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Marcio Sotelo: Ainda o caso Herzog — e aresposta de Toron

Alberto Tordn responde ao meu texto afirmando que eu parti de uma* premissa errada’ e estampa isso
no titulo. Teriaeu dito que o Brasil foi condenado no caso Herzog por recusar a jurisdicéo internacional,
guando naverdade foi condenado a apurar no ambito do seu Direito interno agentes torturadores e seus
mandantes.

Meu texto reproduz, entre aspas, trecho da sentenca da Corte Interamericana: “ Seguindo sua
jurisprudéncia constante, a Corte reiterou que a obrigacdo de investigar e, nesse caso, julgar e punir 0s
responsaveis adquire particular importancia ante a gravidade dos delitos cometidos e a natureza dos
direitos lesionados. Por isso, concluiu que o Estado n&o pode invocar: (i) prescricao; (ii) o principio ne
bisinidem; (iii) leis de anistia; assim como (iv) qualquer disposicdo andloga ou excludente de
responsabilidade similar, para eximir-se de seu dever de investigar e punir 0s responsaveis’.

Quanto a jurisdicdo universal, significa que se faculta a qualquer Estado a persecucéo criminal de um
acusado de crime contra a humanidade, se encontré-1o em seu territério, e desde que o Estado em cuja
jurisdicéo se deu a conduta ndo tenha agido. Por isso afirmei que crimes contra a humanidade estéo
sujeitos ajurisdicdo universal “se o Direito interno ndo opera’.

O Brasil foi condenado por ndo cumprir normas de Direito Internacional a que esta submetido ao ndo
investigar e eventualmente punir torturadores e assassinos da ditadura militar. Esta submetido a essas
normas tanto pelas obrigacdes que assumiu por um ato de soberania, aderindo a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos e reconhecendo a competéncia da Corte I nteramericana (jus dispositivum), e,
portanto, por um ato de vontade do qual ndo pode se furtar quando Ihe convém (pacta sunt servanda),
guanto por normas de jus cogens, imperativas, que vinculam independentemente da vontade do sujeito
dedireito.

A minha critica ao ponto de vista de Toron consistiu exatamente no fato de que desconsiderou tanto o
Direito dispositivo quanto o Direito cogente internacional, que confluiram.

Em sua resposta ao meu texto, incide no mesmo equivoco ao afirmar: “Meu artigo, assim como meu
depoimento na Corte Interamericana de Direitos Humanos, tinha o objetivo, exclusivo, de relatar os fatos
apartir do Direito interno”.

Ora, trata-se exatamente disso. N&o é possivel tratar o tema apenas “ a partir do Direito interno” . Se
fosse, toda a construcdo universal dos crimes contra a humanidade desabaria. Se fosse, as forcas aliadas
gue ocuparam a Alemanha no pos-guerra estariam obrigadas a reconhecer as mais torpes e barbaras leis
da histéria humana. Se fosse, ndo teria havido o Tribunal de Nuremberg e estariamos atolados em
nenhum patamar civilizatorio. O tema € de Direito Penal Internacional e por isso jamais pode ser
analisado apenas aluz dalel penal interna.

Toron reproduziu em linhas bési cas a defesa do Estado brasileiro perante a CIDH e construiu seu texto
apenas com isso. Ignorou toda a fundamentacdo da sentenca da corte que rebateu, um aum,
exaustivamente, os argumentos do Estado, esgotou o assunto em 103 paginas com abundantes
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precedentes. A sentenca € um tratado sobre o estado atual da matéria. Meu artigo traz essainformagéo ao
leitor, mostra os argumentos da corte e sintetiza a questéo.

Jus cogens

Ainda que o Brasil ndo tivesse aderido a Convencéo Americana e ndo estivesse submetido por um ato de
sua propria soberania a Corte Interamericana, seria obrigado ainvestigar e punir os crimes contraa
humani dade cometidos pela ditadura militar porgue esta vinculado, como sujeito de direito que integraa
ordem juridicainternacional, a normas cogentes, imperativas.

“Essa obrigacédo internacional esta seguramente consolidada no Direito Internacional, em um
processo que teve inicio ainda no fim da Primeira Guerra Mundial, com a assinatura do Tratado de
Sevrés, pela Turquia e pelas poténcias aliadas, cujo artigo 230 previa a entrega de quai squer
pessoas que tivessem participado do massacre da minoria arménia dentro do territorio do Império
Turco, durante o periodo de guerra, atribunais internacionais que viessem a ser instituidos pela
Ligadas Nages’ (Marlon Alberto Weichert, Justica Transicional, Coleg&o Para Entender Direito,
Estadio Editores, 2015).

Essa obrigagéo ficou definitivamente estabel ecida com os julgamentos de Nuremberg. Desde entdo néo
cabe maisinvocar tipicidade ou retroatividade, mesmo porgque, como consta da sentenca da corte:

“Um crime contra a humanidade ndo é um tipo penal em si mesmo, mas uma qualificacdo de
condutas criminosas que ja eram estabel ecidas em todos os ordenamentos juridicos. a tortura (o seu
equivalente) e o assassinato/homicidio. A incidéncia da qualificacdo de crime contra a humanidade
a essas condutas tem como efeito impedir a aplicagdo de normas processuai s excludentes de
responsabilidade como consequéncia da natureza de jus cogens da proibic¢éo dessas condutas. N&o
se trata de um novo tipo penal”.

O artigo 53 da Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados dispde que “ € nulo o tratado que, no
momento de sua conclusdo, conflita com uma normaimperativa de direito internacional geral. Para os
fins da presente Convencéo, uma norma imperativa de direito internacional geral € umanormaaceitae
reconhecida pela comunidade internacional dos Estados no seu conjunto, como norma da qual nenhuma
derrogacéo € permitida e que so pode ser modificada por nova norma de direito internacional da mesma
natureza’.

V gjamos ainda alguma doutrina para esclarecer o ponto:

“Existem muitas regras de direito internacional consuetudinério que se situam em uma categoria
superior e que ndo podem ser deixadas de lado ou modificadas pel os Estados contratantes; € mais
facil ilustrar essas regras do que defini-las. S0 regras aceitas expressamente por tratados ou
tacitamente pelo costume, como necessarias para proteger os interesses publicos das sociedades ou
para manter os padrdes de moralidade publica reconhecidos por eles. Por exemplo, a pirataria é
estigmatizada pelo direito consuetudinario internacional como crime, no sentido de que um pirata é
considerado hostis humani generis e pode legalmente ser punido por qualquer Estado em cujas
maos ele caia. Pode haver alguma duvida de que um tratado em que dois Estados concordam em
permitir a pirataria em uma determinada area, ou contra 0s navios mercantes de um certo Estado
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seria nulo? Ou um tratado pelo qual dois aliados concordam em fazer a guerra por métodos que
violam as regras consuetudinérias da guerra, como o dever de ndo matar o inimigo vencido?’
(Arnold D. Mcnair, apud Bassouini, Cherif, Crimes Against Humanity, Cambridge University
Press, 2011).

“Existem certas formas de agéo ilegal que nunca podem ser justificadas (...) S8o atos que ndo séo
apenasilegais, mas malumin se, como certas violagdes dos direitos humanos, das leis da guerra, e
outras normas que tem a natureza de jus cogens — isto €, obrigacdes de caréter absoluto, que ndo
dependem do cumprimento correspondente por outros, mas sao exigiveis em todas as
circunstancias’ (Gerald Fitzmaurice, apud Bassouini, Cherif, idem).

Jus dispositivus

No plano da convencionalidade, reconhecido que atortura e o assassinato de Vladimir Herzog foi um
episodio dos crimes contra a humanidade praticados pela ditadura militar, imprescritivels e insuscetiveis
de anistia, tem-se que a partir da adesdo do Brasil a Convencdo Americana e do reconhecimento da
competéncia da CIDH, em 1992 e 1998, respectivamente, a omisséo do Estado ao ndo investigar e ao
n&o apurar responsabilidades violou as obrigagbes que assumiu por meio desses atos. Conforme a dicgdo
da CIDH na sentenca Herzog, ficaram feridas “ as obrigagOes internacionais do Brasil, decorrentes do
direito internacional, particularmente as dispostas nos artigos 8 e 25 da Convencéo Americana, em
relacdo aos artigos 1.1 e 2 do mesmo instrumento” (Garantias e protecao judicial).

Toron afirma que a democracia deve respeitar as formas ingtituidas pelo Direito legitimamente posto.
N&o € outra coisa 0 de que trato agui, 0 que escrevi no artigo anterior e escrevo neste. Respeitar as
formas juridicas construidas pela consciéncia democrética universal, tanto mais democréticas quanto
mai's destinadas a coibir ameacas a humanidade, preservar minorias étnicas, politicas, sociais, preservar
o humano em suaintegralidade e pluralidade. Direitos e garantias fundamentai s tém justamente esse
sentido e foram construidos para proteger os seres humanos, ndo para destroga-los, permitindo que
Criminosos se autoanistiem guando assumem o Estado porque mataram e torturaram os individuos que
deviam proteger.

Quando essas formas e figuras juridicas que protegem a humanidade ndo sdo as do Direito interno, ha
um problema com a democracia, que ndo significa respeito em abstrato aformas juridicas. Se assim
fosse, qualquer ditadura poderia dizer-se democracia. Até mesmo Pinochet respeitou formasjuridicas e
fez um plebiscito para legitimar-se. Hitler governou com poderes que estavam previstos na Constituicao
de Weimar, que nuncafoi revogada. A prescri¢éo, assim como o ne bisin idem, aplicados a crimes
contra a humanidade, fere as obrigagtes assumidas pelo Estado brasileiro perante o sistema
interamericano de protecdo dos direitos humanos, como a sentenca da corte demonstra abundantemente.
A Convencéo sobre Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra Humanidade ndo
criou Direito novo. Teve caréater apenas declaratério porgue ja era norma cogente de Direito Penal
Internacional e éirrelevante a adeséo formal de qualquer Estado. Mais umavez, fez-se ausente a
dialética na argumentacdo de Toron porque repisa 0Ss mesmos argumentos sem responder aos contrarios.

Quanto ao fantasmagorico “acordo” que teriaresultado naLel de Anistia, temos aqui uma divergéncia
factual. Sendo assim, a Unica forma de resolver isso € recorrer a dados empiricos. O Pacto de Moncloa,
gue pos fim ao regime franquista, pode ser demonstrado empiricamente. Sabemos que a negociacao se

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 26/07/2018



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

deu no Palécio de Moncloa, em Madrid, que foram assinados em 25 de outubro de 1977 e guem 0s
assinou. Quanto ao nosso “acordo”, ninguém ainda se dignou a esclarecer a sociedade brasileira quem
foram os negociadores, em que lugar se deu, com que autoridade e com mandato de quem e o que
rigorosamente foi acordado. No entanto, essa fantasmagoria, afirma-se, ainda nos governa a guisa de
“norma fundamental” de todo o ordenamento juridico, anés e as futuras geracdes, como clausula pétrea.

Repito que, ainda que tivesse existido, seria juridicamente irrelevante. A questéo € de fundamental
importancia, no entanto, porgue diz respeito ao direito a meméria e a verdade do povo brasileiro e das
futuras geracoes.

No texto anterior transcrevi parte de artigo de Paulo Sergio Pinheiro sobre o assunto publicado logo apos
o julgamento da ADPF 153, que julgou vadlidaaLei de Anistia, utilizando, entre outros, o argumento do
“acordo”. Paulo Sergio esclareciaque alei foi aprovada com 206 votos do partido da ditadura contra 201
da oposi¢do consentida e objeto de manifestacfes populares contrérias. Nenhum dos 201 parlamentares
oposicionistas foi avisado de que havia um acordo e tampouco o povo que foi asruas rejeitar alei.

Também logo apds o julgamento da ADPF 153, Maria Inés Nassif publicou no Valor Econémico artigo
no mesmo sentido, baseado na tese de doutorado defendida em 2003 por Heloisa Amélia Greco no
Departamento de Histéria da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), Dimensdes Fundacionais
da Luta pela Anistia. Transcrevo algumas passagens.

“Desde 0 envio do projeto ao Congresso, em 27 de junho, até sua aprovacdo, 56 dias depois,
imperou o ato de vontade dos militares, acatado pelos civis que formavam, no parlamento, uma
maioria destituida de coragem e vontade”.

“A Comissdo Mistado Congresso Nacional que analisou a proposta foi escolhidaadedo. Dos 23
integrantes, 13 eram incondicionalmente fiéis ao governo. O presidente da Comisséo, o arenista
Teotonio Vilela, dissidente e partidario de uma anistia ampla, somente exerceria 0 seu voto no caso
de empate, 0 que jamais aconteceu. O relator, Ernani Satyro, seguiu ariscao roteiro tragado para
ele. As emendas aceitas em seu substitutivo foram definidas no Ministério da Justica, em reunides
com o ministro Petronio Portela, o lider da maioria no Senado, Jarbas Passarinho, o lider da
maioria na Camara, Nelson Marchezan e o presidente do partido, José Sarney. Todas as votagtes
da comissdo cravavam um inevitavel placar de 13a9”.

“QO projeto do governo, aprovado pelo Congresso em 22 de agosto, foi uma obra solitaria do
governo militar, referendada por uma maioria parlamentar bovina, totalmente submissa ao poder”.

Para cumulo e remate, vejamos o que teria sido esse acordo ectoplasmatico. Figueiredo vetou a
expressao “e outros diplomas legais’, com o que foram anistiados apenas os punidos por atos
institucionais. Esse veto excluiu militares, sindicalistas e estudantes punidos por san¢des administrativas
e pelo Decreto 477 (que estabel ecia sangbes no ambito dos estabel ecimentos de ensino).

Os crimes que a ditadura denominava “ de sangue’, terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal,
foram excluidos da anistia. Com isso, permaneceram presos 0s condenados que pegaram em armas, que
imediatamente apds alei fizeram greve de fome. Mas perdoados foram os torturadores e assassinos.
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Estranho acordo esse em que uma parte concorda em permanecer na cadeia para que a outra parte proteja
assassinos e torturadores.

Por fim, Toron afirma, corretamente como democrata e humanista que €, com umatrgjetériaque a
advocacia brasileira respeita, que a repressao da ditadurafoi “ilegal e atroz”. No entanto, diz que foi
“localizada’ e que havia “abissal diferenca’ entre ela e os crimes praticados em Ruanda e nos Balcés.

Observo o risco de essa nogao ressuscitar ainfeliz expressao da Folha de S.Paulo, “ditabranda’, com a
gual elatentou acertar-se com sua ma consciéncia por ter cedido seus veicul os para que a Operacéo
Bandeirantes capturasse — e matasse e torturasse — 0s adversarios do regime. A ditadura deixou 430
mortos ou desaparecidos e 1.800 torturados, segundo a Comisséo Nacional da Verdade. Ditaduras néo
S840 mais ou menos ditaduras, ndo existem “ditabrandas’ nem meia ditadura. Quanto aos crimes contra a
humanidade, ndo ha como passar a mensagem aos governantes ou ditadores de hoje ou de amanha que
430 mortos e 1,8 mil torturados sgfam uma “nota de corte” abaixo da qual n&o correm o risco de punigao.
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