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A UNIAOQ, pessoa juridica de direito publico interno, vem,
tempestivamente, perante Vossa Exceléncia e por sua legitima Advogada in fine
subscrita, apresentar CONTESTACAQ & A¢do Civil Piblica em epigrafe, por

todos os propésitos factuais e juridicos doravante aduzidos:

I - SINTESE DA INICIAL:

8 Trata-se de Acao Civil Piblica proposta em face da Unido, de

Carlos Alberto Brilhante Ustra e de Audir Santos Maciel, na qual o Ministério

Piblico Federal questiona a atuagdo do Destacamento de Operagdes de Informagoes
do Centro de Operagdes de Defesa Interna — DOI/CODI do II Exército, sediado na
cidade de Sao Paulo, no periodo compreendido entre 1970 e 1976, tendo por objeto a
afirmada protecio dos direitos constitucionais dos cidadaos a verdade, a moralidade
e A probidade, mediante a defesa do regime democritico ¢ do patrimonio publico e

social.

2 A matéria de fundo repousa, conforme a peticao inicial, nas graves
violagdes aos direitos humanos perpetradas no dmbito do DOI/CODI paulista. na

responsabilidade dos réus perante a sociedade, na omissao das Forgas Armadas em
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revelar tais fatos e na omissao da Advocacia-Geral da Uniao em exercer o direito
(rectius: dever) de regresso pelas indenizages que o Tesouro Nacional suportou pela
edicdo da Lei n.® 9.140, de 4 de dezembro de 1995, que reconhece como mortas
pessoas desaparecidas em razao de participagdo, ou acusagao de participagdo, em

atividades politicas, no periodo de 2 de setembro de 1961 a 15 de agosto de 1979.

3. O Ministério Pablico Federal faz referéncia a "estudo das proprias

Forcas Armadas", que indica que o DOI/CODI do II Exército deteve 6.897 cidadaos
durante o periodo de seu funcionamento sob o comando dos demais réus, ¢ lista 64
casos de mortos e desaparecidos, com base no relatério oficial da Presidéncia da
Repiiblica, divulgado no livro ""Direito 4 Memoria e a Verdade"', ressaltando que,
em todos os cases, houve reconhecimento por parte da Comissao de Mortos ¢
Desaparecidos Politicos da Presidéncia da Republica, o que fundamentou ©
pagamento de indenizagdes pela Uniao aos parentes das vilimas, na forma da Lei n®

9.140, de 1995.

4, Utilizando-se de relatério da Organizagao das Nagbes Unidas ao
Conselho de Seguranca, pontua o conjunto de medidas necessérias para a superagao
de periodos de graves violagoes a dircitos humanos ocorridos no bojo de conflitos
armados ou de regimes ditatoriais - a denominada justica transicional:
L) % R 1 T o
a) esclarecer a verdade, tanto historica (a que considera
ohtida mediante Comissoes da verdade) quanto judicial

(obtida no bojo de agées judiciais). procedendo-se a abertura
dos arquivos estatais relacionados ao periodo de excegdo,

b) realizar a justica, mediante a responsabilizagdo dos
violadores de direitos humanos, notadamente os autores de

crimes considerados coma de lesa-humanidade; e

¢) promover a reparagdo dos danos as vitimas."

! Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Repiiblica, iniciado em 29 de
agosto de 2006, com a abertura da exposicéo fotogréfica "Direito & Memoria a Verdade - A ditadura

no Brasil 1964 -1985.
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& Sustenta, o parquet, a imprescritibilidade das agoes declaratorias e
das acdes de ressarcimento por atos ilicitos que causem prejuizo ao Erdrio (artigo 37,
§ 5° da CF/88), a inaplicabilidade e irrelevancia da Lei n.” 6.683/79 — Lei de
Anistia, por ndo prever expressamente anistia a crimes cometidos por agentes do
Estado: bem como. a inadmissibilidade da estipulagao de sigilo eterno ou de prazos
irrazoavelmente longos para a desclassificacdo do cardter sigiloso de documentos,
suscitando, inclusive, a inconstitucionalidade do artigo 6.°, paragrafo 2.9 da Lei n.°
11.111/2005%, conforme copia do estudo elaborado pelo Procurador Regional da
Repiiblica , subscritor da peti¢ao inicial, Marlon Alberto Weichert, doc. 12, que trala,
também, de outros vicios de inconstitucionalidade das Leis n.° 11.111/2005 e

8.159/91°,

6. Assim, requer que a presente agao seja julgada procedente para:

1) declarar a existéncia de obrigagao do Bxército Brasileiro,
em tornar piblicas i sociedade brasileira todas as informacoes relativas
as atividades desenvolvidas no DOI/CODI do II Exército, no periodo de
1970 a 1985, inclusive com a divulgacao de:

a) nomes completos de todas as pessoas presas legal ou
ilegalmente, as datas e as circunstincias de suas detencOes,
inclusive com a apresentacio de todas as "grades diarias” de
controle de presos;

b) nomes de todas as pessoas torturadas;

¢) nomes de todas as pessoas que morreram nas dependéncias
do DOI/CODI do Il Exército, ou em agdes externas de seus

agentes.

d) circunstancias das mortes ocorridas;

¢) destino das pessoas desaparecidas e,

s Lei n° 11.111/2005. Regulamenta a parte final do disposto no inciso XXXIII do capur do art.

52 da Constituigio Federal e dé outras providéncias.
2 Lei n° 8.159/91. Dispde sobre a politica nacional de arquivos piblicos e privados € dé outras

providéncias.
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f) nomes completos, bem como seus eventuais apelidos ou
alcunhas, de todos os agentes militares e ¢ivis que serviram
no 6rgao, suas patentes ou cargos nos servigos de origem,
suas fungoes no DOI/CODI e respectivos periodos em que

exerceram as fungoes.

2) declarar 4 omissao da ré UNIAO em promover as medidas
necessarias a reparacao regressiva dos danos que suportou no pagamento

das indenizacoes previstas na Lei n.” 9.140/95;

3) declarar a existéncia de responsabilidade pessoal do réu
CARLOS ALBERTO BRILHANTE USTRA perante a sociedade
brasileira pela perpetragio de violagdes aos direitos humanos,
especialmente prisdo ilegal, tortura, homicidio € desaparecimento forgado
de cidadios, sob seu comando, no extinto DOI/CODI do 11 Exército, bem
como a existéncia de relagdo juridica entre o réu e os familiares das
vitimas relacionadas no item 2 (subitem I) desta peticao inicial, pela co-
responsabilidade nos atos ilicitos que culminaram na morte ou

desaparecimentos desses cidadaos;

4) declarar a existéncia de responsabilidade pessoal do réu

AUDIR SANTOS MACIEL perante a sociedade brasileira

perpetracio de violagoes aos direitos humanos, especialmente prisdo
ilegal, tortura, homicidio e desaparecimento forgado de cidadaos, sob seu
comando, no extinto DOI/CODI do 11 Exército, bem como a exisiéncia
de relagdo juridica entre o réu e os familiares das vitimas relacionadas no
item 2 (subitem II) desta peti¢do inicial, pela co-responsabilidade nos
atos ilicitos que culminaram na morte ou desaparecimentos desses

cidadaos;

5) condenar os réus CARLOS ALBERTO BRILHANTE
USTRA e AUDIR SANTOS MACIEL a repararem regressivamente, €
em relagio aos casos ocorridos nos periodos em que respectivamente
comandaram o DOI/CODI do II Exército, os danos suportados pelo
Tesouro Nacional na forma da Lei n.° 9.140/95 a titulo de indenizacao
aos parentes das vitimas indicadas no item 2 desta inicial, tudo atualizado
monetariamente e acrescido de juros moratorios pelos indices aplicéveis

aos créditos da Fazenda Nacional;

6) condenar os réus CARLOS ALBERTO BRILHANTE
USTRA e AUDIR SANTOS MACIEL a repararem os danos morais
coletivos, mediante indenizagio a ser revertida ao Fundo de Direitos
Difusos, em montante a ser fixado na sentenca, ou outra providencia
material cabivel, com base nos elementos que forem apurados no curso

da acéo;

N
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7) condenar os réus CARLOS ALBERTO BRILHANTE
USTRA ¢ AUDIR SANTOS MACIEL a perda das [ungtes piblicas que
estejam eventualmente exercendo, bem como a ndo mais serem
investidos em qualquer nova funcao pablica.

gt Logo, a pretensio do Ministério Publico Federal de obter
declaracdo de omissoes da Unido se fundamenta na suposta obrigatoriedade da
promogao da abertura de todos os arquivos, documentos € informagoes referentes ao
funcionamente do DOI/CODI do II Exército, para gue sejam conhecidas todas as
circunstancias e todos os responsiveis pelos ilicitos perpetrados, cumprindo-se¢ o
disposto nos artigos 1% caput, ¢ 5° incisos XIV, XXXIII e 220 da Constituigao
Federal de 1988°, com o escopo de: a) revelar a verdade e promover a meméria e b)
buscar a reparagéio regressiva, adotando medidas de reparacdo do Tesouro Nacional

relativamente as indenizacOes que suporiou.

8, Todavia, a pretensao que em juizo se deduz, nao merece nenhuma

acolhida, como se demonstra a seguir:

II - PRELIMINARES:

a) DA USURPACAO DA COMPETENCIA ORIGINARIA DO STF PARA
DECLARAR INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI COM EFEITO “ERGA
OMNES”:

9. Preliminarmente, a Unido alega a impropriedade da presente acao

para o fim desejado, qual seja, declarar a inconstitucionalidade, com efeito erga

‘ CF/88: “Art. 1° A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios ¢ do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de Direilo ¢ tem

como fundamentos: (...)”

“Art. 5°(...) XIV —¢ assegurado a todos o acesso a informacao e resguardo o sigilo da fonte,
quando necessario ao exercicio profissional;

XXXII — todos tém direilo a receber dos Grgaos pablicos informagdes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel & seguranga da sociedade ¢ do
Estado;”
“Art. 220 A manifestagio do pensamento, a criagdo, a expressio e a informagdo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo néo sofrerio qualquer restrigdo, observado o disposto nesta

Constituicdo,”
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A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem reconhecido a
possibilidade de se pleitear a inconstitucionalidade de determinado ato normativo na

acao civil piblica, desde que incidenter tantum. Veda-se, no entanto, 0 Uso da aca

omnes, de dispositivo legal vigente, tais: § 2° do art. 6°, da Lei n.® 11.111/05, ¢ § 2°
do art. 23, da Lei n.” 8.159/91.

Dispde o citado artigo 6.%, da Lei n° 11.111/05, que:

“Art. 6° O acesso aos documentos publicos classificados no
mais alto grau de sigilo poderd ser restringido pelo prazo ¢
prorrogacio previstos no § 2° do art. 23 da Leino 8.159, de 8
de janeiro de 1991.

§ 1° Vencido o prazo ou sua prorrogacao de que trata o capul
deste artigo, os documentos classificados no mais alto grau de
sigilo tornar-se-do de acesso piblico.

§ 2° Antes de expirada a prorrogagio do prazo de que
trata o caput deste artigo, a autoridade competente para a
classificagio do documento no mais alto grau de sigilo
poderi provocar, de modo justificado, a manifestacio da
Comissdo de Averiguacio e Andlise de Informacdes
Sigilosas para que avalie se o acesso ao documento
ameagard a soberania, a integridade territorial nacional
ou as relacdes internacionais do Pais, caso em que a
Comissdo poderd manter a permanéncia da ressalva ao
acesso do documento pelo tempo que estipular.”

Por sua vez, 0 § 2° do art. 23 da Lei n° 8.159/91 também reza que:

“Art. 23. Decreto fixara as categorias de sigilo que deverao
ser obedecidas pelos 6rgdos publicos na classificagao dos
documentos por eles produzidos.

§ 1° Os documentos cuja divulgagio ponha em risco a
seguranca da sociedade e do Estado, bem como aqueles
necessarios ao resguardo da inviolabilidade da intimidade, da
vida privada, da honra e da imagem das pessoas sao
originariamente sigilosos.

§ 2° O acesso aos documentos sigilosos referentes a
seguranca da sociedade e do Estado sera restrito por um
prazo maximo de 30 (trinta) anos, a contar da data de sua
producio, podendo esse prazo Ser prorrogado, por uma
tinica vez, por igual periodo. #
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civil phblica para alcancar a declaracio de inconstitucionalidade com efeitos ergu
omnes, por ocorréncia de nitida usurpagao da competéncia do STF (CF, art. 102,

inciso I, alinea “a™).Veja-se:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO
DE INSTRUMENTO. DECLARACAO INCIDENTAL
DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI
MUNICIPAL. ACAO CIVIL PUBLICA. ALEGADA
USURPACAO DA COMPETENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. IMPROCEDENCIA.
PRECEDENTES. Nio usurpa a _competéncia do Supremo
Tribunal Federal a declaracac incidental de
inconstitucionalidade de lei municipal, proferida por juiz
singular_em_acio civil piblica. Especialmente quando nao
demonstrado que o objeto do pedido era tdo-somente a
inconstitucionalidade da lei. Agravo regimental desprovido.
(Al-AgR 476058/MG. AG.REG.NO  AGRAVO DE
INSTRUMENTO. Relator(a): Min. CARLOS BRITTO.
Julgamento: 14/12/2006. Orgio Julgador: Primeira Turma.
Publicacio: DJ-037 de 14-06-2007).

EMENTA: Reclamacdo: procedéncia: usurpacio da
competéncia do STF (CF, art. 102, 1, a). Acdo civil piblica
em que a declaragdo de inconstitucionalidade com efeitos
erga omnes nao ¢ posta como causa de pedir, mas, sim,
como o proprio objeto do pedido, configurando hipotese
reservada a acio direta de inconstitucionalidade de leis
federais, da privativa competéncia originaria do Supremo
Tribunal. (Rcl 2224/SP - SAO PAULO. RECLAMACAO
Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE Julgamento:
26/10/2005, Orgao Julgador: Tribunal Pleno. Publicagao DJ
de 10-02-2006 PP-00006).

11. No caso em tela, a declaracio de inconstitucionalidade com efeitos
erga omnes nao é posta como causa de pedir, mas, sim, como o proprio objeto do
pedido, configurando hipStese reservada a agdo direta de inconstitucionalidade de
leis federais, de privativa competéncia originaria do Supremo Tribunal, confome

previsto no art. 102 da Constituigio Federal, in verbis:

%
AN
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“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituigao, cabendo-lhe:

I — processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual e a a¢do declaratéria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal.”

12 Veja-se que no casa sub exame o Ministério Publico Federal
pretende que a todos indistintamente, seja possibilitado o acesso as informacoes que,
este Orgao, entende como piblicas, fazendo tdbua rasa da disciplina de classificacao
de documentos sigilosos que a Lei determina, além de produzir, por via obliqua, os

mesmos efeitos do Controle Concentrado do STF (ADI).

13. Corroborando com esse eniendimento, temos Pedro da Silva
Dinamarco (in “Agdo Civil Publica”, Ed. Saraiva) que — apos mencionar as posicoes
de Arruda Alvim e Arnoldo Wald que sustentam ser inadmissivel qualquer forma de
controle de constitucionalidade por meio da acao civil pdblica — traz importante
contribuicdo no sentido de advertir que, mesmo mascarado o pedido inicial como de
declaraciio incidenter tantum, como no presente caso, se 0s efeitos se caracterizarem
como in abstracto e erga omnes, o manuseio da Acho Civil Piblica como meio

idoneo a impugnar a Lei estd vedado, vejamos:

“Mas diferente ¢ a situago se os efeitos da declaragéo,
ainda que incidenter tantum, da inconstitucionalidade de uma
lei, em acdo civil pablica, produzirem os mesmo efeitos do
controle de inconstitucionalidade por agao direta. E o caso da
demanda ajuizada em face de uma pessoa juridica de direito
piblico, para que esta deixe de aplicar determinada lei. Isso
significa pedir declaragao in abstracio, com efeito erga
omnes, ainda que o autor mascare o pedido e pega a
declaracao incidental. Se o acolhimento de tal demanda
significar a exclusao dos efeitos da lei impugnada (ou de um
de seus dispositivos a todas aquelas pessoas eventualmente
sujeitas 2 coisa julgada, para qualquer situagao fatica, entao
estard havendo invasio da competéncia exclusival do
Supremo Tribunal Federal. Alids, admitir a propositurg de
acio civil publica para o fim ora tralado poderia
eventualmente gerar conflito com outra decisao em uma p¢ao

A
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direta de inconstitucionalidade, ou seja, haveria conflito entre
duas decisoes com efeito erga omnes. (...) Assim, mesmo
que a lei seja federal e se admita que a coisa julgada da
acdio civil pablica sé possa produzir efeitos no proprio
Estado da Federagdo (coisa julgada erga omnes “nos
limites da competéncia territorial do érgdo prolator”),
ainda assim tal demanda seria inadmissivel. Afinal,
estaria sendo estipulado um direito material estadual
diferente do nacional, o que violaria a Constitui¢ao que
estabelece a unidade do direito substantivo. (cf. Armoldo
Wald, A recente evolugdo da acdo civil pablica. Usos ¢
Abusos.Andlise de sua patologia, apud Meireles, Hely Lopes,
Mandado de Seguranga, 15%.ed., Sao Paulo: BEd. Malheiros,
p.193).”

14. Ainda sobre o tema, trazemos a lume o entendimento de Ives
Gandra da Silva Martins, em artigo publicado na Revista Forense 330/251-

“Minisiério Publico - Direitos Individuais Disponiveis e Agdo Civil Piblica™:

“No caso dos autos, quer parecer que a aglio escolhida
pelo digno e culto representante do MP nao se presta a0
desiderato colimado™.

Se se afirma a desconformidade ou
inconstitucionalidade de certo dispositivo legal, nao se pode
escolher acdo diversa se a Carta Magna previu para oS casos
que tais Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade.

Portanto, a sede propria e adequada para arglir a
inconstitucionalidade, posta a disposicao de quem busca ser
ouardis da Carta Magna., é a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, ndo se podendo deslembrar que o MP €
um dos legitimados a exercer o controle de
constitucionalidade das leis (CF/88, art.103, VI).”

15. Logo, verifica-se que, a agao civil pdblica ndo € forma paralela de
declaracio de inconstitucionalidade incidenter tantum, cOmo no presente caso, pois

seus efeitos se caractlerizarem como in abstraclo ¢ erga omnes.

16. Assim, espera a Unido seja reconhecida a impropriedade da agao

civil piblica para o fim almejado, sob pena de usurpagao da competéncia origindria
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do STF, com violagio aos artigos 102, inciso |, alinea “2”, da Constituigdo Federal

de 1988.

17. Convém, ressaltar, ainda, a inaplicabilidade, in casu, da parte final
do § 2° do artigo 113 do CcPC’ que determina a remessa dos autos 4o jufzo
competente, tendo em vista o nao atendimento do pré-requisito relativo a legitimagao

para ajuizamento de ADI, elencados de forma estrita no artigo 103 da CF/88".

b) DA ILEGITIMIDADE ATIVA “4D CAUSAM™ DO MINISTERIO
PUBLICO:

18. Além disso, requer a Unido, seja reconhecida a ilegitimidade ativa
do Ministério Pablico Federal para ajuizar a presente acio, por se tratar de demanda
que versa sobre direitos individuais disponiveis amparados pelo remeédio

constitucional especifico do habeas data.

14. De acordo com os artigos 127 ¢ 129, inciso III, da Conslituicao

Federal de 1988, extraimos que:

“Art, 127. O Ministério Pablico ¢ instituicdo permanente,
essencial 4 funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democrdtico e dos
interesses sociais e individuais disponiveis.”

“Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Plblico:
(.") . . - - - .

111 — promover o inquérito civil e a agao civil pablica, para
protecio do patriménio publico ¢ social, do meio ambiente e
de outro interesses difusos e coletivos:”

3 Art. 113 § 2°, do CPC: “Declarada a incompeténcia absoluta, somente os atos decisorios
serao nulo, remetendo-se 0s autos ao juizo competente.”
¢ CF/88.7Art. 103. Podem propor a agio direta de inconstitucionalidade e a agao declaratoria

de constitucionalidade: I — O Presidente da Repiblica; II — A Mesa do Senado Federal; 111 — A Mesa
da Cimara dos Deputados; IV — A Mesa de Assembléia Legislativa ou da Cimara Legislativa do
Distrito Federal; V — Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI — O Procurador-Geral da
Repiblica; VII — O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII — Partido Politico
com representacido no Congresso Nacional ¢ IX — Confederagio Sindical ou Entidade de Classe de
Ambito Nacional.

10
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20. Com efeito, ao propor a presente agdo, 0 Autor se arvora como

substituto processual de perseguidos politicos e de seus familiares, 0 que nao condiz

com a defesa de interesses difusos e coletivos, pois ndo estd a defender toda a

sociedade. Ao contririo, atua claramentc na defesa de direitos individuais

homogéneos, ndo encontrando guarida nas hipéteses de cabimento da agao civil
piiblica previstas pelo artigo 1° da Lei n.° 7.347/85, tais: meio ambiente, consumidor,

patriménio piblico e social e ordem econdmica.

21. Nio h4, pois, direito reflexo da cidadania, disperso por toda a
sociedade, indeterminadamente considerada, mas, existe, sim. hipétese de defesa de
direitos individuais homogéneos que ndo encontra pertinéncia com o artigo 1.% da Lei
n.° 7.347/85, o que causa inevitavelmente a ilegitimidade do Ministério Pablico para

intentar a presente acao.

22. Assim, descabida a prelensio uma vez que podem ser
expressamente identificadas as pessoas interessadas, a quem supostamente teria sido
negado o direito de acesso a documentos de seu inleresse, CONstanies de arquivos
plblicos, relacionados com as atividades dos agentes ¢ 6rgaos publicos durante o

periodo do regime militar.

23. Salienta-se, inclusive, que nao hd registro nos autos de que tenha
sido negado o acesso de qualquer cidadao a informagoes nesse particular, nem,
tampouco, pode ser considerada como negativa a resposta de inexisténcia de dados
ou informacdes a respeito de pessoas ou fatos desenrolados no periodo de 1964 a

1988.

24. E mais, o pedido, como visto, néo indica documentos cuja exibigao
¢ requerida, postulando, de modo genérico, o fornecimento de documentacao que
teria sido produzida no dmbito da Administracao Militar no periodo considerado. De

outra parte, os cidaddos, a quem o Ministério Pablico busca substituir

11
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processualmente, sdo determinados, vale dizer, os perseguidos politicos e/ou seus

familiares, situacio que afasta a alegacio de defesa de interesses difusos.

25, Nesse sentido, o art, 7.0 da Lei n.? 11.111/05 assim dispoe:

“Art. 7° Os documentos pablicos que contenham informagdes
relacionadas & intimidade, vida privada, honra ¢ imagem de
pessoas, e que sejam ou venham a ser de livre acesso poderao
ser franqueados por meio de certidio ou ¢épia do documento,
que expurgue ou oculte a parte sobre a qual recai o disposto
no inciso X do caput do art. 5.° da Constituicao Federal.

Pardgrafo dnico. As informagdes sobre as quais recal o

disposto no inciso X do_caput do art. 50 da Conslitui¢io
Federal terao o seu acesso restrito & pessoa diretamente
interessada ou, em se tratando de morto ou ausente, ao seu
conjuge, ascendentes ou descendentes, no prazo de que trata
o § 30do art. 23 da Lei n.° 8.159. de 8 de janeiro de 1991.”

26. Por fim, é bom ressaltar que, o atendimento do pleito ministerial
poderd ter como uma nefasta conseqiiéncia, 0 vazamento do teor de documentos que
contenham informacdes de carater individual, com a divulgagao de fatos
relacionados com a vida privada do cidaddo, hipétese que caracterizaria afronta

veemente ao disposto no artigo 23, § 1° da Lei n.° 8.159/91, que assim dispoe:

“Art, 23. Decreto fixard as categorias de sigilo que deverao
ser obedecidas pelos 6érgios piblicos na classificacao dos
documentos por eles produzidos.

§ 1° Os documentos cuja divulgacdo ponha em risco a
seguranca da sociedade e do Estado, bem como aqueles
necessarios ao resguardo da inviolabilidade da intimidade, da
vida privada, da_honra e da imagem das pessoas sao

originariamente sigilosos.”(grifo nosso)

27. Além disso, é necessdrio ao Estado preservar a intimidade de
pessoas que ndo desejam "reabrir feridas", isto €, que ndo gostariam de que
determinados fatos do perfodo de excecio viessem a lume. Na verdade, o

deferimento da presente demanda conduz ao inevitivel choque entre o interesse do

12
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substituto (MP) e dos substituidos, sendo que o proprio escandalo (streptus) do

processo ¢ idéneo a causar danos irreparaveis.

28. Veja-se que, os proprios representantes do Ministério Publico
Federal, em sua inicial, & fl. 41, demonstram que as agdes tém nitido interesse

individual, sendo vejamos:

“Vale lembrar. ainda, que parcela expressiva das vitimas de
prisdes arbitrdrias ¢ lorturas prefere manter-se no siléncio,
para ndo recordar os sofrimentos vividos ¢ reavivar os danos
psicologicos decorrentes, mormente diante do quadro até
esta data vigente, de omissdo do sistema judicidrio brasileiro
em procurar responsabilizar os autores dos delitos.”

29, Pelo que foi visto, a presente agao nao se coaduna com a tutela de
interesses efou direitos difusos de toda a coletividade, pois, busca-se defender
direitos e/ou interesses, inegavelmente, disponiveis e individualizados, o que importa
em desalinho & Constituigio no ponto em que promove distorgoes de interpretagao
calcada em lei infraconstitucional que afronta o comando claro ¢ inequivoco da Carta

Magna.

30. Oportuna a licdo de Hely Lopes Meirelles, in Mandado de
Segurunga, 15%ed., Sio Paulo: Ed. Malheiros, ao discorrer sobre as fungbes
atribuidas ao Ministério Piblico no artigo 127 da Carta Magna: “Ampliando essa
atribuicéio, a Lei Complementar 75, de 20,5.93, que dispde sobre a organizacdo, as
atribuicdes e o estatuto do Ministério Publico da Unido, atribuiu ao mesmo a
competéncia para prote¢do de interesses individuais homogéneos (arl.6° ), ora
fazendo referéncia tdo-somente aos indisponiveis (art.6, VIL “d”), ora ndo
estabelecendo tal restricdo (wrt.6° XII). Entendemos que a lei complementar 50
pode atribuir ao Ministério Publico a defesa de interesses difusos e coletivos, nio
abrangendo a sua competéncia a defesa de direitos individuais homogéneos

disponiveis.” f

13
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3l

Nesse mesmo diapasio, vale transcrever excerto do voto proferido

pelo Min. José Arnaldo da Fonseca por ocasiao do julgamento do REsp. n.” 114.908

ao mencionar acérdao emanado do Segundo Tribunal de Algada Civil/SP:

32,

“Por sua vez, em seu artige 127 caput. a Constitui¢do
Federal confere ao Ministério Publico o status de Institui¢do
permanente, essencial @ fungdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-the a defesa da ordem juridica, do regime
democrdtico e dos interesses socials e  individuais
tndisponiveis.

Portanto, a carta maior (ragou em suas linhas mesiras o
campo de atuagdo do Mimstério Publico, de sorte que em
relacdo aos interesses sociais e individuais so estard
legitimado a agir quando forem qualificados pela
indispensdvel __indivisibilidade e __indisponibilidade "
(grifamos).

Frise-se, pois, que o artigo 127 da CF/88, ao falar em interesses

sociais, utilizou-se da expressio em, seu conteido lafo sensw. ou seja, aqueles

interesses amplos da sociedade, ¢ nio dos individuos em particular, dentre os

quais seus interesses coletivos e difusos.

33.

Arnoldo Wald’” ao discorrer sobre o descabimento da acao civil

piiblica para a defesa de direitos individuais homogéneos fora das hipéteses previstas

nos trés primeiros incisos do art. 1.° da Lei da Agao Civil Pablica (meio ambiente,

consumidor, patrimonio piiblico e social), faz uma andlise minuciosa do tema:

“O problema abrange dois ponlos:

a) a incompeléncia do Ministério Publico para intentar
as acdes para a defesa de direito individual homogéneo
(arts. 127 e 129, Il da CF) que s se refere aos interesses
difusos, coletivos e indisponiveis (...);

b) a impropriedade da agdo civil publica para a
protecdo de direitos individuais homogéneos, que ndo se
enquadrem nos trés incisos pela interpretagdo sistemdatica do
art. 1% IV, e do art.81, que define os direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos, so se referindo o inc IV do art.1°

? In, “A recente evolucio da acdo civil publica.”, apud Meireles, Hely Lopes, Mandado de

Fl

Seguranga,

15%.ed., Sao Paulo: Ed. Malheiros, p.195.
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aos dois primeiros (difusos e coletivos), e nio aos direilos
individuais homogéneos.

Alouns autores ¢ membros do Minisiério Publico
consideram que também os direito civis homogéneos, fora
dos casos dos trés primeiros incisos do art 1° poderiam ser
defendidos em agdo civil publica, invocando o art. 117 do
CDC, que introduziu na Lei da A¢ao Civil Publica o art. 21,
com a seguinte redagdo: "Aplicam-se a defesa dos interesses,
difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os
dispositivos do Tit. 11] da lei que instituiv o Codigo de Defesa
do Consumidor.

Esquecem-se, todaviu, de que a aplicagdo supletiva das
normas do Codigo de Defesa do Consumidor & Lei da A¢do
Civil Publica sé deve ocorrer, no que couber, ou seja, nos
casos em que o mencionado diploma (LACP) admite a
protegdo de wma das espécies de direitos aos quais se refere
o seu arl.1° Deve, pois, prevalecer a interpretagdo logica e
sistemdtica, que, em relagdo aos outros mteresses ¢ direitos
(art.1 1V), sé admite a utilizagdo da agdo civil publica
quando os mesmos forem coletivos ou difusos. Nao hd, pois,
como aplicar, por analogia, o Codigo de Defesa do
Consumidor para a propositura da agdo piiblica para defesa
dos direitos individuais homogéneos na hipétese do arl.1°m,
da LACP. (...)

E relevante a jurisprudéncia existente no sentido da
interpretacédo que ora defendemos. (..) Assim, wi acorddo do
TARS considerou incabivel a agdo civil pitblica para defesa
de interesses individuais homogéneos, ao mesmo tempo e
que nela se discutia a constitucionalidade de normas locais.

Destaca-se, assim. que 0s interesses ou direitos difusos
e coletivos tém de comum a caracleristica de serem
transindividuais, de natureza indivisivel. A divisibilidade
apresenta-se, pois, COmo marco divisério entre os Interesses
difusos ou coletivos ¢ os direitos individuais homogéneos ou
ndo. Interesses divisiveis, individualiziveis, — podem
qualificar-se como direitos individuais homogéneos. jamats
como interesses difusos ou coletivos.

Essa observacdo tem enorme imporidncia no caso em
exame. porque a lei 7.347/83 apenas admite a_agdo civil
publica nos casos acima indicados, ou seja, para a rutela do
meio ambiente. para a tutela do consumidor, para a tutela
de hens de valor cultural e para a tutela de “outros
interesses difusos ou colelivos.

No dmbito dessa lei, ndo hd lugar para a uag¢lo civil
priblica para a tutela de direitos individuais homogeneos.
Apenas no ambito da defesa do_consumidor, regulada peld
Lei 8.078. de 11.9.90, é gue tem lugar essa extraordinaria
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inovacdo que é a agéio civil publica para a tutela de direitos
individuais homogéneos”. (grifamos)

34. A propésito, a 1.* Turma do STJ tem entendimento pacificado no
sentido de que os direitos individuais homogéneos plenamente identificaveis,
divisiveis e quantificdveis, devem ser postulados na esfera jurisdicional pelos seus
préprios titulares, posto que somente o direito individual indisponivel € que da ensejo
a sua defesa pela via da acdo civil pdblica. Assim, por ocasido do julgamento do
REsp 97455/SP, em que figuravam como partes o IDEC ¢ a Unido, tendo como

relator 0 Min. Demdcrito Reinaldo, ficou assentado que: “'Quando a Lei 7.347/1985

faz remissdo ao Codigo de Defesa do Consumidor, pretende explicitar que os

interesses individuais homogéneos s6 se inserem na defesa de protegdo da agdo civil,
quanto aos prejuizos decorrentes da relagdo de consumo entre aqueles e os
respectivos consumidores. Vale dizer: nio € qualquer inferesse ou direito individual
que repousa sob a égide da agio coletiva, mas so aquele que tenha vinculagdo
direta com o consumidor, porque ¢ a protegdo deste o objetivo maior da legislagdo

pertinente.”

35. Sendo assim, verificada a auséncia de pressuposto de constitui¢ao e
desenvolvimento vilido e regular do processo (artigo 267, inciso 1V, do CPC),

requer-se a extingio do feito sem resolucio do mérito.

DA CARENCIA DE ACAO EM RAZAO DA INADEQUACAO DA VIA
ELEITA — O USO INDEVIDO DA ACAO DECLARATORIA

36. Nesta acio, pede o Ministério Piblico Federal a declaracao (a)

da existéncia de obrigacio do Exército Brasileiro em tornar piblicas 4 sociedade

brasileira todas as informacdes relativas as atividades desenvolvidas no DO1/CODI
do II Exército, no periodo de 1970 a 1985, inclusive com a divulgacao de diversos

dados indicados na inicial, € (b) da omissio da ré UNIAO em promover as medidas

necessdrias A reparacio regressiva dos danos que suportou no pagamento das

indenizacdes previstas na Lei n.? 9.140/95.
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37. Da leitura dos pedidos feitos pelo parguet, percebe-se que

estamos diante de uma a¢do declaraloria.

38. A fungio da agdo declaratéria, nos termos do art. 4.5 do
CPC, ¢ a eliminagio da incerteza em torno da existéncia ou inexisténcia de uma

determinada relagao juridica, guando existir, em razdo de circunstdncias objetivas.

necessidade juridica e interesse capaz de legitimar este tipo de acdo.

39, E ainda que toda sentenga tenha uma carga declaratéria sobre

a relacdo juridica deduzida em juizo, a caracteristica da agao declaratoria € a de que

“olg conduz a uma sentenga meramente declaratdria. isto é,_com funedo especifica e

dnica finalidade de declarar qual é a situacdo juridica existente entre as partes”,

como bem ensina Liebman.®

40. Pois bem: nesta acio, o Minisiério Pablico Federal pede a
declaraciio (a) da existéncia de obrigacdo do Exército Brasileiro em tornar plblicas a
sociedade brasileira todas as informacoes relativas as atividades desenvolvidas no
DOI/CODI do 11 Exército e (b) da omissio da Unido Federal em promover as
medidas necessarias 2 reparagio regressiva dos danos que suportou no pagamento

das indenizacoes previstas na Lei n.° 9.140/95.

41, Ora, como ja mencionado anteriormente, a agdo declaratoria se

presta tio-somente a dirimir divida acerca da existéncia ou inexisténcia de

determinada relagio juridica, sobre a qual paire duvida em razdo de circunstincias

objetivas.

42. Além de obijetiva, ensina Celso Agricola Barbi, a incerieza

g i 3 - ’ g
deve ser atual, quer dizer, jd existente, ¢ nado apendas possivel.

® | IEBMAN, Enrico Tullio. Manrual de Direito Processual Civil. Vol 1. 3.# ed. Sao Paulo: Malheiros,

2005, p. 233
® BARBI, Celso Agricola. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. vol. 1. 11.2ed. Rio de Janeiro: Forense,

2002, p. 44
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43. Sendo o nicleo da acao declaratéria (e da possibilidade de
seu ajuizamento) a existéncia de incerteza objetiva e juridica, ndo ha como admitir o
seu uso quando a parte nde demonstrar divida sua acerca da existéncia de
determinada relagéo. Ou seja: nao pode a acdo declarat6ria substituir uma agao
constitutiva ou condenatéria, ou trazer, em seu pedido, requerimentos constitutivos

ou condenatorios.

44. E lendo o pedido feito pelo Ministério Pablico Federal nesta

agao percebemos que ndo hd uma relacdo juridica sobre a qual tenha divida o

Ministério Publico: em verdade, o que busca o MPF é uma condenacdo travestida

de pedido declaratério - mays a acde declaratoria ndo se presta a tal requerimento.

45. E a conclusio a que se chega apos ler os requerimentos de
declaracio de obrigacio do Exército em tornar piblicos certos documentos e da

declaracao de omissdo da Unido Federal em promover medidas necessdrias a

reparacio regressiva de danos: o que esta agdo prelende € obier uma decisao

constitutiva de direitos/condenatéria em face da Unido Federal.

40. Aparentemente  hd um constrangido pedido de tutela
mandamental, por meio de ordem a indicar, ordem para revelar, ordem para
apresentar listas, nomes, pessoas, locais, sob o manto da inofensiva e pura

declaracao.

47. S6 que a acao declaratoria nac € a via adequada a tal fim.
Como bem decidiu o C. Superior Tribunal de Justica (numa declaratoria, ainda que

incidental), “inexistindo relacdo juridica a dirimir, mas tdo somente_direito cuja

existéncia ou niio_deve ser perquirida em acdo proprig, descabe a declaratiria

incidental” (destacamos).

48. Eis a integra do julgado:

18



ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO
PROCURADORIA-REGIONAL DA UNIAO DA 3. REGIAO-SP/MS

“AGRAVO REGIMENTAL - PREQUESTIONAMENTO -
DECLARATORIA INCIDENTAL - CLAUSULA PENAL
(ART. 924 DO CODIGO CIVIL) DESCARACTERIZADA.

I- AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO, EIS QUE E
A PROPRIA RECORRENTE QUEM O AFIRMA,
CONSOANTE EVIDENCIADO NOS AUTOS.

II- INEXISTINDO RELACAO JURIDICA A DIRIMIR,
MAS TAQ SOMENTE DIREITO CUJA EXISTENCIA
OU NAO DEVE SER PERQUIRIDA EM ACAOQ
PROPRIA, DESCABE A  DECLARATORIA
INCIDENTAL.

M- SE O RECORRENTE NAO UTILIZOU OS
INSTRUMENTOS QUE O ORDENAMENTO JURIDICO
COLOCA A SUA DISPOSICAO PARA A
PRESERVACAO DO SEU DIREITO NAO PODE FALAR
EM MORA DO CREDOR.

IV- AGRAVO REGIMENTAL [IMPROVIDO.” (grifos
NOSsSoS).

(STJ, AgR no AgR 437/RJ)

49, Em outra ocasiao o C. STJ reitera tal entendimento, nao

aceitando o uso de acic declaratéria como substituta de acdo de pedido constitutivo:

“PROCESSUAL CIVIL - ACAO DEQLARAT()R]A -
IMPOSSIBILIDADE - DESCONSTITUIGAO DE SANCAO
ADMINISTRATIVA - INADEQUACAO DA VIA ELEITA

1. Acio Declaratéria ajuizada com a finalidade de declarar-se
a inexisténcia de ato faltoso causador de inabilitacdo a
participagdo de licitagio no Estado. Impossibilidade. A
pretensio desconstitutiva _da sanciio com a analise
incidenter tantum do _ato faltoso, nio pode ser veiculada
através  de Aciio  declaratéria. Impossibilidade de
aproveitamento da demanda, porquanto o pedido deve ser
certo, haja vista que é dele que se defende o réu, garantido
pelo contraditorio

constitucional.

2. A Aciio Declaratoria ndo é servil ao acertamento de
simples fato, nem substitui Acio Desconstitutiva, uma vez
que seu objeto restringe-se & declaragio acerca de relagao
juridica, exceto na hipdtese prevista no art. 4% inc. Il do
Cédigo de Processo Civil.

3. Recurso desprovido™ (grifos nossos).

(STJ - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA Classe: RESP
- RECURSOQ ESPECIAL — 457121 Processo: 200200964861
UF: PR Orgao Julgador: PRIMEIRA TURMA Data da

19



ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO

PROCURADORIA-REGIONAL DA UNIAO DA 3.' REGIAO-SP/MS

50.

Regionais Federais:

decisao: 10/06/2003 Documento: STI000494011)

E no mesmo sentido vém decidindo nossos E. Tribunais

“PROCESSUAL CIVIL. ACAO DECLARATORIA.
CUNHO RESTRITO. PEDIDO DE NATUREZA
CONSTITUTIVA DE DIREITO. INADEQUAGADO.

A acdo declaratoria, na diccao do art. 4° do CPC, nio se
presta i constituicio de direito. Tem um espectro restrito e
visa tao-somente a declaracdo de existéncia ou inexisténcia
de relacao juridica ou a de falsidade ou autenticidade de
documento.

Pretender reconhecer direito de precedéncia a registro
marcirio é pedido de cunho eminentemente constitutivo,
nio albergado pela acfio declaratéria.

Apelacdo desprovida™ (grifos nossos).

(TRIBUNAL - SEGUNDA REGIAO Classe: AC —
APELACAO CIVEL — 324775 Processo: 199951010620405
UF: RJ Orgio Julgador: PRIMEIRA TURMA
ESPECIALIZADA

Data da decisao: 13/11/2007 Documento: TRF200175806)

“ADMINISTRATIVO. CONSELHO REGIONAL DE
ADMINISTRACAO. REGISTRO. PRETENSAO DE
AFASTAMENTO DA NORMA CONTIDA NO ART. 30
DA LEl 8.666/93. ACAO DECLARATORIA
CONSTITUTIVA DE OBRIGACAO DE NAO FAZER.
INADEQUACAO DA VIA ELEITA.

1.Nos termos do art. 1°, da Lei 6.839/80, o fator determinante
do registro em Conselho Profissional € a atividade principal
exercida pelo estabelecimento.

2.A empresa desempenha vérias atividades, que, em razao de
sua amplitude e generalidade, sao de dificil afericao, sendo
certo que, sponte sua, inscreveu-se no Conselho Regional de
Administracio, podendo, a qualquer momento, requerer seu
cancelamento.

3.A acio declaratoria constitutiva de obrigacdo de niio
fazer nio é a via adequada para afastar a norma contida
no art. 30 da Lei 8.666/93, sob a alegacio de ilegalidade da
exigéncia.

4.Apelagdo improvida” (grifos nossos).
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(TRF - PRIMEIRA REGIAO - Classe: AC - APELACAO
CIVEL — 200036000090345 Processo: 200036000090345
UF: MT Orgao Julgador: OITAVA TURMA Data da
decisao: 22/02/2005 Documento: TRF100209202)

“ACAO DECLARATORIA INCIDENTAL EM ACAO
CIVIL PUBLICA. CAUSA AUTUADA EM APARTADO.
JULGAMENTO ANTES DO PROCESSO PRINCIPAL.
INDEFERIMENTO DA INICIAL. INADEQUACAO DA
VIA ELEITA. IMPROVIMENTO DA APELACAO.

1. A finalidade da acio declaratoria incidental ¢ afastar
estado de incerteza objetiva acerca da existéncia, ou nao,
de relacdo juridica. Inexistindo relacdo ju ridica a dirimir,
mas tio-somente direito cuja existéncia ou nfo deve ser
perquirida _em acdo propria, descabe a declaratoria
incidental (Precedente do STJ).

2. A pretensio de apenas ver declaradas as normas nas quais
se fundamenta a acao principal implica o uso do Judiciario
como mero Grgio de consulta, ndo sendo legitimo esse
expediente ¢ nao cabendo agao declaratdria para-esse fim. A
controvérsia a respeito das normas a serem aplicadas no
julgamento de uma causa faz parte do mérito mesmo da
demanda principal, ndo configurando questao prejudicial a
respeito da existéncia, ou nao, de relacao juridica apta a
ensejar 0 manejo da declaratéria incidental.

3. Nao provimento da apelagdo™ (grifos N0SS0S).

(Origem: TRF - PRIMEIRA REGIAO Classe: AC -~
APELACAO CIVEL — 200238000167868 Processo:
200238000167868 UF: MG Orgao Julgador: SEXTA
TURMA Data da decisio: 06/08/2007 Documento:
TRF100255856)

51, Sendo o interesse de agir uma das condigbes da acao
caracterizado pela necessidade e utilidade da tutela jurisdicional, o uso da via
inadequada importa na extingao do feito sem resolucao de mérito, nos termos do art.

267, V1, do CPC, por falta de uma das condigdes da agao.

52: Isso porque o Autor da agao nao precisa demonstrar apenas a

necessidade em ajuizar uma demanda para resolver o conflito de interesses do qual

participa (necessidade da tutela jurisdicional). Ele “ferd, ainda, de demonstrar que o

provimento jurisdicional demandado ¢ adequado ¢ idoneo a resolver o
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conflito”(grifos nossos), como bem ensina Jodo Lopes Batista. em monografia
0

especifica sobre acdes declaratérias.’
52. Sendo patente o uso inadequado da acdo declaratoria. a Unido
requer a extingdo do feito, sem resolucao de mérito, por caréncia de agdo em razio da

inadequacao da via eleita, nos termos do art. 267, V1, do CPC.

11T - NO MERITO:

a) Prejudicial de Mérito: Da Ocorréncia da Prescricéo.

33 Caso esse Juizo excepcionalmente ndo concorde com o teor das
assertivas anteriores, deve ainda verificar que o pleito encampado pelo Autor esté

manifestamente prescrito.

54. O Ministério Piblico Federal, em atencao a agao do tempo sobre
os direitos, traz quatro argumenios para afastar a ocorréncia de prescrigao em relacao
2 demanda: i) imprescritibilidade por forca da qualificacio dos fatos como crimes
contra a humanidade; ii) imprescritibilidade em decorréncia da protecao
constitucional aos direitos humanos; iii) imprescritibilidade das acbes declaratérias;

e iv) imprescritibilidade da reparacio ao patriménio publico.

55; No que tange aos dois primeiros argumentos, i) imprescritibilidade
por forca da qualificacao dos fatos como crimes contra a humanidade e ii)
imprescritibilidade em decorréncia da protecao constitucional aos direitos humanos,
salienta-se que ndo hé respaldo, quer constitucional ou infraconstitucional, para essas

imprescritibilidades, havendo nitida confusao entre as esferas civel e penal.

56. Veja-se que o artigo 5.° da CF/88, nos seus incisos XLII ¢ XLIV,

considera como imprescritiveis, exclusivamente, a agao de grupos armados contra o

10 | (OPES, Jodo Batista. Agdo Declaratéria. 5.7 ed. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 57.

22



ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO
PROCURADORIA-REGIONAL DA UNIAO DA 3.2 REGIAO-SP/MS

Estado Democratico de Direito e a pratica de racismo. Enquanto, a pratica de tortura,
constante no inciso XLIII, do j4 mencionado art. 5.° ¢ considerada crime

inafiancdvel e insuscetivel de graga ou anistia.

g7, Oportuno lembrar, também, que a Lei n.° 6.683, de 28/08/1979,
anterior 2 Constituicio de 1988, concedeu anistia a todos quantos, no periodo
compreendido entre 2 de setembro de 1961 a 15 de agosto de 1979, cometeram
crimes politicos ou conexos com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus
direitos politicos suspensos e aos servidores da Administragio Direta e Indireta, de
fundacbes vinculadas ao poder piiblico, aos servidores do Poder Legislativo e
Judicidrio, aos Militares e aos dirigentes e representantes sindicais, punidos com

fundamentos em Atos Institucionais e Complementares (art. 1.%).

58. Assim, a vedacio & concessdo de anistia a crimes pela pratica de
tortura, prevista na Constituicdo Federal de 1988, nao poderd jamais retroagir para
alcangar a Lei n.¢ 6.683, de 28/08/1979, tendo em vista 0 principio constitucional da
irretroatividade da Lei Penal, disposto no artigo 59, inciso XL, da CF/88,

excetuando-se a Ginica possibilidade, no caso de beneficiar o réu.

59. De fato, uma coisa é a reparagao civel, com fundamento no art.
1.518 do Cédigo Civil anterior'’ (uma vez que os fatos ocorreram no periodo
compreendido entre os anos de 1970 e 1976), e outra coisa, completamente
diferente, seria a prescri¢do do crime cometido pelos agentes publicos, quer seja ele

considerado crime contra a humanidade ou crime contra os direitos humanos.

60. E de se observar, o total equivoco da atuagio ministerial, pois, até
a propria decisio colacionada, a fim de confirmar sua argumentacao, se refere
unicamente i imprescritibilidade da pretensdo punitiva em relagdo ao crime de

racismo, (pags. 50 e 51 da inicial). Conforme ja dito, de acordo com o art. 5.° incisos

! Lei n.? 3.071, de 1° de janeiro de 1916. “Art. 1518. Os bens do responsével pela ofensa ou
violagdo do direito de outrem ficam sujeitos & reparagao do dano causado; e, se tiver mais de um autor
a ofensa, todos responderdo solidariamente pela reparagéo.”
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XLII e XLIV, sao imprescritiveis, somente, a agao de grupos armados contra 0

Estado Democratico de Direito e a pritica de racismo.

61. A outra decisio, constante das fls. 51 da inicial, faz referéncia a
inocorréncia de prescricio em relagdo a pretensdo indenizatoria em relagdo ao
Estado. De fato, o julgado considera que a Lei n.° 9.140, de 1995, implica renuincia a

prescricdo. Nao € o caso dos demais co-réus.

62. No enlanto, a pretensao, no presente caso, € oulra, totalmente
distinta: o direito de regresso baseado nos §§ 5° e 6° do art. 37 da Constituigao
Federal de 1988. No entanto, nem mesmo assim é possivel haver confusao entre o
prazo prescricional aplicavel ao caso e aquele previsto para ocorréncia de crime. Sao
duas pretensoes completamente diferentes, e auténomas, submetendo-se a regras

especificas em relacao a prescrigao.

63. O terceiro argumento colacionado pelo parquet para justificar a
inocorréncia de prescricio diz respeito 4 natureza declaratoria da presente acao.
Neste caso, embora os Tribunais Patrios sejam mais tendentes a reconhecer a
inexisténcia de prescricao no que tange as acdes declaratorias, ha varias decisoes'”
que entendem nao caber acao declaratéria se a acao condenatéria estd prescrita. No
entanto, in casu, a hipotese é ainda pior, pois, basta observar os pedidos constantes a
fl. 73 da peticio inicial para verificar que nao se trata de acao meramente
declaratéria. De fato, os pedidos de nimeros 5, 6 e 7 tratam de condenagao dos co-

réus da Uniao.

64. Outra situacao diz respeito 4 busca da declaracéo da inacao da
Advocacia-Geral da Unido em relagdo ao visualizado manejo de agao regressiva, em

virtude das indenizagoes concedidas com base na Lei n° 9,140, de 1995. No entanto,

L “Firmado o principio da imprescritibilidade da declaratoria, prescrita a agdo condenatoria
fundada na mesma relagio juridica, cuja declaragao se pretende, resulta faltar a parte interessada
interesse de agir para a declaratéria(RTFR 144/221) e “Nio cabe agdo declaratoria se a agéo
condenatoria  correspondente  estd  prescrita.”  (RTFR 135/103, RTIESP 109/70) apud
Negrao, Theotonio.Cédigo de Processo Civil., 37° ed., Sao Paulo: Saraiva, p.114.
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esquece 0 parquet de que desde a sua edigdo, tal declaragao ja se encontrava

prescrita.

65. Quanto & imprescritibilidade das acBes regressivas, em virtude do
disposto nos §§ 5° € 6° do art. 37 da Constitui¢ao Federal, € importante observar que
se trata de matéria controversa. De fato, conforme preconiza José dos Santos

Carvalho Filho:

"Diversamente do que ocorre em relagdo ao direito do lesado
contra o Estado, o direito de regresso deste contra seu agente
obedece ¢ regra comum do Direito Civil.

Como se trata de direito pessoal, e inexistindo regra especifica
para regular a matéria, aplica-se normalmente o Codigo Civil.
O Cédigo anterior fixava o prazo prescricional em vinle anos
(art. 177), mas o vigente adolou sistema e prazos diversos. De
acordo com o art. 206, § 30, inc. V, do atual Codigo, prescreve
em trés anos "a pretensio de reparagdo civil”. Por
conseguinte, como o que o Estado pretende, ao exercer seu
direito de regresso, ¢ exatamente a reparagdo civil por parte
de seu agente, pelos danos a ele causados, a pretensdo
reparatoria, de que é titular, prescreverd em [rés anos. 3

66. Cabe ainda observar a partir de que momento dar-se-ia o inicio da
contagem do prazo prescricional. Em casos comuns, 0 inicio seria a partir do
momento em que o Estado é constrangido a efetuar o pagamento. No presente caso,
houve reconhecimento espontineo da Unifo por meio da Lei n.” 9.140, de 1995.
Assim, sem a existéncia de um marco fixo no tempo, em virtude da inexisténcia
de qualquer constrangimento imposto & Unido para que efetue o pagamento,
parece razodvel assumir que o marco temporal seria 0 momento da pritica do
suposto ato ilicito. A argumentagéo aqui despendida reforga o ponto anteriormente

observado, no sentido de que o direito de regresso nao € possivel.

67. Logo, utilizando-se o prazo prescricional mais benéfico ao Estado,
g P p
qual seja o de vinte anos previsto para as agoes pessoais, nos termos do Cédigo Civil

de 1916, adotando-se como marco temporal inicial a ocorréncia do suposto ato

A
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ilicito, e considerando como tal o periodo mencionado pelo parquet em sua peticao
inicial (1970-1976), tem-se que a pretensdo de obter o ressarcimento em relagao aos

tltimos atos praticados teriam sido fulminados no ano de 1996.

68. Uma vez verificada a ocorréncia da prescri¢io, em tese, dos
ilicitos, torna-se invidvel a apuracdo da responsabilidade civel do agente pablicos
que somente poderd ser responsabilizado se lhe for imputada culpa ou dolo, nos

exatos termos do art. 37, §8§ 5° e 6°, da CF/88.

69. Assim, diante das constatacoes de inexisténcia  de
imprescritibilidade para as hipGteses alinhadas, resta apenas a Vossa Exceléncia
reconhecer a prescricao e, por via de conseqiiéncia, extinguir o feito com resolugao

do mérito no exato sentido do que determina o art. 269, inciso IV, do CPC.

b) Do Mérito Propriamente Dito:

70. Os pedidos especificos em relagao a Unido s@o os seguintes:

a) Declaragdo judicial do dever da ré de revelar o nome de
todas as vitimas do DOI/CODI de Séo Paulo (ndo sé de
homicidio ou desaparecimento), as circunstdncias de suas
prisdes e dos demais atos de violéncias que sofreram, bem
como de tornar publicos todas (sic) as informacdes e
documenios relacionados ao funcionamento do 6rgao.

b) Declaragéo judicial da omissdo da Unido Federal em agir
para a busca da reparacio regressiva dos danos que supriu
que suportou em relagdo as vitimas da repressdo a
dissidéncia politica, na forma da Lei n° 9. 140/95.

L., Nao se desconhece a excelsa atribuigdo que o sistema juridico
nacional confere ao Ministério Piblico Federal, algando-o a condigao de instituigao
permanente, essencial & fungdo jurisdicional do Estado, e lhe conferindo, dentre
outras, a atribui¢do de promover agéo civil puiblica para a protecido do patriménio

piblico e social, do meio ambiente, e de outros interesses difusos e coletivos
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(Constituicdo da Repiblica de 1988, arts. 127 ¢ 129, inciso III).

72, No entanto, cabe 4 Administragao Publica exercer por iniciativa
prépria ou dos administrados, o controle de sua atuacao nos diferentes setores de
suas atividades, em conformidade com o ordenamento juridico, o que nao afasta,
todavia, em determinados casos, o controle judicial de seus atos, preservados aqueles
praticados ao abrigo da lei e que se inserem na esfera de apreciagdo subjetiva do
administrador, como os de classificagao, reclassificagao e desclassificagao do grau

de sigilo de documentos piiblicos. (Lei n.% 11.111/05, € Lei n.° 8.159/91).

Da impossibilidade material de atendimento do pleito: inexisténcia de

documentos:

7356. De acordo com as informacbes da Consultoria Juridica do
Ministério da Defesa, em anexo a presente contestagio, aquele Ministério remeteu
a0 Comando do Exército 0 Memorando n° 310/GABINETE, de 5 de junho de 2008,
pedindo manifestacdo sobre a possibilidade de se revelar os nomes das vitimas do
DOI/CODI de Sdo Paulo, as circunstancias de suas prisoes e de todos os demais atos
de violéncia que sofreram, bem como de tornar pablicas todas as informagoes e

documentos relacionados ao funcionamento do 6rgao.

74. Em resposta recebeu o Oficio n® 401-A/2.8, de 25 de jumho de

2008, que relata a inexisténcia de tais documentos. Senao vejamos:

"3 Informo ainda que antes da edi¢do do Decreto n® 2. 134,
de 24 de janeiro de 1997, o qual regulameniou a Lei n°®
8.159 (Politica Nacional de Arquivos Publicos e Privados),
de 8 de janeiro de 1991, ambos instrumentos posteriores ao
periodo dos eventos citados, 0s documentos classificados
como sigilosos podiam ser destruidos pela autoridade que os
elaborou ou pela autoridade que detivesse sua custodia.
Assim sendo, os possiveis documentos referentes aos

acontecimentos mencionados no oficio supracitado, bem /

!
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como o0s eventuais termos de destrui¢ao, foram destruidos,
conforme o disposto no Decreto n° 79.099, de 06 de janeiro
de 1977, 0 qual permaneceu em vigor até 24 de janeiro de
1997."

s, Dessa forma, de acordo com informagao prestada pelo General de
Divisio JOAQUIM SILVA E LUNA, Chefe do Gabinete do Comandante do
Exéreito, ndo existe qualquer documento relativo ao periodo estipulado na petigao

inicial, sendo impossivel o fornecimento dos documentos pleiteados.

76. Veja-se que, os direitos sociais, bem como todos 0s direitos, tém
um custo, e é preciso aferir em que medida pode-se exigir do Estado prestagoes
efetivas, ou ainda, qual o minimo em contetido que 0s entes estatais ficam obrigados

a garantir.

77. Assim, entende-se possivel adaptar a0 direito brasileiro @ chamada
Teoria da “Reserva do Possivel”, criada para solucionar a restrigdo do namero de
vagas (numerus clausus) em algumas Universidades (BVerfGE 33,303)", num caso
onde o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, Bundesverfassungsgericht,
decidiu que algumas prestacoes estatais ficam sujeitas aquilo que a sociedade pode
exigir de forma razodvel, ou seja, ha prestagbes que ficam restritas a uma “reserva do

possivel.

78. Por outro lado, a Constituicio Federal de 1988 erigiu os direitos
sociais & categoria de direitos fundamentais, ao inclui-los, expressamente, sob 0
Titulo 11, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”. Por isso, estes direitos também
estao sujeitos ao que determina o art. 50§ 1°, da CF/88, que prevé a aplicacao
imediata das “normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais™. A
aplicabilidade imediata, nao significa, contudo, que 0 Estado est4 obrigado a prestar

e a garantir os direitos de forma absoluta. Neste sentido € possivel, portanto, ver uma

2 MARTINS, Leonardo e SCHWABE, Jirgen (org.). Cingiienta anos de Jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal Alemao. Montevidéu: Fundagio Konrad Adenauer, 2005. pp. 656-

667
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possibilidade de aplicagdo da teoria da reserva do possivel ao caso em guestao, pois
ndo hd como negar a total impossibilidade “material” de apresentagdo da

documentagao requerida pelo Ministério Piblico.

Do espirito da Lei n.° 9.140, de 4 de dezembro de 1995:

79. A acio busca, em seu segundo pedido dirigido a Uniao, a
declaracio de omissdo no que tange a busca do direito de regresso, com fundamento
na Lei n.° 9.140, de 1995. A fim de melhor situar o pleito, pede-se vénia para
transcrever alguns dos dispositivos que se consideram mais importantes no citado

diploma:

“Art. 1.° Sio reconhecidos como mortas, para todos os efeitos
legais, as pessoas que tenham participado, ou tenham sido
acusadas de participagao, 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 entao, desaparecidas, sem que delas haja
noticias.” (Redagdo dada pela Lei n.® 10.536, de 2002)

“Art. 2° A aplicagio das disposigoes desta Lei e todos 0s seus
efeitos orientar-se-ao pelo principio de reconciliacdo e de
pacificagdo nacional, expresso na Lei n® 6.683, de 28 de
agosto de 1979 - Lei de Anistia.”

80. Verifica-se que a norma rege-se pelo mesmo espirito conciliatério
e de pacificacao que permeia a Lei n° 6.683, de 1979. Ora, € certo que 0 objetivo do
ato normativo € satisfazer um dos requisitos listados pelo proprio Ministério Pablico,

obtencao de paz social e, também, fazer a reparagdo dos danos as vitimas.

S1. Veja-se que, os valores pagos a titulos de indenizagao dos
namistiados” o foram em decorréncia da Lei n® 9.140/1995; assim, ndo hd como

serem suportados pelos demais co-réus regressivamente.
82. Aqui hi, no méximo, hipétese legal de reconhecimento de
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Responsabilidade Objetiva do Estado, nao havendo, pois, que se cogitar de dolo ou

culpa, conforme exigido pelo § 6.°, do artigo 37 da Constituigao Federal de 1988.

83. Nesse sentido o Supremo Tribunal Federal ja se manifestou para

consagrar a dupla garantia. Vejamos:

FEmenta:

RECURSO EXTRAORDINARIO. ADMINISTRATIVO.
REPOSNSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO: § 6°
DO ART. 37 DA MAGNA CARTA. ILEGITIMIDADE
PASSIVA AD CAUSAM. AGENTE PUBLICO (EX-
PREFEITO). PRATICA DE ATO IMPROPRIO DA
FUNCAO. DECRETO DE INTERVENCADO.

O § 6° do artigo 37 da Magna Carta autoriza a proposicao de
que somente as pessoas juridicas de direito privado que
prestem servicos piblicos, € que poderao responder,
objetivamente, pela reparagio de danos a terceiros. Isto por
ato ou omissdo dos respectivos agentes, agindo estes na
qualidade de agentes pablicos, € nao COmMO pessoas Comuns.
Esse mesmo dispositivo constitucional consagra, ainda,
dupla garantia: uma, em favor do particular, possibilitando-
lhe acao indenizatéria contra a pessoa juridica de direito
piiblico, ou de direito privado que preste servigo publico,
dado que bem maior, praticamente certa, a possibilidade de
pagamento do dano objetivamente sofrido. Outra garantia, no
entanto. em prol do servidor estatal, que somente responde
administrativa e civilmente perante a pessoa juridica a cujo
quadro funcional se vincular.

Recurso extraordindrio a que se nega provimento.

(RE 327.904-1 Sao Paulo, D.J. 08.09.2006)

84. Cabe ainda lembrar que as indenizagbes aos desaparecidos
politicos que fundamentam o presente pleito foram concedidas por meio do Poder

Legislativo, em exercicio de seu po'dcr legiferante.

83. Desta forma, parece claro que o pleito regressivo exorbita o que ©
Ministério Pdblico mesmo entende por justica transicional, pois se estd a exigir um
plus, qual seja a responsabilizagao civel dos agentes que eventualmente tenham

perpetrado crimes a época do regime de excegao.
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86. Com o escopo de rememorar as palavras inscritas pelo proprio
parque! em sua inicial, pede-se vénia para, mais uma vez, transcrever o

entendimento do 6rgao a respeito do que seria a justica transicional:

"a) esclarecer a verdade, tanto histérica (a que considera
ohtida mediante Comissbes da verdade) quanto judicial
(obtida no bojo de agdes judiciais), procedendo-se a abertura
dos arquivos estatais relacionados ao periodo de exce¢do;

b) realizar a justica, mediante a responsabilizagdo dos
violadores de direitos humanos, notadamente os autores de
crimes considerados como de lesa-humanidade; e

"

¢) promover a reparagdo dos danos as vitimas.

87. Sendo assim, é possivel resumir a lista em trés palavras: verdade,
responsabilidade e reparacao. No entanto, O entendimento da palavra
responsabilidade ndo parece se estender & responsabilizagao civil dos agentes. De
fato, fala-se em "autores de crimes considerados como de lesa-humanidade”. A
responsabilizagao, a0 que parece, em relagao aos agentes, quer estivessem aliados ao

governo ou & oposigao, € estritamente criminal e nao civel.

88. Essa ¢ a tnica conclusio que se harmoniza com o escopo de
pacificagao social previsto na Lei n® 6.683, de 28 de agosto de 1979 e na Lei n.°
9.140, de 4 de dezembro de 1995, De fato, a responsabilizagao civel fundamentada
em direito de regresso extrapola o necessdrio para o préprio conceito de justica
transicional enunciado pelo Ministério Pablico, uma vez que ja houve reparagao dos
danos concedida as vitimas, sustentada com recursos piblicos. A responsabilizagao

de violagdes aos direitos humanos deve se dar, conforme aponta o parquel, €m

eventuais agbes criminais.

Da fundamentacéo da indenizagdo concedida:

89. F fato que a indenizagao concedida nos termos da Lei n® 9.140/95,
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funda-se na responsabilidade objetiva, em razdo dos termos de seu art. 1° “Sdo
reconhecidas como mortas, para todos os efeitos legais, as pessoas relacionadas no
Anexo I desta Lei, por terem participado, ou terem sido acusadas de participagdo,
em atividades politicas, no periodo de 2 de setembro de 1961 a 15 de agosto de
1979, e que, por este motivo, desde entdo, desaparecidas, sem que delas haja

noticia.” Sendo deferida a indenizagdo as pessoas elencadas no artigo 10™.

90. Dessa forma, basta a comprovacao de trés elementos em relacio as
pessoas desaparecidas para gque seja reconhecida sua morte, quais sejam: a)
participacio ou acusacéo de participagao em crime politico no periodo estabelecido;

b) detenciio em razio da participagao; e c) desaparecimento.

01. Verifica-se que, nao existe qualquer vestigio de culpa nos
elementos exigidos pela lei para concessdo de indenizagéo. Alie-se isso a0 fato de
que a concessao se deu por clara manifestacio de vontade da Uniao, por meio de seu
Poder Legislativo, e com escopo evidente de obter pacificagao social.

92 Assim, a acao regressiva nao pode servir de instrumento para que o
Estado recomponha seu patriménio em razao das politicas publicas que resolva
adotar, em exercicio de sua conveniéncia e oportunidade. /n casu, a Uniao editou a
lei com o objetivo claro - nunca € demais repetir - de promover a conciliagéo.
Assim, assumiu o 6nus de conceder tais indenizagoes - tanto que nao existe qualquer
referéncia ao direito de regresso na mencionada lei. De fato, sem autorizagao legal
expressa, pode até mesmo ser considerada violagao ao principio da legalidade, que

permeia toda a atuagao da Administracéo Pablica.

93, E bom relembrar que a Unido, por diversas vezes, € apontada como
vagarosa e inerte para resolver as questoes que clamam solugdo. Entretanto, este nao

€ o caso. Ao contrario, nao precisou de decisao judicial determinando que se

14 Lei n° 9.140, de 1995. “Art. 10. A indcnizagdo prevista nesta Lei ¢ deferida as pessoas
abaixo indicadas, na seguinte ordem: I — ao cGnjuge; IT — a0 companheiro ou companheira, defipidos
pela Lei n® 8.971, de 29 de dezembro de 1994: 111 — aos descendentes; IV — aos ascendentes;/V-/aos
colaterais, até o quarto grau.” rd
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realizasse a reparagio. Espontaneamente, ou seja, por ato voluntario, a Unido se
propds e editou a lei em questio, a fim de solucionar o problema apresentado. Por

isso, ndo é factivel o exercicio do direito de regresso.

94. De fato, é inimaginavel que, a cada oportunidade em que a Uniao
tiver de adotar determinada decisdo, abra-se a possibilidade para que sejam
intentadas indimeras acoes de regresso contra agentes piblicos. O exercicio do direito
de regresso, em casos como estes, acabaria por ferir o principio da seguranga

juridica, causando problemas para o exercicio de qualquer fungao publica.

95. Nesse andar, entende-se que se deve transcrever os termos da
Exposi¢ao de Motivos da Lei n.° 9.145/95, os quais demonstram a amplitude prevista

na referida Lei, nos seguintes termos:
“EM/MJ N° 352 Brasilia, em 28 de agosto de 1995.

Excelentissimo Senhor Presidente da Republica,

Submetemos & consideracdo de Vossa Exceléncia o
anexo Projeto de lei que "Dispde sobre o reconhecimenio
como mortas de pessoas desaparecidas em razdo de
participagdo, ou acusagdo de participagdo, em atividades
politicas, no periodo compreendido entre 02 de setembro de
1961 ¢ 15 de agosto de 1979, e dd outras providéncias” .

2. Trata-se de proposta destinada a preencher uma antiga
lacuna na recente histéria do Pais que visa traduzir a
consolidacio de sua plena democracia, alicerce maior do
Estado de Direito, e norteia-se pela idéia da reconciliacao e
pacificagdo nacional, desenvolvida a partir da "Lei de
Anistia"(n® 6.683, de 28 de agosto de 1979).

3, O reconhecimento pelo Estado dos desaparecidos e das
pessoas que tenham falecido por causas nao naturais em
dependéncias policiais  ou assemelhadas, na forma
apresentada na anexa proposta de lei , traduz o
restabelecimento de direitos fundamentais de tais pessoas €
uma forma de reparagao que, sem sentimentos de retaliagéo,
alcance a justiga que o Estado Brasileiro deve a quem seus
agentes tenham causado danos.

4. Assim, a proposi¢do é impulsionada no sentido de
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resolver um assunto penoso na perspectiva de que as paixoes
devem ceder lugar a sentimentos edificadores.

5.  Sobre o Projeto de Lei e sua mecanica transcreva-se o
Relatério enviado pelo Dr. José Gregori, a quem incumbi, por
determinacio de Vossa Exceléncia, de delinear suas linhas
gerais:

6. "A mecinica da proposta é basicamente:

6.1 Reconhecer, em dispositivo expresso, OS
desaparecidos como mortos para todos os efeitos legais. Sao
abrangidos por essa declaragdo os constantes de uma lista de
136 nomes. Tal lista € nova e propria mas € convergente com
outras, a saber:

a) Ministro Mauricio Corréa;

b) dos familiares dos desaparecidos que entregaram ao
Ministro Nelson Jobim na audiéncia de 23 de maio;

¢) de relatérios do Ministério das Relages Exteriores;

d) duas da Imprensa, da Folha de Sdo Paulo e do Jornal
do Brasil. Além disso, solicitei ao Secretario de Justica de
Sio Paulo, Dr. Belisario dos Santos Junior, o que mantém
contato com os familiares dos desaparecidos, uma lista que
obtivesse, o mais possivel, consenso entre eles.

6.2. Embora, nesse campo, nada comporte certeza
s6lida, a lista arrola 136 pessoas que foram detidas por
agentes, ao que tudo indica, pertencenies aos varios bracos do
que se chamou sistema de seguranga do regime de excegao
que o Brasil viveu, e, a partir daf, delas nunca mais se teve
qualquer noticia. Caracterizou-se. assim, um ilicito de
oravidade mdixima praticado por agentes piblicos ou a
servico do poder piiblico: deviam guardar quem tinham sob
sua responsabilidade e ndo o fizeram. Tal circunstancia serve
de embasamento ético-juridico para o Estado, como entidade
perene e acima da temporalidade dos governos ou regimes,
responsabilizar-se pelo dano causado e procurar reparar o
procedimento condendvel de seus agentes independentemente
da motivacio que tenha determinado suas condutas.
Objetivamente os representantes do Estado ou investidos de
seus poderes ndo poderiam fer o comportamento
materializado por atos e acdes que afrontaram leis, mesmo as
de excecio, entio vigentes.

6.3. E lei imemorial entre os homens que quem morre
deve ser assim considerado ¢ os restos mortais merecem
sepultura. O respeito e mesmo o culto aos mortos estd na raiz
de quase todas as religides. Nos casos listados, 1sso,
positivamente. nio se deu. Agora. o Estado. decorridos
muitos ¢ muitos anos. repara a auséncia aberrante por meio
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da declaracio do art 1° e. na medida do possivel. nos esforcos
de localizacio de despojos da Comissdo Especial prevista no
art. 4. inciso II.

6.4. A declaragio de morte. do anexo do art 1°
materializar-se-4 pelo assentamento de 6bito, se essa for a
vontade dos familiares, pois nesse projeto de Lei, salvo a
declaragao do art. 1°, nada € compulsério ou ex-oficio, pois
todas as possibilidades, nele contidas, dependem que os
familiares. por vontade prépria decidam obté-las.

6.5. Assim o familiar com legitimidade para isso.
requerera ao oficial de Registro Civil o assentamento de
morte. E um expediente sumarissimo bastando que se
comprove a inclusao do nome na lista e que o incluido foi
parente de quem requer.

6.6 Prevé-se uma indenizagio reparatdria que o parente
que a isso tiver direito podera requerer.

6.7. Quem receberd e processard o requerimento dessa
indenizacao serd uma Comissio Especial que o Presidente da
Repiiblica nomeara. constituida de 7 membros sendo. um
vinculado os familiares. outro ao Ministério Piblico Federal,
outro a Comissdo de Direitos Humanos da Cimara e outro ao
Estado Maior das Forcas Armadas. A Comissdo Especial
funcionara no Ministério da Justiga.

6.8. A indenizacio serd calculada segundo critérios
estabelecidos pela Assessoria do Ministro da Previdéncia ¢
Assisténcia Social que sugeriu multiplicar certas quantias de
Reais a tabelas de expectativas de vida do JBGE. Nenhuma
indenizagdo sera inferior a R$ 100 mil e superior a R$150
mil.

6.9. Os casos de pessoas que possam estar no campo de
abrangéncia descrito no art. 1° € que néo constaram da lista
nele prevista poderao ser apresentados, por parenies, a
Comissio Especial que decidird acolher, ou néo, o pedido
feito. Além disso, os familiares de pessoas que faleceram em
dependéncias policiais ou assemelhadas, por causas nao
naturais, poderdo requerer o reconhecimento para efeitos de
indenizacdo junto a Comissao Especial. Essa possibilidade
deve acrescer, por estimativas do Secretdrio de Justica de Sao
Paulo, cerca de 80 pessoas as 136 relacionadas no Anexo.

6.10. Ainda, nas atribuicoes da Comissdo Especial,
prevé-se a possibilidade de diligenciar ou "envidar esforcos”
para localizar o lugar em que, porventura, poderiam estar os
despojos. Dependerd de requerimento de parentes que
deverao apresentar indicios suficientes do que alegarem e da
concordincia da Comissao.

6.11. O Projeto prevé, ainda, um mecanismo de
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aceleracio do processo judicial de indenizacdo que,
porventura, algum familiar - ou quem se entenda com direito
de pedir indenizagao ao Estado por morte - esteja ou venha a
mover perante o Judicidrio. Ou seja: 0s Tecursos serao apenas
devolutivos.

6.12 Frisa-se que a o Projeto de lei ndo tem sentido
revanchista. Trilha objetivamente a estrita bitola da reparacao
legal sem conflitar com a Lei da Anistia que determinou o
esquecimento de responsabilidades pessoais. Alids o Projeto
reafirma expressamente o intuito de reconciliagio e
pacificacio daquela Lei que foi um marco fundamental para
retomarmos nossa marcha democratica.

7. Tendo compromisso com o futuro e nao podendo faltar
a0 imperativo de sua consciéncia humanista, o atual governo
democratico resgata, com este projeto, inspirado em razoes
etico-juridicas, a reparacao do Estado aos brasileiros por ele
abrangidos."

Estamos convictos. Senhor Presidente. de que. com a
presente proposta de lei. estard Vossa Exceléncia. o
Congresso Nacional e toda a sociedade brasileira. encerrando
um dificil capitulo de nossa histéria."

96. Em leitura atenta da petigdo inicial, fica claro que inexiste o direito
de regresso em virtude do qual o Ministério Piblico Federal busca a COMpEensacao
em relacao aos demais co-réus, em virtude: a) do proprio espirito da Lei n® 9.140, de
4 de dezembro de 1995 ¢ b) da fundamentacdo da indenizacio concedida. Desta

forma., inexiste qualguer omissao da Unifo em obter o direito de regresso.

Da Constitucionalidade da Lei n.° 11.111/2005 e da Lei n.° 8.159/91 - Analise do
documento n.” 12:

97. Cumpre, nesta oportunidade, rebater, um a um, 0S argumentos
levantados pelo Ministério Pdblico Federal no estudo realizado ¢ acostado como

documento n.° 12.

98. Sustenta o parquet que a transparéncia dos arquivos estatais € um
imperativo para o exercicio da cidadania e soberania. Entretanto, a falta de

fundamentagio desta assertiva por parte do autor serve para reforcar sua luta
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ingloria, vez que nao se demonstrou de modo peremptorio que nenhum dos direitos
ligados a cidadania estd sendo cerceado pelos referidos instrumentos legislativos,

como veremos no decorrer desta explanacao.

99. O finico resquicio de fundamentagao apresentada aduz que o direito
a4 informacio possibilita a compreensao da realidade da historia e que sem
informagdo a cidadania restaria comprometida. Cumpre ressaltar que o nobre
integrante do Ministério Publico confunde os conceitos de informagado e educagao.
Sendo que a auséncia desta, sim, € passivel de comprometimento da cidadania de um

povo por manté-lo alienado a sua realidade social,

100. Argumenta que a manutencao de sigilo da documeniagao deve ser
fundamentada formalmente, devendo ser passivel de avaliagio dos motivos por
representantes da sociedade. Ocorre que a propria fundamentagio da manutengao do
sigilo da documentagio impée um esforco e cuidado extremos, pois, caso contrério,
poder-se-4 revelar o préprio conteddo que se pretende proteger. Por este motivo,
também, a Comissao de Averiguacao e Andlise de Informagdes Sigilosas nao podera
prever a participagao de integrantes da sociedade que nao possuam nenhum vinculo

com o Estado.

101. Aduz que o dano que justifica o sigilo deve ser atual e relacionado
diretamente com os interesses da nacdo. Convém divergir no sentido de dizer que os
danos futuros causados pelo manuseio errado de informagdes sobre o passado
também autorizam a manutencao dos sigilos, pois, o administrador deve sempre agir

tendo em vista os interesses das geracoes futuras (responsabilidade transgeracional).

102. Sugere, a manifestagao ministerial, a reavaliagao dos sigilos em
intervalos de tempo certo. Importa dizer que a propria lei determina isso; entretanto,
o ato resuliante da avaliagdo se caracteriza como ato discriciondrio decorrente do
exercicio de sopesamento da conveniéncia e oportunidade administrativas, ndo
cabendo interferéncia dos outros poderes sob pena de malferimento do principio da

separagao de poderes inserto no art. 2° da CF/88.
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103. Em outra passagem, o Ministério Pablico Federal adverte que o
inciso X do art. 5.° da CF/88 serve para protegio a intimidade, a privacidade, a
imagem e 4 honra das pessoas, nao se podendo opor sigilo aos interessados.
Perfeitamente correta esta afirmativa, contudo, resta explicitar que o parquel nao € o
interessado na relativizacio dos sigilos, sendo apenas de se considerar sob tal

condicio os perseguidos politicos ou seus familiares.

104. Relativamente ao topico “1.2. Da produgdo normativa
infraconstitucional: as Leis n.? 8.159/91 e n.° 11.111/2005”, noticia que o art. 23 da
Lei n° 8.159/91 remete sua regulamentagdo para Decreto Presidencial além de
permitir a manutencao de sigilo sobre documentos por até 100 (cem) anos, para
declarar entendimento que o Decreto n.° 4.553/2002 € inconstitucional e ilegal.
Quanto a esta irresignacio, compete apenas ressaltar que a lei distingue sigilos
referentes @ seguranca, & sociedade, pelo prazo de 30 anos; jé quanto a direitos da
honra e imagem das pessoas, o prazo estipulado foi de até 100 anos. Portanto,
conclui-se que, primeiro, ndo sio todos os documentos que poderao ser restritos por
até 100 (cem) anos, mas somente aqueles que se refiram a honra ¢ a intimidade das
pessoas. Em segundo lugar, nao existe qualquer irregularidade no Decreto, quer por

extravasar a mera regulamentagio do dispositivo legal, quer por contraria-lo.

105. Quanto & suposta “inconstitucionalidade formal da Medida
Proviséria n.° 228/2004 ¢, em consegiiéncia, da Lei n.° 11.111/05 — impossibilidade
de edicdo de medida provisdria em razao da matéria (Constituigao Federal, art. 62,
pardg. 1°, inciso 1, alinea a)”, segundo a atacavel interpretagao do, entdo art. 62,
parag. 2°, da CF/88, as Medidas Provisérias nao poderiam tratar dos sigilos de
documentos por se encontrarem em jogo direitos relativos a cidadania, sendo que este
suposto vicio nao se convalidaria com a conversio da Medida Provisoria pelo
Congresso Nacional. E com clareza que afirmamos que a referida Medida Provisdria
trata do direito 3 seguranca e A soberania, ndo se vislumbrando, sequer por via
reflexa, qualquer ataque a direitos da cidadania. Assim, também, nao ¢ demais
ressaltar que o referido instrumento legislativo foi convertido em lei pelo Parlamento,

nao havendo que se cogitar de qualquer vicio.
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106. Quanto ao “3. Segunda inconstitucionalidade formal da lei n.°
11.111/05 — auséncia de relevancia e urgéneia para a edigdo da Medida Proviséria n.¢
228 (Constituicio Federal, art. 62, caput)”, conforme relatado pelo parquet, o
Supremo Tribunal Federal admite o controle de constitucionalidade relativamente aos
requisitos da relevancia e urgéncia. Entretanto, esta demanda devera ser ajuizada em
foro apropriado ¢ pelo Chefe do Ministério Publico da Unido em sede de acao
declaratéria de inconstitucionalidade € nao por via de agao civil pablica, conforme ja
tratado alhures. Por fim, resta salientar que apesar do juizo de inconstitucionalidade
defendido pelo MPF, tanto a Medida Provisoria quanto o projeto de lei de conversao
ultrapassaram, sem problemas, o controle de constitucionalidade dos Poderes
Executivo e Legislativo, gozando, até posterior impugnagio, de vigéncia e eficécia

plenas.

107. Referentemente as “4. Inconstitucionalidades materiais da Lei n.°
8.159/91 e da Lei n.° 11.111/05”, sustenta o Ministério Pablico a invalidagio da
delegacao ao Poder Executivo da definicio das hipéteses de sigilo e das autoridades
competentes para classificar e desclassificar documentos, o que tornaria
inconstitucional o art. 23, caput, da Lei n.° 8.159/91, ¢ os arts. 3° ¢ 4° da Lei n.°
11.111/05. Alega vicio de delegacio ao Poder Executivo para definir as hipoteses ¢
categorias de sigilo, pois a Constituigao teria previsto que os direitos fundamentais
somente poderiam ser limitados pelo legislador. Convém advertir 0 quao perigosos
sido os efeitos de se admitir como verdadeiras essas premissas levantadas pelo
parquet. Veja-se que, a prevalecer esse entendimento, ter-se-ia que por em liberdade
todas as pessoas que foram condenadas por trifico de entorpecentes, pois, a lei de
téxicos é completada por meio de um ato infralegal, qual seja, uma portaria da
Agéncia de Vigilancia Sanitdria — ANVISA. Assim, temos um direito inegavelmente
fundamental como é o da liberdade submetido a uma norma infralegal sem que se
verifique qualquer inconstitucionalidade. Nao se pode condenar uma norma de
inconstitucional por utilizar de uma técnica legislativa de integragao heterénoma. Por

fim, resta dizer que o ordenamento veda interpretagoes que levem ao absurdo.
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108. Aduz, ainda, ser invidvel, na prética, as reunides da Comissio de
Averiguacao e Andlise de Informagoes Sigilosas, conforme estabelecido no Decreto
n° 5.301/2004, pelo excessivo volume de documentos passiveis de analise. Caso
acate-se essa justificativa, todos os tribunais do pais deveriam ser desativados por
excesso de processos e documentos para exame. Mais uma interpretagdo que leva ao

absurdo.

109. Em outro paragrafo do seu estudo, insiste o Ministério Pablico que
o Poder Executivo nio é constitucionalmente indicado para a produgio de normas de
limitagdo do exercicio dos direitos fundamentais. Outro gigantesco imbroglio podera
ser estabelecido se esta tese nao for refutada imediatamente. Estamos tratando de
toda a legislacio tributdria regida por Portarias, Instruces Normativas,
Regulamentos (como o do Imposto de Renda) que estard sendo fragilizada e
vulnerabilizada por iniimeros questionamentos judiciais. Portanto, necessario de faz

a superacao deste fundamento.

110. Logo & frente no estudo, o Minisiério Pablico sustenta a
necessidade da inclusio de membros da Instituicdo na referida Comissdo de
Averiguacao e Andlise de Informagdes Sigilosas. Ocorre que, conforme
entendimento do Supremo Tribunal Federal, a atribuigao de outras competéncias aos
membros do Ministério Piblico, por vias obliquas, como a inclusio em Comissoes
dos Poderes Executivo ou Legislativo, € inconstitucional, pois, no caso, € necessaria
a realizacio de alteragdes na Lei Complementar 75/95, a fim de possibilitar a

inclusio novas atribuicdes aos Membros do Ministério Piblico da Unido.

111. Defende ter havido violagio ao principio da razoabilidade e
proporcionalidade pela fixacdo de um prazo méximo de 100 (cem) anos de sigilo
como forma de protecao 4 honra e 2 imagem. Aduz a ocorréncia de choque de
principios constitucionais: direitos da personalidade versus “Interesse coletivo no
conhecimento da informacéo™, sendo que, nessa linha, a lei ndo poderia definir que
sempre a autoridade administrativa deveria privilegiar a protecao aos direitos da

personalidade (sic). Quanto & inconstitucionalidade por desproporcionalidade no
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prazo de protecao ao direito a honra e a imagem, urge relembrar que estes prazos
estio em conformidades com a legislagio que trata dos direitos autorais que
determina prazos semelhantes (em torno de 70 a 100 anos). Quanto ao pretendido
choque de principios, vale ressaltar que nao se encontra demonstrado em nenhum
ponto a ocorréncia de “direito coletivo no conhecimento da informag&o™. Por fim,
para evitar este fatalismo legal € que a lei previu as atribuicbes da Comissao de

Averiguagio e Andlise de Informagées Sigilosas.

112. Argumenta a inconstitucionalidade do pardg. 2° do art. 6° da Lei 118
11.111/05 pela possibilidade de prorrogagao do prazo de sigilo por tempo indefinido,
nos casos de ameaca & soberania, a integridade territorial ou as relagoes
internacionais do pais, competindo a2 Comissdo de Avaliagao manifestar-se pela
permanéncia da ressalva pelo tempo que estipular. Note-se que a matcria € limitada a
soberania, A integridade do territério nacional e as relagbes internacionais, nao
havendo interesse pablico a justificar a revelagao destes documentos, sob pena de por

a seguranga da nagao em risco.

123 No topico “5. As omissdes inconstitucionais do legislador
ordindrio” o Ministério Piblico afirma a ocorréncia de omissdes legislativas.
Conforme ressalta a prépria pega ministerial, a solugao para o suprimento das
supostas omissdes legislativas somente se dara por ajuizamento de acdo direita de
inconstitucionalidade por omissio, o que € bastante questiondvel seu cabimento, vez
que existe norma legal; ou por mandado de injuncao, ambos de competéncia

exclusiva do Supremo Tribunal Federal.

114. Por fim, a Unido demonstra, através da informagao fornecida pela
Secretaria Especial dos Direitos Humanos, as agoes que vem sendo executadas em

favor do direito 2 memdria e a verdade, nos seguintes termos:

“Das acies desta SEDH em favor do direito a memoria e
a verdade:

No &mbito interno, a agio mais importante consistiu na
publicagio do Livro-Relatério, elaborado a partir do
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resultado de mais de 11 anos de trabalho da Comissao
Especial sobre Mortos e Desaparecidos Politicos. Esse Livro
¢ hoje a maior fonte oficial de informacgoes tornadas piblicas
sobre os fatos relacionados aos desaparecimentos politicos
no periodo da ditadura, razdo pela qual esta Secretaria
reitera, nesta oportunidade, seu conteido, como elemento de
fato a subsidiar a manifestagao da Uniao nos autos.

Consoante se depreende da leitura da peca inicial,
grande parte do conteido do Livro foi utilizado como
fundamento de fato a propositura da agao e, quanto a esse
aspecto, esta Secretaria entende que ndo pode haver
discordancia da Unido ao se manifestar nos autos, sob pena
de contrariar as informacoes oficiais sobre o tema.

A publicagao do Livro insere-se dentro do Projeto
"Direito a Memoria e a Verdade", da Secretaria Especial dos
Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, iniciado em
29 de agosto de 2006, com a abertura da exposi¢ao
fotografica "Direito a Memdria e a Verdade - A ditadura no
Brasil 1964- 1985", no hall da taquigrafia da Camara dos
Deputados, em Brasilia. O projeto tem o objetivo de
recuperar e divulgar o que aconteceu nesse periodo da vida
republicana brasileira.

Outras acoes do Projeto incluem:

(a) parceria com o Ministério da Educagao - por meio
do Projeto Repiblica da UFMG - para transformacao do
Livro em CD, a ser distribuido para todas as escolas da rede
piblica do pafs. Esse CD vai ampliar o conteido do Livro,
com misicas, depoimentos, filmes e outros documentos da
época;

(b) exposigio "A DITADURA NO BRASIL 1964-
1985", que traz uma ambientagdo visual que conduz o
piblico em uma espécie de "viagem no tempo" aos fatos
retratados e traduz aos jovens um pouco do clima vivenciado
nesse periodo tio importante na histdria social e politica
brasileira. Recupera, de maneira exclusiva, 0s primeiros
momentos do regime militar até os grandes comicios
populares das "Diretas J4". Todos os fatos ocorridos nessa
época sio recuperados em um texto em ordem cronolégica;

(c) exposigio APOLONIO DE CARVALHO - VALE
A PENA SONHAR, que conta a trajetdria de Apolonio de
Carvalho, um revolucionario que lutou contra duas ditaduras
no Brasil, na Guerra Civil Espanhola e na Resisténcia
Francesa; e

(d) os memoriais "Pessoas Imprescindiveis”,
homenagens a estudantes e trabalhadores mortos, que conta
com painéis e esculturas buscam unir forma e contetdo para
dar aos visitantes uma visdo - mesmo que sintética - do qu
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foi o periodo de ditadura no Brasil.

Em sua atuagdo na politica externa, ha de ser
destacada a iniciativa brasileira no ambito do MERCOSUL,
acatada pelos demais membros, de criagdo do Grupe de
Trabalho Direito a Verdade e a Memoria, que busca apoiar a
consolidacao, entre os paises do Bloco, do direito a verdade
¢ & memodria, promovendo a troca de experiéncias sobre a
criacago e o funcionamento de mecanismos judiciais
especificos e mecanismos extrajudiciais, como as Comissoes
da Verdade, que complementam o sistema de justica, para
investigar violagoes dos direitos humanos e do direito
internacional humanitério. Funciona, ademais, como um foro
consagrado & cooperagio técnica aos paises que estejam em
processo de estabelecimento dessas comissoes € ao
intercimbio de informacgGes com vistas a defesa ¢ a
preservagiao dos arquivos identificados como indispensaveis
para preservagdo da memoria.”

IV - DAS CONSIDERACOES FINAIS:

115.

Exceléncia que:

Por todo o dito e demais exposto, vem a Unido requerer a Vossa

a) Se digne extinguir o feito sem julgamento do mérito, nos exatos
termos das preliminares desta pega;

b) Caso assim nac entenda, que reconhega a prescricao outrora
éfirmada, extinguindo o feito com julgamento do meérito, como

bem alude o art. 269, inciso IV, do Codigo de Processo Civil,

'c) Acaso vencidas essas etapas de ordem processual, determineg a

completa improcedéncia do pedido, pelo mérito propriamente dito,

ja que as alegagdes contidas ao longo de toda a inicial sao
totalmente insubsistentes e sem qualquer amparo juridico que as
sustente, pois:
- a pretensdo manifestada pelo Ministério Publico de obter
declaracio judicial do dever da Uniao de revelar o nome de
todas as vitimas do DOI/CODI de Sao Paulo (ndo sé de

homicidio ou desaparecimento), as circunstancias de suas
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prisdes ¢ dos demais atos de violéncias que sofreram, bem
como de tornar publicos todos os documentos e informagdes
relacionados ao funcionamento do 6rgédo, ndo tem condigoes
de prosperar, conforme informado pelo Comando do
Exército, tal documentacao ja foi destruida;

- nao ha possibilidade de se declarar judicialmente a omissdo
da Uniao em agir para a busca da reparagdo regressiva dos
danos que suportou em relagdo as vitimas da repressiao e
dissidéncia politica, na forma da Lei n.” 9.140/95, quer seja
em razao do espirito de pacificagao social que permeia a Lei
n.° 9.140/95, bem como por se tratar de excesso em relagao
ao que o Ministério Pablico, em sua peti¢do inicial, denomina
justica fransicional; quer seja em virtude da propria
fundamentagdo da indenizagao concedida, que se baseia em
reconhecimento espontineo, por parte da Unido, do direito de
indenizagdo aos desaparecidos; quer seja em razao da
o

inocorréncia de inconstitucionalidades nas Leis n.

11.111/2005 e n.° 8.159/91.

Protesta pela producao de novas provas que possam ser essenciais 2

demonstracio da defesa aqui apresentada.

Nestes Termos,
Pede deferimento!

Sao Paulo, 14 de ouzulfro de 2008.

L0 0.0. .

Lucila Piato Graxbelini
Uniao

Advogado da Uniao



