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Ref: Sentenga tipo “D™

Vistos cm sentenca.

Trata-se de denincia oferecida em face de CARLOS ALBERTO
BRILHANTE USTRA, brasilciro, militar reformado, B

e DIRCEL GRAVINA, brasileiro, delegado de Pelicia

Clvil do Bstado de Sio Paulo, RG

Afirma a micial que: “desde o dia M de male de 1971 até o
presente dato, nesta cidode ¢ subsregdo judicidria, os demunciados {...), em conléxio de
atogrie exlatal gemeralizade e sistematico contrd a populacds civil — com pleno
conhecimenio das circunstincios deste alague -, previamenie ajustados ¢ medianie
unidade de desigmios enire 5i ¢ com owlros agentes estaigis ainda ndo idewiificades,
privam Hegalmerte a vitlma Aluwlzio Palhano Pedreira Ferreira de sua [therdade,
medianre segiiesiro”. Ainda de acordo com a dentGncig, a vitima, “em razde da natureza
icita da detencdo ¢ dos maus-tratos provocados pelo denunciade Divees Graving, sob
o comando ¢ aguiescéncia do demunciade Carlos Alberto Brilhante Ustra, padecew de
gravitsimo sofrimento fivico ¢ moral”. Assim,, igpiile aos denunciados a pritica do
crime de segitestro qualificado (CP, arl. 148, § 2°) agsociado a diversas circunstincias
agravantes.
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No entender do Ministério Publico Federal, “as provas constantes
dos autos comprovam de forma cabal a privagdo ilegal da liberdade de Aluizio Palhano
Pedreira Ferreira, mas ndo a sua morte. A mera possibilidade de que a vitima tenha
sido executada ou, em razdo do tempo decorrido, esteja morta por outros motivos, ndo
afasta a tipificagdo dos fatos como crime de seqiiestro qualificado”.

Sustenta que o reconhecimento da eventual morte presumida
dependeria de sentenga judicial que fixasse a data provavel do falecimento, o que nio
ocorreu. Aponta o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
das extradi¢des n’s 974 ¢ 1150, tendo a Corte em ambos os casos deferido o pedido para
determinar a devolugdo dos agentes acusados de seqiiestro. Destaca que, “na Extradicdo
1130, o Ministro Ricardo Lewandowski asseverou que ‘embora tenham passado mais
de trinta e oilo anos do fato imputado ao extraditando [seqiiestro ¢ desaparecimento
Jor¢ado de presos politicos naquele Estado], as vitimas até hoje ndo apareceram, nem
tampouca os respectivos corpos, razdo pela qual ndo se pode cogitar, por ora, de
homicidio™.

Anota que a Lei n® 9.140/95, cujo texto reconheceu a morte de
Aluizio Palhano Pedreira Ferreira, foi editada com o simples propésito de possibilitar
aos familiares dos desaparecidos politicos “o recebimento de reparacdes pecunidrias e
também a prdtica de atos de natureza civil, notadamente nas dreas de familia e
sucessoes”. Afirma que “enquanto ndo houver absoluta certeza da morte, mediante a
identificagdio de seus restos mortais ou por outro meio idoneo e habil a determinar as

circunstdncias desses eventos, descabe presumir tal fato”.
Por fim, indica os indicios de autoria em relagfio aos denunciados.

Observe que antes da denOGneia, em documento apartado, as
seguintes questdes foram suscitadas preliminarmente pelo Parquet Federal: i) natureza
permanente e atual do crime de seqliestro; i) ainda que fosse possivel reconhecer a
morte presumida da vitima com o advento da Lei, ou seja, em 19935, nfio teria se operado

a prescrigdo, pois a conduta foi praticada por grupo afinado, crime considerado
imprescritivel pelo art. 5°, XLIV, da Constitui¢io Feder
Direitos Humanos declarou que as disposi¢des da Lei de

i Corte Interamericana de
4 brasileira que impedem
a investigagdo e sangfo de graves violagdes de direitos huis
a Convengio Americana e iv) o fato imputado aos denunciados é qualificado como
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crime contra a humanidade, devendo, por esta razdo, sobre ele incidir normas de direito

internacional, notadamente as que tratam da imprescritibilidade e impossibilidade de
concessdo de anistia.

E o relatério do essencial. DECIDO.

As questdes trazidas pelo Ministério Publico Federal ji foram
objeto de apreciaciio pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Argiiigio de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF - n° 153/DF.

Concordemos ou nfio com o teor do julgamento, ndo hd como
refutar seu resultado: a Corte Maxima considerou a Lei n® 6.683, de 28.08.1979, a
chamada Lei de Anistia, constitucional.

LEI' N. 6.683/79, A CHAMADA "LEI DE ANISTIA" ARTIGO 5° CAPUT, Il E
XXXIT DA CONSTITUICAQ DO BRASIL; PRINCIPIO DEMOCRATICO E
PRINCIPIO  REPUBLICANO: NAO VIOLACAO. CIRCUNSTANCIAS
HISTORICAS. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E TIRANIA DOS VALORES.
INTERPRETACAO DO DIREITO E DISTINCAQ ENTRE TEXTO NORMATIVO E
NORMA JURIDICA. CRIMES CONEXOS DEFINIDOS PELA LEI N. 6.683/79.
CARATER BILATERAL DA ANISTIA, AMPLA E GERAL, JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA SUCESSAQ DAS FREQUENTES ANISTIAS
CONCEDIDAS, NO BRASIL, DESDE A REPUBLICA. INTERPRETACAO DO
DIREITO E LEIS-MEDIDA. CONVENCAO DAS NACOES UNIDAS CONTRA A
TORTURA E OUTROS TRATAMENTOS OU PENAS CRUEIS, DESUMANOS OU
DEGRADANTES E LEI N, 9455, DE 7 DE ABRIL DE 1997, QUE DEFINE O
CRIME DE TORTURA. ARTIGO 5, XLII DA CONSTITUICAO DO BRASIL.
INTERPRETACAO E REVISAO DA IEI DA ANISTIA. EMENDA
CONSTITUCIONAL N. 26, DE 27 DE NOVEMBRC DE 1985, PODER
CONSTITUINTE E "AUTO-ANISTIA" . INTEGRACAO D4 ANISTIA DA LEI DE
1979 NA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL ACESSO A DOCUMENTOS
HISTORICOS COMO FORMA DE EXERCICIO DO DIREITO FUNDAMENTAL A
VERDADE.

Assentou, ainda, a referida decisfio, que a anistia foi reafirmada pelo texto
da Emenda Constitucional n°. 26 de 1985. Veja-se.

Eb 26/85, pelo Poder
sfonar-se e a anistia,

(..) 9. A anistia da lei de 1979 foi reafirmada, no &
Constituinte da Constituicdio de 1988. Dai nio ter senti

tal como definida pela lei, foi ou ndo recebida pela C do de 1988, a nova
Constituicdo a [re]instaurou em seu afo origindrio. A Emenda Constitucional n.
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26/853 inaugura uma nova ordem constitucional, consubstanciondo a ruptura da
ordem constitucional que decaiu plenamente no advento da Constituicdo de 5 de
outubro de 1988; consubstancia, nesse sentido, a revolugo branca que a esta confere
legitimidade. A reafrmagiio da anistia da lei de 1979 esté integrada na nova ordem,
compde-se na origem da nova norma fundaenental. De todo modo, se néio tivermos o
preceito da lei de 1979 como ab-rogado pela nova ordem constitucional, estard a
coexistir com o § I do artigo 4’ da EC 26/85, existiré a par dele [diccdo do § 2 do
artigo 2’ da Lei de Introducdo ao Codigo Civil]. 0 debate a esse respeilo seria,
todavia, despiciendo. A uma por que foi mera lei-medida, dotada de efeitos concretos,
jA exauridos; ¢ lei apenas em semtido formal, ndo o sendo, contudo, em sentido
materiad. A duas por que o texto de hierarquia constitucional prevalece sobre o
infraconstitucional quando ambos coexistam. Afirmada a integragio da anistia de
1979 na nova ordem constitucional, sua adequacdo & Constituicdo de 1988 resulta
inquestiondvel, A nova ordem compreende ndio apenas o texto da Constituicéo nova,
mas também a norma-origem. No bojo dessa totalidade — totalidade que o novo
sistema normativo é - tem-se que "{é] concedida, igualmente, anistia aos autores de
crimes politicos ou conexos" praticados no periodo compreendidp entre 02 de
setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979. Ndio se pode divisar antinomia de qualquer
grandeza entre o preceito veiculado pelo § I do artigo 4 da EC 26/85 ¢ a
Constituigdo de 1958. (...)

No que diz respeito ao confronto da Lei de Anistia com o art. 5°,
XLIV, da Constitui¢do Federal, transcrevo excerto do voto do Relator, Ministro Eros
Grau, que analisa, embora com referéncia a outro inciso, a questfio da compatibilidade

da lel com normas editadas posieriormente:

Anoto a esta dltura, parenteticamente, a circunsténcia de a Lei n. 6.683 preceder a
Convengdio das Nagbes Unidas contra a Tortura ¢ Outros Tratamentos ou Penas
Crugis, Desumomos ou Degradantes - adotada pela Assembiéia Geral em 10 de
dezembro de 1984, vigorando desde 26 de junho de 1987 - ¢ a Lei n. 9455, de 7 de
abril de 1997, que define o crime de tortwra. B, mais, o fado de o preceito veiculado
pelo artigo 5°, XLII da Constituicdo - preceito que declara insuscetiveis de graca e
anistia a prdtica da tortura, entre outros crimes - ndo alcancar, por impossibilidade
logica, anistias consumadas anteriormente a sua vigéncia. A Constituigdio ndo recebe,
certamente, leis em sentido material, obstratas e gerais, mas ndo afeta, também
certamente, leis-medida que a tenhom precedido. ainda, neste passo, a
texto de Nilo Batista, na Nota introdutoria a obrq’ recgntekiente pub!fcada] 0 de
Antornio Maptins, Dimitri Dimoulis, Lo Jo, ension Junior e Ulfrid
Nevmarn:
" . em primeiro lugar, instrumentos normativos constituciongsis sé adguirem forca
vinculomte apds o processo constituciondl de internalizacdo, e o Brasil ndo
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subscrevew a Convenglio sobre Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos
Crimes contra a Humanidade de 1968 nem qudalquer outro documento que contivesse
cldusula similar; em segundo lugar, 'o costume internacional néio pode ser fonte de
direito penal’ sem violacdo de uma fung@o bdsica do principio da legalidade; e, em
terceiro lugar, conjurando o fantasma da condenagiio pela Corte Iteramericana, a
exemplo do precedente Arellano x Chile, a autoridade de seus arestos foi por nés
reconhecida plenamente em 2002 (Dec. n. 4.463, de 8 de novembro de 2002) porém
apenas ‘para fotos posteriores a 10 de dezembro de 1998'",

O julgado reconheceu que a anistia foi estendida aos crimes conexos
praticados pelos agentes do Estado contra os que lutavam contra o Estado de excegfio; “darf o
cardter bilateral da anistia, ampla e geral, que somente ndo foi irvestrita porque néo abrangia os
Ja condenados - e com sentenga transitada em juigado, qual o Supremo assentou - pela prdtica
de crimes de terrorismo, assalto, seqiiestro e atentado pessoal” (cf. ementa, item 4).

O Relator analisou cuidadosamente o ambiente politico & época,
bem como as implicages decorrentes da edigfio da Lei. Vale destacar o depoimento de
Dalmo de Abreu Dallari, transcrito pelo Ministro Eros Grau em seu voto, e que bem demonstra os
contornos da Lei e o seu alcance:

Leio trechos de depoimento de que safreu Dalmo de Abren Dallari, que sofreu - ele
mesmo velata - prisdo e sequestro pela ousadia de ndo tramsigiv e ndo calar,
empenhado em localizar desaparecidos, salvar torturados, libertar patriotas vitimas
de prisiio arbitrdria, pregando sempre a restauragdo democrdtica. Assim, diz ele,
chegou-se a Lei da Anistia:

"Nos sabiomos que seria inevitdvel aceitar Nmitacdes e admitir gue criminosos
participantes do governo ou protegidos por ele escapassem da puniciio que mereciam
por justica, mas considerdvamos conveniente aceitar essa distorgdo, pelo beneficio
que resultaria aos perseguidos e as suas familias e pela perspectiva de que feriamos
ao nosso lado companheiros de indiscutivel vocagdo democrdtica e amadurecidos
pela experiéncia, () A idéia inicial de anistia era muito genérica e resultou no lema
‘anistia ampla, gerdl e irvestrita’, mas logo se percebeu que seria necessiria uma
confrontagéio de propostas, pois 0s que dainda mantinham o comando polftico logo
admitiram que seria impossivel ignorar a proposta dos democratas, mas perceberam
que uma superioridade de forga thes dava wm poder de negociagdo ¢ cuidaram de
usar a idéia generosa de amistia para dizer que ndo serip ji

presos politicos e exilados, devendo-se dar garanfia dey impy
segumdo eles, movidos por objetivos patridticos e para défender o Brasil do perigo
comunista, tinham combatido a subversdo, prendendo.g Ty rando os inimigos do
regime. Nasceu assim a proposta de ‘anistia reciproca’. De Ticio, procurou-se limitar
a anistia aos perseguidos politicos, dizendo-se que ndo deveriam ser anistiodos os
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que tivessem cometido ‘crimes de sangue|, isso Jfoi, afinal, sintetizado wnuma
enumeragio de crimes que ndo seriam anistiados, compreendendo, segundo a lei da
anistia (Lei n. 6683, de 28 de agosto de 1979), os que tivessem sido condenados ‘peln
prética de crimes de tervorismo, assalto, sequestro e atentadp pessoal’. Em sentido
oposto, beneficiando os que abusendo de wma fimgdo piblica tivessem cometido
erimes [ ] (F)oram abramgidos os que tivessem cometido crimes politicos ou ‘conexos’
com esses. Assim, agquele que matou alguém muma sessiio de tortura estaria anistiado
porque seu principal objetivo era combater wm adversdrio politico. 0 homicidio seria
apenas conexo de oufro crime, a agdio arbitrdria por motivos politicos, que seria o
principal. Assim se chegou & Lei da Anistia”,

No que se refere ao efeito vinculante da sentenca proferida pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos no caso Gomes Lund, impende ressaltar que, embora nfio
tenha o Supremo Tribunal Federal enfrentado especificamente tal ponto, porque posterior ao
julgamento da ADPF n°® 153, nfio deixou de consignar que a Lei de Anistia nfio pode sofrer
desconstituigdo (ou inibigdo eficacial) por parte de instrumentos normativos promulgados
apos a sua vigéncia, Transcrevo, nesse sentido, trecho do voto do Ministro Celso de Mello:

Reconhego que a Corte Iteramericana de Direitos Humanos, em diversos
Julgamentos - como aqueles proferidos, p. €x., nos casos contra o Peru ( Bartios
Altos”, em 2001, e "Loayza Tamayo", em 1998) ¢ contra o Chile ("Almonacid
Arellano e owtros”, em 2006) - prociamou a absoluta incompatibilidade,
com os principios consagrados na Convengdo Americana de Direitos Humamos, das
leis nacionais que concederam anistia, unicamente, a agenfes estatais, as
denominadas “leis de auto-anistia”.

A razéio dos diversos precedentes firmados pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos apéia-se no reconhecimento de que o Pacto de Sdo José da Costa Rica
ndo tolera o esquecimento penal de violagDes aos direitos fimdamentais da pessoa
humana nem legitima leis nacionais que amparam e protegem Criminosos que
ultrajaram, de modo sistemditico, valores essenciais protegidos pela Convengdio
Americana de Direitos Humanos ¢ que perpetraram, covardemente, a sombra do
Poder e nos pordes da ditadura a que serviram, os mais ominosos e cruéis
delitos, como o homicidio, o seqiiestro, o desaparecimento forcado das vitimas, o
estupro, a tortura e outros afentados & pessoas daqueles que se opuseram qos
regimes de excegiio que vigoraram, em determinado momento historico, em
initmeros paises da América Latina.

E preciso ressaltar, no entanto, como jd referido,
exatamente por seu carcter bilateral néo pode er
auto - anistia, 0 que torna inconsistente,
invocagdo dos mencionados precedentes da Cort
Humanos.

a lei de amistia brasileira,
ificada como uma lei de
deste julgomento, a
eramericema de Direitos
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Com efeito, a Lei n' 6.683/7 9 - que traduz exemplo expressivo de anistia de "méo
dupla” (ou de "dupla via”), pois se estendeu tanto aos opositores do regime militar
quanto aos agentes da repressdo - ndo consagrou a denominada anistia em branco,
que busca, unicamente, suprimir a responsabilidade dos agentes do Estado e que
constituiu instrumento wilizado, em sew proprio favor, por ditaduras militares
latino-americanas. Como anteriormente ressaltado, ndo se registrou, no caso
brasileiro, uma auto-concedida amistia, pois foram completamente diversas as
circunstdncias historicas e politicas que presidiram, no Brasil com o conciaso
efetivo e a participacdo ativa da sociedade civil e da Oposicdo militante, a discussdo,
a elaboraciiv e a edi¢do da Lei de Anistia, em contexto inteiramente distinto
daquele vigente na Argentina, no Chile e no Uruguai, dentre outros regimes
ditatoriais.

Hd a considerar, ainda, o fato - que se revela constitucionalmente relevante - de
que a Lei de Anistia foi editada em momento que preceden tanto a adogdo, pela
Assembiéia Geral da ONU, da Convengéio das Nagbes Unidas contra a tortura e
Ouiros Iraicamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes (1954), quanto a
promulgacdo, pelo Congresso Nacional, em 1997, da Lei v 9.455, que definiu e
tipificou, entre nds, o crime de tortura.

Essa anterioridade temporal impede que a Lei de Anistia, editada em 1979,
venha a sofrer desconstituicdo (ou inibigdo eficacial} por parte desses
instrumentos normativos, todos eles promulgados - insista-se - apos a vigéncia
daguele benéfico diploma legislativo.

Por todo o exposto, pode-se asseverar que os crimes praticados durante o
periodo do regime militar foram anistiados. Nfo somente aqueles perpetrados pelos que
combatiam o regime entfio vigente, mas também aqueles cometidos por aqueles que visavam a
sua manutengéo, como salientou 0 Ministro Celso de Mello:

Vé-se, portanto, que o Congresso Nacional tinha, em 1979, a faculdade de
estender o beneficio da anistia as infragdes penais de direito comum, vale dizer,
aos ilicitos ndo politicos, muito embora estejam pré-excluidos, hoje, do dmbito de
incidéncia das leis concessivas de anistia, 0s crimes comuns a que se refere o inciso
XLII do art. 5°da vigente Constituigdo.

Isso significa que se revestiu de plena legitimidade juridico-constitucional a
opcdo legislativa do Congresso Nacional que, apoiando-se em razdes politicas,
culminou por abranger, com a outorga da anistia, néio 6 p& delitos politicos, mas,

decorreu de motivagdo politica.

Pois bem. O Ministério Piblico Federal busca'com esta dentncia reabrir a
questdio, dando aos fatos nova qualificacdo juridica. E o faz s:upostamente apoiado na

7
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Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal manifestada nos processos de Extradicio n® 974 ¢
1150. Conquanto o crime de homicidio nfio possa mais ser punido, quer por estar prescrito quer
por estar abrangido pela Lei de Anistia, 0 mesmo nfio ocorre em relagfio ao delito de seqiiestro,
sustenta 0 Parquet. Este delito tem natureza permanente e, consoanie a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, o prazo prescricional comeca a fluir a partir da cessagio da
permanéncia e néio da data do inicio do segfiestro. Aduz que h4 prova material apenas no que se
refere ao delito de seqfiestro, nfio havendo certeza quando 4 morte da vitima. Enquanto nio
houver absoluta certeza de sua morte, mediante identificagio de seus restos mortais ou por outro
meio idoneo e habil a demonstrar as circunstincias desses eventos, descabe presumir tal fato,
Desta forma, como néio € possivel afirmar-se que a vitima esteja morta, conclui-se que estd viva e
mantida ilegalmente privada de sua liberdade sob o poder ¢ responsabilidade dos dois
denunciados.

O Supremo Tribunal Federal no julgamento da Extradigéo n® 974, deferiu
o pedido formulado pelo Estado da Argentina para permitir o envio de agente acusado do delito
de seqiiestro de menor. Considerou-se, no julgado, que o crime de seqiiestro, ante a nfo
comprovagio da morte da vitima, ainda subsistiria, uma vez que a prescricio ainda nfo teria se
operado em raz&o da natureza do delito (crime permanente):

EXTRADICAO. ARGENTINA. TRATADO BILATERAL ATENDIMENTO AOS
REQUISITOS FORMAIS, ADITAMENTO QUANTO AQ CRIME DE SEQUESTRO
DE MENOR. DUPLA TIPICIDADE, CONFIGURACAO PARCIAL, PRESCRICAO.
INOCORRENCIA. PEDIDO EXTRADICIONAL PARCIALMENTE DEFERIDO.

I - O Decreto 1.003/89, expedido pelo Governo da Argenting, foi
declarado inconstitucional pela Corte Suprema de Justicia de La Nacidn, em
25/7/2006, razéio pela qual ndo se presta a qfastar o exame das condutas
supostamente cometidas pelo extraditando.

]| - Crime de sequestro de menor que, em fese, subsiste.
m - Delito que encontra correspondéncia no ordenamento juridico pdtrio.
v - Extradicdo deferida em parte.

to, 0 eminente Ministro
bedido era, em tese, possivel.

Observo, todavia, que no referido julgfime
Ricardo Lewandowski, relator para o Acorddo, deixou patente qus
Para que nfio pairem duvidas, transcrevo trecho de seu voto qiie i

IS4 ou a dissidéncia:

No entanto, subsiste a questio do seqiiestro. Este estd previsjo - tem dupla tipicidade -
no Tratado que firmamos no dmbito do Mercosul. E todos nds sabemos, embora
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tenham passado mais de trinta e ofto anos do fato imputado ao extraditando, as
vitimas até hoje ndio apareceram, nem tampouco 0s respectivos corpos, razdo pela
quial ndo se pode cogitar, por ora, de homicidio.

Esses seqiiestros podem, em tese, ainda subsistir. Portanto, estamos diante de um
crime de cardier permanenie.

Observe-se que o relator nfio entrou no mérito da questiio, ou seja, se
havia comprovagio de que a vitima estava ou nfio viva, mas apenas admitiu que o pedido,
repise-se, era, em tese, possivel. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, registre-se, ¢
contraria ao exame de mérito nos pedidos de extradigio:

EXTRADICAO PASSIVA - SISTEMA EXTRADICIONAL VIGENTE NO BRASIL
~ POSSIBILIDADE DE CONTROLE JURISDICIONAL LIMITADO - JUIZO DE
DELIBACAO.

- O sistema extradicional vigente no direito brasileiro qualifica-se como sistema
de controle limitado, com predomindncia da atividade jurisdicional, que permite
ao Supremo ITribunal Federal exercer fiscalizacdo concernente & legalidade
extrinseca do pedido de extradicdo formulado pelo Estado estrangeiro.

O modelo que rege, no Brasil, a disciplina normativa da extradicdo passiva -
virculado, quanio & sua matriz juridica, ao sistema misto ou belga - ndo autoriza
que se renove, no dmbito do processo extradicional, o litigio penal que The deu
origem, nem que se proceda ao reexame de mérito (révision au fond) ou, ainda, a
revisdo de aspectos formais concernentes a regularidade dos atos de persecucdo
penal praticados no Estado requerente.

O Supremo Tribunal Federal, ao proferiv juizo de mera delibacdo sobre a
postulagio extradicional, sé excepcionalmente analisa aspectos materiais
concernentes & propria substdncia da imputacdo penal, desde que esse exame se
torne indispensdvel a solucdo de evemtual comtrovérsia concernente (a) a
ocorréncia de prescricdo penal, (b) & observincia do principio da dupla
tipicidade ou (c) & configuracdo eventualmente politica do delito imputado ao
extraditando. Mesmo em tais hipoteses excepcionais, a apreciagdo jurisdicional
do Supremo Tribunal Federal deverd ter em consideracdo a versdo emergenie
da demmcia ou da decisdo emanadas de orgdos competentes no Estado
estrangeiro (EXT n° 669, Rei. Min. Celso de Meilo, D.J de 29.03.1996).

A decisdo, desta forma, nfio subtral dory a obrigacdo de verificar, no
caso concreto, se a tese ministerial € ou nfio plausivel. E nes nto, entendo que o pedido do
Parquet ndio encontra amparo na realidade fatica.

A vitima foi levada &s dependéncias do X ILCODI no dia 6 de maio do
ano de 1971. Conforme relato de testernunhas, no dia 13 de maio-do mesmo ano foi transferida
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para uma residéncia em Petrépolis, permanecendo no local até o dia 15 do mesmo més. Em
seguida, retornou para o DOI-CODI. S#o do més de maio de 1971, portanto, as Gltimas noticias
que temos dela.

Aluizio Palhano Pedreira Ferreira nasceu em 5 de setembro de 1922
Portanto, teria hoje cerca de noventa anos. A tese ministerial ja mereceria descrédito apenas
considerando-se a suposta idade atual da vitima em um pais cuja expectativa de vida, segundo o
Instituto Brasileiro de Geografia ¢ Estatistica - IBGE, é de aproximadamente setenta e trés anos -
idade que, com certeza, nfio atingiria caso ainda estivesse em cativeiro,

O regime militar, ademais, hd muito se encerrou. Nesse passo, compartilho
da perplexidade externada pelo Ministro Marco Aurélio no voto proferido na Extradicgio n° 974:

E sintomdtico que, tendo ocorrido o citado desaparecimento em 1976, passados trinta
e dois anos, com mudeangas substanciais de regime nos paises que integraviam a
Operacdo Condor, niio haja noticia do local em que se encontre o cidaddo argentino.
Em sintese, presente o que relatado, presente o sentido vernacular do vocdabulo
desaparecimento - "ato de sumir, desaparecer” - ndo hd como cogitar da dupla
tipicidade relativamente ao disposto no Codigo Penal brasileiro sobre o segiiestro, a
revelar a existéncia de crime permanente. Em owtras palavras, a narragdo dos fatos
ndo permite que se conclua pela simetria considerado o crime do artigo 148 do
Codigo Penal brasileiro. Estd-se diante de situagdo concreta diversa na qual a
prética delituosa alcangou a propria vida da vitima.

Na hipétese dos autos, sfio decorridos mais de quarenta anos sem noticias
da vitima. HA mais de frinta o pais vive periodo de estabilidade institucional. E mais, ha relato
nos autos de que Aluizio teria sido morto sob tortura. Sob tais circunstincias, ¢ improvavel que
ainda esteja vivo e mantido privado de sua liberdade pelos denunciados.

O Ministério Piblico Federal argumenta que o Ministro Cezar Peluso teria
afirmado, no mesmo julgamerto, que, em caso de desaparecimento de pessoas seqiestradas por
agentes estatais, somente uma sentenga na qual esteja fixada a data provével do Gbito seria apta a
fazer cessar a permanéncia do crime de seqiiestro, pois sem ela o homicidio nfo passaria de mera
especulagfio, incapaz de desencadear a fluéncia do prazo prescrigional:

Em relagdo a prescrigdo, o problema que avantei\ qué cuido ter examinado o
Iz dos artigos 6 e T° do Cédigo Civil, é Jue, \parg que seja admitida a
presungdo, seja tanto para efeitos civis, como paga &feitos penais, a presungdo
de morte tem de ser objeto de uma sentenca, g e oufras coisas, deve

10
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Jixar a data provivel do falecimento, porque sem tal sentenga permanece
sempre a duvida. E, neste caso, nos nos remetemos, jé ndo para a hiptese de
morte presumida, mas para o institwto da auséncia, que lem tratamento
normativo completamente diferente e no qual ndo se presume morte alguma.

Impende ressaltar que a hipétese que estava em apreciacdo quando
do julgamento da Extradi¢iio n® 974 era diferente da que ora se apresenta, envolvendo
sequestro de menores. Ademais, o voto do Ministro Cezar Peluso deve ser interpretado
dentro de um contexto de razoabilidade e tendo em vista o caso concreto. No caso em

apreco, terlamos que aceitar estar a vitima em carcere hd mais de quarenta anos e ainda
viva, mesmo aos noventa anos de idade!

Esta discussfio, todavia, € irrelevante, pois, nfo obstante ndo haja
noticia de declaracio judicial de morte presumida, ha lei com tal teor. Com efeito, foi
promulgada a Lei n® 9.140, de 4 de dezembro de 1995, que reconheceu como mortas
pessoas desaparecidas em razéio de participagfio, ou acusagiio de participacio, em
atividades politicas, no periodo de 2 de setembro de 1961 a 15 de agosto de 1979.

Art. I° S&o reconhecidos como mortas, para todos os efeitos legais, as
pessoas que tenham participado, ou tenham sido acusadas de participacdo,
em atividades politicas, no periodo de 2 de setembro de 1961 a 5 de outubro
de 1988, e que, por este motivo, tenham sido detidas por agentes piblicos,
achando-se, deste entdo, desaparecidas, sem que delas haja noticias.
{Redacéio dada pela Lei n° 10.536, de 2002)

Art. 2° A aplicagdo das disposicles desta Lei e todos os seus efeitos
orientar-se-do pelo principio de reconciliagdo e de pacificagdo nacional,
expresso na Lei n° 6.683, de 28 de agosto de 1979 - Lei de Anistia.

Art. 3° O cénjuge, o companheiro ou a companheira, descendente,
ascendente, ou colateral até quarto grau, das pessoas nominadas na lista
referida no art. 1°, comprovando essa condigdio, poderdo requerer a oficial
de registro civil das pessoas naturais de seu domicilio a lavratura do
assento de Gbito, instruindo o pedido com original ou cépia da publicacdo
desta Lei e de seus anexos.

Pardgrafo dmico. Em caso de duvida, sera

Judicial.

mitida justificacdo
Assim, de duas situa¢des, uma tera ocortidy. Qu a vitima faleceu em
1971, situagio mais provavel, vez que dela nfio se teve mais™rioticias apos esta data,
hipétese que estaria albergada pela Lei de Anistia; ou, utilizando-se a tese ministerial,
teria permanecido em cércere até 4 de dezembro de 1995, data que foi sancionada a Lei n°

il
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9.140, ndo se podendo falar na continuidade do delito a partir de entéio, em razio de ter
sido reconhecida a swa morte.

Seja qual for o termo inicial considerado, o delito ja estd preserito.
Considerando-se o pior dos cenarios, ou seja, ter perdurado o sequestro até o més de
dezembro de 1995, ainda assim teria ocorrido a prescri¢iio, uma vez que a pena méaxima

do sequestro ¢ de oito anos com lapso prescricional, em abstrato, de doze anos (CP, art.
148, § 2° e 109, II).

O Parquet afirma que a Lei n® 9.140/1995 foi editada com o simples
objetivo de favorecer os familiares dos desaparecidos politicos e que seria impensavel
que o Estado pudesse decretar a morte de uma pessoa por intermédio de uma lei.
Continua asseverando que nem mesmo para fins civis hd uma presuncdo absoluta de
obito, tanto que seu art. 3°, paragrafo tnico, determina a justificacéio judicial em caso de
davida.

Afirme-se, inicialmente, que, ao contrario do alegado pelo Ministério
Pablico Federal, a Lei reconheceu a morte da vitima para todos os efeitos legais, Alias,
ela & textual nesse sentido. Tendo havido tal reconhecimento legal, seria totalmente
desnecessdrio que os seus parentes ajuizassem demanda civel para tal mister. Tal acio,
provavelmente, seria extinta sem resolucfio de mérito por falta de interesse de agir, afinal,
para que postular algo que ja se possui? Desta feita, evidentemente, a Lei n® 9.140 pode
ser utilizada para reconhecer a morte da vitima, mesmo porque, do contrario, o delito
poderia tornar-se¢ imprescritivel, haja vista a possibilidade de nfio se obter a sentenca
declaratéria de auséncia apos a edigfio da citada lei.

A par de todos os argumentos ja expostos, nfo se deve olvidar que o
Cédigo de Processo Penal dispde, em seu art. 41, que “a demtincia ou queixﬁ conterd a
exposicdo do fato criminoso, com todas as suas circunstdncias, a qualificagdo do
stficagdo do crime e,
istério Publico Federal
demonstrar na peca inaugural a presenca dos elementos essencials par\a o recebimento da

acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identificd-lo, a ¢

quando necessdrio, o rol das testemunhas.” Cabe, assim, a0 M
dentincia. No presente caso, 0 Parquet nfio se desincunipiu dé se onus, procurando
transferi-lo para a defesa. Sob o argumento de que a de judicial de morte
presumida é a vinica prova capaz de comprovar a morte da vitima conclui: “Assim, até a

edicdo de sentenga judicial que, apds esgotadas as buscas e averiguacBes, seja capaz de

12
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precisar a data do eventual falecimento da vitima, remanesce Aluizio Palhano Pedereira
Ferreira, para fins penais, privado ilegalmente de sua liberdade” (fls. 635).

A afirmagio ¢ totalmente dissociada da realidade. A prevalecer o
argumento do Ministério Plblico Federal, se tal declaragfio judicial de morte presumida
ndo for obtida nos préximos cinquenta anos, por exemplo, deveremos concluir que a
vitima terd permanecido viva e em cércere durante todo o periodo, ou seja, que estaria
viva e privada de sua liberdade aos cento ¢ quarenta anos de idade.

Algumas consideragbes sfio necessarias acerca da declaracfio de
auséncia. A existéncia da pessoa natural termina com a morte, que pode ser real ou
presumida. A declarag@o judicial de morte presumida pode ocorrer com ou sem a
declaracfio de auséncia. Admite-se tal declaracio sem decretagfio de auséneia nos casos
definidos no art. 7° do Cédigo Civil:

Art. 7° Pode ser declarada a morte presumida, sem decreiagdo de auséncia:

I - se for extremamente provavel a morte de quem estava em perigo de vida,

Il - se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, ndo for
encontrado até dois anos apos o término da guerra.

Pardgrafo unico. A declaracdo da morte presumida, nesses casos, somente
poderd ser requerida depois de esgotadas as buscas e averiguacgdes,
devendo a sentenga fixar a data provdvel do falecimento.

Quando nfio estiverem presentes as hipdteses do referido artigo, o
caminho a ser seguido consta dos art, 22 e seguintes do Coédigo Civil ¢ requer a
declaragdo de auséncia.

Verificado o desaparecimento de uma pessoa do seu domicilio, o
juiz declarara a sua auséneia e nomear-lhe-4 curador. Decorrido um ano da arrecadagéo
de seus bens serd aberta a sucessio provisoria. Dez anos apds passar em juigado a
sentenga que concede a aberfura da sucessfo provisdria poderdio os interessados requerer
a sucessio definitiva. Assim, presume-se a morte do ausente apés dez anos do trinsito em

julgado da sentenga de abertura da sucessdo proviséria, conforme disposto no art. 6° do

Codigo Civil: “4 existéncia da pessoa natural termina com_a mo
de s

presume-se esia,

quanio aos ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertur ysdo definitiva.”

Maria Helena Diniz observa que a curadoria €du bens do ausente e
ndo da pessoa do ausente. Deste modo, nfio havendo bens, ndo subsistiria jnteresse na

13
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abertura do processo. Néo ¢ possivel concluir-se dai, entretanto, que o ausente permanece
vivo, a despeito de todas as evidéncias demonstrarem que ele estd morto, apenas porque
ndo houve interessado na abertura do processo civel. Ressalte-se, ademais, que o art. 22
do Codigoe Civil faculta ao Ministério Pablico requerer ao juiz a declaragdo de auséncia,
como também lhe autoriza postular a abertura da sucessio proviséria (CC, art. 28).
Tivesse o Ministério Publico Federal atuado no processo — aceitando-se a tese de que os
familiares quedaram-se inertes — tal declaragdo ja teria sido obtida, o que climinaria a
controvérsia.

Em adigio ao quanto ja exposto, ressalte-se que o art. 335 do Codigo
de Processo Civil, de aplicagdo subsididria, reza que “o juiz aplicard as regras de
experiéncia comum subministradas pela observacdo do que ordinariamente acontece e
ainda as regras da experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, o exame pericial”. No
presente caso, a vitima esta desaparecida hi mais de quarenta anos. Mesmo ap6s o
término do regime de excegfio nfo reaparecen. Aplicando-se as regras de experiéncia e de
bom senso, ha apenas uma concluséo possivel: a vitima estd morta. Caberia ao Ministério
Publico Federal o dnus de provar que, contrariando todas as expectativas logicas, Aluizio
Palhano Pedreira Ferreira, aos noventa anos, estaria vivo e mantido privado de sua
liberdade pelos denunciados. Tal certeza — morte da vitima - seria possivel, acredito,
independentemente da existéncia de declaragfio judicial, dada a realidade subjacente.
Todavia, para espancar de vez quaisquer dividas, foi ainda reafirmada pela edigfo da Lei
n°® 9.140/95: "Sdo reconhecidos como mortas, para todos os efeitos legais, as pessoas que
tenham participado, ou tenham sido acusadas de participacdo, em atividades politicas,
no periodo de 2 de setembro de 1961 a 5 de outubro de 1988, e que, por este motivo,
tenham sido detidas por agentes publicos, achando-se, deste entdo, desaparecidas, sem
que delas haja noticias.”

A inversdo do onus da prova foi expressamente reconhecida pela
referida Lei no paragrafo vmico do art. 3°, que, conquanto tenha reconhecido a morte dos
individuos discriminados em seu anexo, abriu a possibilidade de comprovagho em
contrario. E esta era a missio do Ministério Pablico Federal, provax que a vitima esta
viva, apesar de todas as provas dizerem o contrério. *

Muito embora o pano de fundo desta\denlingia tenha sido o
sequestro, é nitida a intengfio do Ministério Publico Federal em reabrit 4 discussdo sobre a
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constitucionalidade da Lei de Anistia. Tal objetivo encontra-se estampado a fls. 639:
“ainda que se entenda, por qualquer motivo, que o fato imputado aos denunciados jd se
encontre exaurido, sustenta o Ministério Publico Federal que a prefensdo punitiva
estatal ndo estd extinta. Ndo se pode ignorar o efeito vinculante da Corte Interamericana
de Direitos Humanos — orgdo jurisdicional do sistema interamericano — no caso Gomes
Lund (‘Guarrilha do Araguaia’} vs Brasil, proferida em 24 de novembro de 2010,
Especificamente, no ponto resolutivo n.° 3 da sentenga judicial, o tribunal em questdo
declarou, com efeitos erga omnes, que ‘as disposi¢des da Lei de Anistia brasileira que
impedem a investigagdo e sangdo de graves violagdes de direitos humanos sdo
incompativeis com a Convengdo Americana, carecem de efeitos juridicos e ndo podem
seguir representando um obstdculo para a investigacdo dos fatos (..)”.

Continua o Parquet a fls. 648: “a inclusa demincia representa ato
processual voltado ao cumprimento parcial da obrigagdo imposta ao Estado brasileiro
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, na sentenga do caso Gomes Lund vs.
Brasil, consistente no dever de promover a responsabilizacdo criminal de autores de

grave violacdo a direitos humanos cometida por agentes do regime de excecdo.”

Ora, ndo € possivel acolher o pedido sem desconsiderar a decisfo do
Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF n° 153, decisfo esta, impende
ressaltar, que tem eficicia erga omnes e efeito vinculante.

O Ministério Publico Federal demonstra preocupacio com as
sangdes a que estara sujeito o Brasil caso a dentncia ndo seja recebida, uma vez que ela
tem, entre as suas finalidades, “prevenir futura nova condenacdo do Estado brasileiro
pela omiss@o no cumprimento das obrigagdes voluntariamente assumidas funto ao
sistema regional, notadamente no que se refere ao cumprimento das decisGes emanadas

da Corte Interamericana de Direitos Humanos” (fls. 648).

QOcorre que o recebimento ou nio da inicial ¢ irrelevante para tal
prevengdo, pois, independentemente do resultado deste processo, o Brasil continuard a
desrespeitar o julgado da Corte Interamericana, pois ainda restard puni¢io 0s casos
de homicidio, tortura, etc. Com efeito, a decisio da referida Corte dispk}e, expressamente,
que a anistia brasileira nfio pode impedir a punig#io dos responsivels par delitos contra os

direitos humanos, ao passo que o teor do julgamento da ADPF n 3 inpede tal efeito.

Constata-se, destarte, a total incompatibilidade entre o decidido pelo
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Supremo Tribunal Federal e o decidido pela Corte Interamericana e, seja qual for o
caminho escothido, havera o desrespeito ao julgado de uma delas. Entendo, assim, que
somente o Supremo Tribunal Federal tem competéncia para rever a sua decisdo, devendo
a questdio ser novamente submetida & sua apreciagdo. Enquanto isto ndo ocorrer, nfio ha
como negar aplicacio ao julgado de nossa Corte Constitucional.

Néo vislumbro, por fim, qualquer intengio do Estado brasileiro na
punigéo dos crimes cometidos no periodo de excegfo. Isto foi afirmado pela Lei de
Anistia e pela Emenda Constitucional n° 26/95, decidido pelo Supremo Tribunal Federal
e reafirmado pela recente edicfo da Lei n° 12.528, de 18.11.2011. Esta Lei, sancionada
pela presidente Dilma Rousseff, - ela propria uma das vitimas do regime de excegfio -,
criou no Ambito da Casa Civil da Presidéncia, a Comissdio Nacional da Verdade.
Conforme se vetifica da leitura de seu texto, ndo tem o novo dispositivo o intuito de punir
os autores dos delitos, mas apenas a finalidade de “examinar e esclarecer as graves
violagbes de direitos humanos praticadas no periodo fixado no art. 8° do Ato das

Disposicoes Constitucionais Transitorias, a fim de efetivar o direito & meméria e g

verdade historica e promover a_reconciliacdo naciongl” (art. 1°). Os objetivos da
Comisséo estdo discriminados em seu art. 3% nfio havendo, reforce-se, nenhuma mengéio
a puni¢do dos envolvidos.

Art. 3° Sdo objetivos da Comisséo Nacional da Verdade:

I - esclarecer os fatos e as circumstdncias dos casos de graves violagdes de
direitos humanos mencionados no caput do art. 1%;

II - promover o esclarecimento circunstanciado dos casos de forturas, mortes,
desaparecimentos forgados, ocultagdo de caddveres e sua autoria, ainda que
ocorridos no exterior;

IIT - identificar e tornar publicos as estrutwras, os locais, as Instituicdes e as
circunstdncias relacionados a prdtica de violagbes de direitos humanos
mencionadas no caput do art. I° e suas eventuais ramificages nos diversos
aparelhos estatais e na sociedade;

1V - encaminhar aos érgdos publicos competentes toda e qualquer informagdo
obtida que possa auxiliar na localizag@o e identificacdo de corpos e restos
mortais de desaparecidos politicos, nos termos do art. 1* da Lei 9140, de 4 de
dezembro de 1995;

V - colaborar com todas as instdncias do poder rpzib
violacdo de direitos humanos; |

VI - recomendar a adocdo de medidas e politicas publicas para prevenir
violacdo de direitos humanos, assegurar sua ndy repeticdo e promover a
efetiva reconciliacdo nacional; e
VII - promover, com base nos informes obtidos, a recogyt

iso para apuragdo de

Yucdo da hisioria dos
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casos de graves violagdes de direitos humanos, bem como colaborar para que
seja prestada assisténcia as vitimas de tais violaces.

Corroborando este entendimento, a presidente Dilma Rousseff, em
recente entrevista', afirmou que “a comissdo ndo abriga ressentimento, édio nem
perddo. Ela s6 é o contrdrio do esquecimento.” Disse ainda que “ndo revogard a Lei da
Anistia, que perdoou crimes cometidos por agentes do Estado no periodo.”

Néo ¢é segredo, contudo, que alguns segmentos da sociedade
querem a revogacio da Lei de Anistia. Reportagem da Folha de Sio Paulo do dia 15 de
maio passado mostra que ji ha divergéncias entre os membros da recém instituida
Comissfio da Verdade. Enquanto o ex-ministro da Justiga José Carlos Dias defende que
também sejam apurados atos de pessoas que participaram da luta armada contra o
regime, a advogada Rosa Maria Cardoso da Cunha afirma que o 6rgdo foi criado para
investigar os crimes de agentes de Estado que atuaram na repressdo aos opositores da
ditadura militar. A interpretacfio excluiria atos da guerrilha. Rosa Maria Cardoso da
Cunha foi além e disse ndo considerar impossivel que o pais reveja a Iei da Anistia de
1979, que perdoou crimes da repressdo ¢ da guerrilha:

"Ja houve uma anistia, mas uma parte das vitimas quer outra interpretacdo
dessa anistia para que possa existir processo, para que possam entrar no
Judiciario reivindicando determinados direitos”, afirmou Rosa. "Ndo estou
dizendo que vai acontecer, mas isso mostra que, dependendo do contexto
politico, essas decisbes sdo reavaliadas e sdo alteradas.” Ela citou o caso da
Espanha, onde o movimento dos indignados retomou o debate sobre a
punigdo de crimes da ditadura de Francisco Franco (1939-1975). "4
transicdo [espanhola] foi pactuada, se decidiu completamente ndo rever o
passado, e agora o movimento dos indignados estd retomando a discussdo”,
afirmou.

Sucede que nem este juizo, tampouco a Comissdo da Verdade t€ém
legitimidade para as mudangas propostas. De fato, outra interpretagiio da Lei de Anistia
s6 podera ser realizada pelo Supremo Tribunal Federal, ao passo que revogagdo da lei €
de responsabilidade do Congresso Nacional. Mesmo nesta hipdtese, nos termos do
julgamento da ADPF n° 153, ainda haveria a discussfio acerca das implicagles desta
possivel revogacdo, uma vez que a referida lei teria a natureza de uma lei-medida dotada
de efeitos concretos ja exauridos.

! http://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2012/05/1 6/dilma-choratao-instalar-comissao-da-
verdade.him
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O recebimento da dentncia implicaria, pois, por um lado, na
desconsideragdo, por via obliqua, de decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal em
processo concentrado de controle de constitucionalidade e, por outro, na aceitaciio de tese
ministerial comprovadamente dissociada da realidade.

Posto isso, REJEITO A DENUNCIA oferecida em desfavor de
CARLOS ALBERTO BRILHANTE USTRA ¢ DIRCEU GRAVINA quanto ao

crime previsto no art. 148, § 2°, c.c. o art, 29, ambos do Cédigo Penal, com fundamento
no art. 395, Il ¢ 111, do Cédigo de Processo Penal.

Transitada em julgado esta sentenca, facam-se as anotagdes e
comunicagfes pertinentes. Oportunamente, encaminhem-se os autos ao SEDI para as
providéncias de estilo.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se. Cumpra-se.

S#o Paulo, 22 de 7&- 2012.
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