utilizada na jurisprudéncia de Tribunais Internacionais como a Corte Interamericana e a Corte
Internacional de Justica.

25 TEREZO, Cristina Figueiredo. Sistema Interamericano de Direitos Humanos: Pela Defesa dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. 1. ed. Curitiba: Appris, 2014, p. 31.

26 |dem, p. 33.
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Esses trés documentos — DUDH, PIDCP e PIDESC - formam o que se
conhece por Bill of Rights, que representa a base em que se funda o Sistema Global
de Protecéo dos Direitos Humanos.

Complementando a fonte normativa deste sistema, estdo instrumentos de
alcance especifico, ou seja, direcionados a protecdo de determinados direitos ou
grupos vulneraveis, entre estes: Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas
de Discriminacao Racial (1965); Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas
de Discriminacdo contra a Mulher (1979); Convencao contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984); Convencao das
Nacoes Unidas sobre os Direitos da Crianca (1989); Convencao sobre a Protecéo
dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e suas familias (1990);
Convencao Internacional para a Protecdo de todas as Pessoas contra
Desaparecimentos Forgados (2006) e Convencao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncias (2006)?’.

Dessa forma, no ambito do sistema global existe uma protecao
abrangente (DUDH, PIDCP e PIDESC) enderecada a todos os individuos, de forma
geral e abstrata. Coexistindo com esta, existe a protecdo especifica (todos os
documentos supracitados) na qual se vé o individuo a partir de sua concreticidade e
especificidade, buscando, por meio dessa abordagem direcionada, garantir de forma
mais efetiva a protecdo dos direitos desses grupos — ou a protecdo contra uma
violacdo especifica®®.

Ao lado desse processo de protecdo global, surgem as tendéncias de
internacionalizacdo de Direitos Humanos em esfera regional. E percebida a
importancia da criacdo de Sistemas Regionais que possuem como caracteristica
uma maior homogeneidade entre seus membros, comparadas a grande abrangéncia
da ONU, tanto no referente aos seus sistemas juridico-politicos como aos aspectos
culturais. Isso viria a contribuir para que seus mecanismos de protecao fossem mais
eficazes em relacdo aqueles do sistema global®®.

Atualmente, existem trés sistemas regionais principais: o europeu, 0

interamericano e o africano; cada qual destes apresentando um aparato juridico

2’Fonte: Office of the high commissioner for human rights. Disponivel em: <http://www.ohchr.org>.
Acesso em: 5 jun. 2013.

28 PIOVESAN, op. cit. p. 21.

29 GORENSTEIN, Fabiana. O Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos. In: LIMA
JUNIOR, Jayme Benvenuto (Org.) Manual de Direitos Humanos Internacionais: Acesso ao
Sistema Global e Regional dos Direitos Humanos. Séo Paulo: Loyola, 2002., op. cit., p. 77.



20

proprio. O sistema Europeu tem como principal documento a Convencgédo Europeia
de Direitos Humanos (1950), o interamericano possui a Convencdo Americana de
Direitos Humanos (1969) e o sistema africano se baseia na Carta Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos (1981).

Conforme explica Cancado Trindade, todos esses instrumentos globais e
regionais se inspiram em uma fonte comum: a Declaragdo Universal de Direitos
Humanos, a qual representa o ponto de irradiacdo dos esforcos, no sentido de se
buscar a realizagédo do “ideal de universalidade destes direitos™.

Esclarece o referido autor, que mencbes expressas a Declaracado
Universal sao feitas nos predmbulos ndo s6 nas Convencdes das Nacbes Unidas,
mas também nas Convencdes Regionais, reforcando, assim, a importancia da
DUDH.

Como resultado prético dessa influéncia, direitos idénticos sdo amparados
em documentos de alcance tanto regional quanto global. Em razéo disso, o individuo
gue busca a instancia supranacional tem poder de escolha sobre o sistema que
melhor Ihe serve, além de se aplicar a primazia da norma mais favoravel a este, na
medida em que o Direito Internacional dos Direitos Humanos é caracterizado
essencialmente como um direito de protecéo3.

Ao tratar da complementaridade dos Sistemas Regionais e Global, afirma

Piovesan:

Ao adotar o valor da primazia da pessoa humana, tais sistemas se
complementam, somando-se ao sistema nacional de prote¢do, a fim de
proporcionar a maior efetividade possivel na tutela e promogéo de direitos
fundamentais. Essa €, alias, a logica e a principiologia préprias do Direito
dos Direitos Humanos®2,

Essa complementariedade, no entanto, ndo equivale a uma uniformidade
dos sistemas. Ao se analisar cada um, diferencas sdo perceptiveis na sua

configuracéo, de modo que se adequem as particularidades regionais®3.

30 CANCADO TRINDADE, Antbnio Augusto. O Sistema Interamericano de Direitos Humanos no
Limiar do Novo Século: Recomendacdes para o Fortalecimento de seu Mecanismo de Protecdo. In:
GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia (Coord.). O Sistema Interamericano de Protegcdo aos
Direitos Humanos e o Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 104.

31 1dem.

32 PIOVESAN. op., cit., p. 14.

33 No Sistema Europeu, por exemplo, o protocolo n. 11 extinguiu a Comissédo Europeia no ano de
1999, sendo permitida a dendncia de um caso diretamente a Corte Europeia, reforcando assim o
carater judicial do Sistema. No contexto interamericano, o sistema bifasico (dois 6rgdos) é mantido,
sendo dada a Comisséo papel relevante. No Sistema Africano, a criacdo, em 1998, da Comisséo
Africana sobre Direitos Humanos e dos Povos, demonstra, na sua propria denominacdo, a
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Dessa forma, em uma base funcional, os dois sistemas se completam em
uma dindmica interessante. Cabe ao Sistema Global estabelecer um standard
normativo minimo3* aplicavel a todos os sistemas regionais, e a estes, por outro
lado, ir além desse padréo, adicionando e aperfeicoando direitos, de acordo com as
especificidades de sua regiéo.

Ademais, os Sistemas Regionais objetivam dar maior protagonismo aos
individuos que passam a ter uma forma de buscar a protecdo em nivel
supranacional contra as violacbes causadas a eles pelos seus préoprios Estados.

Sobre essa importancia, assevera Alves Pereira:

Do ponto de vista politico-juridico, um dos fatos mais importantes no
processo de formacdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos foi a
consagracdo da personalidade internacional do homem e, em
consequéncia, a possibilidade do acesso deste, individualmente, aos
tribunais internacionais. O reconhecimento definitivo do individuo como
sujeito de direito internacional resultou da superagdo das restricbes que
este sofria em decorréncia da preponderancia doutrindria do voluntarismo
positivista, das posi¢cfes aferradas ao principio da soberania absoluta e as
“razbes de Estado”3®.
Essa importancia fica ainda mais clara nas reflexdes de Cancado
Trindade, que se refere ao direito de peticao individual como uma “clausula pétrea”
dos tratados de Direitos Humanos que o consagram?3®,
Além da protecdo de Direitos Humanos proporcionado pela bill of rights no
Sistema Global - juntamente com os outros documentos de alcance especifico - e
pelas Convengdes em nivel regional, é importante se lembrar das chamadas normas
imperativas de Direito Internacional.
As normas jus cogens, como sdo conhecidas, representam uma

interessante forma de protegéo de direitos. Sobre estas, Jorge Miranda conceitua:

Principios que estédo para além da vontade ou do acordo de vontades dos
sujeitos de Direito Internacional; que desempenham uma fun¢cdo eminente
no confronte de todos 0s outros principios e regras; e que tém uma forca

preocupacdo com uma temética especialmente relevante naquele continente. (GORENSTEIN, op. cit.
p. 77 —78)

34 PIOVESAN, Flavia. O Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos e o Direito
Brasileiro. In: GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia (Coord.). O Sistema Interamericano de
Protecdo aos Direitos Humanos e o Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.
34.

S5PEREIRA, Antdnio Neto Alves. Apontamentos sobre a Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Revista da EMERJ, v. 12, n. 45, 2009. p. 89.

36 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Opinido Consultiva OC-17, de 28 de agosto de 2002.



22

juridica prépria, com os inerentes efeitos na subsisténcia de normas e atos
contrarios®’.

Nesse sentido, s&o normas imperativas vinculando os sujeitos de Direito
Internacional, o que acaba por relativizar o préprio conceito de soberania dos
Estados.

Véarios documentos internacionais fortalecem a no¢do da existéncia de
normas imperativas®, porém é na Convencdo de Viena sobre o Direitos dos
Tratados que tal nocdo se encontra de forma explicita.

Precisamente em seu art. 53%°, a Convencdo declara como nulo todo
tratado que, no momento de sua conclusdo, seja antinbmico a uma nhorma
imperativa de Direito Internacional Geral. O que leva a uma inegavel limitacdo da
soberania estatal, jA& que ndo se pode dispor da sua prépria vontade em contrario a
norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional como imperativa.

Embora a sociedade internacional contemporanea tenda a aceitar a
existéncia de normas peremptérias de direito internacional, é dificil precisar o
conteaddo do jus cogens. Afirma-se todavia que, devido ao seu carater de
universalidade, tal conceito se apresenta como excec¢ao no direito internacional.

Assim, cumpre ressaltar que nem todas as normas protetivas de direitos
humanos podem receber a qualificacdo de jus cogens. Somente aquelas mais
fundamentais que se relacionam como a dignidade da pessoa humana, seja do
ponto de vista coletivo ou individual, podem ser reconhecidas como normas
imperativas inderrogaveis. Como exemplo, cita-se: o direito a vida; a proibicdo de

tortura, penas cruéis, desumanas ou degradantes, entre outras.

87 MIRANDA, Jorge. Curso de direito internacional publico. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.
105.

38A prépria Carta das Nacdes Unidas, o Tribunal de Nuremberg, as Convengles de Genebra, a
proliferacdo de tratados internacionais de Direitos Humanos declarando alguns direitos como
inderrogaveis (notadamente a Convencéo Europeia de Direitos Humanos), os Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos e dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, Convencdo Americana de
Direitos Humanos, bem como pareceres da Corte Internacional de Justica e a jurisprudéncia das
Cortes Regionais (MIRANDA, 2009, p. 107).

39 Art. 53. E nulo um tratado que, no momento de sua conclus&o, conflite com uma norma imperativa
de Direito Internacional geral. Para os fins da presente Convencdo, uma norma imperativa de Direito
Internacional geral € uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados
como um todo, como norma da qual nenhuma derrogacao € permitida e que s6 pode ser modificada
por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza.
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1.2 SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

No continente americano, a preocupacdo em discutir a protecdo de
Direitos Humanos em escala supranacional ja € tema de debates desde a criacdo da
Organizacdo dos Estados Americanos*® (OEA). Em 30 de abril de 1948, durante a IX
Conferéncia Internacional Americana realizada em Bogot4a, a Organizacdo adota a
Carta da OEA, que também ficou conhecida como Pacto de Bogota.

A referida Carta encontra-se dividida em quatro partes principais: a
primeira relacionada aos objetivos, natureza e principios que norteiam a
Organizacao; a segunda trata das obrigacGes dos Estados-membros diante de seus
nacionais e entre si; a terceira diz respeito a estrutura da OEA; e a Ultima parte traz
as disposicoes finais como vigéncia, ratificacdo, etc*.

Na mesma ocasido da Xl Conferéncia Internacional dos Estados
Americanos em Bogota, é aprovada a Declaracdo Americana dos Direitos** e
Deveres do Homem“. Frise-se que tal Declara¢do foi o primeiro instrumento
internacional de Direitos Humanos adotado anteriormente a Declaracdo Universal**
e representa o marco inicial do Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos
Humanos.

Assim como a discussdo em torno da DUDH, entendia-se a época que a
Declaracdo Americana ndo possuia forca vinculante, representando apenas uma
carta de intencBes. Porém, tal documento formou a base normativa central da

matéria no periodo que antecede a adoc¢do da Convengdo Americana sobre Direitos

40 A OEA congrega os 35 Estados independentes das Américas e constitui o principal féorum
governamental politico, juridico e social do hemisfério. Sdo eles: Antigua e Barbuda, Argentina,
Bahamas, Barbados, Belize, Bolivia, Brasil, Canad4, Chile, Coldmbia, Costa Rica, Cuba, Dominica, El
Salvador, Equador, Estados Unidos da América do Norte, Granada, Guatemala, Guiana, Haiti,
Honduras, Jamaica, México, Nicardgua, Panama, Paraguai, Peru, Republica Dominicana, Santa
Lucia, Sao Vicente e Granadinas, St. Kitts e Nevis, Suriname, Trinidad e Tobago, Uruguai e
Venezuela. Disponivel em: <http://www.oas.org/pt/estados_membros>, Acesso em: 03 jun. 2013

41 TEREZO, Op. cit., p. 138-139.

42 Direitos: a vida, a liberdade; a seguranca pessoal; a igualdade; a ndo discriminacdo; a
manifestacdo religiosa; a liberdade de expressao; a protecdo da honra; da privacidade, da familia, da
mulher, da crianca; & livre circulagdo; a inviolabilidade do domicilio e correspondéncia; a saude, a
educacédo; ao progresso cientifico; a cultura; ao trabalho; ao descanso e lazer; a previdéncia social;
ao reconhecimento da pessoa natural; ao devido processo legal; a nacionalidade; a votar e ser
votado; a liberdade de reunido e de associacao; a propriedade; a informacéo; ao julgamento justo e
imparcial; a presuncao de inocéncia; a proibicdo de penas cruéis; e ao asilo (TEREZO, 2014, p. 145).

43 Deveres: a convivéncia pacifica; as obrigacdes reciprocas entre pais e filhos; a instrugdo primaria;
a votar; ao cumprimento do ordenamento juridico patrio; aos servigcos militares obrigatérios; a
cooperacao com o Estado e coletividade; ao pagamento dos tributos; ao trabalho; e a proibicdo do
estrangeiro em participar de atividades politicas (TEREZO, 2014, p. 145).

44 A Declaracdo Americana foi adotada em 30 de abril de 1948, ja a Declaracéo Universal dos Direitos
Humanos veio aprovada meses depois, em dotada em 10 de dezembro de 1948.
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Humanos em 1969, e ainda continua sendo a principal base normativa dos Estados
ndo-partes da Convencdo Americana*®.

Destacando a importancia desse documento, afirma Cancado Trindade:

A Declaragdo Americana de 1948 proclamou os direitos nela consagrados
como inerentes a pessoa humana, avancgou — distintamente da Convencao
Americana e de modo semelhante a Declaracdo Universal de 1948 -, para
uma visdo integral dos direitos humanos (civis, politicos, econémicos,
sociais e culturais), e assinalou a correlacdo entre direitos e deveres“S.

Em seguida, no ano de 1959, por meio da Resolucédo VIII da V Reunido
de Consulta dos Ministros de Relacbes Exteriores na cidade de Santiago, foi criada
a Comissao Interamericana dos Direitos Humanos (CIDH). Conforme seu Estatuto
de 1960, possuia um mandato que se limitava a promoc¢éao de Direitos Humanos, se
encontrando em uma posi¢ao suis generis dentro do sistema regional®’.

Porém, no decorrer de sua atuacéo, logo se buscou a ampliacdo de suas
atribuicbes. No ano de 1965, durante a Il Conferéncia Interamericana de Direitos
Humanos, ocorrida na cidade do Rio de Janeiro, foi adotada a Resolucdo XXIl que
ampliou os poderes da Comissao Interamericana, passando esta a inclusive receber
peticdes ou comunicacdes sobre violacGes de Direitos Humanos*.

Os poderes da Comissao, originalmente limitados, foram expandidos por
meio de um processo de interpretacdo liberal e extensiva. A atuacdo de seus
membros em carater pessoal e ndo como representantes dos seus Estados,
certamente favoreceu essa forma de interpretacdo?.

Foi no ano de 1967, com a adoc¢éao do Protocolo de Buenos Aires, que a
CIDH passou a ser um o0rgao especializado em matéria de Direitos Humanos,
obtendo, assim, um elevado grau de importancia no ambito da Organizacdo dos
Estados Americanos; possui, dessa forma, além do carater de promotora de Direitos
Humanos, também a funcéo de supervisdo desses direitos.

A atuacdo da Comisséo Interamericana, ja bem antes da entrada em vigor
da propria Convencdo Americana, teve certamente um papel fundamental para a
evolucdo do Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos. Até 1975,

a CIDH tinha examinado mais de 1.800 comunicacfes. No final de 1978 — ano da

45 Ver nota 23 do presente estudo.

46 CANCADO TRINDADE, op. cit., p. 109.
47 Ibidem, p. 111.

48 |dem.

49 |dem.
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entrada em vigor da CADH® - o0s casos examinados ja somavam 3.200
(compreendendo um universo de mais de 10.000 vitimas)>?.

Como se nota, a Comissao considerou 20% dos casos em seus primeiros
quinze anos de atuacdo, e quase 80% destes — até a entrada em vigor da
Convencédo — entre os anos de 1973 e 1978, em um periodo de cinco anos®2. Além
dos resultados comprovados em base concreta - nimero de casos - ressalta-se a
importancia da funcao preventiva exercida pela CIDH.

Por meio de recomendacdes gerais, muitas legislacdes internas que
dificultavam a prote¢cdo dos Direitos Humanos foram derrogadas ou modificadas,
além de se aperfeicoarem os recursos e procedimentos para a melhor tutela de tais
direitos®s.

Porém, o marco principal na evolucao do Sistema Interamericano consiste
na entrada em vigor, no ano de 1978, da Convengdo Americana de Direitos
Humanos, que corresponde ao documento basico em que se funda o Sistema
Interamericano. Como se nota, tal estagio demorou quase uma década, desde a
adocdo da Convencédo em 12 de fevereiro 196954,

O referido documento reconhece e assegura um catalogo de direitos
semelhante ao previsto no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos®.
Todavia, a Convencao nao traz especificamente mencdo a direitos econdmicos,
sociais e culturais, limitando-se a determinar aos Estados que alcancem,

progressivamente, a plena realizacdo desses direitos, mediante a adocdo de

50 A Convencao Americana sobre Direitos Humanos foi adotada no ano de 1969, porém s6 entrou em
vigor em 1978 quando o 11° instrumento de ratificacéo foi depositado.

51 CANCADO TRINDADE, 2000, op. cit. p. 118.

52ldem.

53 |dem.

54 A Convengdo entrou em vigor apo6s a ratificagdo do 11° pais, Granada. Antes ja haviam ratificado a
Convencao: Costa Rica, Venezuela, Honduras, Haiti, Equador, Republica Dominicana, Guatemala,
Panamd, El Salvador e Peru. O Brasil sé veio a ratificar o referido documento no ano de 1992, por
meio do decreto decreto n° 678.

55Entre estes destacam-se: o direito a vida; o direito a personalidade juridica; o direito a ndo ser
submetido a escraviddo; o direito a liberdade; o direito a um julgamento justo; o direito a
compensagdo em caso de erro judiciario; o direito a privacidade; o direito a liberdade de consciéncia
e religido; o direito a liberdade de pensamento e expressao; o direito a resposta; o direito a liberdade
de associagédo; o direito ao nome; o direito a nacionalidade; o direito a liberdade de associagéo; o
direito ao nome; o direito a nacionalidade; o direito a liberdade de movimento e residéncia, o direito
de participar do governo; o direito a igualdade perante a lei; e o direito a prote¢do judicial.
PIOVESAN, op. cit., p.88.
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medidas legislativas e outras que se mostrem apropriadas, nos termos do artigo 26
da Convencao®®.

Em razao disso, a OEA entendeu a necessidade de adotar um protocolo
adicional sobre o tema. O Protocolo Adicional a Convencdo Americana de Direitos
Humanos em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San
Salvador) aprovado em 17 de novembro de 1988, veio a entrar em vigor no ano de
19997,

Conforme esclarece Flavia Piovesan, um governo tem “obrigacoes
positivas e negativas relativamente a Convengdo Americana”®®. Nesse sentido,
cabem aos Estados-partes ndo apenas respeitar os direitos expressos na
Convencao, mas assegurar e garantir o pleno exercicio destes.

A CADH implementa um aparato de monitoramento baseado em dois
orgdos de fungdes complementares, mas distintas: Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos e Corte Interamericana de Direitos Humanos. Forma-se entéao

definitivamente o Sistema Interamericano de Protecéo dos Direitos Humanos.

1.2.1 Comisséao Interamericana de Direitos Humanos

A Comissédo, como informado, ja existia antes da Convencdo Americana,
acaba possuindo uma dupla competéncia na medida em que mantém as anteriores
— baseadas na Declaracdo Americana de 1948 e na Carta da OEA- e incorpora as
novas baseadas na CADH. Na primeira, a competéncia da CIDH alcanca todos os
Estados-membros da Organizacdo dos Estados Americanos®, e na segunda,
apenas aqueles que ratificaram a Convengdo Americana de Direitos Humanos.
Resumindo bem a questdo, André de Carvalho Ramos explica que a Comissao
conta com um “duplo tratamento normativo”, na medida em que age tanto como

6rgdo da OEA, quanto como 6rgdo da Convencgao®.

5 Art. 26 - Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito interno como
mediante cooperacdo internacional, especialmente econémica e técnica, a fim de conseguir
progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e
sobre educacdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos,
reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou
por outros meios apropriados.

57 O Brasil depositou o instrumento de adesao em 21 de agosto de 1996, passando a vigorar no pais
a partir de 30 de dezembro de 1999, por meio decreto no 3.321.

58 PIOVESAN, op. cit., p. 90.

59 A OEA conta com 35 Estados-membros. Ver nota 33 deste trabalho.

60 RAMOS, André de Carvalho. op. cit.,p. 226.
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Conforme estabelece a Convencdo Americana de Direitos Humanos, a
Comisséao Interamericana € integrada por sete membros “de alta autoridade moral e
reconhecido saber em matéria de direitos humanos” (art. 34 da CIDH), os quais
podem ser nacionais de qualquer Estado-membro da OEA. Seus membros sao
eleitos a titulo pessoal pela Assembleia Geral (artigo 36 da CIDH) para cumprir um
mandato de quatro anos, podendo ser reeleitos por apenas uma vez (artigo 37 da
CIDH)®2,

Os comissionados nao representam seus respectivos paises de origem
ou mantém qualquer vinculo com o governo; seu papel principal € assegurar o
respeito aos Direitos Humanos pelos Estados-membros®2.

Em atencdo a CADH, a Comissdo exerce como funcdo principal a
promocdo da observancia e defesa dos Direitos Humanos (art. 41 da CIDH). Com
vistas a alcancar este objetivo, detém certas atribuicdes como a formulagdo de
recomendacdes aos governos dos Estados-membros (art. 41.b da CIDH), a
solicitacdo de informacdes a estes (art. 41.d da CIDH) e a preparacado de estudos e
relatorios que considerar convenientes (art. 41.c da CIDH).

Porém, duas func¢des sdo principais: € o 6rgdo que recebe as peticdes
individuais sobre a violagdo de algum direito previsto na Convencdo Americana ou
outros tratados interamericanos®®, bem como o que elabora relatérios sobre a
situacdo dos Direitos Humanos nos paises signatarios.

Em conformidade com o regulamento do 6rgéo, tais relatérios podem ser
tematicos (art. 15.3 do Regulamento da CIDH), quando se focam em uma questéo
especifica; ou geograficos, quando trata da situacdo dos Direitos Humanos em um
determinado pais (art. 60 do Regulamento da CIDH). Além disso, existe um relatorio
anual mais abrangente, informando sobre a situacdo do respeito aos Direitos
Humanos nas Américas, 0s quais sao submetidos periodicamente a Assembleia
Geral da OEA (art. 59 do Regulamento da CIDH).

Os relatorios da Comissdo geralmente contém recomendacdes. E apesar
de ndo existir nenhuma disposicdo explicita que estabeleca o carater obrigatério
destas, cabe aos Estados cumpri-las de boa-fé. Nao existem critérios estabelecidos

nem na Convencdo, nem no Estatuto da Comissado, sobre o conteudo destes, mas

61 CANCADO TRINDADE, op. cit., p. 123.
62 GORENSTEIN, op. cit., p. 82.
63 Entre eles a Convencao Interamericana sobre Desaparecimento For¢cado de Pessoas.
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geralmente a Comisséo segue um padrdo que leva em consideracao a organizagao
politica do Estado, as caracteristicas de seu sistema legal e um exame do nivel de
cumprimento do Estado com relacdo a Declaracdo Americana ou Convencao
Americana®4,.

Além disso, a CIDH possui a competéncia de realizar visitas in loco,
sempre que julgar necessaria, onde seus membros fazem pessoalmente a
verificacdo sobre as questbes relatadas. Essa competéncia da Comissdo surge
como fruto da pratica desenvolvida, tendo sido aceita pelos Estados e pela OEA e,
atualmente, se encontra prevista no Estatuto da CIDH em seu artigo 18. Tais visitas
sao feitas por uma Comissédo especial da qual ndo podem fazer parte membros
nacionais ou residentes do Estado onde se realizara a visita.

Essa verificagdo in loco também pode ocorrer em relagdo aos casos
individuais que estdo sob a consideragdo da Comisséo, conforme previsto no artigo
48 da Convencao Americana. Nesses casos, se pressupde que o Estado tivera a
oportunidade de prestar esclarecimentos. Existe uma excecado — relacionada a casos
graves e urgentes — onde pode haver uma visita tdo logo se apresente a dendncia.
Em todos os casos, essas visitas séo feitas com o consentimento do Estado®®.

Todas essas atribui¢cdes estédo elencadas no artigo 41 da CIDH. Porém, a
funcdo primordial da CIDH é mesmo a de receber dendncias de violag6es individuais
ocorridas por Estados-parte da CADH, bem como os Estados-membros da OEA.

Possuem capacidade ativa para denunciar, qualguer pessoa ou grupo de
individuos, bem como entidades ndo governamentais nos termos do artigo 44 da
Convencao Americana.

A peticdo individual encaminhada & Comisséo deve atender determinados
pressupostos de admissibilidade. Conforme o Regulamento da CIDH, a peticao deve
preencher certos requisitos: esgotamento dos recursos internos (artigo 31 do
Regulamento da CIDH); estar dentro do prazo de seis meses, contados a partir
sentenca definitiva, ou se ndo houver a decisdo, dentro de um prazo razoavel desde
gue ocorreu a violacdo (artigo 32.1 do Regulamento da CIDH); ndo se encontrar

pendente em outro procedimento de solucédo internacional - litispendéncia - (artigo

64 RODRIGUEZ-PINZON, Diego; MARTIN, Claudia. La Prohibicion de la Tortura y los Malos
Tratos em el Sistema Interamericano: Manual para victimas e sus defensores. Genebra:
Organizacion Mundial Contra la Tortura, 2006. p. 33.

65 Ibidem, p. 40.
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33.1); bem como a comunicagcéo nao deve ser manifestamente infundada, ou seja,
nao ter sua improcedéncia como evidente (artigo 34.b do Regulamento da CIDH).

Sendo admitido o caso, segue-se a analise. Nao havendo solucéo
amistosa, a Comissdo analisa o0 mérito, emitindo um relatério (art. 40 do
Regulamento da CIDH). Se considerar que houve violacdo, este conterd os fatos e
suas conclusoes, geralmente incluindo recomendacgdes que considere pertinentes ao
caso (artigo 44.2 do Regulamento da CIDH). Tal relatorio é encaminhado ao Estado,
sendo dado um prazo para informar quais medidas adotara para cumprir com as
recomendacdes (artigo 44.3 do Regulamento da CIDH).

Apés isso, ndo sendo cumpridas as recomendacdes da Comissao, esta
deve encaminhar o caso a Corte Interamericana, salvo se a maioria dos seus
membros decidir fundamentadamente nao fazé-lo (artigo 45 do Regulamento da
CIDH).

Importante frisar que, apesar de receber as denuncias individuais, a CIDH
nao tem competéncia para emitir sentencas, mas sim recomendacdes, as quais tém
o intuito de fazer cessar imediatamente a violacdo denunciada e reparar a vitima
pelos prejuizos sofridos®®.

Como dito, apenas a Comisséo e os Estados-parte podem submeter um
caso a CortelDH, nos termos do artigo 61 da Convencdo Americana. Porém, tal fato
depende do prévio reconhecimento expresso da competéncia do 0Orgao
jurisdicional®’.

Na esteira das licdes de Rodriguez-Pinzén e Martin%8, existe assim trés
niveis de adesao dos paises ao Sistema Interamericano: um nivel minimo, baseado
no cumprimento da Declaracdo Americana e supervisdo pela Comissao; um nivel
médio (2° nivel), baseado no cumprimento dos que ratificaram a Convencéo
Americana, mas que ndo reconhecem a competéncia contenciosa da Corte; e o nivel
maximo, para aqueles que ratificaram a CADH e aceitaram a competéncia

contenciosa da CortelDH®°,

66 GORENSTEIN, op. cit., p. 89.

67 O Brasil reconhece a competéncia jurisdicional da Corte Interamericana de Direitos Humanos
desde dezembro de 1998, por meio do Decreto Legislativo 89 de 03 de dezembro de 1998.
68RODRIGUEZ-PINZON; MARTIN, op. cit. p. 31.

69 Nessa classificacdo o Brasil se encontra no 3° nivel, na medida em que ratificou a CADH (07/09/92)
e aceitou a competéncia da CortelDH (12/10/98).
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1.2.2 Corte Interamericana de Direitos Humanos

A CortelDH, como afirmado, € o 6rgéao jurisdicional do sistema regional,
responsavel pela interpretacdo e aplicacdo da Convencdo Americana de Direitos
Humanos. Possui sede na cidade em San José, na Costa Rica’®. Seu Estatuto foi
aprovado na Assembleia Geral da Organizagcao dos Estados Americanos do ano de
1979, realizada em La Paz. J& o seu primeiro Regulamento veio a ser adotado em
198071,

Conforme disposto na CADH, a Corte é composta por sete membros
eleitos em Assembleia Geral, dentre candidatos indicados pelos Estados-parte da
Convencao, os quais sao eleitos por um periodo de seis anos, podendo ser reeleitos
por igual periodo (artigo 54.1). Exige-se que os mesmos sejam escolhidos “a titulo
pessoal dentre juristas da mais alta autoridade moral, de reconhecida competéncia
em matéria de direitos humanos” (artigo. 52.1 e 53.1).

Ha também a possibilidade de juizes ad hoc, conforme previsto no artigo
55 da Convencao Americana. De acordo com o estabelecido na Opinido Consultiva
0OC-20/09 da CortelDH, sobre o referido artigo 55, o Regulamento da Corte
Interamericana prevé que: a) 0s juizes ndo poderdo participar de uma peticao
individual submetida a Corte quando sejam nacionais do Estado demandado; e b)
unicamente poderdo ser designados juizes ad hoc nos casos originados em
comunicagdes interestatais’.

Importante frisar que ndo devem haver dois juizes da mesma
nacionalidade (artigo 52.2), e para suas deliberagdes, o quorum deve ser constituido
por cinco juizes (artigo 56).

Nos moldes que Ihe atribui a CADH, a Corte Interamericana apresenta
duas competéncias: contenciosa e consultiva. A primeira esta prevista no artigo 64
da Convencédo Americana, e nada mais é do que a atribuicdo que tem a Corte de
interpretar a Convengéao e outros tratados que dizem respeito aos Direitos Humanos

nos Estados Americanos, emitindo Opinides Consultivas, solicitadas por um Estado,

70 A CortelDH realizou suas primeiras reunides na sede da OEA em Washington em 29 e 30 de junho
de 1979, apos isso, em 03 de setembro de 1979, instalou-se em sede permanente na cidade de San
José na Costa Rica (CANCADO TRINDADE, 2000).

L CANCADO TRINDADE, op. cit., p. 124.

72 0 novo regulamento da Corte entrou em vigor na data de 1° de janeiro de 2010. Este foi adotado
pelo Tribunal em seu 85 Periodo Ordinario de Sessfes realizado em San José, Costa Rica de 16 a 28
de novembro de 2009.
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bem como demais 6rgdos da OEA", sobre a compatibilidade entre qualquer norma
interna e os mencionados instrumentos internacionais.

Ressalta-se que a competéncia para interpretar outros tratados ja se
encontra esclarecida na primeira Opinido Consultiva da CortelDH’4, ao contar como
uma das conclusdes que “[...] a competéncia consultiva da Corte pode exercer-se,
em geral, sobre todo dispositivo concernente a protecdo dos direitos humanos, de
qualquer tratado internacional aplicavel nos Estados americanos [...]"".

Por meio dessa competéncia, a Corte pode decidir sobre a
compatibilidade de preceitos da legislagdo doméstica em face dos instrumentos
internacionais, efetuando, dessa forma, o “controle de convencionalidade” das leis.
Como bem observa Flavia Piovesan, a CortelDH nao realiza uma interpretacao
estatica dos Direitos Humanos, mas sim dinamica e evolutiva, permitindo assim a
expanséo de direitos.

Como explica Fabiana Gorenstein, as Opinides Consultivas da Corte:

[...] sdo frutos da func@o hermenéutica do 6rgdo. Nestes pareceres a Corte
Interamericana de Direitos Humanos faz publica e obrigatéria a sua
interpretacdo concernente a dispositivos previstos nos tratados de direitos
humanos, definindo o sentido e o alcance das normas em questao’s.

Quanto a competéncia contenciosa, esta diz respeito a funcdo que possui
a CortelDH de decidir sobre os casos a ela submetidos - pela CIDH ou por um
Estado-parte na Convencado — que versam sobre denudncias de violacGes de direitos
previstos na CADH, desde que os Estados envolvidos tenham reconhecido tal
competéncia expressamente nos termos do artigo 62 da Convencéo.

Alguns autores’’ questionam a exigéncia de um reconhecimento
expresso. Flavia Piovesan se refere a esta necessidade como um “anacronismo

histérico”’® que deve ser superado, para gque se consagre o automatismo da

73A CIDH também pode solicitar Opinides Consultivas, como exemplo cita-se a Opinido Consultiva
OC n. 11/90, de 10 de agosto de 1990 que versa sobre excecdes ao esgotamento dos recursos
internos.

74 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Opinido Consultiva OC-1/82. Solicitada pelo Estado do Peru em 24 de Setembro de 1982.

75 “[...] la competencia consultiva de la Corte puede ejercerse, en general, sobre toda disposicion,
concerniente a la proteccién de los derechos humanos, de cualquier tratado internacional aplicable
em los Estados americanos,[..]”.ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Opinido Consultiva OC-1/82. Solicitada pelo Estado do Peru
em 24 de Setembro de 1982.

76 GORENSTEIN, op. cit. p. 96.

77 Flavia Piovesan, Anténio Augusto Cangado Trindade, Sabrina Ribas Bolfer, entre outros.

78 PIOVESAN, op. cit., p. 103.
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jurisdicdo obrigatéria da Corte Interamericana para todos os Estados, que tiverem
ratificado a Convencdo Americana.

No gue se refere a legitimidade ativa, como ja informado, os individuos
nao tem acesso direto a Corte, sendo apenas Comissao e Estados-parte legitimados
para tal fim como explicito no artigo 61 da CADH.

Tal dispositivo também enfrenta criticas, na medida em que no sistema
atual a vitima fica dependente da decisdo da CIDH de encaminhar ou ndo o caso a
Corte, na medida em que ndo existe nenhum dispositivo que a obrigue a fazé-lo.
Além disso, questiona-se a seletividade e demora na analise dos requisitos formais e
de mérito e, principalmente, a auséncia de um prazo para que a Comissdo analise
um caso definitivamente’®.

No Sistema Europeu de Protecdo de Direitos Humanos, a peticao
diretamente a Corte Europeia é permitida desde o ano de 1998, com a entrada em
vigor do Protocolo n. 11, que extinguiu a Comissao Europeia de Direitos Humanos.
Assim como no ambito europeu esta possibilidade € alvo de debates no ambito do
Sistema Interamericano, em razdo das criticas ja mencionadas sobre o carater
politico da Comisséo.

Importante lembrar, todavia, que tal debate ndo é tdo simplério. Na
medida em que representa um primeiro contato com as denudncias, bem como se
levando em consideracdo o grande numero de violagdes ocorridas — e denunciadas
— aos oOrgdos do sistema, a Comissdao representa um importante papel de
“filtragem”&0.

Nesse sentido, a CIDH tem a atribuicdo de analisar os casos que
merecem a atencdo da Corte Interamericana, verificando desde questboes
especificas como requisitos de admissibilidade, quanto atuando nas negociacdes
com o pais violador para uma solugcao amigavel.

De todo modo, essa tendéncia de garantir maior protagonismo as vitimas
vem ganhando forca no ambito interamericano. Com as alteracdes feitas no

Regulamento da CortelDH no ano de 2009, atinentes ao sistema de peti¢cdes, além

7 TEREZO, Cristina Figueiredo; RIBEIRO, Evandro de Aguiar. A Evolucdo do Sistema Interamericano
de Direitos Humanos: O Novo Direito Processual Internacional dos Direitos Humanos. Revista do
Ministério Publico do Estado do Pard, Belém, a. 5, v. 1, p.77-90, 2010. p. 81-82.

80 Fabio Konder Comparato chama de “decisdo infeliz” a extingdo da Comissao Europeia de Direitos
Humanos por meio Protocolo n° 11, argumentando que, com isso, “o Tribunal viu-se em pouco tempo
sobrecarregado de processos e sem condi¢gbes de desempenhar a contento as suas atribuicdes” (A
afirmacéo historica dos direitos humanos, 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 267.
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da introducao de novas figuras como o Defensor Publico Interamericano, se garantiu
maior atuacdo das vitimas, tendo estas um carater muito mais ativo nas suas
demandas.

Apesar da reducdo do seu papel em relacdo a representacdo processual
das vitimas, a CIDH ainda decide quais casos sdo submetidos a CortelDH. Porém
ressalta-se que o 6rgdo jurisdicional ndo esta vinculado aos trabalhos e conclusdes
da Comissédo. Assim, a Corte pode optar inclusive por repetir toda a fase probatoria
no caso, bem como chegar a conclusdes diferentes®?.

A CortelDH, de acordo com o artigo 63 da Convencdo Americana, podera
buscar a reparacdo da violagdo por meio de medidas provisérias sempre que se
verificar um estado de “extrema gravidade e urgéncia, e quando se fizer necessario
evitar danos irreparaveis as pessoas” (art. 63 da CADH).

Como resultado do processo em sua jurisdicdo, a Corte Interamericana
produz uma sentenca fundamentada (artigo 66 da CADH). Em caso de voto vencido,
a opinido dissidente deve ser juntada no corpo sentencial para conhecimento.

A sentenca proferida pela CortelDH é definitiva e inapelavel (artigo 67 da
CADH), tendo forca juridica vinculante e obrigatoria, cabendo aos Estados seu
imediato cumprimento®2.

Parece ndo existir davidas, a luz da melhor interpretacdo dos artigos 2 e
63.1 da Convencdo Americana, bem como por forca do principio da boa-fé derivado
das obrigacdes internacionais que os Estados assumem, que a decisdo deve ser
cumprida integralmente®3,

No mérito de suas sentencas, a Corte até o presente momento tem se
pronunciado sobre Direitos Humanos consagrados na CADH, entre eles o direito a
vida, a integridade pessoal, a liberdade pessoal, o direito as garantias judiciais e
igual protecéo perante a lei. Em seus julgamentos, o tribunal tem relacionado tais
direitos protegidos com a obrigacéo geral dos Estados-parte de assegurar o respeito
e garantia desses direitos (artigo 1.1), bem como se adverte a obrigagcao de adotar
medidas legislativas e outras que se fizerem necessarias para dar efeito a estes
(artigo 2.2)84,

81 GORENSTEIN, op. cit., p. 96.

82 PIOVESAN, op. cit., p. 104.

83 SALVADOR, Jane. Implementacao da Sentenga da Corte Interamericana no Brasil. In: PIOVESAN,
Flavia (Org.). Direitos Humanos. 1.ed. Curitiba: Jurua, 2011, p. 650-651.

84 CANCADO TRINDADE, op. cit., p. 126.
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Na sua jurisprudéncia, a Corte tem enfatizado o dever de prevenir,
investigar e punir as violagbes dos direitos protegidos na Convencdo Americana,
assim como a obrigacgéo de reparar os danos e indenizar violacdes®®.

Como dito, € clara a obrigacdo dos Estados-parte da Convencéo de
cumprirem com as decisbes emantes da Corte Interamericana. Porém, o
cumprimento das sentengas da CortelDH nem sempre se mostra satisfatorio.

Devido a intensa producdo académica sobre a questdo, ndo parece
arriscado afirmar que um dos temas de maior preocupacdo em torno do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos € questdo da eficacia das decisbes da
CortelDH. Esta discusséo, tem como base a relacdo entre Direito Internacional dos
Direitos Humanos e soberania dos Estados.

Logicamente, o conceito classico e conservador de soberania atualmente
se mostra obsoleto, dando espaco a sua relativizacdo baseada no respeito a normas
internacionais atinentes aos Direitos Humanos. Afirma-se, atualmente, o Direito
Internacional dos Direitos Humanos como imperativo, na medida que a protecdo dos
direitos humanos possui carater de juscogens, sendo obrigatério para os Estados,
assim como o sdo os respectivos tratados internacionais®®.

Todavia, na pratica, o cumprimento de sentencas da Corte
Interamericana, assim como das recomendagfes da Comissdo, apresentam niveis
insatisfatorios de adesdo nos Estados.

Basch®’ ao levantar um quantitativo das medidas efetivamente adotadas
pelos paises®, demonstra bem esse quadro. Por meio de uma abordagem direta e
amparada em dados concretos, o0 autor chega a resultados que esclarecem sobre a
efichcia das medidas contidas em sentencas da Corte, bem como em
recomendacgdes da Comissao.

Quanto ao grau de cumprimento destas observa-se que 50% delas foram

descumpridas, 36% foram cumpridas integralmente, enquanto 14% das medidas

85 |Ibidem, p. 127.

8 PEREIRA, André Gongalves; QUADROS, Fausto de. Manual de Direito Internacional Pablico. 3.
ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 90-91.

87 BASCH; et al. A eficacia do sistema interamericano de protecdo de direitos humanos: uma
abordagem quantitativa sobre seu funcionamento e sobre o cumprimento de suas decisdes. SUR
Revista Internacional de Direitos Humanos, Sao Paulo, n. 12, 2010, p. 9-35.

88 Anote-se que quanto ao método utilizado para se avaliar o grau de cumprimento das medidas, os
autores analisaram as resolucdes de supervisdo sentenca da CortelDH e as supervisbes da
Comisséo, feitas as devidas adaptacées quando — no caso da Comisséo — esta ndo se pronunciar
sobre cada medida especificamente.



35

foram parcialmente cumpridas. As que possuem maior grau de cumprimento séo as
medidas de reparacao simbdlicas, e as que possuem um menor grau sao as ordens,
recomendacdes e compromissos para que se investigue e sancione 0s responsaveis
pelas violacdes®®.

A partir dos dados, os autores chegam a algumas conclusées
reveladoras, afirmam que o descumprimento das decisdes € algo notavelmente
difundido no ambito do SIDH. Porém, com o estudo dos seus diversos tipos, fica
claro que as solucdes amistosas tém um indice bem mais alto de efetividade do que
as sentencas da Corte, o que, segundo estes, deveria motivar a Corte ao maior
esforco possivel para promover esses acordos.

Apesar de todas essas controvérsias, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos tem um papel crucial dentro do Sistema Interamericano. Como esclarece
Cancado Trindade, a construgao jurisprudencial da CortelDH, bem como a adocéao
de documentos no ambito interamericano — entre eles figurando a Convencéao
Interamericana Contra o Desaparecimento Forcado de Pessoas — sdo fundamentais
para a consolidacédo do Sistema®°.

Para entender a importancia dessa atuacdo da Corte, é fundamental se
analisar o papel que esta desenvolve no enfrentamento a violacdes massivas de
Direitos Humanos. Especialmente no contexto interamericano, 0 crime de
desaparecimento forcado, que ainda deixa reflexos profundos nas recentes
democracias latino-americanas, parece ser o filtro mais correto e adequado para ter
uma visdo que busca - para além de uma verificacdo de eficacia de percentuais
numericos — entender a influéncia dessas decisfes para questdes mais amplas,

como a abertura e consolidagdo da democracia dos paises.

89 BASCH; et al. op. cit., p. 33-35.
9% CANCADO TRINDADE, op. cit., p. 129.
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2 O DESAPARECIMENTO FORCADO E A ABERTURA DA DEMOCRACIA NA
AMERICA LATINA

Nos dias atuais, por meio dos estudos doutrinarios e jurisprudéncia
internacionais - como da CortelDH -, bem como pelo empenho de érgaos de direitos
humanos e ONGs voltadas para a protecdo das vitimas e seus familiares, se tem
uma delimitacdo mais clara do que se entende por desaparecimento forcado e das
condutas que caracterizam essa violacao.

Tal fenbmeno, em razdo da sua complexidade — tanto em relacdo ao
contexto em que é realizado, quanto em relacdo a pluralidade de condutas — suscita
muitas questdes por serem tratadas.

O desaparecimento forcado da forma que se deu no contexto ditatorial da
América Latina apresenta caracteristicas singulares. A maneira que foi utilizado
dentro dos governos ditatoriais e as vitimas de tal pratica seguem um modus
operandi desencadeado nessa regido que permitem a afirmacédo de um padréo do
desaparecimento forcado latino-americano.

A andlise da prética do desaparecimento ndo deve, todavia, se limitar ao
periodo ditatorial, sob pena de um entendimento incompleto tanto do que
representa, quanto dos efeitos que atingem ndo s6 as vitimas, mas a sociedade
como um todo.

Dessa forma, uma analise sobre o contexto histoérico, politico e juridico em
torno dessa violagédo se mostra essencial para o presente estudo, com o objetivo de
melhor compreender sua utilizacdo pelas ditaduras latino-americanas, bem como o0s
desafios enfrentados para sua erradicagao.

Nesse sentido, o entendimento do fenbmeno do desaparecimento for¢cado
na América Latina, para os objetivos desse estudo, pode ser alcancado por meio da
divisdo da andlise dessa pratica em 3 periodos: ditatorial, de transicdo para as
democracias, e o0 periodo de consolidacdo das democracias recentes.

Esclarece-se que ndo se busca aqui um estudo exaustivo, mas um debate
sobre os principais temas relativos ao desaparecimento forcado enfrentados em
cada periodo e a influéncia destes pra a jurisprudéncia da CortelDH, como se vera

mais adiante.
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2.1 O FENOMENO DO DESAPARECIMENTO FORCADO

A ideia de desaparecimento ndo pode ser considerada como nova. De
fato remonta as guerras na antiguidade quando soldados acabavam por nao retornar
das batalhas e onde seus corpos ndao eram encontrados. E foi em razdo disso que,
no século XIX, os soldados da guerra civil norte-americana passaram a ter junto as
suas vestimentas uma identificacdo contendo seu nome, regimento e divisdo no
exército!.

Tal forma de identificacdo se tornou obrigatéria apos a Primeira Guerra
Mundial, conforme estabelecido na Conferéncia Internacional da Cruz Vermelha no
ano de 1925°. Tem-se aqui uma das primeiras acdes no sentido de reduzir os
chamados missing in action®.

No entanto, os desaparecimentos forcados s6 passaram a ser conhecidos
mundialmente durante a Segunda Guerra Mundial, especificamente com o Nacht
und Nebel Erlass (Decreto Noite e Neblina) editado por Adolf Hitler em 07 de
dezembro de 1941. Seu propésito era apreender as pessoas nos territorios
ocupados pelo nazismo, fazendo com que elas desaparecessem sem deixar rastros,
nao sendo fornecida qualquer informacdo sobre seu paradeiro aos familiares das
vitimas®*,

Um memorando do Alto Comando das Forcas Armadas na Alemanha, a
época, explicou os elementos basicos deste programa de contra-insurgéncia. Nele
constava que membros suspeitos da resisténcia seriam julgados por tribunais

militares apenas se a pena de morte fosse tida como certa:

Em todos os outros casos, 0s presos deverdo ser transportados para a
Alemanha secretamente, e posteriores andlises sobre as infracdes
ocorrerao aqui; estas medidas terdo um efeito dissuasor, porque:

A. o prisioneiro vai desaparecer sem deixar rastro,

B. nenhuma informacédo pode ser dada sobre o seu paradeiro ou seu
destino®.

91 MARTIN, Sophie. The missing. In: International Review of the Red Cross. Humanitarian Debate:
Law, Policy, Action. v. 84, 2002, p. 723-726. p. 722.

92]dem, p. 723

9% Sigla em inglés que significa “desaparecido em combate”, tal classificacdo é atribuida aos
desaparecidos durante o servico nas forcas armadas. Estes podem ter sido mortos, feridos, se
tornado prisioneiros de guerra, ou desertaram. Se falecido, nem os seus restos mortais, nem timulo
foram identificados.

% VITKAUSKAITE-MEURICE, Dalia; ZILINSKAS, Justinas. The Concept of Enforced
Disappearances in International Law, v. 2, p. 197-214, 2010, p. 198.

% “In all other cases the prisoners are in the future to be transported to Germany secretly, and further
dealings with the offenses will take place here; these measures will have a deterrent effect because A.
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Tal processo resultou no fato de que os prisioneiros praticamente
desapareceram dos territérios ocupados, sendo seus paradeiros totalmente
desconhecidos.

Wilhelm Keitel, que foi julgado, condenado e enforcado por - entre outros
crimes - seu papel na implementacdo do decreto Noite e Neblina, explicou o
propésito da pratica de desaparecimentos em uma carta de apresentacdo anexa a

este decreto:

O Fuhrer é da seguinte opinido. Se esses crimes sdo punidos com pena de
prisdo, mesmo com trabalhos forcados por toda a vida, isso sera encarado
como um sinal de fragueza. Intimidacao eficiente e duradoura sé pode ser
conseguida por meio de pena de morte ou por medidas pelas quais o0s
parentes do criminoso e a populacdo ndo sabem o destino do criminoso.
Este objetivo € alcancado quando o criminoso € transferido para a
Alemanha®®.

A detencdo secreta prevista no Decreto tinha dois objetivos principais: em
primeiro lugar, o individuo era afastado da protecédo da lei. Esse ato coloca a vitima
em uma situacédo de extrema vulnerabilidade, na medida em que lhe é retirada, nas
palavras de Hannah Arendt, o “direito a ter direitos”.

Em sua obra “As Origens do Totalitarismo”, a autora considera a exclusao
da protecéo legal da pessoa como um primeiro passo para o pleno dominio de um
governo totalitario. Para ela, “o primeiro passo essencial no caminho do dominio
total € morte da pessoa juridica do homem. Por um lado, isso foi conseguido quando
certas categorias de pessoas foram excluidas da protecao da lei” ¥.

Em segundo lugar, e mais importante, a detencdo secreta serviu como
forma de gerar um estado de apreenséo geral, conseguido mediante a intimidacao e
ansiedade causadas pelo sentimento de permanente incerteza da familia em relagcéo

ao paradeiro da pessoa desaparecida.

the prisoner will vanish without leaving a trace, B. no information may be given as to their
whereabouts or their fate.” Memorando do Alto Comando das Forgas Armadas para Escritorio
dos Paises Estrangeiros. Dept. Abwehr (02 de fevereiro de 1942), traduzido no 7° GABINETE DO
ESTADOS UNIDOS - CHIEF OF COUNSEL FOR THE PROSECUTION OF AXIS CRIMINALITY,
NAZ| CONSPIRACY AND AGGRESSION 871, 872 (1946).

9 “The Fuhrer is of the following opinion. If these offences are punished with imprisonment, even with
hard labor for life, this will be looked upon as a sign of weakness. Efficient and enduring intimidation
can only be achieved either by capital punishment or by measures by which the relatives of the
criminal and the population do not know the fate of the criminal. This aim is achieved when the
criminal is transferred to Germany”. Op. cit. p. 873.

97 ARENDT, Hannah. As Origens do Totalitarismo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1989 p. 497.
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Observa-se aqui outra importancia desse completo desaparecimento das
vitimas para o mecanismo do dominio total nos casos em que o regime se defronta
com a memoria dos sobreviventes. Nessa logica de dominacgéo, o desaparecimento
se mostra como algo mais eficaz do que a propria execucao.

Nesse sentido, o método do homicidio resulta como antiquado e ineficaz,
na medida em que o assassino deixa para trds um cadaver e, embora tente apagar
os tracos da sua proépria identidade, ndo pode apagar da memoria dos que ficaram
vivos a identidade da vitima. Assim, a materialidade de um cadaver néo gera tanta
inseguranca e apreensao quanto a incerteza da falta de informag6es sobre a vitima
desaparecida.

Com isso, nos paises totalitarios, todos os locais de detencéo
administrados pela policia acabam por se constituir em verdadeiros “pogos de
esquecimento™®, no qual as pessoas caem por acidente, sem deixar para tras os
vestigios tdo naturais de uma existéncia anterior, como um cadaver ou uma
sepultura.

Foi se utilizando dessa légica, que Hitler buscou aterrorizar as populacdes
dos territérios ocupados do Leste Europeu. O desaparecimento forcado era entdo a
base de um projeto de eliminacdo da resisténcia nesses lugares. O objetivo do
Estado Nazista seria, em ultima analise, controlar os territdrios ocupados por meio
da criacdo de um estado de panico.

Tais fatos levaram a consideracdo dos referidos desaparecimentos como
crime de guerra em sede dos julgamentos do Tribunal Internacional de Nuremberg.
Durante os argumentos finais da promotoria no Julgamento de Wilhelm Keitel, o
promotor do Reino Unido Hartley Shawcross enfatizou a distingdo do
desaparecimento de presos, da sua execuc¢édo ou detencéo ilegal®®.

Shawcross citou a carta de Keitel (nota n° 5), a fim de destacar o fato de
que a detencdo de prisioneiros sob circunstancias em que se negaria qualquer
informac&o no que diz respeito a sua sorte era por si sé criminosa'®. O Tribunal

considerou no caso que tal pratica viola o art. 46 da Convencdo de Haia de 1907

98 A expressao utilizada por ARENDT (1989, p.485) revela o paradoxo existente nos casos de
desaparecimento forcado. Na medida em que n&o resta possivel o processo de luto, mesmo com a
eliminacdo de todos os tracos da existéncia anterior do desaparecido, sua auséncia permanece
sempre na memoria dos seus entes queridos, ndo permitindo seu esquecimento.

% FINUCANE, Brian. Enforced Disappearance as a Crime Under International Law: A Neglected
Origin in the Laws of War. The Yale Journal of International Law. v. 35, p.171-195, 2010, p.177.

100 |dem, p.176.
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onde esta previsto que “a honra familiar, a vida das pessoas, a propriedade privada,
assim como as convicgdes e praticas religiosas, devem ser respeitadas”0L.

Dessa forma, o Tribunal de Nuremberg condenou o Decreto Noite e
Neblina como uma forma de violacdo dos direitos da pessoa desaparecida e dos
familiares das vitimas. A inovag¢do do programa reside justamente no dano causado
as familias, diferenciando-o assim dos homicidios e sequestros.

No que diz respeito ao reconhecimento do desaparecimento forcado
como um crime de guerra, o julgamento de Nuremberg foi meramente declaratorio
do ja existente no Direito Internacional. No entanto, a afirmacao do Tribunal de que o
desaparecimento forcado constitui também um crime contra a humanidade
representou um marco no enfrentamento a referida violacao de Direitos Humanos.

Encontra-se, assim, nos julgamentos de Nuremberg sobre o Decreto
Noite e Neblina, por meio da aplicacdo das normas de Direito Internacional
Humanitario, o embrido da protecdo das pessoas contra o0 desaparecimento
forcadot??,

O entendimento do papel da pratica de dentro do regime nazista é
fundamental para o estudo latino-americano, na medida em que ambos apresentam-
se que como totalitarios. Dessa forma, varias caracteristicas se repetem nas
ditaduras latino-americanas e as peculiaridades deste momento historico se
mostram com maior clareza.

Durante a Segunda Guerra, € possivel notar que o desaparecimento
forcado era um instrumento utilizado pelo Estado contra individuos de outros
territdrios — no caso os ocupados pelos nazistas — ou contra 0os ndo considerados
cidaddos daquele Estado. Porém, o Estado ainda nao utilizava tal pratica contra
seus proprios nacionais.

Foram nas décadas de 60 e 70 na América Latina que esse fendbmeno
ocorreu. Dentro do novo cenario apresentado, os Estados utilizam dessa pratica
contra seus préprios cidaddos. Paises como Argentina (1966 e 1976), Chile (1973),
Uruguai (1973) e Brasil (1964) passaram por periodos de ditadura, apoiados em

uma utilizacéo sistematica do desaparecimento forgado.

101 Convencao de Haia sobre as Normas e Costumes da Guerra em Terra de 18 de outubro de 1907.
102 FINUCANE, Brian. op. cit., p. 181.
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2.2 DESAPARECIMENTO FORCADO E AS DITADURAS NA AMERICA LATINA

Entender a légica da utilizacdo do desaparecimento forcado
desencadeado na América Latina requer um breve apanhado histérico. O objetivo é
procurar compreender a justificativa da utilizacdo dessa prética pelos Estados e, por
meio disso, identificar o perfil das vitimas dos desaparecimentos nessa regiao.

Para isso, importante entender o contexto que justifica a adocdo em
massa dos regimes de excecdo nos paises latino-americanos. Nas décadas de 60 e
70 nada menos do que 14 paises da regido se encontravam nessa situacao.

Nessa época, observa-se um grande crescimento da mobilizacdo dos
movimentos sociais na América Latina; aumentam as reivindicacbes no plano
politico, como a ampliacdo do direito de voto e o aperfeicoamento do sistema
democrético e, também no plano econémico-social, como a melhor distribuicdo da
propriedade da terra e da riqgueza produzida em suas nacdes, além da ampliacao de
direitos trabalhistas®3.

Nesse contexto, destaca-se a ocorréncia da revolugcdo Cubana de 1959,
onde apos mais de trés anos de luta contra o governo de Fulgéncio Batista, apoiado
pelos Estados Unidos, segmentos oriundos das camadas médias, organizadas em
torno do Movimento 26 de Julho, lideraram uma ampla frente de oposicdo armada
contra a ditadura'®4,.

Tal movimento chegou ao poder, resultando em uma série de reformas
que alteram profundamente o sistema de distribuicdo de riquezas. Fato este que
levou a sinalizacéo de que estes movimentos também poderiam eclodir na América
do Sul.

Foi como resposta a essa tendéncia que as ditaduras comecaram a se
instaurar nos paises da Ameérica Latina. Brasil (1964), Argentina (1966), Chile
(1973), Uruguai (1976), entre outros paises, passaram por ditaduras militareso®

durante essa época.

103 MENDES, Ricardo Anténio Augusto de Souza. Ditaduras civil-militares no Cone Sul e a Doutrina

de Seguranca Nacional — algumas consideragBes sobre a Historiografia. Revista Tempo e
Argumento, v.5, n. 10, p. 6-38, 2013, p. 07
104 1dem, p.8.

105 Apesar de lideradas pelas Forgas Armadas, nota-se nos paises uma coalizagdo composta também
por membros da sociedade civil e apoiados por partidos de direita como no Brasil, Argentina e
Uruguai.
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A chegada ao poder, bem como a base para a manutencdo dos regimes
de excecdo na América Latina, encontram seu cerne na chamada Doutrina da
Seguranca Nacional (DSN).

A DSN surgiu ao longo dos 10 anos posteriores a Segunda Guerra
Mundial como um corpo de principios elaborados por civis norte-americanos do
National Security Peoplel%. O objetivo era determinar o novo papel dos Estados
Unidos no cenario pos Segunda Guerra, pautado no entendimento de que a Uniédo
Soviética apresentava a época planos de expansdo do comunismo?’,

Assim, a Doutrina modificou a légica da politica externa norte-americana.
O isolacionismo dos periodos anteriores € afastado em razdo da disseminacédo de
uma perspectiva de “real ameaca comunista”. E respaldado entdo, um novo papel
gue o governo buscava exercer no mundo: a consolidacdo de uma supremacia.

A Doutrina foi transmitida aos militares norte-americanos por meio do
National War College. Gradativamente uma politica de contencdo do comunismo
estabelecida pelos EUA, ao longo das décadas de 1950 e 1960 propagou-se para
Europa, Asia e para América Latinal®®.

Nessa ultima regido, difundiu-se sob duas formas. Primeiramente, a partir
das escolas militares que se destinavam a “melhor prepararem” os oficiais latino-
americanos no combate ao comunismo. E, também, por meio dos acordos militares
multilaterais e bilaterais consolidados principalmente nas Conferéncias do México e
do Rio de Janeiro, além de tratados como o Interamericano de Assisténcia
Reciproca (TIAR)%, por exemplo.

Como esclarece Souza Mendes!!?, os militares tinham a concepcéo de
que a estratégia soviética de propagacdo do comunismo aproveitava-se dos conflitos
coloniais e dos problemas do Terceiro Mundo para estimular a subversdo e o
aparecimento de conflitos internos, com objetivo final de conquista do poder por

parte dos movimentos comunistas locais.

106 MENDES, op. cit., p. 11.

107 Na época se conjecturava que 0S movimentos comunistas grego e turco estavam sendo
manipulados pelos soviéticos, além disso, a situacdo de destruicdo existente na Europa do pos-
guerra poderia possibilitar a disseminagcédo do comunismo (LINK, 1965, p. 165)

108 MENDES, op. cit., p. 12.

109 Celebrado em 1947 na cidade do Rio de Janeiro, o TIAR é um tratado de defesa mutua entre
diversos paises americanos. Ratificado por 22 paises das trés regiées do continente americano, este
documento visava unir 0s paises da area contra eventuais ataques, estando cada um dos assinantes
comprometidos a partir de entdo, com a defesa dos parceiros signatarios.

110 MENDES, op. cit., p. 12.
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Dessa forma, foi na América Latina que a Doutrina da Seguranca
Nacional ganhou sua potencializacdo maxima. Apropriando-se e adaptando ideias
pré-existentes, como o anticomunismo latente em territério latino-americano!!?,
torna-se possivel a consolidacdo da base ideologica que sustenta as ditaduras.

Dessa forma, a Doutrina de Seguranca Nacional mostra-se como um
instrumento de dominacdo dos Estados Unidos pelo mundo, buscando eliminar a
ideologia comunista dentro dos paises americanos.

Para Valdés!!?, a pretensdo norte-americana com a difusdo da Doutrina
ndo estaria somente na contencdo do comunismo, mas também na defesa dos
interesses vinculados ao capital das multinacionais norte-americanas em associacao
com uma burguesia vinculada a esses setores.

Rouquié pondera que tal doutrina ndo foi imposta de fora, mas sim aceita,
isto é, na maior parte dos paises essa ideologia simplesmente criou seu préprio
espaco. A colaboracdo militar dos Estados Unidos foi conscientemente buscada
pelos Estados maiores latino-americanos!®3,

Coadunando com tal pensamento, Mendes afirma que mesmo sendo
oriunda de fora, a DSN foi difundida por militares e civis - argentinos, chilenos,
brasileiros e uruguaios -, ndo porque tenham sido manipulados por for¢cas externas,
ou sO pela classe militar, mas foi buscado também avidamente pelas elites da
sociedade politica e da sociedade civil**4.

De qualquer forma, é importante notar que a tentativa de conter a
chamada “ameaga comunista” dentro dos paises na América Latina traz consigo a
disseminagao de uma nova concepg¢ao de guerra. A chamada “guerra revolucionaria
ou insurrecional” seria a técnica que visava propagar o caos e a desordem por meio
de uma acéo indireta com o objetivo de diminuir, ou mesmo eliminar a capacidade
de sobrevivéncia das nagées capitalistas!*®.

Sob essa oOtica, a Unido Soviética estaria buscando instaurar dentro dos
paises um clima de caos e terror, para, dessa forma, obter seu controle. Tal fato
serviu de justificativa para a necessidade de uma agéo enérgica contra a chamada

“ameaca terrorista”.

111 1dem, p. 13.

112 VALDES, Jorge Alberto Tapia. El terrorismo de Estado: la doctrina de la seguridad nacional
en el Cono Sur. México (DF): Ediorial Nueva Imagen, 1980.

113 ROUQUIE, Alain. O Estado Militar na América Latina. Rio de Janeiro: Alfa-Omega, 1984, p. 174.
114 MENDES, op. cit., p. 36.

115 1dem, op. cit., p.13.
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Essa resposta contrarrevolucionaria se divide em duas vias principais*?:
a identificacdo e eliminagdo dos simpatizantes do comunismo e o exterminio do
nacleo central da oposicéo subversiva. Essas medidas deveriam ser acompanhadas
do desenvolvimento de acdes civicas que buscariam retirar a populacéo da orbita de
influéncia comunista.

E possivel perceber o papel da DSN também em uma compara¢do com o
regime totalitario do nazismo. Nesse sentido, tem-se que no nazi-fascismo, a politica
funciona a partir do bindmio “amigo-inimigo”, onde o segundo é entendido como um
estrangeiro que deve ser combatido. Nesse contexto, a funcdo do Estado seria a
identificagcdo e eliminag&o deste inimigo.

A mesma légica pode ser utilizada dentro do regime implementado pela
Doutrina de Seguranca Nacional, em que o estado de emergéncia passa a ser uma
normalidade diante da necessidade de “extirpacédo do mal”. Aplica-se a ideia de que
o inimigo interno ndo é proveniente do povo, na medida em que o “verdadeiro povo”
é aquele que tem uma correta nogdo dos objetivos nacionaist’.

Nesse sentido, adota-se a teoria de que o inimigo do pais ndo era mais
externo, mas interno. Ja ndo se tratava de preparar o pais para uma guerra
tradicional, um Estado contra outro. O inimigo pode estar em qualquer lugar dentro
do proprio pais, “disfarcado” como um nacional. Para atender a este novo desafio,
fazia-se urgente projetar um novo aparato repressivo!*é,

A diferenca béasica nos dois contextos — nazismo e ditaduras latino-
americanas - se refere ao que se considera inimigo alvo da repressao estatal. No
caso das ditaturas esse individuo € um cidadao nacional do proprio Estado. Ou seja,
o que o diferencia dos outros séo suas opc¢des ideologicas.

Nesse novo contexto, o alvo dos desaparecimentos seriam 0s individuos
que representassem perigo a seguranca nacional, os quais difundiam as ideias

comunistas e recebiam a denominacgéo de subversivo.

116 |dem, p. 15.

117 BORGES, Nilson. A Doutrina de Seguranca Nacional e os governos militares. In: FERREIRA,
Jorge; DELGADO, Lucilia de A. Neves. O Brasil republicano: o tempo das ditaduras. Rio de
Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2003, p.13-43, p. 30.

118 SECRETARIA ESPECIAL DE DIREITOS HUMANOS DA PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Direito
a Memoéria e a Verdade, Comissado Especial sobre Mortos e Desaparecidos Politicos, Brasilia,
2007, p. 19 e 22.
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O terror se torna entdo a principal forma de combate a esse “inimigo
interno”, e é desencadeado por meio de deten¢Bes arbitrarias, execucdes extra
judiciais e desaparecimentos.

O desaparecimento forcado foi amplamente utilizado nas ditaduras latino
americanas. Os primeiros relatos da préatica dentro dessa nova perspectiva sdo
oriundos do conflito armado interno iniciado na década de 60, na Guatemala.
Segundo apurou a Comision para el Esclarecimiento Histérico, o nUmero de pessoas
desaparecidas no pais gira em torno de 45.000''° incluindo lideres sindicais,
populacéo indigena rural e lideres estudantis!?°.

Apés isso, a utilizacdo sistematica do desaparecimento forcado dentro
das ditaduras latino-americanas se estendeu para paises como EIl Salvador, Chile,
Uruguai, Argentina, Brasil, Colémbia, Peru, Honduras, Bolivia, Haiti e México!?!. O
gue chama a atencao da comunidade internacional.

No ambito global, a Assembleia Geral da ONU, por meio da Resolucao
33/173 de 20 de dezembro de 1978, declara sua profunda preocupacdo pelos
informes procedentes de diversas partes do mundo com relacdo ao
desaparecimento forcado ou involuntério de pessoas, solicitando aos governos que
garantissem que suas autoridades ou 6rgaos encarregados da seguranca e do
cumprimento da lei, tivessem responsabilidade juridica pelos excessos que
conduzissem a desaparecimentos for¢cados ou involuntarios!?2.

Uma preocupacao que resultou na adocdo de um documento especifico
em torno da matéria: a Declaracéo sobre a Protecdo de Todas as Pessoas contra 0s
Desaparecimentos Forgados. No ambito da OEA, a Comissédo Interamericana de
Direitos Humanos passou a dedicar especial atencdo a pratica de desaparecimentos
forcados em seus relatorios sobre o Chile na década de 70. Apesar de repetidos

apelos da CIDH, a Assembleia Geral da OEA ndo conseguiu adotar medidas

119 ONU, Press Release. “UN Working Group on Disappearances Concludes Visit to Guatemala.”
September 25, 2006.

120 Ver: National Security Archive Electronic Briefing Book No. 11. “U.S. Policy in Guatemala 1966—
96.” National Security Archives. <www.gwu.edu/~nsarchiv/NSAEBB/NSAEBB11/docs/>.

12IAL FLEN, Pablo Rodrigo. El delito de desaparicion forzada de personas y el Derecho penal
brasilefio. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, v. XXXIV,
Valparaiso, Chile, 2010, p. 213-226, 2010, p. 214.

122 preambulo da Declaracéo Sobre a Protecdo de Todas as Pessoas Contra os Desaparecimentos
Forcados da ONU.
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efetivas até a Resolugcédo de 1979 sobre o Chile, na qual declarou que "a prética de
desaparecimentos é uma afronta a consciéncia do Hemisfério'23",

No mesmo ano, a Assembleia Geral da OEA “ordenou aqueles estados
em que as pessoas tinham desaparecido que se abstenham de promulgar ou aplicar
leis que podem tornar dificil a investigacéo de tais desaparecimentos"?4,

Tal preocupacao, somado ao intenso trabalho da CIDH, resultaram na
adocdo de norma especifica sobre a pratica também em ambito regional, a
Convencao Interamericana sobre Desaparecimento For¢cado de Pessoas, do ano de
1994,

Porém, dentro do ambito interno dos paises néo se verifica qualquer
esforco para a tipificacdo do desaparecimento forcado. A ideia de identificar tal
pratica como crime dentro dos Estados latino-americanos, em um contexto de
violagBes sisteméticas patrocinadas pelos préprios Estados, parece obviamente
incoerente.

Uma vez que o desaparecimento forcado de pessoas é pratica utilizada
como forma de eliminacdo da oposicdo, como ja explicitado, qualquer passo no
sentido de criminalizar tal violagdo em ambito interno, se choca com os interesses
de manutencao do poder das ditaduras.

Isso se torna claro, na definicdo adotada pela Convencéo Interamericana
sobre Desaparecimento Forgado de Pessoas que cita “agentes do Estado” como
sujeitos ativos da violagcdo. Dessa forma, a discussdo de tipos penais de
desaparecimento forcado dentro dos paises se torna inécua no periodo das
ditaduras.

2.3 DESAPARECIMENTO FORCADO E A TRANSICAO DEMOCRATICA NA
AMERICA LATINA

Nas décadas de 80 e 90, apds o periodo de sistematicas violagdes de
Direitos Humanos ocorridas durante as ditaduras latino-americanas, 0 cenario

comeca a mudar. Nessa época, por, entre outros motivos, uma forte atuacédo dos

123RODY, Reed; GONZALEZ, Felipe. Nunca Mas: an analysis of international instruments on
"disappearances". Human rights quarterly, v.19, 365-405, 1997, p. 367.
124 1bidem.
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organismos internacionais, a conjuntura politica latino-americana caminha para a
democracia.

Paises como Brasil, Argentina, Chile, Paraguai, Uruguai, Peru, Honduras,
entre outros, passam por um periodo de transicdo de regimes autoritarios para a
democracia, permitindo o surgimento de novos debates em torno das viola¢gées dos
Direitos Humanos.

Nesse momento, a preocupacdo € iniciar uma nova era democratica
baseada no respeito aos Direitos Humanos. Assim, quando uma sociedade decide
deixar para trds um passado de abuso e recomecar sob a égide dos principios
democréticos e do respeito aos Direitos Humanos, sdo os mecanismos de Justica de
Transicao que auxiliardo no fortalecimento desse processo.

Em um conceito amplo?®, justica transicional pode ser entendida como o
esforco para a construcdo da paz sustentavel apds um periodo de conflito, violéncia
em massa ou violacao sistematica dos Direitos Humanos*26,

Sobre esta, assinala magistrado espanhol Baltasar Garzén:

a histéria da impunidade em todos os povos é a histéria da covardia dos
gue a geraram, mas também dos que a consentiram ou a consentem
posteriormente. Em todas as hipéteses a histéria esta marcada por grandes
discursos de justificacdo e de chamadas a prudéncia de modo a néo se
romper os frageis equilibrios conseguidos em troca da ndo exigéncia de
responsabilidades dos perpetradores ou que a referida exigéncia se realize
com moderacdo. Da mesma forma, abundam discursos justificativos'?’.

No marco das Nacbes Unidas, o conceito da justica de transicao
compreende a totalidade dos processos e mecanismos relacionados com o0s
esforcos de uma sociedade por reconciliar-se com uma heranca de graves violagbes
cometidas no passado, a fim de assegurar a responsabilizacdo, a administracao da
justica e a reconciliacdo. Esses processos podem compreender mecanismos

judiciais e nao judiciais, com diferentes niveis de participagcdo internacional e

125 Em atencdo aos processos transicionais que se deram ao longo da histéria, ndo parece prudente
adotar um conceito de justica de transicdo hermeticamente fechado, na medida em que a &rea da
eficdcia dessa define-se de acordo com as caracteristicas geopoliticas e histéricas de determinado
contexto. Além disso, ndo é objetivo do presente estudo se aprofundar no tema, apenas mostrar sua
relagdo com a pratica de desaparecimento forgado.

126 VAN ZYL, Paul. Promovendo a justica transicional em sociedades pds-conflito. Manual justica de
transicdo américa latina. In: Justica de transicdo: manual para a América Latina, Brasilia:
Comissao de Anistia, Ministério da Justica, 2011. p. 47.

127 GARZON, Baltasar. Un mundo sin miedo. Barcelona: Plaza Janés, 2005, p. 172.
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julgamentos individuais, reparacdes, busca da verdade, reformas institucionais,
verificacéo de antecedentes, demissdes, ou uma combinagdo destes!?®.

A justica de transicdo pode entdo ser entendida como o conjunto de
esforcos juridicos e politicos para o estabelecimento ou restabelecimento de um
sistema de governo democratico fundado em um Estado de Direito, cuja énfase ndo
recai apenas sobre o passado, mas também numa perspectiva de futuro, tendo
como objetivo investigar a maneira pela qual sociedades, marcadas por passados de
abusos de Direitos Humanos, atrocidades massivas ou diferentes formas de traumas
sociais, buscam trilhar um caminho de mais democracia ou apenas de mais paz'?°.

Deve-se levar em consideracdo o fato de que, com frequéncia, as
estratégias da justica transicional sdo desenvolvidas em contextos nos quais a paz é
fragil ou os perpetradores conservam um poder real, exigindo assim um equilibrio
cuidadoso entre as exigéncias da justica e a realidade do que pode ser efetuado a
curto, médio e longo prazo**.

Ainda que ndo se adote um modelo Unico que se apligue a todos os
casos, em razao das especificidades de cada contexto transicional, a justica de
transicdo apresenta alguns pilares que a sustentam, sdo eles: o direito a justica,
direito a reparacéo e direito a verdade®3L.

Quanto ao primeiro ponto, reconhece-se que o0 julgamento dos
responsaveis por graves violacbes dos Direitos Humanos € uma parte critica de
qualquer esforco para confrontar um legado de abuso. Porém, tal medida é
fundamental para evitar violagbes futuras, dar uma resposta as vitimas, bem como
impulsar o processo de reforma das instituicdes governamentais.

Os julgamentos ndo devem ser vistos somente como expressdes de um

anseio social de retribuicdo, dado que também desempenham uma funcéo vital

128 Vide “Estado de direito e a justica de transicdo nas sociedades que sofrem ou tenham sofrido
conflitos”, documento do Conselho de Seguranca das Na¢des Unidas S/2004/619 (3 de agosto de
2004), p. 4.

129 SANTOS, Roberto Lima. Crimes da Ditadura Militar. Responsabilidade Internacional do Estado
brasileiro por Violagdes aos Direitos Humanos. Porto Alegre: Nadria Fabris, 2010. p. 43.

130 [bidem.

131 SIKKINK, Kathryn; WALLING, Carrie Both, The Impact of Human Rights Trials in Latin America. In:
Journal of Peace Research, Los Angeles, Londres, Nova Déli, Singapura, n. 4, 2007, p. 427-445. No
mesmo sentido: PIOVESAN, 2012, op. cit. Para esta, acrescenta-se também as reformas
institucionais, sobretudo as enderecadas ao aparato de seguran¢ca e For¢cas Armadas, sendo
inaceitavel que perpetradores de atrocidades no passado permanecam com o monopoélio das armas
no pais (Piovesan, 2012, p.491).
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guando reafirmam publicamente normas e valores essenciais cuja violacdo implica
em sancoes.

Os processos também podem auxiliar a restabelecer a confianca entre os
cidaddos e o Estado, demonstrando aqueles cujos direitos foram violados, que as
instituicdes estatais buscam proteger e ndo violar seus direitos. Isso pode servir de
alento as vitimas e diminuir seus sentimentos de raiva, marginalizacao e afronta.

Nesse sentido, a punicio dos agentes responsaveis pelos
desaparecimentos forcados nas ditaduras € vista como medida essencial para firmar
as bases para uma transicao sélida para as democracias.

No entanto, tal medida encontra como empecilho para sua realizacdo as
leis de anistia editadas pelos Estados. Foi uma pratica recorrente nas ditaduras
latino-americanas a adocdo de leis que tinham como o objetivo impedir a
persecucao penal de crimes praticados pelo Estado.

Dessa forma, tem-se a questdo da impunidade no momento da abertura
dos regimes ditatoriais para a democracia em boa parte dos paises da América
Latina onde ocorreram desaparecimentos, sendo que, um dos aspetos que interferiu
fortemente na persecucédo penal dos que realizaram desaparecimento forcados, foi a
promulgacao de leis de anistial®?.

As chamadas lei de auto-anistia, se caracterizam quando a norma é
criada pelo mesmo governo que patrocinou as violacdes objeto da anistia. Trata-se,
assim, ndo de uma deciséo isenta, imparcial, mas visivelmente para atender seus
préprios interesses!33,

Na experiéncia latino-americana, a adogéo dessas leis foi uma constante
nos periodos de transicdo, o que demonstra que uma significativa parcela de poder
politico permanece nas maos dos que praticaram o desaparecimento forgado, bem
como seus apoiadores!®4,

Dos 19 paises que passaram por transicdo na época, 16 se utilizaram de

leis de anistia®®, sendo todas objeto de consideracédo posterior por tribunais - tanto

132 PERUSO, op. cit., p. 153.

133 SWENSSON JUNIOR, Lauro Joppert. Anistia Penal: problemas de validade da lei de anistia
brasileira. Curitiba: Juara, 2007, p. 171.

134 Lei de anistia (lei n. 6683/79) no Brasil; lei do Ponto Final (lei n. 23.492/86) e da Obediéncia
Devida (23.521/87) na Argentina; lei n. 26.479 no Peru, Decreto lei n. 2.191 no Chile, lei n. 15.848 no
Uruguai, entre outros.

135 Apenas Guiana, Granada e Paraguai ndo adotaram leis de anistia. SIKKINK, Kathryn; WALLING,
Carrie Both. The Impact of human rights trials in Latin America. In: Journal of Peace Research, v. 44,
2007, p. 427-445.p. 435.
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nacionais, como a prépria CortelDH - por ndo permitirem a punicdo dos
responsaveis por violagdes de Direitos Humanos.

Com relacdo ao direito a reparacdo, esse compreende a reparacdo das
vitimas pelos danos causados pelo Estado. Seu objetivo central é eliminar, na
medida do possivel, as consequéncias do ato ilicito praticado e, assim, restaurar a
situacdo ao status quo que teria existido se tal ilicitude ndo houvesse ocorrido.

A andlise da situacao interamericana permite inferir que, frequentemente,
os direitos das vitimas sdo negligenciados e colocados abaixo de outras prioridades,
na medida em que muitas vezes se favorece prioritariamente o fim do conflito, ou
seja, as vitimas carecem de poder de barganha entre aqueles que negociam a
transicdo, por ndo representarem ameaca a estabilidade que se almeja conquistar
durante o processo.

Porém, afirma-se aqui a importancia do direito da reparacdo as vitimas
como forma de estabelecer as bases da confianca da populacdo no Estado recém
democrético.

Quando se fala em reparacao de direitos que foram violados por praticas
como o desaparecimento forcado, deve-se olhar a questdo sob perspectiva mais
ampla. As reparagfes tém também um carater simbdlico e, além disso, tém como
base a ideia de nao repeticao.

Desse modo, entre as formas de reparacéo cita-se: pedidos de desculpa
oficiais, a busca e identificacdo dos restos dos mortos e desaparecidos, a punicdo
dos responsaveis e a revelagcao publica da verdade.

Conforme esclarece Victoria Faciolince'®®, a verdade sobre os fatos
ocorridos leva os familiares, que ainda mantinham a esperanca da volta do
desaparecido, a se confrontarem com a realidade e, assim, iniciar seu processo de
luto.

Nesse sentido, a verdade, apesar de ndo apresentar a materialidade de
um cadaver, pode ser entendida como um meio de reparagcdo muito importante, na
medida em que sacia, mesmo que minimamente, a angustia das familias.

Por outro viés, a divulgacédo da verdade aos familiares das vitimas, além
do caréater simbdlico, também possibilita a busca por justica. A revelacéo da verdade

permite que o agressor saia do campo da onipoténcial®’ — tipica de agentes

136 FACIOLINCE, op. cit., p. 13.
137 |bidem, p. 14.
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amparados por uma politca de desaparecimento utilizada de forma
institucionalizada pelo Estado — dando as familias o alento de afastar o sentimento
de impunidade.

No que diz respeito ao direito a verdade, este se constitui como umas das
bases para a construcdo de um Estado democratico. Perrone-Moisés assinala a
importancia e amplitude desse direito ao afirmar que:

O direito a verdade visa ao conhecimento e ao reconhecimento. O
conhecimento consiste na verdade dos fatos que, a partir da vivéncia
acumulada, ja ndo pode ser negada. O reconhecimento, a seu turno, € uma
espécie de transformacgéo que sofre a verdade histérica, quando assumida
de forma oficial pela sociedade e pelo Estado. Trata-se de impedir que se
possam negar determinados fatos relacionados a atrocidades cometidas, a
exemplo do que ocorre com o “negacionismo”, no Holocausto e, em muitos
paises da América do Sul, no que se refere aos abusos nédo reconhecidos

pelas ditaduras militares138,

Coadunando com as reflexdes de Yasmin Naqvi'®®, observa-se duas
perspectivas para a compreensdo do direito a verdade. Uma se refere as violacdes
individuais de Direitos Humanos, exigindo, assim, respostas especificas para cada
situacgao.

A outra diz respeito as violagbes massivas desses direitos -
frequentemente fruto de praticas sistematicas de repressao utilizadas por Estados.
Nesse caso, as medidas devem ser mais amplas com o objetivo de revelar as
causas/razOes de tais violéncias, como, por exemplo, por meio de comissdes da
verdade e acdes da comunidade internacional expressas em resolugbes da
Assembleia Geral e do Conselho de Seguranca®.

Com essas reflexdes, pode-se entender que o direito a verdade tem uma
perspectiva individual — o direito de uma vitima ou familiar de saber o que de fato
aconteceu — e também coletiva — relativa a sociedade em geral e relacionada com a
memodria de um paistL.

Confrontando-se tais perspectivas com o crime de desaparecimento

forcado, € possivel notar que a primeira — individual — pode ser entendida como uma

1383PERRONE-MOISES, Claudia. Imunidades de Chefe de Estado e Crimes Internacionais. 2009.
Tese (Livre Docéncia) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo (USP), S&o Paulo. p. 89.
I39NAQVI, Yasmin. The Rigth to the Truth in International Law: Fact or Fiction? International Review
of the Red Cross. v. 88, n. 862, p. 244-272. 2006.

140NAQVI, op. cit., p. 260

141 |dem, p. 257.
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forma de reparacdo as vitimas (familiares), que anseiam por saber o que ocorreu
com seu ente desaparecido.

Na segunda perspectiva, a verdade caminha no sentido de se evitar que
tal pratica volte a ocorrer, mantendo-se viva ha memoria de uma sociedade os
danos causados pela utilizacdo massiva do desaparecimento forcado pelo Estado a
fim de se evitar retrocessos, na medida em que “direitos futuros demandam que uma
sociedade aprenda com os abusos do passado”'2.

Dessa forma, o direito a verdade, para as vitimas e seus familiares,
resulta na obrigagdo do Estado de fornecer todas as informacdes sobre as
circunstancias em que os desaparecimentos ocorreram. Para a sociedade em geral,
cabe ao Estado revelar as informacdes relativas as razbes que levaram a pratica,
assim como as circunstancias que a motivaram, com o objetivo de desenvolver
acOes para a compreensao e reconciliacao.

Reconhecida a existéncia de tal direito, importante identificar os
instrumentos para efetiva-lo. A historia recente demonstra que um dos mais
eficientes tém sido a instituicdo de Comissbes da Verdade. Essas comissdes
geralmente sdo temporarias (duram em média 02 anos), sdo oficialmente
autorizadas pelo Estado, ndo tem carater judicial, e normalmente sédo criadas num
momento de transicdo politica'*3.

O foco dessas Comissdes sdo as violagcdes de Direitos Humanos
ocorridas no passado, resultando assim em um relatério final, onde contenham suas
conclus@es e recomendacdes. A principal importancia das Comissées da Verdade é
a dar publicidade a voz das vitimas, podendo, assim, ser entendido como um

importante meio de reparacéo:

Comissdes da Verdade limitam a possibilidade de negacédo ou trivializagdo
das experiéncias das vitimas. Elas transformam o que é de conhecimento
publico e notério em reconhecimento oficial. [...] Na maioria dos casos, as
Comissdes da Verdade também estiveram intimamente conectadas a outras
estratégias transicionais, tais como a persecucdo de perpetradores de
viola¢des de Direitos Humanos ou de criminosos de guerra, dando inicio a
significativas reformas institucionais4*

142 “rights for the future requires a society to learn from the abuses of the past”. NAQVI, ibidem, p. 257.
143 FREEMAN, Mark, HAYNER, Priscilla. Truth-Telling. In: BARNES, Teresa; BLOOMFIELD, David;
HUYSE, Luc. Reconciliation After Violent Conflict: A Handbook. Stockholm: Institute for
Democracy and Electoral Assistance, 2003, p. 125.

144 *Truth commissions limit the possibility of denial or trivialization of victims’ experiences. They
transform what is often widely — known about violent past events — common knowledge — into official
acknowledgment. [...] In most cases, truth commissions have also been closely connected to other
transitional strategies such as prosecuting past violators of human rights or war criminals, or initiating
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As comissOes da verdade séo instrumentos importantes no processo de
transicdo democratica em paises como Chile, Argentina e, recentemente, foi criada
no Brasil'#°.

Pela analise dos principios que norteiam a justica transicional, nota-se
que a pratica do desaparecimento forcado no momento da abertura da democracia
na Ameérica Latina, nesse periodo de transicdo, é considerada de uma forma muito
mais abrangente.

A abertura politica, mesmo que ainda ndo de maneira ideal, permite
guestionamentos que vao além do amparo as vitimas diretas, mas alcancam
também formas mais amplas de reparacdo e discussdo dos efeitos profundos
causados pela utilizagédo sistemética do desaparecimento for¢ado.

Nesse momento, o grande desafio pode ser resumido em dois pontos
principais: a puncdo dos responsaveis pela pratica e a divulgacdo da verdade
histérica sobre o ocorrido4®.

Esses s&do os principais desafios enfrentados pelos organismos
internacionais de Direitos Humanos (além das vitimas e familiares, ONGs, etc), o
gue sera melhor entendido com a andlise da jurisprudéncia da Corte Interamericana

de Direitos Humanos, a ser feita em capitulo posterior.

24 O DESAPARECIMENTO FORCADO E A CONSOLIDACAO DAS
DEMOCRACIAS NA AMERICA LATINA

Desde a Il Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, realizada em 1993
na cidade de Viena, o debate em torno dos Direitos Humanos alcangou um novo
patamar. Reconhecendo o entendimento difundido pela comunidade internacional, a
Declaragédo de Viena afirma a preocupacdo internacional com a promocdo e

protecdo destes direitos.

institutional reform.” BICKFORD, Louis. Unofficial Truth Projects. Human Rights Quarterly,
Baltimore, v. 29, p. 995-1035, 2007, p. 996-997.

145 Criada pela Lei n. 12528/2011 e instaurada em maio de 2012, a Comissado Nacional da Verdade
buscou apurar e esclarecer as graves violagdes de Direitos Humanos ocorridas durante a ditadura
militar brasileira. Seu relatério final, entregue na data de 10 de fevereiro de 2014, contabiliza 434
mortos ou desaparecidos politicos, além da indicacdo de mais de 300 nomes de agentes publicos e
pessoas a servico do Estado possivelmente envolvidas nas violacBes. (Fonte: endereco eletrdnico
oficial da Comissao Nacional da Verdade, disponivel em < http://www.cnv.gov.br/>).

146 PIOVESAN, 2014, p. 143-144.
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Nesse momento, reconhece-se o direito ao desenvolvimento e,
especialmente, a interdependéncia entre democracia, desenvolvimento e respeito
aos Direitos Humanos!4’.

Norberto Bobbio, afirma a interdependéncia entre os conceitos de

democracia e Direitos Humanos ao esclarecer:

Trés momentos necesséarios do mesmo movimento histérico: sem direitos do
“homem” reconhecidos e efetivamente protegidos ndo existe democracia,
sem democracia ndo existem condi¢cdes minimas para a solucdo pacifica
dos conflitos que surgem entre os individuos, entre grupos e entre as
grandes coletividade tradicionalmente indéceis e tendencialmente
autocraticas que séo os Estados8.

De fato, resta pacifica, atualmente, a ideia de que a democracia é, entre
todas as outras formas de governo, a mais propicia ao respeito e promocao dos
Direitos Humanos4°.

Nesse contexto, apos o periodo das ditaduras e do periodo de transicao
dos anos 80 e 90'%°, a andlise sobre a questdo do desaparecimento forcado nas
democracias recentes merece importante destaque.

Como visto anteriormente, o desaparecimento forcado tem um papel
crucial no sistema de repressao das ditaduras, sendo usado de forma sistematica
pelos regimes militares como forma de eliminacdo da oposi¢éo politica. Seus efeitos
tiveram dimensdo tal que exigem varias medidas para sua reparacdo e nao
repeticdo, em um esforco voltado a garantir uma devida transicdo democratica nos
paises.

Porém, é preciso se reconhecer que a definicdo de um regime como
democratico ndo se mostra como suficiente razao para se afirmar seu respeito aos
Direitos Humanos. Nesse sentido, cumpre ressaltar que a democracia “ndo € uma
panaceia capaz de, por si sé, eliminar o autoritarismo e prevenir violagdes”'>! destes

direitos.

147 ALVES, José Augusto Lindgren. Direitos Humanos como tema global. Sdo Paulo: Perspectiva,
2003, p. 137.

148 BOBBIO, op. cit., 223.

149 PINHEIRO, Paulo Sérgio. Os sessenta anos da Declaragcdo Universal: atravessando um mar de
contradicBes. SUR — Revista Internacional de Direitos Humanos. v. 09, 2008, p. 77 — 87, p. 78

150 Nao cabe nesse estudo aferir se os requisitos de uma devida justica de transi¢éo foram atendidos
nos paises, a fase de transicdo aqui marca um espago temporal, como forma de demonstrar a
evolucao jurisprudencial da CortelDH mais adiante.

151 PINHEIRO, op. cit., p. 78
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E uma ilus&o considerar que todas as contradicées foram solucionadas na
Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos de Viena, em 1993, onde consta na
sua Declaracédo e Programa de Acédo, a democracia figura como o regime que mais
tende a proteger os Direitos Humanos.

Usando o exemplo da América Latina, afirma Paulo Sérgio Pinheiro:

Decerto, a democracia tende a promover os direitos humanos com maior
facilidade, contudo, tanto em regimes democraticos consolidados, quanto
naqueles recém-instaurados, ela ndo representa necessariamente uma
garantia contra violagbes de direitos humanos. No hemisfério sul, as
transi¢des politicas da ditadura para a democracia tém, em grande medida,
mantido o status quo e ndo garantido uma mudanga concreta. Na América
do Sul e no Leste Europeu, democracias ocultam, com frequéncia, a
opressdo sofrida pela parcela da populacdo economicamente mais
desfavorecida, a corrupgdo de politicos e agentes estatais e a cumplicidade
de ambos com o crime organizado%2.

Isso pode ser visto ao se analisar alguns dados estatisticos relevantes.
Cinco dos dez paises com maiores indices de desigualdade estdo localizados na
América Latina. Dez dos vinte paises com maiores taxas de homicidio no mundo s&o
latino-americanos®®s.
PIOVESAN resume o cenario ao afirmar:
A regido ainda convive com as reminiscéncias do legado dos regimes
autoritarios ditatoriais, com uma cultura de violéncia e de impunidade, com a

baixa densidade de Estados de Direito e com a precéria tradicao de respeito
aos direitos humanos no ambito doméstico!>.

Nesse sentido, o grande desafio nas novas democracias da América
Latina é que, embora a maioria das garantias politicas tenha sido restabelecida, os
direitos civis, econdmicos e sociais da maior parte da populacdo da regido ainda sédo
continuamente desrespeitados.

O Estado assume uma nova postura frente as violagbes. Se no momento
da ditadura o proprio Estado é quem patrocina e sistematiza, por meio do seu
aparelho repressivo, a violagdo em massa dos Direitos Humanos de seus nacionais,
na democracia este apresenta uma postura omissa frente a estas violagoes.

Dessa forma, o que se verifica nas democracias € que a responsabilidade

do Estado frente as violagdes de Direitos Humanos no seu territorio podem ser

152 PINHEIRO, op. cit., p. 78.
153 PIOVESAN, 2014, op. cit., 143.
154 |bidem.
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verificadas muito mais vezes pela sua “ndo acado” na defesa e promogao dos direitos
de seus cidadéos.

No caso da pratica do desaparecimento forcado, esta assume novas
formas no periodo democratico. Se ja ndo é uma forma de repressdo estatal
amparada por uma Doutrina “DSN” e utilizada por agentes de maneira quase que
oficial, passa a ser adotada por milicias que atuam nessa nhova conjuntura.

A exemplo de outras formas de violagdo de Direitos Humanos derivadas
de periodos autoritarios, como a tortura por exemplo, a pratica muda o seu alvo. Nas
democracias recentes na América Latina, quem encontra mais facilmente em
situacOes de violagéo de Direitos Humanos sao os marginalizados.

Nesse sentido, as vitimas, na atual conjuntura, jA ndo sao identificadas
pela sua op¢do ou oposicao politica, mas pela sua situacdo de estar a margem de
uma sociedade caracterizada pela desigualdade social e violéncia sistémica, sendo
o Estado omisso no ato de sua protecdo. Junte-se a isso, resquicios dos tempos
autoritarios ainda entranhados nas policias, que tém forte carater de militarizacao.

A omissdo estatal também se reflete na impunidade com relacdo a
violacdo de desaparecimento forcado. Fato que se mostra como um resquicio do
desafio enfrentado nos periodos transicionais, como a edicdo de leis de auto-anistia.

Nas democracias recentes, a nao puni¢do dos responsaveis por violagdes
de Direitos Humanos além de enfraquecer as democracias, estabelecem uma
relacdo de desconfianca entre a populacédo e as instituices do Estado.

Carrie Both Walling e Kathryn Sikkink>> em seu estudo sobre o impacto
dos julgamentos de Direitos Humanos na Ameérica Latina constataram que, nos
paises onde agentes publicos que cometeram violagBes durante as ditaduras foram
condenados, a cultura de respeito a tais direitos é significativamente mais presente
do que os que se furtaram a realizar tal acerto de contas com o passado autoritario.

Segundo as autoras, dificil se faz construir um Estado de Direito
ignorando graves violagbes de Direitos Humanos e se fracassando em
responsabilizar agentes governamentais do passado e do presente, na medida em
gue os cidaddos comuns passam a ter uma relacédo de desconfiangca com o sistema

legal®s.

155 SIKKINK, Kathryn; WALLING, Carrie Both, op. cit. p. 427-445,
156 |dem, p. 441.
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Nesse sentido, nota-se uma ineficiéncia dos 06rgdos de justica nas
democracias da América Latina, na medida em que estes n&o logram éxito em punir
as violacdes de Direitos Humanos de forma eficaz. De fato, em poucos paises se
abriram processos penais contra 0s responsaveis pelas violagdes, e mesmo nestes,
muito recentemente®®’.

No caso do desaparecimento forcado, percebe-se a importancia da
adocdo de um documento especifico que trate da tematica. Nesse sentido, a
Comisséo Interamericana, por meio do relatério anual de 1986-1987, apela para os
Estados-parte que considerassem a possibilidade de ado¢cdo de uma Convencéo
Interamericana para prevenir e punir essa pratica.

Afirmou a CIDH, que a politica de desaparecimentos na América Latina foi
um importante instrumento de repressdo e de supressdo fisica de dissidentes,
exigindo, portanto, a adogdo de medidas especiais nos ambitos nacional e
internacional, a fim de tornar essa prética extinta.

Todavia, foi somente no ano de 1994 que tal Convencdo veio a ser
aprovada. Elaborada pela Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados
Americanos, em Belém do Par4, esta convencao interamericana tem como foco
norteador, a busca de uma resposta mais efetiva para os milhares de
desaparecimentos forcados de individuos ocorridos durante os regimes ditatoriais na
América Latina.

A Convencao Interamericana sobre Desaparecimentos Forcado de
Pessoas entrou em vigor em 1996, o que claramente coincide com o processo de
democratizacdo que ocorreu na regido a época.

Como se nota, a adogdo da Convencdo ocorre quase 30 anos apos a
institucionalizacdo de desaparecimentos como uma pratica sistematica na América
Latina. Tal fato € compreensivel, como aqui ja se afirmou, quando se pensa que 0s
governos militares seriam relutantes em criminalizar uma pratica considerada uma
politica de Estado. Nesse sentido, a aprovacdo e adocdo de tal Convencado sé se
torna possivel no contexto das democracias recentes.

Diz o art. 2 da Convencéo:

157 Cita-se como exemplo o caso Argentino, onde somente em 4 de agosto de 2006 foi condenado
pela primeira vez um responsavel direto pelos desaparecimentos. O ex suboficial da Policia Federal
Argentina Julio Simoén, também conhecido como "Turco Julian”, que foi condenado a 25 anos de
prisdo. In; Seoane, Maria. El dictador. Buenos Aires: Sudamericana, 2001, p. 227.
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Art. 2. Para os efeitos desta Convengédo, entende-se por desaparecimento
forcado a privacdo de liberdade de uma pessoa ou mais pessoas, seja de
gue forma for, praticada por agentes do Estado ou por pessoas ou grupos
de pessoas que atuem com autorizacdo, apoio ou consentimento do Estado,
seguida de falta de informac&o ou da recusa a reconhecer a privacdo de
liberdade ou a informar sobre o paradeiro da pessoa, impedindo assim o
exercicio dos recursos legais e das garantias processuais pertinentes.

A partir da leitura do dispositivo, tem-se a nocdo da preocupagdo com
relacdo a postura do Estado nesse tipo de violacdo. A figura do sujeito ativo, contém
tanto o Estado agindo diretamente, por meio de seus agentes, mas também ressalta
a atitude omissa por meio da “autorizagao, apoio, ou consentimento”.

Além disso, ao classificar o desaparecimento como a “privagcao de
liberdade”, estabelece como bem juridico protegido a liberdade pessoal prevista no
art. 7 da Convencgdo Americana'®®. Soma-se como elemento da conduta, a auséncia
de informacgéo sobre o paradeiro do desaparecido, que também pode ser entendido
como uma omissao do Estado.

Por fim, o dispositivo explicita como resultado da violacdo o impedimento
ao exercicio dos recursos legais e das garantias processuais, direitos previstos no
art. 8 da CADH?*°,

A leitura da Convencédo Interamericana, permite afirmar ser esta uma
clara consequéncia da preocupacao em torno da utilizacdo massiva e sisteméatica da
pratica como forma de eliminacdo da oposicdo por parte das ditaduras latino-

americanas, como ja analisado anteriormente nesse estudo.

158 Artigo 7 - Direito a liberdade pessoal

1. Toda pessoa tem direito a liberdade e & seguranca pessoais. 2. Ninguém pode ser privado de sua
liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condicBes previamente fixadas pelas Constituicdes
politicas dos Estados-partes ou pelas leis de acordo com elas promulgadas. 3. Ninguém pode ser
submetido a detencdo ou encarceramento arbitrarios. 4. Toda pessoa detida ou retida deve ser
informada das razfes da detencdo e notificada, sem demora, da acusacdo ou das acusacbes
formuladas contra ela. 5. Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer func¢des judiciais e tem o direito
de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o
processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem 0 seu comparecimento
em juizo. 6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente,
a fim de que este decida, sem demora, sobre a legalidade de sua prisédo ou detencdo e ordene sua
soltura, se a prisdo ou a detencdo forem ilegais. Nos Estados-partes cujas leis prevéem que toda
pessoa que se vir ameacada de ser privada de sua liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou
tribunal competente, a fim de que este decida sobre a legalidade de tal ameaca, tal recurso ndo pode
ser restringido nem abolido. O recurso pode ser interposto pela prépria pessoa ou por outra pessoa.
7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados de autoridade
judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacdo alimentar.

159 Artigo 8 - Garantias judiciais

1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel,
por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracdo de qualquer acusacéo penal formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e
obrigagGes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.
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Nesse ponto, ressalta-se a Iimportancia da atuacdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, bem como a CIDH, para a definicgdo do
conceito utilizado na Convencédo Interamericana, bem como a importancia da
Convencdo para os posteriores julgados da Corte. Tal relacdo sera melhor
esclarecida mais a frente do presente estudo.

Outro grande desafio enfrentado pela Corte Interamericana na temética
do desaparecimento forcado, com relacdo aos paises em consolidacdo da
democracia, diz respeito ao controle de convencionalidade. Sobre este, entende-se
como o exame de compatibilidade entre a legislacdo doméstica em face dos
instrumentos internacionais de Direitos Humanos, realizado pela CortelDH'%0, que
tém como base o previsto nos art. 1 e 216! da Convencédo Americana.

Lembre-se que, atualmente existe em ambito interamericano documento
especifico que trata da violagdo. A Convencdo Interamericana sobre o
Desaparecimendo Forcado de Pessoas, de 1994, assinada por varios paises latino-
americanos, prevé no seu art. 1 “d” a obrigagcado de “tomar as medidas de carater
legislativo, administrativo, judicial ou de qualquer outra natureza que sejam
necessarias para cumprir 0s compromissos assumidos”.

Conforme afirma Piovesan, o controle de convencionalidade deve ser
realizado tanto na sua modalidade concentrada quanto difusa. A primeira, exercido
em ambito regional, pela Corte Interamericana, que tem a ultima palavra sobre a
interpretacdo da Convencdo Americana. E a segunda exercida na esfera doméstica
pelos tribunais nacionais, mediante a incorporag¢ao da normatividade, principiologia e
jurisprudéncia protetiva internacional em matéria de direitos humanos no contexto
latino-americano?®.

Especificamente com relacdo ao desaparecimento forcado de pessoas, a
jurisprudéncia da CortelDH, conforme se vera no capitulo seguinte, demonstra uma
preocupacao constante em fazer com que os Estados-parte contenham a tipificacao
de tal violagdo como crime em seus ordenamentos internos.

Nesse sentido, no momento da consolidagcdo das democracias recentes

na Ameérica Latina, a tipificacdo do desaparecimento forcado como um crime no

160 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. O Controle Jurisdicional da Convencionalidade das Leis. 2. ed.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2011, p. 73.

161 O primeiro gera a obrigagdo de garantir o livre e pleno exercicio dos Direitos Humanos
reconhecidos. Enquanto o segundo consagra o dever de adotar disposi¢cdes internas compativeis
com a Convencao e o dever de efetivar os direitos nela contemplados.

162 PIOVESAN, 2014, op. cit., p. 151.



60

ambito dos paises é o foco principal da atuacdo da Corte Interamericana, buscando-
se com que as legislacbes internas dos Estados apresentem consonancia com a
CADH.

Ao exercer o controle de convencionalidade, a Corte busca nédo soé
estabelecer a obrigatoriedade de tipificacdo no ordenamento interno, mas também
esclarece os elementos centrais que devem conter no tipo penal adotado no pais.

Dessa forma, percebe-se a urgéncia em se fazer cumprir de forma eficaz
as disposicdes previstas em nivel supranacional no ambito do direito interno dos
paises, como forma ndo apenas de se punir as viola¢cdes do passado, mas evitar
violagbes que ocorrem no contexto atual, em razdo da atitude omissa dos Estados.

Em atencdo a essas questdes, afirma-se que o grande desafio nas
democracias recentes reside na afirmacéo dos Direitos Humanos como base para o
estabelecimento de Estados de Direito. Com vistas a evitar violages, é preciso que
a questao da garantia e protecao de direitos seja vista de forma ampla.
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3 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E O
DESAPARECIMENTO FORCADOS DE PESSOAS

Para uma compreensdo integral do fendbmeno do desaparecimento
forcado na América Latina, um estudo voltado a atuagcéo do Sistema Interamericano,
como ja afirmado, se mostra essencial.

No presente estudo, adota-se como foco a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, sendo, mais especificamente, voltada a analise das sentencas
condenatorias que tratem da temética: desaparecimentos forcados ocorridos durante
regimes ditatoriais, e nas fases de transicdo e consolidagcdo da democracia na
América Latina.

O estudo das sentencas busca revelar o entendimento da pratica do
desaparecimento forcado dado pela CortelDH na mesma divisdo estabelecida no
segundo capitulo, sendo assim, inicialmente no contexto dos regimes ditatoriais,
apos isso, no processo de abertura da democracia e, por fim, no contexto da
consolidacao dos regimes democraticos da América Latina.

Importante esclarecer que ndo utiliza-se o critério cronolégico para a
divisdo dos casos nos contextos acima descritos, mas sim a consideracdo dos
desafios e problematicas relacionadas a cada periodo, e presentes na sentenca
estudada. Dessa forma, os casos que tratem da utilizacdo sistematica do
desaparecimento pelas ditaduras se encontram no primeiro contexto, 0s casos que
tratam de leis de anistia jA& fazem parte do contexto de transicdo, bem como os
casos que tratam da tipificacdo interna da préatica pertencem ao contexto da
consolidagéo das democracias.

Busca-se, por meio disso, revelar as preocupacgfes principais do 6rgao,
os desafios enfrentados, e o proprio conceito adotado para a pratica ao longo das
mudancas politicas no contexto latino-americano.

Os casos analisados no ambito dessa dissertacdo foram obtidos no
endereco eletronico oficial da Corte Interamericana de Direitos Humanos!®3. Como a

totalidade das sentencas disponibilizadas pelo site da Corte se encontra em

163 Disponivel em <http://www.corteidh.or.cr/>
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espanhol, essa foi a lingua adotada no mecanismo de pesquisa, de forma a nao
permitir que algum caso fosse desconsiderado!®4,

Assim sendo, ap0s essa pesquisa, restam 34 casos de desaparecimento
forcado de pessoas julgados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos:
Veladsquez Rodriguez vs. Honduras, Godinez Cruz vs. Honduras, Fairen Garbi e
Solis Corrales vs. Honduras, Neira Alegria vs. Peru, Caballero Delgado e Santana
vs. Coldmbia, Blake vs .Guatemala, “Panel Blanca” (Morales) vs. Guatemala, Trujillo
Oroza vs. Bolivia, Durand e Ugarte vs. Peru, B4cama Velasquez vs. Guatemala,
Barrios Altos vs. Peru, Caracazo vs. Venezuela, Juan Humberto Sanchez vs.
Honduras, Molina Theissen vs. Guatemala, 19 Comerciantes vs. Colémbia, Irmas
Serrano Cruz vs. El Salvador, Massacre da Mapiripan vs. Colémbia, Gbémez
Palomino vs. Peru, Blanco Romero vs. Venezuela, Goiburu vs. Paraguai, La Cantuta
vs. Peru, Heliodoro Portugal vs. Panam@, Tiu Tojin vs. Guatemala, Ticona Estrada
vs. Bolivia, Anzualdo Castro vs. Peru, Garrido e Baigorria vs. Argentina, Torres
Millacura e outros vs. Argentina, Gelman vs. Uruguai, Ibsen Cardena e Ibsen Pena
vs. Bolivia, Radilla Pacheco vs. México, Gomes Lund vs. Brasil, Cayara vs. Peru,
Pueblo Bello vs. Colémbia, Santana vs. Colombia.

Logo nota-se que a lista de casos € bastante extensa para serem
debatidos individualmente nesse estudo. Por essa razdo, tais casos serao
observados em razdo de suas peculiaridades e contribuicdes com as discussdes em
torno do desaparecimento forcado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,
tendo como foco as principais mudancas politicas na América Latina.

Nesse sentido, a analise é dividida em trés grandes fases: das ditaduras,
das transicOes para a democracia e das consolidagbes das democracias. Sendo
analisados ao longo do estudo, os casos paradigmaticos e relevantes para o

entendimento do desaparecimento forcado nos trés contextos citados.

164 Importante esclarecer que a pesquisa por palavras-chave “desaparicion forzada”, “desaparicion
forzada de personas” acaba mostrando todos os casos em que as expressdes foram citadas, mesmo
gue ndo exista uma sentenca de mérito ou ainda que o desaparecimento ndo se encontre em um dos
contextos estudados, por isso, o segundo filtro foi realizado a partir da leitura individual desses casos,
para adequar ao foco do presente estudo.
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3.1 CORTE INTERAMERICANA E O DESAPARECIMENTO DURANTE AS
DITADURAS

Conforme ja se afirmou nesse estudo, o instrumento juridico de maior
importancia em ambito interamericano é a Conven¢do Americana de Direitos
Humanos. Quando da sua entrada em vigor no ano de 1978, muitos paises da
América Central e do Sul possuiam governos ditatoriais®®. Dos 11 Estados-parte da
Convencao a época, menos do que a metade possuiam a democracia como regime
de governo's,

Tal cenario demonstra que a assinatura da referida legislacdo obedece a
diversos fatores de natureza politica, que ndo necessariamente o comprometimento
com a protecao dos Direitos Humanos em ambito interamericano.

Conforme lembra Piovesan, o sistema interamericano apresenta em sua
origem o paradoxo de nascer em um ambiente acentuadamente autoritario, que ndo
permitia qualquer associacao direta e imediata entre Democracia, Estado de Direito
e Direitos Humanos?¢”.

Nesse contexto, os direitos humanos sao concebidos como uma agenda
contra o Estado, figurando o Sistema Interamericano como importante e eficaz
instrumento para a protecdo desse direitos, quando as instituicdes nacionais se
mostram falhas ou omissas.

Dentro dessa logica, o esforco inicial da CortelDH caminha no sentido de
enfrentar as violagdes de Direitos Humanos praticadas nas ditaduras, formando uma
jurisprudéncia contundente no sentido de repudiar tais praticas.

Com relacéo ao desaparecimento forgado, o primeiro caso foi julgado na
data de 29 de julho de 1988'%8 pela Corte Interamericana e ainda hoje é referéncia
no tratamento do tema. Nessa data, o paradigmatico caso Velasquez Rodriguez vs.
Honduras teve sua sentenca de mérito editada, abrindo caminho para a discusséo

em torno da tematica do desaparecimento forgado na jurisprudéncia da CortelDH.

165 Quando da aprovacdo da CADH em 1969, 14 paises estavam sob ditaduras militares: Argentina,
Bolivia, Brasil, Chile, Equador, Paraguai, Peru, Uruguai, Republica Dominicana, El Salvador, Haiti,
Honduras, Nicaragua e Panama. (TEREZO, op. cit., p. 138)

166 PASQUALUCCI, J. The Practice and Procedure of the Inter-American Court on Human
Rights, Cambridge, Cambridge University Press, 2003, p. 15.

167 PIOVESAN, 2014, op. cit., p. 144.

168 O caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras foi primeiro caso a ter seu mérito julgado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos.
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Conforme consta na descricdo dos fatos ocorridos, Angel Manfredo
Velasquez Rodriguez, estudante da Universidade Nacional Autbnoma de Honduras,
foi violentamente detido - sem um mandado de prisdo - por membros da Direcéo
Nacional de Investigacdo (DNI) e do G-2 das Forcas Armadas de Honduras, na
cidade de Tegucigalpa em setembro de 1981.

Relatam vérias testemunhas ouvidas em juizo, que a vitima foi levada
juntamente com outros prisioneiros para celas da Il Estacdo das Forcas de
Seguranca Publica, onde foi submetida a "duro interrogatorio e tortura cruel, sob a
alegacao de crimes politicos”®°. Na denuncia consta ainda que, em 17 de setembro
do mesmo ano, a vitima foi transportada ao | Batallon de Infanteria, onde foram
prosseguidos os interrogatérios descritos e que, apesar disso, todos os policiais
citados negaram sua detencdo. Apds essa data, ndo se teve noticia de Velasquez
Rodriguez, concluindo-se que o mesmo fora vitima de um desaparecimento
forcado!°.

A Comissao Interamericana, ao apontar as violagbes a Convencao
supostamente ocorridas, elenca os artigos 4 (direito a vida)'’l, 5 (direito a
integridade pessoal)!’? e 7 (direito a liberdade pessoal)'’® da Convencdo Americana
de Direitos Humanos e ainda exige a reparacdo dos danos provocados pela
inobservancia desses artigos.

Lembra-se que nessa época nenhum documento de alcance inter-regional
tratava da tematica do desaparecimento forcado. Nem a Declaragcdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem, nem a Convencdo Americana de Direitos Humanos
fazem qualquer mencéo a este tipo de pratica. Conforme explica Busch Tavares,
essa “falha aparente” pode ter sua explicacdo em trés argumentos:

[...] no momento da elaboracdo da Declaragdo, em 1948, o
desaparecimento forgcado ainda ndo era um fendmeno que constituia um

padrdo nos Estados-membros, ndo merecendo, portanto, uma provisao
especifica sobre ele; (i) no momento da elaboracdo da Convencédo, em

169 Segundo alegacdes do Estado de Honduras, havia rumores de que Angel Manfredo tinha
envolvimento com grupos de guerrilheiros de El Salvador.

170 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentenca de mérito de 29 de julho de 1988, par. 15.

171 Art. 4. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela
lei e, em geral, desde o momento da concepgao. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”.
172 Art.5. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral.
2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou
degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade
inerente ao ser humano.

173 Ver nota 158, pagina 59 do presente estudo.
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1969, os Estados envolvidos na pratica de desaparecimentos forgcados nao
estavam dispostos a ter uma obrigacdo relativa ao impedimento dessa
pratica; e, finalmente, (ii) a percepcdo de que o fenbmeno dos
desaparecimentos forcados, por envolver multiplas violacGes de diferentes
direitos, seria mais bem tratado em sua totalidade, se subsumido nas

violacdes desses direitos’4.

Dessa forma — como se vera em varias decisbes que se seguem — €&
constante a consideracdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre a
violacdo desses trés direitos quando da ocorréncia de desaparecimentos forcados.

Ao se adentrar no corpo da deciséo, a CortelDH faz inicialmente algumas
ponderacbes sobre o 6nus da prova e 0s critérios gerais em sua avaliacdo e
determinacdo dos fatos no caso em questédo!’®. Afirma o tribunal que, em sendo a
Comissdo Interamericana que alega ser o Estado hondurenho responsavel pelo
desaparecimento, esta — em principio — é que deveria provar a veracidade de suas
alegacoes.

Dessa forma, o 6rgéo jurisdicional apenas reproduz a regra geral de que o
onus da prova fica a cargo da parte que faz a alegacdo. Porém esta afirmacéo,
constante no paragrafo 123 da sentenca, € feita para dar espaco a consideracdo de
uma excecdo. Argumenta a Comissdo que, ao se comprovar uma politica de
desaparecimentos patrocinada ou tolerada pelo governo - se escondendo e
destruindo provas de desaparecimentos de pessoas, por exemplo - é possivel, seja
por provas circunstanciais ou indiretas (ou mesmo ambas), ou por inferéncia logica,
se demonstrar 0 desaparecimento de uma pessoa especifica, que de outra forma
seria impossivel’s.

Ao analisar a questdo do 6nus da prova, o tribunal segue as reflexdes
apresentadas pela Comissao, afirmando que os Estados controlam os meios para
esclarecer os fatos ocorridos em seu territorio, controlando também, como
consequéncia, todas as informacdes e provas. Esclarece ainda que a pratica dos
Tribunais internacionais e internos demonstra que a prova direta, seja testemunhal

ou documental, ndo é a Unica em que se pode legitimamente embasar uma

174 TAVARES, Amarilis Busch. O Desaparecimento Forgado como uma Pratica Sistematica de Estado
Nas Ditaduras Na América Latina: Uma Abordagem Critica Sobre o Papel do Sistema Interamericano
De Direitos Humanos. Revista Anistia Politica e Justica de Transicédo, Brasilia, v. 04, p. 290-316,
2011, p. 297.

175 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Caso Veladsquez Rodriguez vs. Honduras. Sentenca de mérito de 29 de julho de 1988, par. 122.
1760RGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentenca de mérito de 29 de julho de 1988, par. 124.
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sentenca. Sendo assim, admitidos a prova circunstancial, os indicios e as
presuncdes, sempre que autorizem “conclusdes consistentes” sobre os fatos.

Esta abordagem da Corte tem o0 objetivo de esclarecer que a protecao
dos Direitos Humanos difere da justica penal, uma vez que o seu principal objetivo é
proteger as vitimas e prever reparacdes — e nao punir os culpados. Tal ponto de
vista leva a conclusdo de que os tribunais internacionais podem se utilizar da
presuncéao para aferir a culpabilidade, o que se aplica ao caso.

Nessa esteira, a Corte Interamericana demonstra que a existéncia de um
padrdo sistematico de desaparecimentos executados por determinado Estado, se
mostra como prova suficiente para se aferir a responsabilidade pelo
desaparecimento de um individuo determinado, cabendo ao Estado acusado afastar
sua responsabilidade com a apresentacao de provas.

Cita-se na sentenca um “padrdo similar"l’’ entre os desaparecimentos:
primeiramente um monitoramento e vigilancia das vitimas; o sequestro (muitas vezes
a luz do dia e em areas povoadas) por agentes em trajes civis, sem identificacéo
oficial e em veiculos com placas falsas. Além disso, é clara a preocupacdo do
Tribunal em demonstrar que esse padrdo era utilizado de forma sisteméatica e tinha
alvos determinados: os que as autoridades do governo hondurenho julgassem como
perigosos para a seguranca do Estado.

Nota-se nesse caso, que o0s juizes da Corte constroem a base
argumentativa para justificar a presuncdo do sequestro e do desaparecimento da
vitima, na medida em que a prova da utilizacdo sistematica do desaparecimento
forcado dentro de um regime de governo permite presumir — uma vez que o 6nus da
prova cabe ao Estado — a responsabilidade deste pelo desaparecimento de uma
pessoa dentro desse contexto especifico.

Essa logica € bem clara no paragrafo 148 da presente sentenca:

Com base no exposto, conclui-se que foram provados no processo: 1) a
existéncia de uma pratica de desaparecimentos realizada ou tolerada pelas
autoridades hondurenhas entre 1981 e 1984, 2) o desaparecimento de
Manfredo Veldsquez por obra ou tolerancia dessas autoridades no contexto

dessa pratica, e 3) o fracasso do governo em garantir os direitos humanos
afetados pela pratical?®.

177 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentenca de mérito de 29 de julho de 1988, par. 147(b).

178148. “Por todo lo anterior, la Corte concluye que han sido probadas en el proceso: 1) la existencia
de una practica de desapariciones cumplida o tolerada por las autoridades hondurefias entre los afios
1981 a 1984; 2) la desaparicion de Manfredo Velasquez por obra o con la tolerancia de esas
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De forma oportuna, lembra a Corte que o desaparecimento ndo é um
fenbmeno novo. Porém seu carater reiterado e sistemético, além de sua utilizacédo
de modo a gerar um estado generalizado de angustia e medo se mostra como algo
recentel’®, Chama-se aqui a atencdo para uma utilizacdo especifica desse tipo de
pratica no contexto latino-americano e a crescente preocupacao da Organizacao dos
Estados Americanos em torno dessa questao.

Como j& citado anteriormente, no momento ndo existia em &ambito
interamericano nenhum texto legal vigente que tratasse do tema, porém se observa
na sentenca a afirmacdo de que a doutrina e pratica internacionais!®® classificam o
desaparecimento como crime contra a humanidade®®!, cabendo aos Estados a
obrigacao de ndo permitir tal pratica em seus territérios.

Para fundar sua decisdo em bases mais sélidas do que a violagdo de
normas imperativas de Direito Internacional geral, os juizes da Corte lembram que o
“desaparecimento forcado de seres humanos € uma violagdo multipla e continuada
de vérios direitos previstos na Convencao e que os Estados-partes tém a obrigacao
de respeitar e garantir’'®2, Dessa forma, passa-se a andlise dos direitos
supostamente violados constantes na alegacdo da Comissao: a vida, a integridade
pessoal e a liberdade pessoal.

O paragrafo 157 da sentenca traz a afirmacdo do 6rgéao jurisdicional de
que “a pratica de desaparecimentos envolve, muitas vezes, a execugao secreta sem
julgamento, seguida de ocultacdo do corpo com o intuito de eliminar as provas

materiais do crime e garantir a impunidade dos responsaveis”.

autoridades dentro del marco de esa practica; y 3) la omision del Gobierno en la garantia de los
derechos humanos afectados por tal practica”. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS.
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentenca de
mérito de 29 de julho de 1988, par. 156.

179 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentenca de mérito de 29 de julho de 1988, par. 149.

180 Anudrio Interamericano de Direitos Humanos, 1985, p. 369, 687 e 1.103 / ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Velasquez Rodriguez vs.
Honduras. Sentenca de mérito de 29 de julho de 1988, par. 153.

181 A codificacdo do desaparecimento forcado como crime contra a humanidade sé veio a ocorrer em
1998 no Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional.

182 “| a desaparicion forzada de seres humanos constituye una violacion multiple y continuada de
numerosos derechos reconocidos en la Convencién y que los Estados Partes estan obligados a
respetar y garantizar [...]". Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentenca de mérito de 29 de julho
de 1988, par. 155.
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Isso resultaria, dessa forma, em uma flagrante violagdo do direito a vida.
Assim, tal ponderacdo da Corte se baseia na simples consideracdo de que
geralmente o desaparecimento se mostra como uma fase anterior a execucao da
vitima. Ou seja, o fato de que o desaparecido € na grande maioria dos casos tido
como morto, por si sé explica a consideracdo de violagdo ao direito a vida alegada
pela Comisséao Interamericana e acolhida pela Corte.

Quanto ao direito a integridade pessoal, o 6rgao jurisdicional esclarece
gue as vitimas do desaparecimento sdo em muitos casos submetidas a tratamentos
brutais, incluindo a tortura e outros tratamentos cruéis, desumanos e degradantes,
resultando, assim, na violagdo do artigo 5 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos®3,

No paragrafo 158 da sentenca, a CortelDH explica que isso se da em
razdo do isolamento prolongado e da privacdo da comunicagao resultarem, em si,
em tratamento cruel e desumano, que abalam a integridade psicolégica e moral do
individuo e ignoram o direito de todos 0s presos a serem tratados com respeito a
sua dignidade.

Ao aplicar as reflexdbes em relacdo ao 6nus da prova esclarecidas
anteriormente, a Corte afirma que mesmo que nao tenha sido demonstrado
diretamente que a vitima foi torturada fisicamente, a simples prova de que seu
sequestro e cativeiro foram realizados por autoridades que comprovadamente
submetiam os detidos a vexames, crueldades e torturas, representa a inobservancia
do artigo previsto na Convengao Americana.

Dessa forma, pode-se inferir que a incapacidade de garantir a seguranca
fisica de qualquer pessoa, inclusive de quem esta privado de sua liberdade, implica
na presunc¢ao razoavel de praticamente violar esses direitos de forma direta.

Em se tratando da liberdade pessoal, a CortelDH considera que, uma vez
que consiste inicialmente do seqiiestro de uma pessoa, ou Seja, uma privacao
arbitraria da liberdade, o desaparecimento for¢cado viola o disposto no art. 7 da

CADH. O ato de sequestro é por si s6 uma violagcdo do direito do preso de ter

183 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentenca de mérito de 29 de julho de 1988, par. 156.
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acesso a um juiz sem demora, e de recorrer aos procedimentos adequados para
controlar a legalidade de sua prisdo'84.

Como se nota, a abordagem dada pelos juizes da CortelDH no caso
Veldsquez Rodriguez vs. Honduras ndo trata do desaparecimento forcado como
uma violacdo especifica. Na medida em vez que normas de proibi¢cdo da préatica ndo
encontravam uma previsdo especifica em legislagdo interamericana que permitisse
ao Orgao jurisdicional considerar sua violagdo no caso concreto. Assim, a conduta do
Estado de Honduras é analisada em relacdo a outros direitos previstos na CADH —
vida, integridade pessoal, liberdade pessoal.

Essa estratégia juridica'®® adotada pela Corte Interamericana de proteger
direitos que ndo estdo contidos de maneira expressa na Convencdo Americana, é
denominada de “efeito reflexo”18°.

Explica Amaya!®’ que, a principio, a CortelIDH possui o catadlogo de
direitos incorporados na Convencdo Americana de Direitos Humanos, para o
exercicio de sua competéncia contenciosa, ou seja, o tribunal sé pode julgar a
responsabilidade internacional de um Estado em relagdo aos seus “compromissos
convencionais”.

Porém, na pratica, o efeito reflexo tem sido aplicado pela Corte
Interamericana tanto para obrigar os Estados a proteger e garantir direitos nao
expressos na CADH, quanto para proibir modalidades de violacbes de direitos
humanos. Nesse Ultimo caso, o desaparecimento forcado na sentenca Velasquez
Rodriguez vs. Honduras se mostra como o primeiro exemplo a ser verificado na
jurisprudéncia do 6rgéo*®,

Importante notar que tal andlise s6 se faz possivel devido a complexidade
de tal fenbmeno, bem como da pluralidade de condutas exigidas na sua

configuragéo, o que permitiu & Corte tal amplitude interpretativa. Além disso, a logica

184 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentenca de mérito de 29 de julho de 1988, par. 155.

185 Qutros nomes sdo utilizados como: intepretacdo ampla, intepretacdo evolutiva, intepretacdo
construtiva, efeito ricochete, entre outras.

186 AMAYA VILLARREAL, Alvaro Francisco. “EfectoReflejo”: La Pratica Judicial em Relacién com el
Derecho a la Verdad em la Jurisprudéncia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Revista Colombiana de Direito Internacional, n. 010, Bogot4, Colémbia, p. 131-152, 2007, p. 133.
187 |dem.

188 |hidem.
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processual para responsabilizacao internacional acaba por deixar uma margem mais
ampla para a apreciacéo do fendmeno do desaparecimento!®,

Além da condenacédo do Estado hondurenho pela violagdo dos direitos
supracitados em prejuizo da vitima, a parte dispositiva da sentenca ainda trata das
reparacdes. O pardgrafo 194 (5) explica que este € obrigado a pagar uma justa
indenizacdo compensatdria aos familiares da vitima!®®. Porém ndo avanca mais do
gue isso, mantendo o alcance das reparacfes apenas ao aspecto monetario.

No ano seguinte, em 1989, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
julga o mérito de outro caso contra o Estado de Honduras. Trata-se do caso Godinez
Cruz vs. Honduras, onde alega-se que um professor foi sequiestrado e desaparecido
forcadamente a caminho de seu trabalho por trés agentes do governo, que o
pararam e o introduziram junto com sua motocicleta dentro de um veiculo®,
Testemunhas afirmaram que a casa da vitima era vigiada pelos criminosos dias
antes do ocorrido.

Nesse caso, em razdo do contexto se mostrar idéntico, a CortelDH
basicamente reproduziu seu entendimento proferido na sentenca do caso Velasquez
Rodriguez vs. Honduras. A importancia reside entdo na afirmacdo da politica de
desaparecimento usada durante a ditadura hondurenha e da consideracdo deste
fato pelo Tribunal ao se inferir a responsabilidade por desaparecimentos ocorridos
nesse periodo.

O terceiro caso Hondurenho versa sobre o desaparecimento de dois
costa-riguenhos (Francisco Fairén Garbi e Yolanda Solis Corrales) que se
encontravam em transito pelo pais em direcdo ao México. ApoOs varias contradicbes
sobre provas em relacdo a entrada e saida das vitimas do territério de Honduras, os
juizes da Corte partem para a analise do contexto em que ocorreram 0S
desaparecimentos.

Ao citar os precedentes supracitados, o tribunal lembra que o Estado de

Honduras, a época dos fatos, utilizava-se dessa pratica de forma sistematica contra

189 MODOLELL GONZALEZ, Juan Luis. El crimen de desaparicion forzada de personas segun la
jurisprudéncia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional. Montevidéu: Fundacion Konrad-
Adenauer, 2010, p. 144.

190 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentenca de mérito de 29 de julho de 1988, par. 194(5).

191 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Godinez Cruz vs. Honduras. Sentenca de mérito de 20 de janeiro de 1989, p. 3.
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os opositores politicos'®?. Porém, mesmo apds afirmar tal fato, ndo encontra provas
suficientes — ainda que indiretas — que permita afirmar que os desaparecidos foram
vitimas dessa pratica'®s.

Nesse ponto o orgao jurisdicional faz interessante observacgao: a inversao
do 6nus da prova nao significa que apenas a comprovagdo de uma politica de
desaparecimento utilizada por um determinado Estado seja motivo suficiente para a
responsabilizacdo deste pelo desaparecimento de um individuo determinado. Nota-
se aqui, a importancia da prova testemunhal, que se mostra quase como um
elemento vital no julgamento do caso®®*.

ApOs os casos hondurenhos, marco inicial da discussdo do tema no
tribunal, a Corte Interamericana passa para a analise de demandas oriundas de
outros paises que lhes sdo encaminhadas pela Comissao Interamericana.

Em 08 de dezembro de 1995 é a vez do Estado da Coldmbia ser julgado
perante o 6rgao jurisdicional. O caso em questdo, Caballero Delgado e Santana vs.
Colbmbia, trata do desaparecimento de um dirigente sindical e outra participante de
um movimento voltado a discutir uma solucéo politica para o conflito armado?®®.

Como restou provado, a detencdo e desaparecimento das vitimas foram
efetuados por pessoas que pertenciam diretamente ao exército e também por civis
colaboradores'®. De fato, verificou-se que o Estado colombiano iniciou uma
investigacdo sobre o ocorrido, no entanto sem a reparacao das vitimas. Nesse caso,
entende a Corte'®” que se configura uma violacdo da Convengdo Americana, na
medida que a conduta que se exige do Estado é ndo apenas a investigacdo e
punicdo dos culpados, mas também a implementacdo de medidas que resultem na

reparacao da parte lesionada.

192 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Fairén Garbi e Solis Corrales vs. Honduras. Sentenga de mérito de 15 de marco de 1989, par. 153.
193 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Fairén Garbi e Solis Corrales vs. Honduras. Sentenca de mérito de 15 de marco de 1989 par. 157.

194 No referido caso, ndo houve condenacéo do Estado Hondurenho.

195 O movimento chamava-se “Movimiento 19 de Abril (M-19)” e a época do ocorrido organizavam o
“Comité Regional de Dialogo”.

1%0ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Caballero Delgado e Santana vs. Coldmbia. Sentenca de mérito de 08 de dezembro de 1995, par.
53,b.

197 Entendimento ja visto desde os casos Velasquez Rodriguez vs. Honduras, par. 177 e Godinez
Cruz vs. Honduras, par. 188.
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Foram considerados violados no caso os direitos a vida (art. 4 da CADH),
a integridade pessoal (art. 5 da CADH) e a liberdade pessoal (art. 7 da CADH),
conforme consta no paragrafo 72 da sentenca.

ApOs esses casos iniciais, a Corte se depara com outras questdes sobre
a pratica do desaparecimento forcado. No caso Blake vs. Guatemala, é feita
interessante analise sobre o significado do tempo na consideragéo do delito.

Na decisdo a Corte Interamericana de Direitos Humanos analisa a
responsabilidade do Estado guatemalteco pelo desaparecimento e morte do
jornalista estadunidense Nicholas Blake que escrevia artigos sobre a guerra civil no
pais. Restou provado que a vitima foi levada por membros da Patrulha de
Autodefesa Civil para um lugar no qual foi executado, tendo seu corpo jogado numa
vala e coberto com troncos de arvores e, posteriormente, queimado e enterrado.

Mesmo com sua morte tendo ocorrido em 28 de marco de 1985, o corpo
da vitima sé foi encontrado na data de 14 de junho de 1992. Nesse ponto, 0s juizes
fazem importante esclarecimento em relacdo a competéncia ratione temporis da
CortelDH em casos de desaparecimento forcado.

Nas excecdes preliminares, em 1996, o governo da Guatemala invocou a
incompeténcia ratione temporis da Corte. Alegou 0 pais que havia aceitado a
jurisdicdo do referido tribunal apenas no ano de 1987, e que nao poderia ser
responsabilizado por fatos que ocorreram anteriormente, em 1985.

Em sua anadlise, a CortelDH entende que ndo tem como se pronunciar
sobre a privacao de liberdade e morte de Nicholas Blake, uma vez que estes atos
nao podem ser considerados por si sO de natureza continuada. Porém, explica que
mesmo que tais fatos tenham ocorrido em 1985, seus efeitos se prolongam de
maneira continua e permanente até o momento em que se revele o paradeiro da
vitimal®8,

Esse entendimento tem sua base fundada na Declaracdo sobre a
Protecdo de todas as Pessoas contra os Desaparecimentos For¢cados das Nacoes

Unidas, que diz em seu art. 17.1:

Artigo 17

1. Todo ato de desaparecimento forgado sera considerado delito continuado
enquanto seus autores prosseguirem ocultando o destino e o paradeiro da
pessoa desaparecida e enquanto nao se tenham esclarecido os fatos.

198 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Blake vs. Guatemala. Sentenca de mérito de 24 de janeiro de 1998. par. 54.
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No mesmo sentido, a sentenca lembra que tal entendimento também ja se
encontra na Convencdo Interamericana Sobre Desaparecimento Forcado de
Pessoas de 1994, em seu artigo 1111, a qual a época néo havia sido ratificada pelo
Estado da Guatemala. espontanea

Além disso, conforme consta na decisdo, o Estado da Guatemala
manifestou um claro interesse em dificultar as investigacbes empreendidas pelos
familiares do desaparecido. Em varios testemunhos, € mostrado que as autoridades
ocultavam informacdes que levassem ao paradeiro da vitima?%. Na realidade, o
governo da Guatemala possuia até informacdes suficientes para identificar os
autores e localizar os restos mortais do Sr. Blake em 1988, mas se recusou a ajudar
seus familiares. Por essa razéo, o corpo da vitima so foi encontrado sete anos apdés
sua morte.

A nao colaboracdo do Estado ndo é algo que se verifica somente nesse
caso, na realidade é bem frequente. Como exemplo, no caso de Godinez Cruz vs.
Honduras, os parentes das vitimas e a Comissao solicitaram ao governo de
Honduras, em vérias ocasides, que colaborassem com as investigacdes. O Estado
finalmente declarou uma impossibilidade absoluta para identificar os supostos
responsaveis ou a localizacédo dos corpos?°L.

Comportamento semelhante também pode ser visto no caso Velasquez
Rodriguez: as comissdes de inquérito criadas pelo governo e Forcas Armadas
hondurenhas nédo produziram quaisquer resultados. Os procedimentos judiciais
foram processados com demora injustificada, o que demonstrou uma evidente falta
de interesse em investigar adequadamente as circunstancias dos desaparecimentos.
O caso Blake surpreende, todavia, pela crueldade das autoridades ao ocultarem o
corpo da vitima.

Mesmo assim, a caracterizacdo do delito de desaparecimento for¢cado
como continuado ou permanente constitui um importante avango na jurisprudéncia
da Corte, na medida em que passa a permitir a analise de casos que poderiam ser

considerados fora de sua competéncia ratione temporis. Tal caracterizacéo

19 Artigo Il [...] Esse delito serd considerado continuado ou permanente, enquanto ndo se
estabelecer o destino ou paradeiro da vitima.

200 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Blake vs. Guatemala. Sentenca de mérito de 24 de janeiro de 1998. par. 53.

201 CITRONI, Gabriella. Desaparicion forzada de personas: desarrollo del fenémeno y respuestas de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Anuario de Derecho Internacional, v. XIX, p.373-
408, 2003, p 383.
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contribuiu para uma maior garantia da responsabilizacdo pelos desaparecimentos,
uma vez que amplia o ambito dos casos a serem considerados pela Corte e, por
consequéncia, leva a um maior numero de condenacoes.

Além disso, essa evolucdo impds obrigacdes mais estritas aos Estados-
partes em relacdo ao seu dever de investigar e punir tais violacdes. Na decisao, o
orgao jurisdicional da grande énfase ao sofrimento dos familiares, que também s&o
consideradas vitimas desta pratica.

No caso Blake vs. Guatemala, se considerou violado o direito as garantias
judiciais (art. 8.1 da CADH) em relacdo aos familiares da vitima, conforme consta no
paragrafo 97 da sentenca, bem como foi considerada violada a integridade pessoal
prevista no art. 5 da Convencdo Americana de Direitos Humanos?%?, Tem-se aqui a
importante caracterizacao dos familiares enquanto vitimas indiretas.

Assim, a Corte entende que a integridade dos familiares (especialmente
psiquica) € violada em razdo do abalo causado pelo desaparecimento do ente
querido, e pela falta de informacdes sobre o ocorrido, bem como seu paradeiro. As
circunstancias de tais desaparecimentos geram sofrimento e angustia, e uma
sensacao de inseguranca, frustracdo e impoténcia diante da abstencdo das
autoridades publicas em investigar os fatos?°3.

Essa interpretacdo é de fundamental importancia, porém ainda néo
representa de forma “ideal” o carater continuado do desaparecimento for¢cado, na
medida em que considera a violacdo apenas em relacdo aos direitos dos familiares.

Lembre-se que no caso Blake vs. Guatemala ndo foram considerados
violados os direitos a vida (art. 4 da CADH) e a liberdade pessoal (art. 7 da CADH),
uma vez que foi aceita excecao preliminar arguida pelo Estado alegando a
incompeténcia ratione temporis da Corte, conforme consta nos paragrafos 82 e 86
da sentenca.

A Comissdo Interamericana, ao se manifestar sobre tais excecdes
preliminares, buscava afirmar a impossibilidade da consideragédo em separado das
violacdes resultantes do desaparecimento for¢ado:

[...] por tratar-se de um desaparecimento forcado, que seus efeitos se

estendem até a data em que se produza o completo esclarecimento do
mesmo e que o desaparecimento forcado subsiste como um todo indivisivel

202 Art. 5. 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral.
203 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Blake vs. Guatemala. Sentenca de mérito de 24 de janeiro de 1998, par. 114.
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por tratar-se de um delito continuado ou permanente, além da data em que
se deu a morte, sempre e quando a mesma tenha ocorrido no &mbito de um
desaparecimento forcado.204

Porém, como explicado supra, a condenacéo final ndo parece abracar a
ideia da forma aqui posta. Apenas se analisam os efeitos em relagéo aos familiares,
sem adentrar nos fatos — desaparecimento e morte — ocorridas antes da aceitacédo
da competéncia contenciosa do Tribunal pelo Estado. Tal fato acaba por mostrar
uma visdo fragmentada da pratica.

Sobre a questéo, vale citar as palavras do juiz Cancado Trindade que, em
seu voto fundamentado, expressa grande preocupacédo em torno do que diz ser uma
“fragmentacdo indevida do delito de desaparecimento for¢cado”, causada pela
limitacdo ratione temporis:

No presente caso, a limitacdo ratione temporis da competéncia da Corte
Interamericana, ao restringir o alcance da via judicial, leva a quase
desfiguracdo do delito de desaparecimento forcado no caso Blake. Tal
limitacdo decompde aquele complexo delito, mantendo a apreciagdo quanto
a direitos protegidos pela Convencdo, elementos relativos apenas as
garantias judiciais (artigo 8 ° (1) da Convengdo Americana) e ao direito a

integridade psiquica e moral (artigo 5 © da Convenc¢éo), ambos em relagéo
aos familiares da pessoa falecida2%s,

N&o muito tempo apos tais reflexdes, em sede da sentenca do caso Caso
Trujillo Oroza vs. Bolivia, as expectativas do juiz Cancado Trindade foram
alcancadas, representando, assim, uma mudanca evolutiva na jurisprudéncia da
Corte. No caso em guestao, a vitima era um estudante que havia desaparecido na
Bolivia no ano 1972, sendo que o pais s0 veio a reconhecer a jurisdicdo obrigatoria
da Corte em 1993.

204 4[] por tratarse en la especie de una desapariciéon forzada, que sus efectos se extienden hasta la
fecha en que se produzca el completo esclarecimiento de la misma y que la desaparicion forzada
subsiste como un todo indivisible por tratarse de un delito continuado o permanente, mas alla de la
fecha en que se produjo la muerte, siempre y cuando la misma se haya producido en el marco de una
desaparicion forzada”. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Blake vs. Guatemala. Sentenca de mérito de 24 de janeiro de 1998. par. 55

205 “En el cas d'espéce, la limitacion ratione temporis de la competencia de la Corte Interamericana, al
restringir el alcance de la via judicial, conlleva a la casi desfiguracion del delito de desaparicion
forzada en el caso Blake. Dicha limitacibn descompone aquel delito complejo, reteniendo para
consideracion, en cuanto a los derechos protegidos por la Convencién, los elementos referentes tan
sélo a las garantias judiciales (articulo 8(1) de la Convencién Americana) y al derecho a la integridad
psiquica y moral (articulo 5 de la Convencién), ambos en relacién con los familiares de la persona
desaparecida.” ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Blake vs. Guatemala. Sentenca de mérito de 24 de janeiro de 1998. Voto Fundamentado
do Juiz Cancgado Trindade, par. 13.



76

A Corte Interamericana, diferentemente da jurisprudéncia estabelecida no
caso Blake vs. Guatemala, considerou o desaparecimento forcado da vitima em sua
integralidade, responsabilizando o Estado ndo apenas pelas violagdes com relacéo
aos direitos dos familiares - 5 (Direito a integridade pessoal), 8.1 (garantias judiciais)
e 25 (protecdo judicial) — mas, também, quanto aos direitos do desaparecido -
artigos 3 (direito a personalidade juridica), 4 (Direito a vida), 7 (Direito a liberdade
pessoal)?°,

Frise-se, todavia, que tal avanco so foi possivel devido a postura positiva
do Estado Boliviano em reconhecer formalmente os fatos ocorridos no ano de 1972,
bem como sua responsabilidade sobre estes. Com isso, permitiu-se ao 6rgao
jurisdicional tratar de todas as consequéncias juridicas decorrentes dos atos
praticados, o que veio entdo a consolidar a classificacdo do desaparecimento
forcado como delito continuado ou permanente?°’.

Além das anotacbes sobre o carater continuado ou permanente do
desaparecimento for¢cado, o voto fundamentado do juiz Cancado Trindade no caso
Blake vs. Guatemala traz uma outra importante questao dentro da teméatica. Afirma o
juiz, que as normas de proibicdo do desaparecimento forgcado de pessoas adquiriram
o carater de jus cogens?%®, na medida em que tal violacdo representa um crime de
lesa-humanidade, condenado pela consciéncia juridica universal?®®. Nesse sentido,
se entende que tal pratica viola normas imperativas de Direito Internacional geral®°.

Pela primeira vez no ambito da CortelDH, é discutido o alcance das

normas imperativas de Direito Internacional para além das violacdes resultantes de

2060RGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Trujillo Oroza vs. Bolivia. Sentenca de mérito de 26 de janeiro de 2000, par. 41.

207 TAVARES, op, cit., p. 301.

208 Tal questdo ja havia mencionada no caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras (par. 153), porém
esse é 0 primeiro momento em que conceito de jus cogens € discutido de forma substancial em um
voto em separado, 0 que revela outro marco importante com a decisdo no Caso Blake.
2090RGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Blake vs. Guatemala. Sentenca de mérito de 24 de janeiro de 1998. Voto Fundamentado do Juiz
Cancado Trindade, par. 25.

210 Dispde o art. 53 da Convencédo de Viena sobre o direito dos tratados: E nulo um tratado que, no
momento de sua conclusdo, conflite com uma norma imperativa de Direito Internacional geral. Para
os fins da presente Convengdo, uma norma imperativa de Direito Internacional geral € uma norma
aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma da qual
nenhuma derrogacdo é permitida e que s6 pode ser modificada por norma ulterior de Direito
Internacional geral da mesma natureza.
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tratados, se estendendo, assim, para toda e qualquer violacdo ou ato dos
Estados?*!.

Explica o juiz que o conceito de jus cogens € incompativel com a
concepcao meramente voluntarista de Direito Internacional, defendendo a tese da
emergéncia de obrigacbes erga omnes de protecdo e da necessidade de
desenvolvé-las no campo do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Afirma
ainda Cancado Trindade que, “a consagragdo das obrigacdes erga omnes de
protecdo, como manifestacdo da préopria emergéncia de normas imperativas do
direito internacional, representaria a superacao do padrao erigido sobre a autonomia
da vontade do Estado?'?”.

O conceito de jus cogens, dentro dos casos de desaparecimento forcado,
veio a ser discutido novamente no caso Barrios Altos vs. Peru. Outra vez, coube ao
juiz Cancado Trindade trazer o tema ao debate, ao defender o direito a vida e a
integridade pessoal como direitos “inderrogaveis — o minimo universalmente
reconhecido, recaindo assim no ambito das normas de jus cogens 213,

Em outro voto separado no Almonacid Arellano vs. Chile, o juiz relembrou
que a configuragcdo dos crimes contra a humanidade € uma manifestacdo da
consciéncia juridica universal, de sua pronta reacdo aos crimes que afetam a
humanidade como um todo. Afirmou que com o passar do tempo, as normas que
vieram a definir os crimes contra a humanidade emanaram, originalmente, do Direito
Internacional consuetudinario, e desenvolveram-se, conceitualmente, mais tarde, no
ambito do Direito Internacional Humanitario, e, mais recentemente, no dominio do
jus cogens, do direito imperativo?!4.

Porém, foi na caso Goiburu vs. Paraguai, que a CortelDH solidifica seu

entendimento sobre o assunto ao assinalar que “a proibicdo do desaparecimento

211 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Blake vs. Guatemala. Sentenca de mérito de 24 de janeiro de 1998. Voto Fundamentado do Juiz
Cancado Trindade, par. 25.

212 |dem, par. 28.

213 “derechos inderogables — el minimum universalmente reconocido, - que recaen en el ambito del jus
cogens”.ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Barrios Altos vs. Peru. Sentenca de mérito de 14 de marco de 2001. Voto Fundamentado
do Juiz Cangado Trindade, par. 10.

214 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Almonacid Arellano vs. Chile. Sentenca de mérito, reparacdes e custas de 26 de setembro de
2006. Voto Fundamentado do Juiz Cancado Trindade, par. Almonacid, paragrafo 28, apud Roberto
Figueiredo Caldas, voto como juiz ad hoc, p. 118 da Sentenga do “Caso Araguaia”
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forcado de pessoas e o dever de investigar e punir 0s responsaveis alcancaram o
status de jus cogens”?%,

No caso, a afirmacdo do carater imperativo da proibicdo do
desaparecimento forcado aparece de maneira explicita no corpo sentencial e, além
disso, o conteudo material do conceito de jus cogens é ampliado no sentido de nao
abarcar apenas a proibicdo ao desaparecimento forcado, mas o dever de investigar
€ punir 0s responsaveis por tal pratica.

Diz o paragrafo 131 da referida sentenca:

A impunidade nao sera erradicada sem a consequente determinagcédo das
responsabilidades gerais - o Estado - e particular — criminal de seus agentes
ou particulares -, complementares entre si. O acesso a justica € uma norma
imperativa de Direito Internacional e, como tal, gera obrigagdes erga omnes
para os Estados de tomarem as medidas necessarias para ndo deixar
impune essas violacdes, seja no exercicio de sua competéncia para aplicar
0 seu direito interno e o direito internacional para julgar e, se for o caso,
punir os responsaveis, ou por meio da colabora¢do com outros Estados que
fazem, ou tentam fazé-10216.

Nesse sentido, uma leitura conjugada dos artigos 8 e 25 da Convencao
Americana de Direitos Humanos permite, a luz do paragrafo acima citado, entender
o direito de acesso a justica como norma de jus cogens.

A leitura dos casos iniciais analisados pela CortelIDH ao se pronunciar
sobre o desaparecimento for¢cado, permite concluir que, naquele momento, séo duas
as principais preocupacfes do tribunal: chamar a atencdo para a gravidade e
recorréncia dessa pratica nas ditaduras latino-americanas; e buscar amparar as
vitimas por meio de medidas de reparacéo.

O primeiro objetivo revela o importante papel da CortelDH nesse
momento da historia latino-americana. Em suas decisdes, o tribunal afirma o carater
sistematico do desaparecimento forcado, demonstrando ser uma prética

constantemente usada pelos Estados contra os opositores politicos.

215 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Goiburl e outros vs. Paraguai. Sentenca de mérito, reparagfes e custas de 22 de setembro de
2006, par.84.

216 “La impunidad no sera erradicada sin la consecuente determinacion de las responsabilidades
generales — del Estado - y particulares — penales de sus agentes o particulares-, complementarias
entre si. El acceso a la justicia constituye una norma imperativa de Derecho Internacional y, como tal,
genera obligaciones erga omnes para los Estados de adoptar las medidas que sean necesarias para
no dejar en la impunidad esas violaciones, ya sea ejerciendo su jurisdiccion para aplicar su derecho
interno y el derecho internacional para juzgar y, en su caso, sancionar a los responsables, o
colaborando con otros Estados que lo hagan o procuren hacerlo”. ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Goiburl vs. Paraguai. Sentenca de
meérito, reparacdes e custas de 22 de setembro de 2006, par. 131.
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Dessa forma, tais decisdes representam um enfrentamento as ditaduras,
na medida em que buscavam expor e desgastar a imagem dos ditadores nos
ambitos nacional e internacional?’. Ou seja, no momento em que o desparecimento
forcado se mostra como uma das praticas institucionalizadas e amparadas pelas
ditaduras militares latino-americanos, seu enfrentamento é uma contribuicao
fundamental para a dissolugédo desses regimes.

O segundo ponto reside no papel da Corte frente a vitimas. Nesse
momento, a Corte — assim como 0s outros 6rgaos do Sistema Interamericano - se
apresentam como um Ultimo recurso de justica contra as violagdes ocorridas pelos
seus proéprios Estados.

No entanto, lembra-se que nessa época o processo de abertura
democratica na América Latina ainda se iniciava. Os que detinham o poder durante
a ditadura ainda mantinham uma posicdo importante dentro das democracias
recentes.

Além disso, a Convencdo Interamericana sobre Desaparecimento
Forcado de Pessoas ainda possuia poucas ratificacdes, o que ndo permitia a Corte
Interamericana de Direitos Humanos analisar a violagdo do desaparecimento
forcado de forma especifica, mas, como ja aqui tratado, por meio de outras normas
previstas na Convengao Americana.

Essa estratégia de interpretacdo ampla utilizada pela Corte, nesse
momento histérico, aponta essencialmente para a violacdo do direito a vida (art. 4 da
CADH), a integridade pessoal (art. 5 da CADH) e a liberdade pessoal (art. 7 da
CADH).

Além disso, o 6rgao jurisdicional reconhece os familiares como vitimas
indiretas, afirmando-se, em razdo do sofrimento causado pela pratica, a violacdo do
sua integridade pessoal (art. 5 da CADH).

Laurence, ao analisar as técnicas de interpretacéo utilizadas pela Corte,
aponta para uma finalidade pro homine, que consiste em uma interpretacao
evolutiva com vistas & maxima protecdo dos individuos. Dessa forma, nota-se uma

preferéncia pelo método teleoldgico?8.

217 ABRAMOVICH, op. cit., p. 09.

218 | AURENCE, Burgorgue-Larsen. El Contexto, las Técnicas y las Consecuencias de la
Interpretacion de la Convencion Americana de los Derechos Humanos.In: Estudios
Constitucionales, Chile, n. 1, 2014, p. 105-161, p. 108.
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Ao se analisar o contexto politico de autoritarismo durante os primeiros
casos analisados pela CortelDH, resta claro que o objetivo principal é lutar contra a
impunidade. Sobre a intepretacédo utilizada pela Corte nos casos iniciais relativos a

desaparecimentos forcados, Assinala Laurence:

O que teria sido da eficacia do sistema interamericano de garantia de
direitos se o Tribunal ndo tivesse descartado a regra classica do direito
penal, segundo a qual ndo ha crime sem corpo? O que teria de sua
capacidade de lidar com o que constituia (e ainda constitui) um dos
aspectos mais importantes da realidade latino-americana se ndo fosse
deduzida a natureza continua de tal crime? O que seria da sua legitimidade
se néo tivesse utilizado a combinagéo de bases legais para nomear e néo
identificar um novo direito, mas um novo delito?2%°

Dessa forma, € compreensivel o enfoque “realista” dado pela CortelDH
em suas sentencas iniciais, na medida em que tem como fim determinar a
responsabilidade internacional do Estado, e ndo de um individuo em especifico, o
que permite a consideracdo do desaparecimento forcado de forma mais geral?%.

Por isso a importancia das consideracfes sobre o carater continuado ou
permanente da pratica, além da definicdo da proibicdo do desaparecimento forcado,
bem como da punicdo dos seus responsaveis, como norma de jus cogens, figura
constante nos primeiros julgados da Corte, especialmente, nas pondera¢des do juiz
Cancado Trindade.

Ao solidificar seu entendimento nesse sentido, a Corte constroi uma base
interpretativa que lhe permite levar a condenacdo dos Estados pela préatica de
desaparecimentos, mesmo que estes nao tenham ratificado a Convencéo
Interamericana que trata especificamente da matéria, na medida em que a proibigdo
de tal violacdo se encontra no campo das normas imperativas de Direito
Internacional geral.

Todos esses esforgcos no sentido de erradicar as violagdes ocorridas

pelos governos ditatoriais sdo inseridos, segundo Abramovich??! e Piovesan??? na

219 “Qué hubiera sido de la eficacia del sistema interamericano de garantia de derechos si la Corte no
hubiera descartado la regla clasica de derecho penal segln la cual no hay crimen sin cuerpo? ¢Qué
hubiera sido de su capacidad para hacer frente a lo que constituyd (y constituye todavia) uno de los
aspectos mas importantes de la realidad latinoamericana si no hubiera deducido la naturaleza
continua de tal crimen? ¢Qué hubiera sido de su legitimidad si no hubiera utilizado la combinacion de
fundamentos juridicos para nombrar e identificar no un nuevo derecho (v. infra), pero un nuevo
crimen” (LAURENCE, p. 112).

220MODOLELL GONZALEZ, op. cit., p. 144.

221 |dem.
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“‘primeira fase” de atuagdo do Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos
Humanos frente aos paises.

Pode-se afirmar entdo que a CortelDH, por meio de sua atuacdo no
enfrentamento a pratica de desaparecimento forcado tem papel fundamental como
forma de impulsionar a abertura da democracia nos paises de regime ditatorial na

América Latina.

3.2 CORTEIDH E O DESAPARECIMENTO FORCADO NAS TRANSICOES
DEMOCRATICAS

Com o processo de transicdo das ditaduras para regimes democraticos
ocorrido nas décadas de 80 e 90 na América Latina, a Corte passa a considerar o
fendmeno do desaparecimento forcado de forma mais ampla.

Nesse momento histoérico, o tribunal enfrenta questdes relativas a justica
de transicdo. Conforme adotado por esse estudo, trés sdo os seus pilares: o direito a
justica, direito a reparacéao e direito a verdade.

Com relacdo ao fenbmeno do desaparecimento forcado, isso resulta em
novos desafios como o combate a impunidade, as leis de anistia e a garantia do
direito a verdade, que se revelam nos casos.

No ano de 2001, a Corte Interamericana analisou o mérito do caso Barrios
Altos vs. Peru, resultando em uma sentenca que, hoje, se considera de fundamental
importancia no marco da evolugdo do enfrentamento ao desaparecimento forcado
pelos 6rgaos do Sistema Interamericano.

A questao se refere a uma chacina ocorrida em “Barrios Altos”, na cidade
de Lima, no Peru, em gque foram vitimadas fatalmente quinze pessoas, restando
feridas outras quatro. A responsabilidade por tal massacre foi atribuida a pessoas
integrantes do grupo de exterminio Colina, composto por membros do Exército
peruano.

A leitura da deciséo permite observar que o Estado do Peru reconheceu a

responsabilidade sobre os fatos, ndo restando, assim, cabimento para grandes

222 PIOVESAN, Flavia. Sistema Interamericano de Direitos Humanos: impacto transformador, didlogos
jurisdicionais e os desafios da reforma. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e
Teoria do Direito (RECHTD) pp:142-154, 2014.
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consideracOes sobre a autoria destes. No entanto, a CortelDH debate outros
aspectos da demanda.

Embora o caso nao trate diretamente de um desaparecimento forcado, na
medida em que os fatos restavam todos consumados e se sabia paradeiro das
vitimas, a decisdo traz uma contribuicdo crucial no que tange a impossibilidade de
anistia para esse tipo de violacao.

Conforme exposto pela CIDH no caso, as leis de anistia editadas pelo
Peru ndo permitiram a responsabilizacdo e punicdo nos casos, uma vez que
perdoava os crimes praticados pelos militares durante o periodozz?

Ao analisar a questéo, resta claro que tal disposicdo impede a devida
responsabilizacdo dos criminosos. Lembra a CortelDH que tais disposicfes de
anistia sdo incompativeis com a Convencdo Americana na medida que violam
direitos como os previstos nos arts. 8 e 25 em relacdo as obrigacdes gerais contidas
no art. 1.1 da mesma??4.

Assinala a Corte Interamericana de Direitos Humanos:

Esta Corte considera que séo inadmissiveis as disposicbes de anistia, as
disposicbes de prescricdo e o estabelecimento de medidas excludentes
destinadas a impedir a investigacdo e a puni¢cdo dos responsaveis por
graves violacdes de direitos humanos como a tortura as execucgdes
extrajudiciais, sumarias ou arbitrarias e os desaparecimentos forgcados,
todas elas proibidas por violarem direitos inderrogaveis reconhecidos pelo
Direito Internacional dos Direitos Humanos225. (grifos)

223Art, 1° da lei 26.479 editada pela Republica do Peru: Concede-se anistia geral para militares,
policiais e funcionérios civis, qualquer que seja a sua situacdo militar ou policial ou funcional
correspondente, que se encontre denunciado, investigado, processado, julgado ou condenado por
crimes comuns e militares nos foros comuns ou militares, respectivamente, por todos os fatos
decorrentes, ou originados por ocasido, ou como resultado da luta contra o terrorismo, que podem ter
sido cometidos individualmente ou em um grupo de maio de 1980 até a data da promulgacéo desta
Lei.” Art. 1° - Concédase amnistia general al personal Militar, Policial o Civil, cualquiera que fuere su
situacion Militar o Policial o Funcional correspondiente, que se encuentre denunciado, investigado,
encausado, procesado o condenado por delitos comunes y militares en los fueros Comun o Privativo
Militar, respectivamente, por todos los hechos derivados u originados con ocasion o como
consecuencia de la lucha contra el terrorismo que pudieran haber sido cometidos en forma individual
o en grupo desde mayo de 1980 hasta la fecha de la promulgacién de la presente Ley.”

224 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Barrios Altos vs. Peru. Sentenga de mérito de 14 de marco de 2001, par. 42.

225" Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de
prescripcién y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la
investigacion y sancion de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales
como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas,
todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos”. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Barrios Altos vs. Peru. Sentenca de mérito de 14 de marco de
2001, par.41.
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Como se tratou no segundo capitulo deste estudo, a adogdo de leis de
auto anistia foi uma medida constante nos paises da América Latina, como uma das
estratégias de transicdo adotadas nos paises recém saidos de ditaturas militares.

Dessa forma, volta-se a preocupacdo do Orgdo jurisdicional para a
anulacdo dessas leis, de modo a permitir uma devida justica de transicdo nestes
paises.

As anistias representam grande obstaculo para a persecucdo penal dos
responsaveis por delitos como o desaparecimento forgcado, ao funcionar como um
artificio que permite a impunidade dos crimes contra humanidade praticados durante
regimes de excegdo. Cangado Trindade acrescenta em seu voto fundamentado:

N&o vejo como negar que leis desse tipo carecem de carater geral,
porquanto sédo medidas de excecdo. E certamente em nada contribuem
para o bem comum, sendo pelo contrario; configuram-se como meros
subterfugios para encobrir violacdes graves de direitos humanos, impedir o
conhecimento da verdade e obstaculizar o préprio acesso a justica por parte
dos vitimados. Em suma, ndo satisfazem os requisitos de leis no ambito do
Direito Internacional dos Direitos Humanos?26,

Além disso, entende a Corte, no caso Barrios Altos vs. Peru, que as leis
de anistia editadas pelo Estado ndo permitiram que os familiares das vitimas fossem
ouvidos por um juiz, impediram a investigacdo, condenacdo e punicdo dos
responsaveis pelos fatos ocorridos, bem como impossibilitaram o esclarecimento do
ocorrido.

Dessa forma, pela manifesta incompatibilidade das leis com as
disposices da Convencdo Americana de Direitos Humanos, declarou que as leis de
anistia peruanas carecem de efeitos juridicos.

A questéo da impossibilidade de qualquer disposicdo de anistia a pratica
de desaparecimento forcado também tem interessante debate em mais outro caso
peruano: La Cantuta vs. Peru. A decisdo, proferida no ano de 2006, trata do
sequestro e desaparecimento do professor Hugo Mufioz Sancheze e de outros

estudantes da “Universidad Nacional de Educacién Enrigue Guzman y Valle La

226 “No veo como negar que "leyes" de este tipo caren cen de caracter general, por cuanto son
medidas de excepcion. Y ciertamente en nada contribuyen al bien comin, sino todo lo contrario:
configiranse como meros subterfugios para encubrir violaciones graves de los derechos humanos,
impedir el conocimiento de la verdad (por mas penosa que sea ésta) y obstaculizar el propio acceso a
la justicia por parte de los victimados. En suma, no satisfacen los requisitos de "leyes" en el ambito
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos”. Caso Barrios Altos vs. Peru. Sentenca de
mérito de 14 de margo de 2001. Voto Fundamentado do Juiz Cancado Trindade. par. 7.
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Cantuta”, em Lima, ocorrido na madrugada de 18 de julho de 1992, por membros do
Exército peruano??’.

No caso, a CortelDH considerou a violacdo do direito a vida, integridade
pessoal e liberdade pessoal, respectivamente os arts. 4, 5 e 7 da Convencéao
Americana de Direitos Humanos. Além dos arts. 8 (garantias judiciais) e 25 (protecdo
judicial) da CADH.

A leitura do caso permite observar que a postura do pais foi essencial
para as determinacfes da Corte. Logo apds o fim do regime Fujimore em 2000, um
dos primeiro atos do governo de transi¢cao foi o estabelecimento de uma Comissao
da Verdade??®. Além disso, se iniciaram investigacdes com o objetivo de punir
violadores de Direitos Humanos desde o ano de 2000 em ambito interno, atitude
exaltada pela Corte.

Nesse sentido, nota-se o interesse do Estado Peruano em realizar uma
devida justica de transicdo, permitindo a Corte Interamericana uma anélise completa
sobre a temética.

Nessa decisdo, a Corte solidifica seu entendimento de que o
desaparecimento forcado é crime contra a humanidade, sendo assim a persecucao
penal dos agressores imprescritivel, bem como afirma a impossibilidade de
concessao de anistia nesses casos. Nesse sentido, esclarece a Corte que a
imprescritibilidade do desaparecimento forcado € norma de Direito Internacional
geral.

Importante frisar que ao lidar com casos onde a persecucao penal dos
responsaveis se encontra impedida pela adocdo de leis de anistia, a Corte
Interamericana afirma em suas sentencas a necessidade de adequacao do
ordenamento interno do Estado, a fim de dar cumprimento as obrigagfes impostas.
Tem-se aqui, um claro exemplo da aplicacdo do chamado controle de
convencionalidade.

No caso paradigmatico supracitado La Cantuta vs. Peru, ao tratar da
incompatibilidade das leis de anistia adotadas pelo Estado peruano, a CortelDH
explica que a obrigacéo geral contida no art. 2 da Convencdo Americana estabelece

que um Estado, ao celebrar um convénio internacional, deve adotar em seu direito

227 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. La
Cantuta vs Peru. Sentenca de mérito, reparacdes e custas de 29 de novembro de 2006, par. 02.
228 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. La
Cantuta vs Peru. Sentenca de mérito, reparacdes e custas de 29 de novembro de 2006, par. 85.
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interno as modificacbes necessarias para assegurar a execucdo das obrigacdes
assumidas??°,

Nesse sentido, tal obrigacdo geral dita que cada Estado-parte deve
adequar seu ordenamento interno as disposi¢cdes da Convencéo, de forma a garantir
os direitos nela consagrados. Explica ainda a Corte que isso se da por meio de
medidas efetivas.

Uma vez que o texto legal da Convencdo Americana obviamente nao
prevé quais as medidas a serem tomadas para essa adequacédo, o Tribunal aponta
para o que deve ser considerado na escolha dessas medidas. Dessa forma, tais
medidas devem seguir duas vertentes: 1) a abolicdo de normas e praticas que
resultem na violagcdo das garantias estabelecidas na Convencao, ou desrespeitem
os direitos nela reconhecidos ou ainda que impecam 0 Seu exercicio e; 2) emissao
de normas e desenvolvimento de préticas que levam a aplicacdo efetiva de tais
garantias®3°,

A obrigacéo prevista no primeiro ponto é descumprida quando uma norma
atentatéria a CADH se mantém no ordenamento juridico. Deve entdo o Estado, de
forma a cumprir suas obrigagcbes, buscar a modificacdo, derrogacdo, anulacdo ou
reforma das normas e préticas, extinguindo seu alcance.

Nesse especifico caso, a Corte apenas reafirma a invalidade das leis de
anistia, ordenando ao Estado do Peru que modifique seu ordenamento juridico
interno, a fim de cumprir com suas obrigacfes enquanto Estado-parte da Convencao
Americana de Direitos Humanos.

Além das discussdes em torno das leis peruanas (Barrios Altos vs. Peru e
La Cantuta vs. Peru) outros paises também tiveram suas leis de anistia declaradas
incompativeis com a CADH pela Corte Interamericana.

No caso Gomes Lund e Outros vs. Brasil, relativo aos acontecimentos da
“Guerrilha do Araguaia”, a Corte considerou que a Lei n. 6683/79%%! veio a impedir o

esclarecimento dos fatos, bem como a responsabilizagéo dos culpados.

229 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. La
Cantuta vs Peru. Sentenca de mérito, reparagdes e custas de 29 de novembro de 2006, par. 170.

230 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. La
Cantuta vs Peru. Sentenca de mérito, reparacdes e custas de 29 de novembro de 2006, par.172.

231 Art, 1° - E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre 02 de setembro de
1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexo com estes, crimes eleitorais,
aos que tiveram seus direitos politicos suspensos e aos servidores da Administracéo Direta e Indireta,
de fundacgdes vinculadas ao poder publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario, aos
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Tal dispositivo levou a auséncia de punicdo dos agentes do governo
brasileiro pelas violacbes praticadas durante a ditadura militar, entre elas, o
desaparecimento forcado?32.

No ambito da CortelDH, apenas se aplicou os precedentes aqui citados
das leis peruana e chilena, afirmando assim que o Estado brasileiro deve adequar
seu ordenamento interno as disposi¢cdes previstas na Convencdo Americana e,

dessa forma, declarar a incompatibilidade da lei de anistia brasileira com a CADH:

As disposi¢cbes da Lei de Anistia brasileira que impedem a investigagéo e
sancao de graves violagdes de direitos humanos séo incompativeis com a
Convencao Americana, carecem de efeitos juridicos e ndo podem seguir
representando um obstdculo para a investigacdo dos fatos do presente
caso, nem para a identificacdo e punicdo dos responsaveis, e tampouco
podem ter igual ou semelhante impacto a respeito de outros casos de
graves violagbes de direitos humanos consagrados na Convengéo
Americana ocorridos no Brasil?33,

Como se observa no excerto acima, a Corte Interamericana ja mostra
uma abordagem muito mais incisiva contra a impunidade dos responsaveis pelo
delito de desaparecimento forcado. Observa-se que a lei de anistia mostra-se como
um verdadeiro obstaculo ndo apenas para a persecucdo penal dos culpados, mas
também para a apuracdo da verdade dos fatos, deixando familiares e sociedade
como um todo alheia aos acontecimentos.

Essa também foi a interpretacdo dada na decisdo do Tribunal no caso
Gelman vs. Uruguai, onde se julgava as violagoes decorridas do desaparecimento
forcado de Maria Claudia Garcia Iruretagoyena de Gelman, nos finais de ano de
1976. Observa-se que o0s acontecimentos ndo foram investigados devido a
promulgacdo da Lei n. 15.848, a chamada “Ley de Caducidad de la Pretension
Punitiva del Estado”, promulgada em 1986234,

Entendeu a Corte, nesse caso, que a interpretacdo e aplicacdo da referida

lei carece de efeitos juridicos, na medida em que impede a punicdo de graves

Militares e aos dirigentes e representantes sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais
e Complementares.

232 A questdo veio a ser discutida em outubro de 2008 com Argiiicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 153, impetrada pela Ordem Advogados do Brasil, que colocou em questéo o alcance da
lei de anistia aos crimes praticados pelos agentes do Estado na época. Por maioria de votos (7 a 2), o
Supremo Tribunal Federal brasileiro decidiu por manter o alcance da lei de anistia de 1979.

233 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Gomes Lund e Outros vs. Brasil. Sentenca de Excec¢bes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas
de 14 de novembro de 2010, pontos resolutivos, par. 03.

234 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Gelman vs. Uruguai. Sentenca de mérito e reparacdes de 24 de fevereiro de 2011, par. 02.
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violagdes de Direitos Humanos, resultando no descumprimento por parte do Estado
uruguaio da obrigacdo de adequar seu ordenamento interno a CADH?%,

Essa atuacdo da Corte se mostra importante também de maneira indireta.
Ao declarar a incompatibilidade das leis de anistia de determinados Estados-parte
com a Convencdo Americana, sua jurisprudéncia passa a ser considerada nas
Cortes Constitucionais de outros Estados-membros da OEA, quando da analise
sobre a validade de suas leis de anistia.

Foi assim no caso da Argentina, onde as leis do ponto final e da
obediéncia devida foram consideradas inconstitucionais pela Suprema Corte. Em
1986, editou-se no pais a chamada “Lei Ponto Final” (Lei n. 23.492/86), que
determinava a extincdo das aclGes penais por participacdo nos atos de forma
violentas de agéo politica e, no ano seguinte, foi editada a “Lei Obediéncia Devida”
(Lei n. 23.521/87), que extinguia a punibilidade dos crimes perpetrados durante o
regime sob a alegagdo de que os militares agiram em obediéncia devida, sob
coercao de autoridades superiores, sem possibilidade de conduta adversa.

Em 2005, a Suprema Corte da Argentina considerou ambas as leis
inconstitucionais, permitindo a responsabilizacdo dos criminosos, o que demonstra a
importancia da solidificagéo da jurisprudéncia da CortelDH contra a anistia ao delito
de desaparecimento for¢cado, na efetivacdo de direitos pela jurisdicdo interna dos
paises, em devida atencdo ao principio da subsidiariedade do referido tribunal
internacional.

A partir desses casos, nota-se que o foco da CortelDH ndo é mais apenas
condenar a pratica em ambito interamericano, mas garantir a punicdo dos
responsaveis, além de buscar a revelacéo da verdade sobre os fatos ocorridos.

Tais medidas tém o objetivo maior de viabilizar a devida transi¢cdo para a
democracia em paises saidos de ditaduras militares, impulsionando estes a, dessa
forma, buscar o estabelecimento de Estados de Direito.

Em uma andlise focada nos trés pilares da justica de transicdo explicados
no segundo capitulo — direito a justica, direito a reparacdo e direito a verdade — é
possivel perceber os desafios enfrentados pela Corte Interamericana de Direitos

Humanos.

235 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Gelman vs. Uruguai. Sentenca de mérito e reparacdes de 24 de fevereiro de 2011, par. 246.
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O direito a justica mostra-se na jurisprudéncia da Corte, na condenagéo
dos Estados pela violagdo do art. 8 e 25 da CADH. Além disso, pela afirmacédo de
investigar os fatos para determinar a puni¢cdo dos responsaveis.

Um exemplo claro dessa atuacdo da Corte esta presente nos comentados
caso Barrios Altos vs. Peru, La Cantuta vs. Peru, Gomes Lund vs. Brasil, bem como
Nnos outros que trazem a discusséo sobre o estabelecimento de leis de anistia, como
forma de impedimento da punicdo dos responsaveis pelos desaparecimentos.

Nestas decisbes, o Estado é condenado a reabrir as investigacfes
judiciais de forma a condenar os culpados, bem como anular as leis de anistia
editadas. Nesse caso, as disposicoes da Corte buscam primordialmente a
adequacdo dos Estados aos standards normativos consagrados em ambito
interamericano.

O direito a reparacdo alcanga um novo significado nesse momento
histérico. Nota-se maior preocupacdo com relacdo aos familiares das vitimas,
estabelecendo-se o dever do Estado em oferecer tratamento médico e psicolégico
ou psiquiatrico?®, além da maior importancia dada as reparagées simbdlicas.

Nos casos La Cantuta vs. Peru, Gomes Lund vs. Brasil, entre outros, a
Corte afirma a necessidade do Estado realizar um ato publico de reconhecimento de
responsabilidade internacional a respeito dos fatos do presente caso?®’. Esclarece o
orgdo que os atos devem se dar com a presenca dos familiares das vitimas, bem
como de altas autoridade do Estado.

No momento de transicdo para a democracia, a CortelDH reconhece as
medidas de reparacédo como forma de trabalhar a ideia de “nao repeti¢cdo”, buscando
eliminar resquicios do autoritarismo recente no ambito dos Estados.

Quanto ao direito a verdade, esse aparece pela primeira vez em uma
sentenca da CortelDH no caso Castillo P4ez vs. Peru (sentenca de mérito em 1997),
porém ainda sem uma consideracao substancial por parte do 6rgéao jurisdicional.

No caso que tratava do sequestro e desaparecimento forcado do Sr.
Ernesto Rafael Castillo Paez realizado pelas forcas de seguranca do Estado
Peruano, ndo ha um debate profundo sobre o tema, entendendo-se tal direito como

“‘um conceito ainda em desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial, que neste

236Gomes Lund vs. Brasil, par. 325; La Cantuta vs Peru, par. 235.
237 | dem.
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caso ja esta resolvido com a deciséo do Tribunal de estabelecer o dever do Peru de
investigar os fatos”?3,
Porém, a CorteIDH da um importante passo no caso La Cantuta, ao

afirmar a importancia do direito a verdade como forma de reparacéao:

[...] as vitimas e seus familiares, que tem direito a conhecer toda a verdade
dos fatos, inclusive quem sao os responsaveis pelos mesmos. Esse direito
a verdade, ao ser reconhecido e exercido em uma situagéo concreta,
constitui um meio importante de reparacdo e da lugar a uma justa
expectativa das vitimas, que o Estado deve satisfazer?3°,

Tal excerto se encontra no paragrafo 222 da sentenca, dentro do capitulo
de reparacdes, 0 que mostra que, a principio, a Corte ndo faz uma analise especifica
do direito a verdade, apenas entende como uma consequéncia do ilicito
internacional, ou seja, uma forma de reparacao.

O direito a verdade também é considerado de outra maneira pela Corte.
No caso Bacama Velasquéz vs. Guatemala ao se pronunciar sobre a negacdo do
direito a verdade aos familiares das vitimas, resultado das leis de anistia, é feito
interessante debate sobre seu carater autbnomo.

Apesar das alegacdes da Comissdo no sentido de considerar tal direito de
forma separada, entendeu a Corte que o direito a verdade encontra-se subsumido
no direito da vitima e de seus familiares a obter dos 6rgdos competentes no Estado
0 esclarecimento dos fatos e as responsabilidades correspondentes, por meio da
investigacdo e julgamento previstos no art. 8 e 25 da Convengéo?.

Dessa forma, o direito a verdade é entendido pela CortelDH como um
direito indiretamente protegido pela Convencdo Americana e que pode ser violado
por meio da violagdo de outro direito relacionado a ele e protegido especificamente
na CADH.

238...] argumento se refiere a la formulaciébn de um derecho no existente em la Convencién
Americana aun que pueda corresponder a un concepto todavia em desarrollo doctrinal y
jurisprudencial, lo cual en este caso se encuentra ya resuelto por la decisiéon de la Corte al
estabelecer el deber que tiene el Pera de investigar los hechos que produjeron las violaciones a
la Convencion Americana”. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Castilo P4dez vs Peru. Sentenca de mérito de 3 de novembro de 1997.
paragrafo 86. (grifos).

239 “las victimas y de sus familiares, quienes tienen derecho a conocer toda la verdad de los hechos,
inclusive quiénes son todos los responsables de los mismos. Este derecho a la verdad, al ser
reconocido y ejercido en una situacion concreta, constituye un medio importante de reparacion y da
lugar a una justa expectativa de las victimas, que el Estado debe satisfacer”. ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso La Cantuta vs. Peru.
Sentenca de mérito, reparagfes e custas de 29 de novembro de 2006. paragrafo 222.

240 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Bacama Velasquez vs. Guatemala. Sentenca de mérito de 25 de novembro de 2000, par. 201.
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hY

Assim, a Corte ndo entende o direito a verdade como um direito
autonomo, mas vinculado aos arts. 8 e 25 da CADH, sendo tal direito uma
importante forma de reparacdo para as vitimas, além de se mostrar como essencial
para resolver a punicao dos responsaveis pelas violagdes de Direitos Humanos.

Importante notar que a vinculagéo feita pela Corte do direito a verdade
aos arts. 8 e 25 da Convencdo Americana constitui um claro exemplo de efeito
reflexo?*!, na medida em que é feita uma andlise indireta sobre a violacdo deste
direito a partir da consideracéo de outros previstos na CADH.

Tal fato mostra uma semelhanga com o desenvolvimento jurisprudencial
do direito a ndo ser desaparecido forcadamente, o que leva a conjecturas sobre a
possibilidade de uma futura adocédo de norma especifica para a protecao do direito a
verdade.

Dessa forma, todos esses desafios enfrentados com relagédo a justica de
transicdo tem como maior obstaculo as leis de auto anistia. Tais leis impossibilitaram
a garantia do direito a justica, reparacdo e verdade, sendo a atuacdo da Corte
Interamericana, no sentido de declara-las incompativeis com a CADH, crucial para a
busca da devida transicdo democratica nos paises latino-americanos.

Sobre o assunto, assinala Laurence que a atuacao da Corte:

[...] contribui para erradicar do cenario de muitas democracias latino-
americanas a figura do "esquecimento” - que é a marca de leis de anistia -
para privilegiar a da justica, que permite a abertura de processos nacionais

para fins de responsabilizacdo dos autores de numerosos crimes cometidos
durante os periodos mais sombrios de muitos paises latino-americanos?+?

3.3 CORTEIDH E O DESAPARECIMENTO FORCADO NA CONSOLIDACAO DAS
DEMOCRACIAS

Todos os esforgos empreendidos pelos 6rgdos do Sistema Interamericano
para erradicar o desaparecimento forcado levam a atencédo para a importancia da
adocao de um documento que trate especificamente da préatica no ambito da OEA.

241 | embre-se que o “efeito reflexo” foi utilizado pela primeira vez no caso Velasquez Rodriguez vs.
Honduras. Na época, ndo havia nenhum documento em &mbito interamericano que trata-se
especificamente do delito de desaparecimento for¢ado.

242 “I..]contribuye a erradicar del paisaje de numerosas democracias latinoamericanas la figura del
“olvido” —que es la marca de las leyes de amnistia— para privilegiar la de justicia, que permite la
apertura de procesos nacionales con fines de persecucion de autores de numerosos crimenes
cometidos durante los periodos mas sombrios de numerosos paises latinoamericanos.” Laurence, op.
cit., (LAURENCE, op. cit., p. 113).
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A Convencédo Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado de
Pessoas de 1994 pode ser entendida como uma consequéncia direta da
jurisprudéncia desenvolvida pela Corte Interamericana nos casos de
desaparecimento analisados, o que resta claro na analise do seu texto legal.

O artigo 2?43 da Convencdo Interamericana contém uma clara definicdo
de desaparecimento forcado, como um delito praticado por agentes ou por pessoas
gue atuem com autorizacdo, apoio ou aquiescéncia do Estado, refletindo, nesse
sentido, a ja tratada consideracdo da Corte de que esse fenbmeno é geralmente
parte de uma politica de Estado.

No seu artigo 3%, a Convencdo traz a caracterizagdo do
desaparecimento forcado como um crime continuado ou permanente, até o
momento em que o destino ou o paradeiro das vitimas tenha sido determinado. Tal
dispositivo também representa a institucionalizacdo da jurisprudéncia desenvolvida
pela CortelDH?%,

A Convencao também obriga os Estados a ndo praticar, permitir ou tolerar
os desaparecimentos forcados e exige dos Estados a cooperacdo nessa matéria.
Além disso, afirma que tal violacdo é impassivel de anistia, em total consonancia
com a jurisprudéncia da Corte Interamericana aqui citada.

Tavares®*® afirma que embora a adocdo da Convencéo seja considerada
uma resposta tardia ao fenbmeno dos desaparecimentos na América Latina,
representa um importante passo para a codificacdo de tal conduta como crime
dentro dos Estados e estabelece os deveres para que este seja evitado, punido e,

no futuro, eliminado.

243 Art. 2. Para os efeitos desta Convencao, entende-se por desaparecimento forcado a privacédo de
liberdade de uma pessoa ou mais pessoas, seja de que forma for, praticada por agentes do Estado
OU por pessoas ou grupos de pessoas que atuem com autorizacdo, apoio ou consentimento do
Estado, seguida de falta de informacdo ou da recusa a reconhecer a privacdo de liberdade ou a
informar sobre o paradeiro da pessoa, impedindo assim o exercicio dos recursos legais e das
garantias processuais pertinentes.

244Art. 3. Os Estados Membros comprometem-se a adotar, de acordo com seus procedimentos
constitucionais, as medidas legislativas que forem necessarias para tipificar como delito o
desaparecimento forcado de pessoas e a impor-lhe a pena apropriada que leve em conta sua
extrema gravidade. Esse delito serd considerado continuado ou permanente, enquanto nao se
estabelecer o destino ou paradeiro da vitima. Os Estados Membros poderdo estabelecer
circunstancias atenuantes para aqueles que tiverem participado de atos que constituam
desaparecimento forgado, quando contribuam para o aparecimento com vida da vitima ou fornegam
informacdes que permitam esclarecer o desaparecimento forcado de uma pessoa.

245 Blake vs. Guatemala, Barrios Altos vs. Peru, Almonacid Arellano vs. Chile, Gomes Lund vs. Brasil,
Gelman vs. Uruguai, entre outros.

246 TAVARES, op. cit., p. 311.
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Nesse sentido, a importancia da Convencgdo Interamericana sobre
Desaparecimento Forcado se d& na medida em que fortalece, por meio da
codificacdo especifica, a erradicacao de tal pratica dentro das democracias recentes.
Lembrando-se que o processo de consolidacdo das democracias na América Latina
ganha maior forga, por meio do enfrentamento dos resquicios do autoritarismo e do
fortalecimento das instituicdes democréticas.

Porém, cabe aqui verificar a importancia da adocdo de um documento
especifico sobre o delito de desaparecimento forcado para a atuacdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

O primeiro caso onde um Estado é responsabilizado diretamente por
violacdo de dispositivo previsto na referida Convencdo é o Molina Theissen vs.
Guatemala. Foram considerados como violados na CADH os arts. 4.1 (direito a
vida), 5.1 e 5.2 (direito a integridade pessoal), 7 (direito a liberdade pessoal), 8
(garantias judiciais), 17 (direitos da familia), 19 (direitos da crianca) e 25 (protecao
judicial) da Convencdo Americana de Direitos Humanos

Além desses dispositivos, a Corte afirma que o Estado guatemalteco
descumpriu 0 previsto nos arts. 1 e 2 da Convencdo Interamericana sobre
Desaparecimento Forcado de Pessoas?*’, porém sem haver maior discussdo em
razdo do reconhecimento da responsabilidade por parte do Estado.

Ja no Caso Gémez Palomino vs. Peru, o tribunal faz uma analise mais
detalhada quanto a responsabilizacdo do Estado por violacdo a direitos previstos na
referida Convencdao Interamericana.

A andlise se baseava na alegada detencéao ilegal do Sr. Santiago Gomez
Palomino, realizada em 9 de julho de 1992, em Lima, Peru e seu posterior
desaparecimento forgado, resultando em morte, supostamente atribuiveis a agentes
do Estado.

Na ocasido, a CortelDH afirma que, em atenc&o ao art. | da Convencgao

Interamericana sobre Desaparecimento Forcado de Pessoas?*®, os Estados-parte

2470RGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Molina Theissen Vs. Guatemala. Sentenca de mérito de 04 de maio de 2004, par. 47.
248 Art, 1 - Os Estados Partes nesta Convengdo comprometem-se a:

a. ndo praticar, nem permitir, nem tolerar o desaparecimento forcado de pessoas, hem mesmo em
estado de emergéncia, excecdo ou suspensdo de garantias individuais;

b. punir, no ambito de sua jurisdicdo, os autores, cumplices e encobridores do delito do
desaparecimento forgado de pessoas, bem como da tentativa de pratica do mesmo;

c. cooperar entre si a fim de contribuir para a prevencdo, punicdo e erradicacdo do
desaparecimento forcado de pessoas; e
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devem criminalizar a conduta em seus ordenamentos internos. Além disso, deve ser
observada a definicdo prevista no art. Il da referida Convencéo, onde estao contidos
os elementos a serem incluidos no tipo penal®*°.

Dito isto, passa a andlise do art. 320 do Cdédigo Penal peruano:

O funcionario ou agente publico que priva de liberdade uma pessoa,
ordenando ou realizando acdes que resultem em seu desaparecimento
devidamente comprovado, sera punido com pena privativa de liberdade nao
inferior a 15 anos e desqualificacdo, nos termos do artigo 36 incisos 1 e 2
do Cadigo Penal?°,

Ao verificar se a referida lei cumpre totalmente as exigéncias previstas na
norma convencional, a CortelDH tece consideragdes sobre trés problemas principais
gue sobressaem da leitura do artigo supracitado: a autoria do crime, a recusa em
reconhecer a detencdo e divulgar o destino ou paradeiro do detido, e a expressao
"desaparecimento devidamente comprovado”.

Quanto a autoria, o tribunal afirma que para garantir total protecdo contra
o desaparecimento forcado de acordo com a Convencado Americana (arts.1 e 2) e a
Convencao Interamericana sobre Desaparecimento For¢cado de Pessoas (art. I, b), o
Direito Penal nacional deve garantir a punicdo de todos os autores, cumplices e
acobertadores da pratica de desaparecimento forcado de pessoas, sejam agentes
do Estado ou pessoas ou grupos de pessoas que agem com a autorizagao, apoio ou
aquiescéncia do Estado?>!. O que ndo se nota na limitada expressao “funcionario ou
agente publico” que defino os sujeitos ativos do tipo penal na lei peruana.

O segundo problema apontado pela Corte, diz respeito a auséncia da
conduta de “recusa em reconhecer a detencao” no tipo penal. Lembra o tribunal que
este elemento deve estar presente na definicdo, pois permite distingui-lo de outros
com o0s quais ele é geralmente relacionado, tais como sequestro ou rapto e
assassinato, a fim de que sejam aplicadas as normas de prova adequadas e

impostas as sang¢des condizentes com a extrema gravidade desta pratica.

d. tomar as medidas de carater legislativo, administrativo, judicial ou de qualquer outra natureza que
sejam necessarias para cumprir os compromissos assumidos nesta Convencao.
249 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos
Gomez Palomino vs. Peru Sentenca de mérito, reparagfes e custas de 22 de novembro de 2005,
par. 96.
250 “g| funcionario o servidor publico que prive a una persona de su libertad, ordenando o ejecutando
acciones que tengan por resultado su desaparicion debidamente comprobada, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de quince afios e inhabilitacion, conforme al articulo 36 incisos 1y
2 del Codigo Penal.”
251 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos
GOomez Palomino vs. Peru. Sentenca de mérito, reparacdes e custas de 22 de noviembro de 2005,
par.101.
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O terceiro ponto, relacionado a expressdo desaparecimento devidamente
comprovado, leva a importante esclarecimento por parte da Corte. Afirma o tribunal
que o desaparecimento forcado € caracterizado por sua natureza clandestina,
requerendo assim do Estado, no cumprimento de boa-fé com as suas obrigacdes
internacionais, fornecer as informagdes necessarias, na medida em que este detém
o controle dos meios para esclarecer fatos ocorridos dentro de seu territério.

Portanto, qualquer tentativa de colocar o 6nus da prova sobre as vitimas
ou suas familias afasta-se das obrigacbes do Estado referidas no artigo 2 da
Convencdo Americana e os artigos I, “b” e Il da Convengéo Interamericana sobre
Desaparecimento Forcado de Pessoas, bem como vai de encontro a jurisprudéncia
do tribunal estabelecida desde o caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras.

Na decisdo, o Estado foi considerado responsavel pela violacdo dos
direitos previstos no art. 4 (direito a vida), 5.1 e 5.2 (direito a integridade pessoal), 7
(direito a liberdade pessoal), 8 (garantias judiciais) e 25 (protecdo judicial) da
Convencdo americana de Direitos Humanos. Além disso, a Corte afirma que o
Estado ndo cumpriu suas obrigacdes nos termos do artigo 2 (dever de adotar
disposicdes de direito interno) da CADH, para garantir adequadamente os direitos a
vida, a liberdade pessoal e a integridade pessoal da vitima, bem como o artigo | b)
da Convencéo Interamericana sobre Desaparecimento For¢cado de Pessoas.

Apenas seis dias depois, a Corte Interamericana proferiu sua decisao
sobre o caso Blanco Romero vs. Venezuela. Na questdo, se julgou a detencéo e
desaparecimento dos senhores Oscar José Blanco Romero, Roberto Javier
Hernandez Paz e José Francisco Rivas Fernandez, por parte do exército
venezuelano no ano de 1999.

Nesse caso, além das violacdes de direitos previstos na CADH nos
moldes das sentencas anteriormente estudas, a Corte Interamericana analisa a
violacao direta dos direitos previstos nos artigos I.a, I.b, X e XI.

Ao analisar a demanda, assinalou a CortelDH:

O Estado deve adotar as medidas necessarias para a reformar, dentro de
um prazo razoavel, sua legislacdo penal com o fim de torna-la compativel
com as normas internacionais para a protecéo do individuo em relacao ao
desaparecimento forcado de pessoas, com especial atencdo para as
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disposicbes da Convencdo Americana e da Convencdo Interamericana
sobre Desaparecimento Forcado?°2,

Nesse caso, 0 avanco da jurisprudéncia da Corte esta na imposicdo ao
Estado de adotar a tipificagcdo do delito de desaparecimento forcado dentro das
legislacGes nacionais, conforme o artigo 3 da referida Convencgdo?3.

No paragrafo 104 da referida sentenca a Corte chega a ser especifica
guanto ao assunto ao afirmar que deve ser incluido no tipo penal como autores
“pessoas ou grupo de pessoas que atuem com a autorizagdo do Estado” e nao limita
a “autoridade publica” ou “pessoa a servigo do Estado”.

Porém uma maior discussdo em torno do assunto veio a acontecer no
caso Heliodoro Portugal vs. Panama, onde o Estado sustentou a tese de que a
obrigacdo estatal de tipificar o delito de desaparecimento forcado de pessoas nao
pode ser exigida dentro de uma causa contenciosa, na medida em que nao pode ter
como objeto a revisdo de legislagbes nacionais em abstrato, mas tdo somente
analisar a violacdo de Direitos Humanos perpetrados contra pessoas
determinadas?®>*.

Essa alegacdo do Estado busca limitar a competéncia material da
CortelDH, restringindo a analise quando a adoc¢ao da tipificacdo do desaparecimento
forcado em direito interno, apenas quando do exercicio da sua competéncia
consultiva.

Tal tese ndo prospera na medida em que o tribunal j& se posicionou
anteriormente, no exercicio de sua competéncia contenciosa sobre a
compatibilidade de legislacao interna com a Convencdo Americana, Como nos casos

de auto anistia estudados anteriormente?22°,

252 E| Estado debe adoptar las medidas necesarias para reformar, dentro de um plazo razonable, su
legislacion penal a efectos de compatibilizarla con los estandares internacionales de proteccion de la
persona en relacion con la desaparicion forzada de personas, con especial atencion a lo dispuesto en
la Convenciébn Americana y en la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada.
ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Blanco
Romero vs. Venezuela. Sentenca de 28 novembro de 2005, par. 105.

253 Art. Ill - Os Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com seus procedimentos
constitucionais, as medidas legislativas que forem necessérias para tipificar como delito o
desaparecimento forcado de pessoas e a impor-lhe a pena apropriada que leve em conta sua
extrema gravidade. Esse delito sera considerado continuado ou permanente, enquanto ndo se
estabelecer o destino ou paradeiro da vitima.

2540RGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Heliodoro Portugal vs. Panama. Sentenca de excecdes preliminares, mérito, reparacdes e custas
12 agosto de 2008, par. 54.

255 Cita-se como exemplo: Barrios Altos vs. Peru, La Cantuta vs. Peru, Gélman vs. Paraguai, Gomes
Lund vs. Brasil, entre outros.
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Dessa forma, declara-se a CorteIDH competente para analisar o
cumprimento da obrigacdo de adequacdo do ordenamento interno, mas, além disso,
a alegada incompatibilidade da tipificacdo contida no Cddigo Penal do Panama de
2007 com a Convencéo Interamericana sobre Desaparecimento Forcado?°8.

Esclarece o tribunal que o Direito Internacional estabelece um patamar
minimo para uma correta tipificagdo do desaparecimento for¢cado, devendo os
Estados-parte da Convencdo Interamericana sobre Desaparecimento Forcado de
Pessoas observar os elementos previstos no artigo |l para a composi¢do do tipo
penal em ambito interno.

Desse modo, o tribunal volta-se & andlise do artigo 150 do Cddigo Penal
panamenho7’.Explica a CortelIDH que para se aferir se o referido dispositivo se
adequa totalmente ao que prevé a Convencdo Interamericana sobre
Desaparecimento Forcado de Pessoas, devem ser analisados cinco pontos: a) o
elemento de privacao ilegal de liberdade; b) a escolha entre os elementos de prisdo
e de negacao de fornecer informacfes sobre o paradeiro dos desaparecidos; c) a
recusa em reconhecer a privacdo de liberdade; d) a proporcionalidade da punicéo
por causa da gravidade do crime, e) natureza continua ou permanente do crime?8.

Quanto o primeiro ponto, a Corte lembra que tal limitacdo do tipo a
privacdo ilegal de liberdade também se observou no caso Blanco Romero vs.
Venezuela, e que tal leva a exclusdo de outras formas de privacdo de liberdade;
pondera assim, que a privacdo da liberdade pode ser legal no inicio, mas torna-se
ilegal depois de algum tempo ou sob certas circunstancias.

Nesse sentido, a tipificacdo adotada se afastaria da foérmula minima

estabelecida no art. Il da Convengéo que se refere a privagéo de liberdade “seja de

2% |dem, par. 61.

257 Art. 150 - O servidor publico que, pelo abuso das suas fungdes ou em violagdo das formalidades
legais, prive de qualquer forma a uma ou mais pessoas de sua liberdade corporal, ou sabendo o seu
paradeiro se negue a fornecer esta informacéo quando for solicitado, sera punido com pena de prisao
de trés a cinco anos.

A mesma pena é aplicavel a particulares que agem com a autorizagdo ou o apoio de servidores
publicos.

Se desaparecimento forcado é mais do que um ano, a pena sera de dez a quinze anos de prisao.

“Art. 150 - El servidor puablico que, con abuso de sus funciones o en infraccion de las formalidades
legales, prive de cualquier forma a una persona 0 mas personas de su libertad corporal, o conociendo
su paradero niegue proporcionar esta informacion cuando asi se le requiere, serd sancionado con
prision de tres a cinco afos.

Igual sancion se aplicara a los particulares que actlien con autorizacién o apoyo de los servidores
publicos.

Si la desaparicién forzada es por mas de un afio, la pena sera de diez a quince afios de prision.”

258 |dem, par. 191.
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que forma for”, ndo sendo assim, considerada em consonancia com a legislacao
supranacional a adocao da limitacao do tipo apenas a privagéo ilegal da liberdade.

Sobre o assunto, Modolell Gonzalez afirma que tal interpretacdo é
equivocada. Segundo o autor, quando a Convencdo Interamericana sobre
Desaparecimento Forcado de Pessoas refere-se, como um possivel elemento do
tipo, a qualquer forma de privacdo de liberdade, esta se reportando ao modo de
execucao da detencdo, ou seja, a maneira como esta se da, ndo ao carater ilegal,
que é subentendido?®.

Sobre a afirmacéo da Corte de que a prisdo pode se tornar ilegal apdés um
tempo, o autor afirma que somente quando a ilegalidade da detencdo comeca €
gquando pode se falar estritamente, sendo presente 0s outros elementos, em um
caso de desaparecimento forcado. Nesse sentido, tal delito ndo pode existir sem
uma privacgao ilegal de liberdade prévia ou concomitante?,

Seguindo com sua andlise, a CortelDH afirma existir uma indevida
“separacao” das condutas de privacao de liberdade e negacdo de informacao sobre
o paradeiro da vitima. Assim, seria gerada confusdo na medida em que a primeira
conduta pode coincidir com a proibicdo geral de privacéo ilegal da liberdade. Além
disso, o Direito Internacional exige que ambos 0s elementos estejam presentes na
tipificacdo, tanto a privacdo de liberdade, sob qualquer forma, como a recusa de
fornecer informacdes?6?.

Quanto ao terceiro ponto, o tribunal lembra que a recusa em reconhecer a
privacdo de liberdade é um elemento essencial para a caracterizagdo do
desaparecimento forcado?62.

Dessa forma, tal elemento deve estar presente na tipificacdo do delito
para demarcar a distingdo de outros delitos relacionados, como sequestro, por
exemplo, garantindo, assim, que sejam aplicados os critérios probatérios adequados

e impostas as penas devidas a gravidade da pratica do desaparecimento.

250 MODOLELL GONZALEZ, Juan Luis. El crimen de desaparicion forzada de personas segun la
jurisprudéncia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional. Montevidéu: Fundacién Konrad-
Adenauer, 2010, p. 147

260 |bidem.

261 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Heliodoro Portugal vs. Panama. Sentenca de excecdes preliminares, mérito, reparacdes e custas
12 agosto de 2008, par. 196.

262 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Heliodoro Portugal vs. Panama. Sentenca de excecdes preliminares, mérito, reparacdes e custas
12 agosto de 2008, par. 198.
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No presente caso, a Corte observa que o artigo 150 do Cddigo Penal
panamenho parece ser aplicavel apenas quando a recusa de informacfes se der
sobre o paradeiro de alguém que se tem certeza de que foi privada de sua liberdade.
Esta formulacdo acaba por excluir situacbes onde ndo se sabe com certeza se a
pessoa desaparecida esta (ou esteve) detida?®s.

Dessa forma, a lei panamenha n&o permite a consideracdo das situacdes
em que as autoridades ndo reconhecem ter privado a liberdade de alguém, que é
justamente uma das situacdes frequentes e que colocam em perigo outros direitos
fundamentais da pessoa desaparecida.

A Corte também tece suas consideracfes sobre a proporcionalidade da
pena em razdo da gravidade do delito. Lembra o tribunal, que o artigo Il da
Convencao Interamericana sobre Desaparecimento Forcado de Pessoas gera uma
obrigacao ao Estado de fixar uma pena apropriada a extrema gravidade do delito de
desaparecimento forcado?%4.

Todavia, o tribunal faz a ressalva de que ndo pode substituir a autoridade
nacional na individualizacdo das sancdes correspondentes a delitos previstos no
direito interno.

O dltimo ponto analisado pela CortelDH, com relagdo a lei panamenha
que tipifica o crime de desaparecimento forcado, diz respeito ao carater permanente
da pratica.

De acordo com o artigo 120 do Codigo Penal panamenho de 2007, a
pena para o crime de desaparecimento forcado é imprescritivel. Afirma a Corte que
tal consideracéo é insuficiente para se adequar ao disposto na Convencao sobre o
tema, na medida em que a exigéncia convencional refere-se a ndo prescricdo do
processo penal enquanto o paradeiro da vitima néo for determinado.

Baseado nessas interpretacdes, a Corte entdo considera que o Estado

ndo cumpriu sua obrigacdo de criminalizar o desaparecimento forcado em

263 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Heliodoro Portugal vs. Panama. Sentenca de excecdes preliminares, mérito, reparacdes e custas
12 agosto de 2008, p. 199.

264 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Heliodoro Portugal vs. Panama. Sentenca de excecdes preliminares, mérito, reparacdes e custas
12 agosto de 2008, par. 201-203.
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consonancia com o estipulado nos artigos Il e Ill da Convencéo Interamericana
sobre Desaparecimento Forcado de Pessoas?®.

A importancia da decisdo da CortelDH no caso Heliodoro Portugal vs.
Panama reside no detalhado tratamento dado a forma de tipificacdo do
desaparecimento forcado dentro dos Estados.

Nesse caso, a Corte realiza uma interpretacao esclarecedora do disposto
na Convencao Interamericana sobre Desaparecimento Forcado de Pessoas, com o
objetivo de garantir que esse crime, dentro das legislacdes penais dos paises, — no
caso do Panama — contenha todos os elementos exigidos pela norma convencional.

Nota-se aqui a importancia da utilizagéo do controle de convencionalidade
exercido pelo 6rgdo, o que se mostra constante nos julgados desse momento
histérico da consolidacdo da democracia na Ameérica Latina.

A preocupacdo do tribunal é impedir a remocdo de elementos
considerados irredutiveis pela norma internacional, bem como a introducdo de
outros que prejudiquem o sentido ou eficiéncia da norma penal, na medida em que
estes podem levar a impunidade.

Ao seguir sua linha jurisprudencial, nota-se que a Corte Interamericana
declarou a violagdo da Convencao Interamericana sobre Desaparecimento For¢cado
de Pessoas nos casos: Tiu Tojin vs. Guatemala, art. |; Ticona Estrada vs. Bolivia,
arts. |, lll'y XI; Anzualdo Castro vs. Peru, arts. | y II; Radilla Pacheco vs. México, arts.
|y II; Ibsen Céardenas vs. Bolivia, arts. | y XI; Chitay Nech vs. Guatemala. Gélman vs.
Uruguai, entre outros.

Percebe-se ao analisar a atuacédo da CortelDH no contexto dos regimes
democraticos, uma diferente interpretacao do “bem juridico protegido” nas violagées
de desaparecimento for¢ado.

Como analisado anteriormente nesse estudo, as primeiras decisdes em
torno do desaparecimento forcado buscaram afirmar este como uma “violagao
multipla e continuada de varios direitos previstos na Convengdo Americana”26,

Nesse sentido, na primeira fase de atuacao da Corte, sua interpretacao
considerou o desaparecimento forcado ndo apenas como uma violagcédo direta da

liberdade pessoal (art. 7 da CADH). Para além disso, afirmou que tal pratica € uma

265 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Heliodoro Portugal vs. Panama. Sentenca de excecdes preliminares, mérito, reparacdes e custas
12 agosto de 2008, par 209.

266 Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, par. 155; também, Godinez Cruz vs. Honduras par. 163.
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bY

forma de "tratamento cruel e desumano”, violando assim o direito a integridade
pessoal (art. 5 da CADH) e, até mesmo, uma violagdo do direito a vida (art. 4 da
CADH) na medida em que muitas vezes envolvem "a execucdo de detidos em
segredo e sem julgamento, seguido de ocultacdo do corpo para eliminar qualquer
prova material do crime e para garantir a impunidade dos responsaveis”2.

Com a vigéncia da Convencéo Interamericana sobre Desaparecimento
Forcado de Pessoas, verificam-se algumas mudancas na interpretacédo do tribunal.
O texto convencional, ao trazer a definicdo da violacdo, foca no ato de “privacéo de
liberdade”.

Sob esse prisma, o direito da Convencédo Americana, diretamente violado
pela pratica, seria 0 da liberdade pessoal (art. 7 da CADH), sendo os demais —
especialmente o direito a vida — ndo considerados como violados.

No caso Gomez Palomino vs. Peru, por exemplo, a Corte assinala que o
desaparecimento forcado afeta a liberdade pessoal, a integridade e a seguranca
pessoal e "pde em perigo a propria vida do detido, colocando-o0 em um estado de
completo desamparo e acarretando outros delitos conexos"?%8.

Ja na deciséo do caso Radilla Pacheco vs. México, a Corte afirma que:

[...] o desaparecimento do Sr. Radilla Pacheco ndo s6 é claramente
contrario ao direito a liberdade pessoal, mas também se da em um padrao
de prisbes e desaparecimentos forgcados massivos, que apoia a concluso
de coloca-lo em um sério risco de danos irreparaveis a sua integridade
pessoal e sua vida26°

Nesse caso, ha interessante discussdo sobre a presuncdo da morte nas

violacdes de desaparecimento forcado. A detencédo e o desaparecimento da vitima

267 “la ejecucion de los detenidos, en secreto y sin formula de juicio, seguida del ocultamiento del
cadaver con el objeto de borrar toda huella material del crimen y de procurar la impunidad de quienes
lo cometieron”. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Sentenca de mérito de 29 de julho de 1988, par.
157.

268 “pone en peligro la propia vida del detenido, colocandolo en un estado de completa indefension y
acarreando otros delitos conexos”. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte
Interamericana de Direitos Humanos Gémez Palomino vs. Peru Sentenca de mérito, reparacdes e
custas de 22 de noviembro de 2005, par. 92.

269 “g desaparicion del sefior Radilla Pacheco no solo es, a todas luces, contraria al derecho a la
libertad personal, sino, ademas, se enmarca en un patrén de detenciones y desapariciones forzadas
masivas (supra parrs. 132 a 137), lo cual permite concluir que aquélla lo colocé en unla grave
situacion de riesgo de sufrir dafios irreparables a su integridad personal y a su vida’. ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Radilla Pacheco vs.
México. Sentenca de excecdes preliminares, mérito, reparacdes e custas de 03 de novembro de
2009, par 152.



101

ocorreram no ano de 1974, porém a ratificacdo da CADH pelo Estado do México sé
se deu no ano de 1981.

Alega o Estado que deve-se presumir a morte da vitima antes da
ratificacdo, em razdo das circunstancias e do lapso temporal razoavel, o que levaria
a consumacdao da violacao ao direito a vida antes de tal fato e, portanto, estando fora
da competéncia temporal do tribunal®’°,

Tal alegacdo encontra justificativa na propria jurisprudéncia da Corte,
desenvolvida desde o caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras?’l, bem como
Bacama Veldsquez vs. Guatemala?’?, e foi constantemente utilizada nos seus
julgados.

Dessa forma, se nesse casos onde foram transcorridos menos de oito
anos a presuncdo de morte é considerada, no caso Radilla Pacheco, onde se
passaram mais de 30 anos sem noticias do paradeiro da vitima, tal presuncédo se
mostra como irrefutavel.

Porém a Corte, utilizando-se da inversdo do 6nus da prova, pondera que
no caso de presuncao de morte por desaparecimento forcado, o 6nus da prova recai
sobre a parte que teve o suposto controle sobre quem é detido - geralmente o
Estado - que tem de provar o contrario, ou seja, que a pessoa nao esta morta.

Verifica-se no caso a importancia da intepretacdo pro-homine realizada
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, bem como uma mudanca de
tratamento em relacdo a violacdo do direito a vida nos casos de desaparecimento
forcado.

Nesse sentido, a CortelDH deixa claro que ndo € necessaria a morte do
individuo para caracterizar esse tipo de violagdo, coadunando assim com o disposto
no art. 3 da Convencédo Interamericana sobre Desaparecimento Forcado de

Pessoas?’s.

270. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Radilla Pacheco vs. México. Sentenca de excecgdes preliminares, mérito, reparacdes e custas de 03
de novembro de 2009, par.44.

271 “[...] o contexto em que o desaparecimento ocorreu e o fato de que sete anos depois ainda ignora-
se 0 que aconteceu com ele, sdo, por si, suficiente para concluir razoavelmente que Manfredo
Velasquez foi privado de sua vida. par. 188

212 [...] a passagem de oito anos e oito meses desde que foi capturado, sem mais noticias dele, fazer
com que o Tribunal presumir que Bamaca Velasquez foi executado” (Bacama Velasquez vs.
Guatemala, par. 173).

23 Art. 3 - Os Estados Partes poderdo estabelecer circunstancias atenuantes para aqueles que
tiverem participado de atos que constituam desaparecimento for¢ado, quando contribuam para o
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Dessa forma, o tratamento do desaparecimento forgcado pela Corte
Interamericana no contexto dos regimes democraticos foca-se no elemento central
da privacdo de liberdade, em atencdo a conceituacdo adotada pela Convencéao
Interamericana.

A diferenga principal na interpretacdo do tribunal reside no fato de que
violada a liberdade pessoal, hd de se verificar se outros direitos foram realmente
violados (por meio do contexto em que se deu, por exemplo), ndo sendo a privacéo
de liberdade - por si s6 — um perigo real ao direito a vida?’4.

Além disso, como se p6de observar, o 6rgao jurisdicional demonstra uma
preocupacao voltada a exigir a tipificacdo do delito de desparecimento forcado no
ordenamento interno dos paises, o fazendo inclusive de maneira bem especifica, ao
delimitar os requisitos a estarem presentes na norma penal do pais.

Nesse sentido, tem-se aqui uma aplicacdo constante do controle de
convencionalidade, consistente na determinagao de adequar o ordenamento interno
dos paises para atender o0s parametros estabelecidos nas Convencdes
Interamericanas, na medida em que a CortelDH exige a criacdo de leis, inclusive
delimitando de forma estrita seu contetdo.

Como visto, este possui duas modalidades: concentrado - que € o
realizada pela CortelDH, intérprete natural da Convencao Americana, e difuso - que,
por sua vez cabe aos tribunais nacionais na atuacdo como "juizes convencionais do
direito comum”’®, quando eles tém que resolver os casos em que o Direito
Internacional é aplicavel.

Mesmo com as possiveis criticas de que o Tribunal estaria sendo
demasiadamente especifico?’®, tal abordagem reforca uma outra caracteristica
fundamental do 6rgéo, bem como do Sistema Interamericano: a subsidiariedade.

A partir do momento em que 0s ordenamentos internos possuem leis
especificas para lhe dar com as violacbes de desaparecimento forcado, permite-se
que a questdo seja tratada dentro da justica penal do pais, o que garante maior

eficiéncia.

aparecimento com vida da vitima ou fornecam informacBes que permitam esclarecer o
desaparecimento forcado de uma pessoa.

274MODOLELL GONZALEZ, op. cit., p.200.

215 LAURENCE, op. cit., p. 132.

276 Segundo Modolell Gonzalez (2010, p.142), a jurisprudéncia do Tribunal mostra uma preocupagéo
excessiva em controlar cada detalhe da forma de tipificacdo do crime de desaparecimento for¢ado de
pessoas pelo Estado-parte. O Tribunal deveria simplesmente estabelecer critérios gerais para evitar a
impunidade, sem ditar orientagfes especificas sobre os requisitos tipicos do crime.
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Isso se mostra positivo para as vitimas, que tem um amparo mais rapido e
adequado, uma vez que quando um caso alcanca a jurisdicdo da Corte, teve de
esgotar todos 0s recursos internos.

Dessa forma, ressalta-se a importancia do controle de convencionalidade
na esfera doméstica, mediante a incorporacdo da normatividade, principiologia e
jurisprudéncia protetiva internacional em matéria de Direitos Humanos?’.

Além disso, garante-se uma resposta mais eficaz a sociedade por meio
da punicdo dos culpados, uma vez que a tipificacdo, como crime no ordenamento
interno, permite a individualizagdo da conduta e, por conseguinte, a sua punicao.

Assim, essa abordagem da Corte Interamericana contribui, em ultima
analise, com a consolidacédo da democracia dos paises. Isso porque, ao garantir que
as normas internas estejam em consonancia com o carater protetivo dos Direitos
Humanos presente no sistema regional, resulta no fortalecimento das instituicoes
democréticas dos paises.

Conforme resume Piovesan:

[...] o Sistema Interamericano permitiu a desestabilizacdo dos regimes
ditatoriais; exigiu justica e o fim da impunidade nas transicdes democraticas;
e agora demanda o fortalecimento das instituicbes democraticas com o
necessario combate as violagbes de direitos humanos e protecdo aos
grupos mais vulneraveis?78,

Assim, por meio da analise da jurisprudéncia da CortelDH, percebe-se
gue o Sistema Interamericano de Direitos Humanos se consolida como importante
instrumento de enfrentamento as violacfes ocorridas dentro dos Estados, rompendo
com o paradoxo de sua origem: o contexto das ditaduras.

Porém, apesar do importante papel desempenhado pelo tribunal, ainda
existe uma grande dependéncia da boa-fé dos Estados no cumprimento das
sentencas. No exemplo da frequente utilizacdo do chamado controle de
convencionalidade, por parte da Corte, a que se contar que os Estados possuam
uma legislacdo aberta para permitir um dialogo com o Sistema na protecao de
Direitos Humanos.

SO a partir da sintonia entre a legislag@o interamericana e as legislacdes

internas dos Estados-parte, bem como do dialogo entre a CortelDH e as Cortes

277 PIOVESAN, 2014, op. cit. p. 151.
278 |dem, p. 154.
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7

nacionais, é que o0 sistema interamericano caminha de forma eficaz para a

erradicacao da pratica do desaparecimento for¢ado.
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente dissertacdo buscou analisar a abordagem da CortelDH frente
a pratica do desaparecimento forcado e sua relacdo com a abertura da democracia
na América Latina.

Primeiramente, o estudo voltado ao Sistema Interamericano de Direitos
Humanos mostra que este adquire grande importancia nas udltimas décadas.
Consequéncia do desenvolvimento do chamado Direito Internacional dos Direitos
Humanos, paralelamente ao Sistema Global, o SIDH tem configuracdo e
funcionamento bem definidos.

Por meio de seus 6rgaos — CortelDH e CIDH — o sistema apresenta uma
importante atuacdo no enfrentamento as violacdes de Direitos Humanos ocorridas
dentro dos Estados-parte da CADH, resultando em uma maior legitimacao e respeito
por parte dos paises, mesmo que este tenha surgido em um contexto ditatorial.

Com relacdo especificamente a Corte Interamericana, destaca-se a
utilizacdo do controle de convencionalidade, e a caracterizagdo de jus cogens para
as normas de proibicdo de determinadas violagbes de direitos humanos como
importantes formas de atuagéo.

Quanto ao desaparecimento forcado de pessoas, 0 estudo voltado para o
momento histdrico das ditaduras na América Latina permite afirmar que este foi
utilizado de forma sistematica como forma de eliminacdo dos opositores.

Amparado pela Doutrina de Seguranca Nacional, a pratica de
desaparecimento for¢cado foi uma das formas mais utilizadas de represséo, em razéo
da amplitude dos efeitos que causa, como o sentimento de inseguranga e angustia
aos familiares e amigos.

No periodo de transicdo democratica, a tematica do desaparecimento
ganha novos contornos. Erguem-se como principais desafios a uma devida justica
de transicdo — amparada nos pilares do direito a justica, a reparacéo e a verdade: as
leis de anistia

A adocao por varios governos na América Latina das chamadas “auto
anistias” representaram um grande empecilho para punicdo dos responsaveis pelos
desaparecimentos, sendo negado, assim, o direito a justica aos familiares.

Quanto ao direito a verdade, este assume uma dimensao publica

importante no contexto transicional, se diferenciando da mera informacdo sobre o
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ocorrido as vitimas e familiares, mas focando-se no estabelecimento de uma
memoria coletiva com o fim de se evitar retrocessos.

A consolidacdo da democracia enfrenta como desafios resquicios da
pratica massiva do desaparecimento. Tendo em vista o contexto latino-americano de
grande desigualdade e violéncia, resta claro que a mera transigdo para democracia
nao tem o condao de automaticamente garantir o respeito aos Direitos Humanos.

E preciso o fortalecimento das instituicbes estatais, baseadas em uma
cultura de respeito a dignidade humana, em sua concepc¢do mais ampla, para que o
legado da época dos desaparecimentos ndo continue latente na sociedade.

Frente a esses desafios, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
releva diferentes abordagens. Inicialmente, sua preocupacédo € afirmar a utilizacéao
massiva do desaparecimento forcado pelas ditaduras latino-americanas.

Busca, assim, o tribunal trazer a atencdo da comunidade internacional
para a pratica e servir de amparo as vitimas. Nesse momento, as decisdes da Corte,
como nos casos Velasquez Rodriguez vs. Honduras e Blake vs. Guatemala,
estabelecem uma compensacdo aos familiares da vitima, bem como o dever de
prevenir, investigar, processar, punir e reparar as violagdes cometidas.

Como ainda nao se tinha nenhum documento especifico sobre a proibicdo
do desaparecimento forcado em ambito regional, a estratégia da Corte reside na
consideracdo das violacGes a outros direitos previstos na CADH, essencialmente o
direito a vida, a liberdade pessoal e a integridade pessoal.

Em um segundo momento, frente as leis de anistia editadas por varios
paises, surgem os desafios da impunidade e ndo garantia do direito a verdade.
Nesse momento, a atuacao da CortelDH se foca em declarar a incompatibilidade de
tais leis com a CADH, afirmando a necessidade de adequagdo do ordenamento
interno dos paises adquirida no momento da ratificagdo da Convencdo Americana,
como visto nas sentencas dos casos Barrios Altos vs. Peru, La Cantuta vs. Peru e
Almonacid Arellano vs. Chile.

Dessa forma, a Corte se utliza do chamado controle de
convencionalidade para obrigar os Estados a retirarem dos seus ordenamentos
internos leis que acobertem a impunidade de responsaveis por graves violacdes de
Direitos Humanos.

Também nesse contexto histérico, o Orgdo jurisdicional afirma a

importancia do direito a verdade como forma de reparacédo aos familiares das vitima,
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que devem saber sobre o que de fato ocorreu com seu ente querido. Mas também, é
afirmado o valor da verdade historica, a ser devida a toda a sociedade como forma
de se evitar retrocessos autoritarios e permitir a consolidacdo das democracias.
Essa foi a interpretacdo dada nas decisdes nos casos La Cantuta vs. Peru, BAcama
Velasquéz vs. Guatemala e Almonacid Arellano vs. Chile.

Com relacdo aos desafios impostos pelas democracias recentes, a
CortelDH revela uma nova abordagem. Quanto aos direitos violados na Convencao
Americana de Direitos Humanos, por meio dessa pratica, nota-se que a Corte
modifica seu entendimento. Apos a vigéncia da Convencédo Interamericana sobre
Desaparecimento Forcado de Pessoas, a privagdo de liberdade figura como
elemento central, sendo os outros direitos — vida, integridade, etc. — suscetiveis de
violacdo em razéo da situacéo de vulnerabilidade da vitima.

Além disso, a atuacdo do tribunal se volta para a garantia da tipificacéo
especifica no ordenamento interno dos paises, de modo a perseguir a erradicacado
da préatica do desaparecimento forcado. Nota-se entdo a utilizacdo da Convencao
Interamericana sobre Desaparecimento Forcado de Pessoas ndo s6 para analisar
violagbes, mas, especialmente, para afirmar a necessidade de tipificar a prética
como crime na legislacao penal dos Estados-parte da referida Convencao.

Tal estratégia inclusive ndo se limita apenas estabelecer padrées, mas
em exigir que a lei interna contenha os elementos do tipo previstos no tratado
interamericano, como se vé nas decisdes dos casos Gomez Palomino vs. Peru,
Blanco Romero vs. Venezuela e Heliodoro Portugal vs. Panama.

Dessa forma, o estudo realizado esclarece que a CortelDH, por meio das
suas diversas abordagens em relagdo a pratica do desaparecimento forcado em
cada momento histérico, desempenhou um importante papel na desestabilizacdo
dos regimes ditatoriais, perseguiu o fim da impunidade imposta pelas anistias e
agora se volta a consolidacdo das democracias recentes, como forma de erradicar

tal violagdo de Direitos Humanos no contexto interamericano.
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