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Resumo: Inicialmente, analisa-se brevemente o fend-
meno do desaparecimento forcado ao longo da Historia.
Em seguida, estuda-se as peculiaridades deste tipo penal
no Estatuto de Roma e a obrigagdo imposta ao Brasil de pre-
vé-lo na legislagdo pétria. Os capitulos subsequentes reali-
zam uma comparacgao das legislagdes argentina e brasileira,
ressaltando as singularidades de cada caso sul-americano,
antes de chegar a conclusdo de que o crime de desapare-
cimento forcado ndo pode ser visto como um crime comum
ante a ordem juridica pétria, devendo nele ser inserido.

Palavras-chave: Tribunal Penal Internacional. Estatuto
de Roma. Crimes contra a humanidade. Crime de desapare-
cimento forcado. Direito comparado. Argentina. Brasil.

Abstract: Initially, this article briefly analyses the
phenomena of enforced disappearance of persons under
the eyes of History. Next, it is studied the peculiarities of
this crime on the Rome Statue as well as the obligation im-
posed to Brazil to implement this crime in the national law.
The following chapters compare the Argentinean’s and the
Brazilian's legislation, highlighting each one’s singulari-
ties, before concluding that the enforced disappearance
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of persons can not be seen as a common crime in the na-
tional legislation, and should be added into it.

Keywords: International Criminal Court; Rome Statu-
te; Crimes Against Humanity; Enforced disappearance of
persons; Comparative Law. Argentina. Brazil.

1. Introducéo

O desaparecimento forcado é um crime tipificado
pelo Estatuto de Roma, que rege o Tribunal Penal Interna-
cional, caracterizado pelo ataque amplo ou generalizado,
como um atentado a seguranca de toda humanidade, o
que revela a sua especial gravidade.

Nos termos desta lei penal internacional, desapareci-
mento forcado de pessoas é a detencdo, a prisdo ou o se-
questro de pessoas por um Estado ou uma organizagao poli-
tica ou com a autorizacdo, o apoio ou a concordéancia destes,
seguidos de recusa a reconhecer tal estado de privacdo de
liberdade ou a prestar qualquer informag&o sobre a situacdo
ou localizacdo dessas pessoas, com o propésito de lhes ne-
gar a protecao da lei por um prolongado periodo de tempo.

Impende estudar o tema, dado que se revela como um
tema sensivel e importante para as sociedades brasileira e
argentina, dado que as ditaduras militares dos respectivos
paises utilizaram-se desta tatica para reprimir a dissidéncia
politica, bem como amedrontar suas popula¢des. Cita-se o
caso em que ambas atuaram juntas para a consecucdo des-
tes mesmos fins, qual seja, o Plano Condor.

Todavia, a prética des atos perpetuam-se na contempora-
neidade, mesmo com o advento de Constituigbes tipicas de Es-
tados de Direito e com a realizacdo de Comissdes da Verdade.

O caso mais emblemaético no Brasil ocorreu em 2013,
quando Amarildo Dias de Souza foi detido por Policiais
Militares e conduzido a Unidade de Policia Pacificadora
do Bairro da Favela da Rocinha. Neste interim, acabou de-
saparecido, sem quaisquer explicacdes coerentes de seu
paradeiro pelos agentes de seguranca publica. Apenas
apds a pressao popular é que o caso foi levado ao Poder
Judiciario para que houvesse uma resposta, no que pese a
discussdo juridica versou sobre outros tipos penais.



Desta forma, o principal problema é a falta de tipi-
ficagdo da conduta do desaparecimento no ordenamen-
to juridico brasileiro para responder as especificidades
da nossa complexa sociedade, assim como uma réplica a
obrigagédo internacional de tipificacéo.

Nesse mesmo sentido, o artigo objetiva analisar as le-
gislagdes brasileira e argentina - bem como os projetos de
lei -, a luz do Estatuto de Roma e de Principios do Direito In-
ternacional, a fim de averiguar e confirmar se o desapareci-
mento forcado foi incorporado por estes Estados Nacionais.
Em um segundo momento, estuda-se como foi tipificada a
pratica na Argentina. Por fim, compara-se, naquilo que é
possivel comparar, as leis latino-americanas, para averiguar
como elas podem se complementar e se aperfeicoarem.

A anélise foi realizada pelo estudo dos Cédigos pe-
nais dos paises em questdo, bem como o Estatuto de Roma
e doutrinas nacionais e internacionais.

Parte-se da hipdtese de que o Brasil ndo possui uma
legislacdo capaz de tutelar os bens juridicos que a tipifica-
cdo proposta pelo Estatuto de Roma propde. Ocorre que
o crime tipificado pela legislagdo patria como sequestro e
cércere privado se diferencia do desaparecimento forcado
pelo bem juridico a ser tutelado, bem como técnica legis-
lativa e o modo em que o delito ocorre.

Levante-se a tese de que a tipificacdo do desapare-
cimento forcado cumprird com uma fungao politico-crimi-
nal, de carater preventivo-informativo, que incrementara
a protecdo aos bens juridicos indispensaveis para uma
vida harmoniosa em sociedade.

2. O fenédmeno do desaparecimento forcado ao lon-
go da histéria: da guerra civil americana ao caso amarildo

A préatica do desaparecimento forcado de pessoas néo
se revela como um fendmeno inédito da Histéria. Muito pelo
contrario, dado que os primeiros relatos desta pratica fo-
ram o sumico de corpos de soldados mortos na Guerra Civil
Americana. Tamanha a relevéncia que soldados passaram a
utilizar colares com placas de metal com seus nomes inscri-
tos, a fim de possibilitar a localizacdo de seus corpos em caso
de perecimento nas batalhas (PERRUSO, 2010, p. 17).

Se no Século XIX ocorria o desaparecimento dos cor-
pos dos soldados, o Século XX trouxe consigo uma nova
modalidade de desaparecimento, qual seja de pessoas.

O Estado Nazista, ao perseguir com sua ideologia de
exterminio, intimidava, reprimia e executava civis judeus
e opositores. Com tais atos, buscava-se a implantacdo da
ideia de Volksgemeinschaft?(TEATER, 2012, p. 10).

2 Palavra alema empregada por Hitler, que significa “comunidade na-
cional”, ou “comunidade do povo”. Buscava-se combinar as ideias de
unidade, devogéo para com a comunidade, ajuda mutual.
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Nesta toada, Hitler ansiava por criar um Estado para
alemaes, sob o denominador comum de superioridade da
“cultura alema”. Representavam eles a “raca pura”, ao pas-
so que as outras, inferiores (TEATER, 2012, p. 9 e 12).

A fim de implantar este plano, comegou-se a intimi-
dar a populacdo sobretudo com o desaparecimento for-
cado, tanto na Alemanha quanto nas regides ocupadas.
As acdes foram posteriormente legalizadas pelo Decreto
“Noite e Neblina”, em 1941 (ALEMANHA NAZISTA, 1941),
legislacdo que permitia que agentes estatais desapare-
cessem com as pessoas, com o objetivo de amedrontar
as populacdes, na medida em que tornava incerto se suas
vidas e/ou direitos seriam respeitados.

Apéds a Segunda Guerra Mundial, o grande referen-
cial desta préatica torna-se a América Latina. Na década de
1970, o fendmeno do desaparecimento forcado se alas-
trou pela América do Sul, sobretudo Chile e Brasil (PER-
RUSO, 2010, p. 14). A pratica do desaparecimento forcado
pode ser atrelada na ascensdo das ditaduras de extrema
direita ao poder neste periodo histérico.

Mas o problema ndo pertence aos livros de Histérica do
século XX, uma vez que mesmo apds a Constituicdo de 1988,
a pratica ainda ocorre em solo nacional, ndo obstante os ine-
gaveis avancos legais para promover o respeito ao cidadéo
e ao ordenamento juridico criado pela Constituicdo Federal
de 1988. Ocorre que a populagdo brasileira ainda sofre com
ataques aos seus direitos, sobretudo com a violéncia policial.

O caso Amarildo, que atraiu a atencdo da midia nacio-
nal e internacional, adveio da Operacdo Paz Armada. Envol-
vendo 300 policiais da 15* Delegacia de Policia e da Uni-
dade de Policia Pacificadora da Rocinha, tinha por objetivo
cumprir 58 mandados de prisdo expedidos pela 35 Vara
Criminal (POLICIA CIVIL DO RIO DE JANEIRO, 2013; BRA-
SIL: DIVISAO DE HOMICIDIOS DO RIO DE JANEIRO, 2013).

O Inquérito Policial n® 015 - 01318/2013 foi instau-
rado quando um policial militar, numa operac¢édo de roti-
na, encontrou um celular abandonado. Apds apreenséao,
supostamente o agente publico foi questionado por um
transeunte se desejava cooperar com o trafico de drogas
mediante favorecimento financeiro. Diante dos fatos, a Po-
licia Civil se utilizou da agdo controlada (BRASIL: 357 VARA
CRIMINAL DO RIO DE JANEIRO, 2016, p. 55 - 58).

Entre os dias 13 e 14 de julho de 2013, o pedreiro
Amarildo, morador da favela da Rocinha, na zona Sul do
Rio de Janeiro, foi preso por policiais militares da Unida-
de da Policia Pacificadora. ""Boi"’, como era conhecido, ti-
nha 43 anos e foi levado para uma suposta averiguacgéo.
Suspeitava-se que ele sabia onde traficantes escondiam
armas e drogas.

Enquanto a Policia Militar informava que Amarildo ti-
nha sido interrogado e liberado por volta das 19h30, o de-
legado Orlando Zaccone era enféatico que nenhum indicio
foi encontrado sobre a liberdade do pedreiro.
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A Excelentissima Juiza Daniella Alvarez Prado, da 352
Vara Criminal da Capital do Rio de Janeiro, entendeu que
13 dos 25 policiais militares envolvidos no caso foram os
responsaveis pelos crimes de tortura seguida de morte,
ocultacdo de cadéver e fraude processual.

Cumpre salientar que o pedreiro foi vitima de um de-
saparecimento for¢cado, também cometido pelos agentes de
seguranca publica. Ora, durante a acéo policial, o pedreiro
desapareceu, sem que quaisquer de seus direitos fossem
respeitados, com a atuacdo de agentes estatais e com a
aquiescéncia do Estado. Nesse sentido, houve, igualmente,
uma recusa em reconhecer ou informar o seu paradeiro.

Por fim, pode-se citar o Programa Nacional de Direitos
Humanos, criado com fulcro no artigo 84, IV, da CF/88, pelo
Decreto n° 1904/96. Concebe-se, desde entdo, que os di-
reitos humanos devem ser encarados como uma politica de
Estado, sempre ao centrar a dignidade da pessoa humana
como principio essencial da consolidagdo da democracia
pétria (BRASIL: OBSERVATORIO DO PNDH-3, 2013).

Atualmente, o PNDH encontra-se em sua terceira ver-
séo, segundo o Decreto n° 7.037/2009 e atualizado pelo
Decreto n°® 7.177/2010. Revela-se a sociedade

como um produto de uma construgdo democratica
e participativa, além de aprovar propostas em areas
como seguranca alimentar, educacgéo, saude, habita-
¢do, igualdade racial, direitos da mulher, juventude,
criancas e adolescentes, pessoas com deficiéncia, ido-
sos, meio ambiente etc3.

Estruturado em seis eixos orientadores, concen-
trar-se brevemente na Diretriz 14 - "Combate a violén-
cia institucional, com énfase na erradicacdo da tortura e
na reducgdo de letalidade policial e carceréria”, do Eixo
Orientador IV: “Seguranca Publica, Acesso a Justica e
Combate a Violéncia' (BRASIL, 2009).

No decreto em anélise, had objetivos estratégicos, as-
sim como ac¢des programaticas voltadas para o aumento
do controle das atividades policiais, como a criagdo de
ouvidorias e publicacdo de dados acerca de suas acdes,
bem como a elaboracado de procedimentos operacionais
padronizados com fundamento no respeito aos Direitos
Humanos. Por fim, hd o combate a tortura, bem como as
execucbes extrajudiciais realizadas por agentes estatais.

Esta construcdo da Secretaria Especial dos Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica e do Ministério da
Justica comprovam que existe, realmente, um problema
contemporaneo no Brasil relacionado a atividade dos
agentes policiais. Outrossim, isso revela que ha, ainda que
timidamente, uma tentativa de prevencdo e represséo aos
crimes correlatos ao desaparecimento forgado.

3BRASIL. Observatério do PNDH-3: O que é. 2013. Disponivel em:
<http://www.pndh3.sdh.gov.br/portal/sistema/sobre-o-pndh3>.
Acesso em: 11 jul. 2017.
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3. A tipificacdo do crime de desaparecimento
forcado de pessoas como crime contra a humanidade
no estatuto de Roma

Em 1998, o Estatuto de Roma instituiu o Tribunal Penal
Internacional (TPI), uma instituicdo judiciaria permanente com
jurisdicdo complementar as nacionais*, ao estabelecer crité-
rios para a responsabilidade penal do individuo (ACCIOLY,
2012, p. 202), definindo os crimes de interesse da comunida-
de internacional, a saber: o genocidio, os crimes contra a hu-
manidade e os crimes de guerra (REZEK, 2014, p. 391).

Pode-se afirmar que, com a tipificacdo destes delitos,
"o Direito Internacional Penal protege (...) interesses fun-
damentais, bens supremos, como a paz e a dignidade do
ser humano” (PERRONE-MOISES, 2009, p. 9).

Sob os auspicios do referido tratado, o crime de de-
saparecimento forcado figura como uma das formas de
perpetracdo do crime contra a humanidade, conforme ti-
pificado no art. 7° (1)(i) e definido no art. 7°(2)(i), do Esta-
tuto de Roma, dispondo, in verbis:

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

i) Desaparecimento forcado de pessoas;

2. Para efeitos do paréagrafo 1°:

i) Por “"desaparecimento forcado de pessoas” enten-
de-se a detencédo, a prisdo ou o seqlestro de pessoas
por um Estado ou uma organizacdo politica ou com
a autorizagdo, o apoio ou a concordancia destes, se-
guidos de recusa a reconhecer tal estado de priva-
cdo de liberdade ou a prestar qualquer informacéo
sobre a situacédo ou localizagdo dessas pessoas, com
o propdsito de lhes negar a protegdo da lei por um
prolongado periodo de tempo.

Nessa seara, o desaparecimento forcado de pesso-
as é considerado como um crime de Estado - uma prética
do governo ou de seus integrantes -; ou de uma organiza-
cdo politica que age por si mesma ou que tem apoio ou a
concordéncia do Estado, com o objetivo de desarticular os
opositores politicos (ACOSTA, 2004, p. 11).

Esse crime possui dois momentos de execugdo (AM-
BOS, 2005, p. 34): primeiramente, ocorre a privacao de liber-
dade da vitima; em seguida, o reconhecimento da agressao
a liberdade, bem como a negagdo de informacgdes sobre o
paradeiro do desaparecido pelos autores do delito (ACOS-
TA, 2004, p. 12). Essa negativa pode ocorrer ou a ilegalidade
do ato é rechacada ou n&o se informa aos interessados a lo-

4 Ajurisdicdo do Tribunal é acionada quando um Estado ndo busca
responsabilizar os perpetradores do delito ou quando ndo conse-
gue fazé-lo satisfatoriamente.



calizacdo do desaparecido (GOMEZ LOPES, 1998, p. 52).

Reitera-se o papel central do Estado como sujeito ati-
vo, mas nao se excluem aquelas situagdes em que o delito
é consubstanciado por organizagdes politicas (DAZA apus
AFLEN, 2013, p. 34). Assim, reconhece-se a préatica do cri-
me por guerrilhas em periodos politicos conturbados?.

A tipificacdo proposta pelo Estatuto foi a primeira a
reconhecer a possibilidade de outras entidades sendo o Es-
tado de cometerem a infracdo. Assim, o particular podera
ser responsabilizado pela conduta em questdo, quando o
desaparecimento for perpetrado a partir de uma politica or-
ganizacional ou quando este sujeito recebe auxilio do Esta-
do ou age com a concordancia desse (AMBOS, 2005, p. 34).

O sujeito passivo, por sua vez, poderé ser qualquer
cidaddo, que tem sua liberdade violada e a protecéo ju-
ridica negada com sua subtracgéo.

Estudiosos afirmam que o desaparecimento forcado
seria qualquer forma de privacdo de liberdade por moti-
vos politicos via a negacgao da liberdade ou a dissimulacéo
do real local da pessoa a ela mesma e a qualquer pessoa
que a procure (AMBOS, 2013, p. 66).

Ainda, é crucial identificar os bens juridicos lesados
no delito de desaparecimento forcado, quais sejam, o di-
reito a liberdade, o direito ao devido processo legal e o
direito a seguranca privada (AMBOS, 2013, p. 40; ACOS-
TA, 2004, p. 34). Significa dizer que o "interesse coleti-
vo do normal funcionamento da administracdo justica”
(AFLEN, 2013, p. 37) estaré afetado.

Neste contexto de agressdo ao coletivo de maneira
sistematica e reiterada, temos o efeito do amedrontamen-
to da populagdo., na medida em que se o panico e a re-
signagao ao poder de quem implementa uma politica de
desaparecimentos. A sociedade, assim, acaba sendo pri-
sioneira de si mesma (CONDE, 2018).

4. O Estatuto de Roma e a obrigacao juridica inter-
nacional do Brasil de implementar a criminalizacdo do
desaparecimento forcado de pessoas

O Tratado Internacional € “ato juridico por meio do qual
se manifesta o acordo de vontades entre dois ou mais sujeitos
de direito internacional” (ACCIOLY, 2012, p. 299). Ou seja, o
instituto juridico revela-se como uma congruéncia das vonta-
des de, no minimo, dois sujeitos de Direito Internacional.

Enquanto que no direito internacional classico o sujei-
to por exceléncia é o Estado, desde as Convenc¢des de Vie-
na sobre direito dos tratados de 1969 e de 1986 inclui-se as
OrganizagBes Internacionais neste rol (REZEK, 2014, p. 73).

Adiante, para um tratado ser vélido, imperioso obser-
var que as partes tenham capacidade para celebra-lo, que
os seus agentes estejam habilitados, que haja consentimen-

5 E exemplo do caso das Forcas Armadas Revolucionérias da Colém-
bia/FARCs ou do Sendero Luminoso, no Peru.
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to mutuo e que o objeto do tratado seja licito e possivel.

Quanto aos principios do Direito Internacional, al-
guns podem ser retirados da Convencdo de Viena so-
bre o Direito dos Tratados de 1969, sendo fundamentais
para a sua interpretacéo.

Neste sentido, aponta-se o disposto no seu artigo 26:
a pacta sunt servanda, cujo significado é “os pactos devem
ser respeitados” ou mesmo “os acordos devem ser cumpri-
dos”. Além dela, a primazia do Direito Internacional sobre o
Direito Interno pode ser identificada no artigo subsequen-
te. Preconiza o principio que o direito interno de uma nagéo
nédo pode ser utilizado para desrespeitar os tratados. Assim,
se um pais vier a aceitar determinado acordo internacional,
ele ndo poderé alegar, num segundo momento, que a sua
ordem juridica patria restou desrespeitada.

No caso brasileiro, apds ratificados segundo o rito
previsto na Constituicdo, os tratados passam a integrar a
ordem juridica nacional. Tais instrumentos podem ser in-
vocados para embasar tutelas judiciais em d&mbito nacio-
nal e também obrigam o Poder Piblico a implementé-los
nas suas politicas, assim como a adaptar seus atos norma-
tivos as suas disposi¢cdes. Nessa mesma légica, insere-se o
Estatuto de Roma Penal, que foi ratificado pelo Brasil (De-
creto 4.388, de 25 de Setembro de 2002), fato que tornou
o tratado incorporado a ordem juridica nacional.

Até mesmo antes das rodadas de negociacdo do Es-
tatuto de Roma, o Brasil participava nas Comissdes Pre-
paratérias para Estabelecimento de um Tribunal Penal In-
ternacional - PrepCom. A delegac3o brasileira ndo apenas
participou dessas conferéncias, como também aprovou,
como integrante do Conselho de Seguranca da ONU, a
instauracdo de Tribunais ad hoc para a ex-lugoslavia, em
1993, e para Ruanda, em 1994, de forma a revelar suas
intencBes em perseguir os ideais do Estatuto.

De igual importéncia, revela-se o art. 7° dos Atos das
Disposi¢des Transitorias (ADCT) da Constituicdo de 1988,
a qual positiva a luta brasileira pela criacdo de um tribunal
internacional dos direitos humanos.

A fim de dar maior eficicia a jurisdicdo do Tribunal
Penal Internacional, foi acrescentado pela Emenda Consti-
tucional n® 45/2004, o pardgrafo 4°, no artigo 5° da Consti-
tuicdo, o qual estabelece que “o Brasil se submete a juris-
digdo de Tribunal Penal Internacional a cuja criacdo tenha
manifestado adeséo”.

Pelo exposto, conclui-se que o Brasil possui a obriga-
cdo - nacional e internacional - de julgar os perpetradores
do crime de desaparecimento forcado de pessoas. Toda-
via, o Brasil ainda estd em mora legislativa, pois inexiste
até o momento a tipificagdo do crime de desaparecimento
forcado na lei penal patria.

A fim de verificar o melhor modelo legislativo para a
adaptacdo da lei penal brasileira as disposi¢cdes do Esta-
tuto de Roma, passa-se a andlise da legislacdo argentina,
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comparando com projetos de lei no Brasil acerca do tema.

5. Estudo comparado entre os projetos de lei bra-
sileiros e a legislacdo argentina sobre o desapareci-
mento forcado

Inexiste no ordenamento juridico nacional a figura tipi-
ca do desaparecimento forcado. Ha, contudo, projetos de lei
que pretendem criminalizar a conduta, tema deste capitulo.

5.1 Alegislacéo brasileira e o desaparecimento forcado

Ainda que inexista a figura tipica do desaparecimen-
to forcado de pessoas no ordenamento juridico pétrio,
existem projetos de lei que pretendem fazé-lo. Pontua-se
que a legislacdo brasileira criminaliza crimes correlatos,
mas que ndo expressam o terrorismo de Estado que é o
crime internacional, como seré explicado adiante.

O legislador péatrio optou por tipificar o sequestro e
cércere privado, uma figura de crimen vis do Direito Roma-
no. Era considerado uma usurpacédo do poder soberano de
encarceramento (BUSATO, 2017, p. 310). Positivado no art.
148 do Cdodigo Penal, essa figura tipica foi inspirada no Cé-
digo Penal Portugués de 1852 (BITENCOURT, 2015, p. 430).

A doutrina entende que o bem juridico tutelado é a
liberdade individual (BUSATO, 2017, p. 430),

especialmente a liberdade de locomocéo, isto &, a
liberdade de movimento, do direito de ir, vir e ficar:
a liberdade de escolher o local em que deseja per-
manecer. Nao deixa de ser, em sentido amplo, uma
espécie de constrangimento ilegal, apenas diferen-
ciado pela especialidade.

Desta forma, busca-se a punicdo de condutas de
quem, de qualquer forma, atenta contra a liberdade de
ambulatéria de modo absoluto,

mesmo aquele que se encontra legalmente detido
pode ser vitima do crime em questdo, quando lhe
é imposto um regime de restricdo a liberdade mais
rigido do que aquele determinado pela lei de exe-
cugoes penais.

E um bem juridico disponivel, tendo o consentimen-
to da vitima como o pivé para a tipificacdo ou ndo do
crime (BITENCOURT, 2015, p. 431). Nesta seara, nota-se
uma diferenca para o desaparecimento forcado, que per-
tence ao enquadramento dos Crimes Contra a Humani-
dade quando perpetrados a partir de um ataque, gene-
ralizado ou sistemético, contra qualquer populagéo civil.

Segundo o referido artigo, a forma de realizacdo
do crime ¢é variavel, isto é, pouca importa o método o
qual o sujeito ativo utilizou para restringir a liberdade
do sujeito passivo. Além disso, ndo é necessério que
a fuga da vitima seja completamente impossivel para
que o crime reste consumado, uma vez que a mera im-
posicdo de obstaculos configurard o preceito primario
(BUSATO, 2017, p. 314).

A figura delitiva em questédo ¢ identificada como um
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crime comum, de sorte que o sujeito ativo pode ser qual-
quer pessoa. Ressalva a doutrina que, caso um funcionério
publico o cometa, o crime de abuso de autoridade podera
ser tipificado, nos termos do artigo 4°, alinea a, da lei n°
4.898/65 (BUSATO, 2017, p. 431).

Estas caracteristica especificas apresentadas faz com
seja constatado que o desaparecimento forcado ndo se
confunde com o de céarcere privado ou sequestro, tal qual
tipificado pelo Cédigo Penal Brasileiro.

Importa dizer que o tipo penal do cércere privado
e sequestro se diferencia do desaparecimento forgado
devido aos diferentes fins de agir.

Ocorre que no desaparecimento forgado, o sujeito
ativo busca impedir o exercicio dos recursos legais e das
garantias processuais pertinentes da vitima e de seus fami-
liares. Ainda, o crime internacional classifica-se como cri-
me proprio, pois exige uma especial qualidade do agente
ativo, ao contrario do crime patrio. Em um terceiro mo-
mento, o tipo sequestro e carcere privado é unissubjetivo,
dado que necessita apenas de um sujeito para realiza-lo,
enquanto que o desaparecimento forcado, de concurso
necessario. Por fim, o Cédigo Penal tutela a liberdade pes-
soal, enquanto que o Estatuto de Roma tutela a integrida-
de fisica, a liberdade, o direito de nao ser torturado e aos
maus tratos ou penas cruéis, desumanas ou degradantes,
bem como o bom funcionamento da administracdo da jus-
tica (AFLEN, 2013, pgs. 13-49).

Para configurar o delito de desaparecimento forca-
do segundo o Estatuto de Roma, além da aquiescéncia
estatal, o agente deve negar qualquer informacédo sobre
o paradeiro da vitima, bem como negar o conhecimen-
to deste desaparecimento. Por esse motivo, remove-se a
vitima por um longo tempo da protecdo garantida pelo
Direito a pessoa detida (como o direito de ter sua prisdo
informada a um juiz, de ter assisténcia da familia e de
advogado, de n&o ter sua integridade fisica e psicolégica
violada, de ndo sofrer tortura, inter alia).

Em vista da obrigacdo internacional de criminalizar
o desaparecimento forcado de pessoas, o Brasil busca
adaptar sua lei penal com Projeto de Lei do Senado n® 245,
de 2011, que, a época, pretendia inserir o artigo 149-A no
Cédigo Penal brasileiro® e inseriria o crime de desapareci-
mento forcado de pessoas (BRASIL, 2011).

Autoria do Senador Vidal do Régo, a proposta foi
aclamada pelos senadores, na medida em que adequa a
legislacdo brasileira a decisées do Corte Interamericana
de Direitos Humanos, a Convencao Interamericana sobre
Desaparecimentos Forcados e ao Estatuto de Roma.

A proposta do senador propunha a tipificacdo da

¢ Ao entrar em vigor, a Lei n® 13.344/16 inseriu o art. 149-A, no refe-
rido Cédigo, que tipificou o trafico de pessoas.



conduta de (BRASIL, 2011)

Apreender, deter, sequestrar, arrebatar, manter em
carcere privado ou de qualquer outro modo privar
alguém de sua liberdade, na condicdo de agente do
Estado, de suas instituicdes ou de grupo armado ou
paramilitar, ocultando ou negando a privagdo de li-
berdade ou deixando de prestar informacgédo sobre a
condicgdo, sorte ou paradeiro da pessoa a quem deva
ser informado ou tenha o direito de sabé-lo.

A pena prevista por esta legislacdo seria de 06 (seis)
a 12 (doze) anos, além de multa.

Neste mesmo preceito secundario recairia quem or-
dena, autoriza, consente ou de qualquer forma atue para
encobrir, ocultar ou manter ocultos os atos definidos no
caput do artigo, inclusive deixando de informar ou de en-
tregar documentos que permitam localizar a vitima ou seus
restos mortais. Da mesma forma, quem mantém a pessoa
desaparecida sob sua guarda, custédia ou vigilancia seria
punida nos termos do caput do artigo 149-A.

Proporia a lei, no §2° do referido artigo, que seja de-
clarada manifestamente ilegal qualquer ordem, deciséo
ou determinacao de praticar o desaparecimento forcado
de uma pessoa ou ocultar os documentos essenciais a lo-
calizagdo da vitima ou de seus restos mortais.

Haveria, ainda, a tipificagcdo do desaparecimento for-
cado qualificado com aprovacdo desta lei. Os §§4°,5° e 6°
o identificam da seguinte maneira:

§4° Se houver emprego de tortura ou outro meio
insidioso ou cruel, ou se do fato resultar aborto ou
lesdo corporal de natureza grave ou gravissima:
Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 24 (vinte e quatro)
anos, e multa

§5° Se resulta morte

Pena - reclusdo, de 20 (vinte) a 30 (trinta) anos, e mul-
ta

§° 6 A pena é aumenta de 1/3 (um tergo) até 1/2 (me-
tade):

| - se o desaparecimento durar mais de 30 (trinta)
dias;

Il - se o agente for funcionério publico;

[l - se a vitima for crianca ou adolescente, idosa, por-
tadora de necessidades especiais ou gestante ou ti-
ver diminuida, por qualquer causa, sua capacidade
de resisténcia.

Em comparacdo aos tipos penais existentes no Co-
digo Penal, haveria uma pena superior no seu tipo mais
gravoso: de 20 (vinte) a 30 (trinta) anos. Ela seria superior
ao do homicidio (seis a vinte anos), da lesdo corporal se-
guida de morte (quatro a doze anos) e do sequestro e do
carcere privado, na sua modalidade mais gravosa (dois a
oito anos). Ainda, a pena seria superior ao Projeto de Lei
n® 301, de 2007, na medida em que prevé 08 (oito) a 30
(trinta) anos de reclusao.
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Pugnava o Senador que o magistrado poderia pro-
ceder com uma redugdo de pena ou a requerimento das
partes ou de oficio, de um a dois tercos, ao acusado que
tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a inves-
tigagdo e o processo criminal, desde que a vitima seja lo-
calizada com sua integridade fisica preservada ou identi-
fique os coautores ou participes da acdo criminosa e das
circunstancias do desaparecimento. Ainda, fundamental
que o acusado fosse réu primario.

Os §8§8° e 9° afirmavam que o desaparecimento for-
cado seria considerado um crime imprescritivel e que
eventual perdao, extingdo de punibilidade ou absolvicdo
efetuadas no estrangeiro poderiam ser desconsideradas,
caso o objetivo tenha sido subtrair do acusado a investi-
gacdo ou responsabilizacdo por seus atos, ou que foram
conduzidas de forma dependente e parcial.

Por fim, o §10° apontava que o desaparecimento for-
cados seria um delito de natureza permanente e seriam
consumados de forma continua enquanto a pessoa néo
fosse libertada ou ndo fosse esclarecida sua sorte, condi-
cdo e paradeiro, ainda que ja houvesse falecido.

Visto como o desaparecimento forcado de pessoas
ndo se encaixa no tipo sequestro e carcere privado, do
atual Cédigo Penal brasileiro, bem como o Projeto de Lei
n® 245, de 2011, passa-se ao estudo do caso argentino,
para fins de anélise comparada.

5.2 Alegislacdo argentina e o desaparecimento forcado

A prética do desaparecimento for¢ado foi o principal
método de luta contra a dissidéncia politica e ideoldgica
durante a Ditadura militar argentina entre os anos de 1976
e 1983 (MALARINO, 2009, p. 5).

Seguiu-se o modus operandi do Plano Condor, qual
seja, a abducdo da vitima por parte de agentes do Esta-
do por motivos predominantemente ideoldgicos, além da
posterior negacdo tanto dos fatos quanto o paradeiro ao
proprio abduzido quanto a familia.

Em virtude do recebimento consideravel de denin-
cias acerca desta pratica estatal, a Comiss&o Interamerica-
na de Direitos Humanos, érgdo da Organizacdo dos Esta-
dos Americanos produziu um informe do pais, em 1980.

Na ocasido, reiterou-se os Informes Gerais a Assem-
bleia Argentina de 1976 e de 1977, acerca da pratica destes
atos (OEA, 1980, doc. 19). Lembrou-se que era um instru-
mento extralegal conveniente utilizado pelo Governo no
sentido de findar ou mitigar a oposicao politica no pais. Ou-
trossim, classificou-se a conduta como "‘cruel e desumana”,
a qual causava grandes prejuizos a sociedade argentina.

Finalmente, concluiu-se que esta repressdo adveio
dos mais altos escaldes das Forcas Armadas argentinas, a
fim de combater a subversdo por meio de pequenos gru-
pos estatais com poderes ilimitados quanto a eliminacéo
daqueles considerados terroristas.

Com a ascensédo de Raul Alfonsin ao cargo de presi-
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dente eleito da Argentina apds a Ditadura em 1983, so-
breveio a criagdo da Comision Nacional sobre la Desapari-
cion de Personas (CONADEP).

Em dezembro do mesmo ano, foi promulgado o Decreto
n° 187, sustentando transcendéncia da questdo dos Direitos
Humanos sobre os poderes publicos, de forma a interessar di-
retamente as sociedade civil argentina e a internacional.

Assim, coube 8 CONADEP esclarecer os fatos de-
correntes do desaparecimento forcados ocorridos no
pais, bem como localizar o paradeiro das vitimas e
quaisquer outras circunsténcias relacionadas. Igualmen-
te, receberia dendlncias e outras provas, que deveriam
ser encaminhadas a Justica, para os devidos fins legais,
bem como a apuragdo das responsabilidades criminais
dos envolvidos (CONADEP, 2016).

A época da conclusao dos trabalhos da Comissao, em
1984, sob o nome de “Nunca Més", estimou-se que 8.960,
vitimas do desaparecimento forcado ainda estavam desa-
parecidas. Ademais, havia cerca de 340 detencdes secretas
criadas pelos agentes estatais (NUNCA MAS, 1984, 2017).

Contextualizada, brevemente, a situagdo neste pais,
passa-se a andlise das leis criadas para buscar prevenir e
reprimir o desaparecimento forcado.

5.2.1 Mudancas legislativas argentinas: criacdo do
tipo penal desaparecimento forcado

Até 2007, inexistia uma norma penal no ordenamento
juridico argentino que reprimia o desaparecimento forcado
de pessoas (MALARINO, 2009, p. 6). Em 5 de janeiro da-
quele ano, a Republica Argentina, ao promulgar o Estatuto
de Roma, pela Lei de Implementagdo n® 26200, criou o tipo
penal do desaparecimento forcado em seu ordenamento
juridico (ARGENTINA, 2007) e suprimiu tal vacuo legislativo.

Insta apontar que o artigo 2° da Lei de Implementacéo
apregoa que os crimes de genocidio, crimes contra a huma-
nidade - e neste ponto esté inserido o desaparecimento for-
cado -, crimes de guerra e as ofensas contra a administragdo
da justica serdo puniveis de acordo com a jurisdi¢do nacional’.

Aplicar-se a pena de 2 a 25 anos quando houver
crimes contra a humanidade nos termos do Estatuto de
Roma®, enquanto haverd uma agravagdo no preceito se-
cundério pelo resultado morte da vitima, qual seja, a im-
posicdo da pena de prisdo perpétua’.

Como disposi¢cdes gerais, a Lei argentina impde

7 Em espanhol, dispde a Lei 26200: "(...)Las conductas descriptas en
los articulos 6°,7°,8°y 70 del Estatuto de Roma y todos aquellos de-
litos y crimenes que en lo sucesivo sean de competencia de la Corte
Penal Internacional, serédn punibles para la Republica Argentina en la
forma que esta ley prevé.(...)".

8 O Estatuto de Roma preconiza que: "1. Para os efeitos do presente
Estatuto, entende-se por “crime contra a humanidade”, qualquer um
dos atos seguintes, quando cometido no quadro de um ataque, ge-
neralizado ou sistemético, contra qualquer populagéo civil, havendo
conhecimento desse ataque: (...) i) Desaparecimento forcado de
pessoas; (...)".
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que a acdo penal e a aplicacdo das penas serdo impres-
critiveis nos casos de genocidio, crimes contra a huma-
nidade e crimes de guerra.

Cumpre salientar que a Argentina incorporou ao seu
ordenamento juridico a Convencao Interamericana sobre
o Desaparecimento Forcado de Pessoas em Setembro de
1995 e a Convencéo Internacional para a Protecdo das Pes-
soas contra os Desaparecimentos Forcados em 2007.

Ademais, a lei argentina obriga as autoridades judici-
arias e administrativas a cooperar com os pedidos formula-
dos pelo Tribunal Penal Internacional. Tal é esta obrigacéo
que caso principios do ordenamento juridico argentino
proibam este intercdmbio juridico, o Poder Executivo de-
vera consultar o Tribunal, a fim de estabelecer outras ma-
neiras em que a cooperacdo podera ser efetivada.

6. Concluséao

O crime de desaparecimento forcado ndo pode ser
visto como um crime comum ante a ordem juridica pétria.
Ora, o proprio Estatuto do Tribunal Penal Internacional
considera essa figura delitiva, quando parte de um ataque
amplo ou generalizado, como um atentado a seguranca de
toda humanidade, o que revela a sua especial gravidade.

Salienta-se, ainda, a importancia embutida na tipificacdo
preconizada pelo Estatuto de Roma, haja vista o passado e o
presente da sociedade brasileira. Basta analisar a perseguicéo
sucedida aos opositores do Governo Militar de 1964 e caso
Amarildo, em 2013, quando Amarildo Dias de Souza foi de-
tido por Policiais Militares e conduzido a Unidade de Policia
Pacificadora do Bairro da Favela da Rocinha. Neste interim,
acabou desaparecido, sem quaisquer explicacdes coerentes
de seu paradeiro pelos agentes de seguranca publica.

O legislador argentino, ciente da histdria ditatorial e das
producdes da Comissdo da Verdade, adotou o tipo penal in-
ternacional preconizado pelo Estatuto de Roma, com vistas a
impedir a impunidade, além de cumprir com a obrigacéo juri-
dica internacional de tipificar esta conduta. Afinal, a Argentina
igualmente pertence ao rol de paises signatérios de diversas
convengdes e tratados que visam tutelar os Direitos Humanos.

Com fulcro no Direito Comparado, a adocdo deste
tipo penal no Cédigo Penal Brasileiro suprird o vacuo nor-
mativo, respeitando os tratados a qual é signatério. Ade-
mais, a adocdo do tipo penal do desaparecimento for¢cado
alinhara os interesses constitucionais com os penais. Ora,
abduzir um individuo e lhe incutir o medo e a inseguranca
sdo atos que ferem seus bens juridicos de maneira grave,
0 que exige intervencdo penal mais severa do que aquela
reservada as condutas de sequestro e carcere privado.

Observa-se, ainda, que a tipificagcdo do desapareci-

? Em espanhol, dispde a Lei 26200: "ARTICULO 9° — En los casos previs-
tos en el articulo 7° del Estatuto de Roma la pena aplicable es de 3 a 25
afos de prision. Si ocurre la muerte, la pena seré de prisidn perpetua.”



mento forcado cumprird com uma fungdo politico-crimi-
nal, de caréter preventivo-informativo, que incrementara
a protecdo aos bens juridicos indispenséveis para uma
vida harmoniosa em sociedade.

A conduta de abduzir um individuo e manté-lo em
constante estado de inseguranca, sem revelar o seu para-
deiro, configura uma acdo de especial lesividade e, por-
tanto, merecedora da intervencdo penal. Contudo, para
além daintervencdo penal, faz-se necesséria a implemen-
tacdo de politicas publicas que possam garantir a salva-
guarda dos bens juridicos violados pelo crime de desa-
parecimento’®. Nessa toada, a legislagdo argentina pode
servir como parémetro ao legislador brasileiro, para que
institua também mecanismos de identificacdo dos desa-
parecidos e de apoio as familias.

Quanto a impunidade, busca-se reduzi-las via imple-
mentacgdo de leis que permitam a responsabilidade penal
de quem pratica condutas extremamente graves como o
desaparecimento forcado de pessoas, afastando a omis-
sdo do Estado em proteger bens juridico (isto é, descons-
titui uma situacdo de protecao deficiente de direitos fun-
damentais) (STRECK, 2013). Por outro lado, a mera criagao
de um tipo penal, per se, ndo acabard com essa préatica
odiosa, uma vez que serd através da implementacdo de
politicas publicas, tais quais memoriais publicos e inten-
sos estudos daquela época que se criam condi¢des sociais
para que o crime nao se repita.
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