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CONCLUSAQ
Em 03 de setembro de 2013, fago estes autos
conclusos ao uiz Federal
DR. HELIO EGYDI ATOS NOGUEIRA

| - Cuida-se de acgdo penal movida pelo Ministério Publico
Federal em face de CARLOS ALBERTO BRILHANTE USTRA, ALCIDES SINGILLO
e CARLOS ALBERTO AUGUSTO, incursos nas sangbes do artigo 148, § 2° do
Caodigo Penal.

A denuncia foi recebida pela decisdo de fls. 1143/1149.

Os réus foram citados (Alcides as fls. 1232/1233; Carlos
Alberto Brilhante Ustra as fls. 1761/1762 e Carlos Alberto Augusto as fls.
1771/1772), bem como apresentaram as respostas escritas a acusacgéo de fls.
1235/1260, 1301/1328 e 1775/1804, respectivamente.

Sobre as preliminares suscitadas nas respostas, manifestou-se
o Ministério Publico Federal as fls. 1807/1829, que promoveu a juntada dos
documentos 1831/1883.

As defesas, foi concedida, em respeito ao contraditorio, a
oportunidade de manifestagdo quanto aos documentos juntados pelo 6rgao
ministerial, tendo sido apresentadas as peticdes de fls. 1895/1901, 1902/1908 e
1909/1910.

E o breve relatério. Passo a decidir.

1 - Inépcia da denuncia

Carlos Alberto Augusto sustenta que a denudncia é inepta por
nao descrever adequadamente os fatos delituosos, expostos, a seu sentir, de forma
genérica.

Todavia, ao receber a denudncia (fls. 1101/1142), pela decisdo

de fls. 1143/1149, este Juizo expressamente afirmou que a peca acusatéria
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oferecida pelo Ministério Publico Federal preenchia os requisitos formais, dispostos
no art. 41 do Cédigo de Processo Penal.

Cabe, neste momento, registrar que a exordial descreve o0s
fatos e as imputacdes de cada um dos acusados de modo adequado e claro, néo
procedendo as alegacgdes defensivas quanto a existéncia de vicios formais que
impegam o adequado exercicio do direito de defesa.

Os fatos estdo descritos de modo a permitir a correta
compreensdo da imputacao, apresentando detalhes de datas, dos fatos e conduta
de cada um dos réus, tanto que os réus puderam exercitar suas defesas da forma
mais ampla, apresentando longas respostas escritas a acusagao, nao sendo 0 caso
de incidéncia da norma do art. 395 do Codigo de Processo Penal.

Confira-se, nesse senda, julgado do E. Superior Tribunal de
Justica:

“HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO. INEPCIA DA
DENUNCIA. FALTA DE JUSTA CAUSA. NULIDADE.
RECEBIMENTO DA DENUNCIA. MOMENTO PROPRIO.
FUNDAMENTACAO. LEI N. 11.719/2008. FALSIFICACAO DE
DOCUMENTO PUBLICO. USO DE DOCUMENTO FALSO.
FORMACAO DE QUADRILHA ARMADA. ADULTERACAO DE
COMBUSTIVEL. SONEGACAO FISCAL. PRINCIPIO DA
CONSUNCAO. INEXISTENCIA DE CONSTRANGIMENTO
ILEGAL.

1. De acordo com o entendimento jurisprudencial sedimentado
nesta Corte de Justica e no Supremo Tribunal Federal, o ato
judicial que recebe a denuncia, ou seja, aquele a que se faz
referéncia no art. 396 do CPP, por ndo possuir conteldo
decisério, prescinde da motivagao elencada no art. 93, inciso
IX, da Constituicdo da Republica. Precedentes (AgRg no HC n.
256.620/SP, Ministro Og Fernandes, Sexta Turma, DJe
1°/7/2013). 2. E apta a denlncia que narra, como na
espécie, a ocorréncia de crimes em tese, bem como
descreve as suas circunstancias e indica os respectivos
tipos penais, Vviabilizando, assim, o exercicio do
contraditério e da ampla defesa, nos moldes do previsto
no art. 41 do Cédigo de Processo Penal. 3. E inviavel o
trancamento da acao penal quando o pleito se baseia em falta
de justa causa nao revelada de plano, mas que depende de
aprofundada incursdo no conjunto fatico da demanda. 4. Sob
pena de dupla supressao de instancia, incabivel concluir pela
impossibilidade de concurso material entre os crimes de
falsificagdo e de uso de documento falso, inclusive porque o
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tema referente a aplicagdo do principio da consung&o depende
de detalhada avaliagao do nexo de dependéncia das condutas
ilicitas. 5. Ordem nao conhecida” (HC 133558 — 62. T. — Rel.
Min. Sebastido Reis Junior — DJE 04.0913) (g.n.)

De qualquer modo, e tao-somente para argumentar, néo
caberia ao Juizo, ap6s receber a denuncia, reconhecer sua inépcia, sob pena de
estar equivocadamente concedendo habeas corpus de oficio contra si mesmo.

Conforme acertadamente ja julgou o E. Tribunal Regional Federal da 3a. Regiao:

“PROCESSUAL PENAL. DENUNCIA QUE DESCREVE FATO
‘ DEFINIDO COMO CRIME. RECEBIMENTO PELO JUIZO “A
QUO”. RECONSIDERAGCAO DA DECISAO. CONCESSAO DE
“HABEAS CORPUS” DE OFIiCIO PARA TRANCAR A ACAO
PENAL. INADMISSIBILIDADE.
Nao poderia 0 juizo “a quo” ter concedido a ordem de “habeas
corpus” contra si mesmo, eis que, se existia coagao ilegal, a
autoridade coatora seria o proprio magistrado, que tinha
recebido a denuncia e presidido o feito.
Inobservancia do rito procedimental obrigatoriamente
disciplinado pela lei” (RSE n° 94.03.039792-6, Rel.
Desembargador Federal André Nabarrete, DJ de 27.02.96, p.
9904)

Portanto, rejeito a alegagao de inépcia da dendncia.

‘ 2 — Auséncia de notificagao prévia, nos termos do art. 514

do CPP

Carlos Alberto Brilhante Ustra levanta a tese de nulidade da
acao penal pela inobservancia do disposto no art. 514 do CPP.

Contudo, a tese nao prospera.

O acusado nao se encontra mais no exercicio da fungao
publica, inexistindo razao para a instauracao da fase prévia estabelecida no art. 514
do CPP.

Segundo ensinamentos de Guilherme de Souza Nucci:

Funcionario que deixa a fungdo: ndo mais se aplica o
procedimento especial previsto neste capitulo. Ainda que se invoque
a protecao a imagem da administragdo publica, para que a defesa
preliminar seja realizada, nado vemos sentido nisso. Note-se que a
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tendéncia atual é de restringir os procedimentos e foros especiais,
justamente o que levou o Supremo Tribunal Federal a revogar a
sumula 394, considerando haver foro privilegiado ao funcionario,
ainda que deixasse o cargo, bastando o cometimento do delito no
exercicio da fungdo. E o melhor a seguir.” (Cddigo de Processo
Penal Comentado, 32 ed. RT, p. 793)

De outra banda, imputa-se ao réu a pratica do delito de
sequestro qualificado (art. 148, § 2°, do CP), que ndo possui natureza de delito
funcional tipico e, portanto, afasta a incidéncia da regra do art. 514 do CPP.

Neste sentido:

‘I — A providéncia prevista no art. 514 do CPP diz com os
delitos funcionais préprios em que a condigédo de funcionario é
elementar do tipo (delito especial préprio) nZo tendo aplicacéo
quando se trata de delito funcional impréprio (delito especial
impréprio) no qual a condigdo de funcionario atua como
majorante ou qualificadora (v.g. arts. 150 § 2°, 151 § 3° e 295
do CP)”

(STJ, Resp 271.397, rel. Min. Félix Fischer, j. 23.04.2002)

Desse modo, ndo acolho a preliminar de nulidade suscitada

- pelo réu Carlos Alberto Brilhante Ustra.

3 — Efeito Vinculante da ADPF 153 e a Lei de Anistia (Lei n°
6.683/79)

Sustentam os réus Carlos Alberto Brilhante Ustra e Alcides
Singilo que a decis&o proferida pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF n° 153, que
declarou valida e vigente a Lei da Anistia (Lei 6.683/79) possui efeito vinculante e,
portanto, estaria extinta a punibilidade dos réus quanto aos fatos a eles atribuidos
neste processo.

Argumentaram, ainda, os referidos réus e também o corréu
Carlos Alberto Augusto, que a Lei n.° 6.683/79 declarou a anistia dos fatos
perpetrados no periodo de 02.09.1961 e 15.08.1979, alcang¢ando os fatos delitivos
tratados nesta acdo penal.

De inicio cumpre reavivar o exposto por este Juizo na decisdo
de recebimento da denuncia (fls. 1143/1149):

“Isto posto, impende observar que uma das caracteristicas da
transicdo politica do Brasil, diferentemente de outras experiéncias
continentais, é a auséncia de punigdo dos agentes estatais
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envolvidos nos excessos perpetrados durante o periodo de
repressao politica vez que delitos como homicidios e lesdes
corporais, entre outros, foram albergados pela chamada Lei da
Anistia (Lei n.° 6.683/79), alids, considerada constitucional pelo STF
no julgamento da Arglicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF n.° 153/DF) promovida pelo Conselho Federal
da OAB.

No entanto, levando em conta a natureza do delito de seqiiestro que
se protrai no tempo e se prolonga até hoje, somente cessando
quanto a vitima for libertada, se estiver viva, ou seus restos mortais
forem encontrados, ndo se aplicado, pois, aqui as disposicdes da
chamada Lei da Anistia, concedida aqueles que no periodo de
02/05/1961 a 15/08/1979 perpetraram crimes politico ou conexos a
estes.

Com efeito, e como se vera a seguir, a vitima desapareceu enquanto
permanecia em poder dos ¢rg&os de represséo estatal e seu corpo
jamais foi encontrado sendo licito presumir, no limiar da agao penal,
em que vigora a presungdo “‘pro societate”, que foi detida e
sequestrada e que a supressao de sua liberdade perdure até a data
de hoje.”

Com efeito, a Lei n° 6.683/79 delimitou expressamente o lapso
temporal de alcance dos fatos que seriam anistiados: 02.09.1961 a 15.08.1979 (art.
1° caput).

Por sua vez, o delito objeto da presente agdo penal ndo se
limitou a este periodo e extrapolou as balizas da Lei de Anistia, conforme ja
reconhecido por este Juizo quando do recebimento da denuncia.

Por conseguinte, uma vez que o delito atribuido aos réus,
apesar de iniciado no periodo compreendido pela citada lei, ndo cessou até
15.08.1979, perdurando, segundo elementos constantes dos autos e ja apontados
por este Juizo (fls. 1143/1149), imperioso reconhecer que a anistia ndo alcanga os
fatos tratados nestes autos.

Nao se desconhece o efeito vinculante das decisdes proferidas
em sede de controle concentrado de constitucionalidade, como é o caso da ADPF n°
153, por expressa disposigao legal (art. 10, § 3.°, Lei n° 9.882/99").

Contudo, o julgamento da referida Agao de Descumprimento de
Preceito Fundamental reconheceu a validade e vigéncia da Lei n° 6.683/79, que,
conforme ja destacado e, em razdo da natureza permanente do delito de seqliestro,

que perdurou apés 15.08.1979, nao incide na presente hipotese. Vale dizer, o crime

/
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permanente irrogado aos réus continua sendo executados apés 1979, e assim estao
eles excluidos do beneficio excepcional da anistia, por extrapolarem os marcos
temporais estabelecidos pela propria lei de regéncia (Lei n° 6.683/79), incidindo,
aqui, a mesma ratio do enunciado da Sumula n°® 711 do Supremo Tribunal Federal.
Dessa forma, improcedem as alegagdes das defesas quanto a

ocorréncia de anistia do delito imputado aos réus na presente agao penal.

4 — Precedentes jurisprudenciais

A Defesa comum de Carlos Alberto Brilhante Ustra e Alcides
Singilo invoca a existéncia de decisGes judiciais em outros processos, civeis e
criminais, nos quais a responsabilidade dos réus por fatos relacionados a época do
regime militar nao foi reconhecida.

Neste sentido, cita o processo criminal n° 0004204-
32.2012.403.6181, distribuido ao Juizo da 10? Vara Federal Criminal desta
Subsec¢do Judiciaria, cuja denuncia foi rejeitada e o recurso em sentido estrito
interposto pelo 6rgdo ministerial improvido pelo E. Tribunal Regional Federal da 32
Regiao.

Destaca, também, a acao civii publica n° 0011414-
28.2008.403.6100, distribuida ao Juizo da 82 Vara Federal Civel desta Subsegéo
Judiciaria, a qual tinha como objeto a reparacao regressiva dos danos suportados
pelo Tesouro Nacional em decorréncia de indenizagdes pagas nos termos da Lei n°
9.140/95.

Porém, as decisdes favoraveis aos réus nesses processos nao
vinculam este Juizo e a presente agao penal.

Cumpre destacar que a agao civil quer reconhega a existéncia
de um fato, quer declare a sua inexisténcia, ndo produz efeito na esfera penal, em
fungdo da autonomia das instancias (art. 935 do Cédigo Civil).

A legislacdo, por seu turno, expressamente reconhece que a
sentenga penal condenatéria produz efeitos no ambito civel, tornando “certa a

1 o~ 5 PN . . . . ~
§ 3° A decisdo tera eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais érgdos do
Poder Publico.
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obrigagao de indenizar o dano causado pelo crime” (art. 91 do Cédigo dé Prdcesso
Penal).

Esse preceito ganhou maior efetividade com a edicdo da Lei n.°
11.719/2008 que alterou a redagdo do inc. IV do art. 387 do Cédigo de Processo
Penal, estabelecendo que o magistrado ao proferir sentenca condenatéria “fixara o
valor minimo para a repara¢do dos danos causados pela infragdo...”.

Do mesmo modo, a decisdo proferida por Juizo Criminal de
mesmo grau de jurisdigdo em processo sobre fatos distintos, ainda que de mesma
natureza, nao possui poder algum de vinculagao.

Assim, a rejeicdo da denuncia proferida pelo Juizo da 102 Vara
Federal Criminal no processo n° 0004204-32.2012.403.6181, confirmada pelo
Tribunal Regional Federal da 3% Regidao, de forma ndo unanime, mas ainda sem
noticia de transito em julgado, n&o produz qualquer efeito no presente processo, que
€ totalmente distinto daquele.

Veja-se que naquele processo, um dos argumentos utilizados
para rejeitar a denuncia foi o fato da vitima ter cerca de noventa anos de idade,
* superando a expectativa de vida dos brasileiros, segundo dados do IBGE.

Ocorre que no presente caso a vitima Edgar de Aquino Duarte,
nasceu em 28.02.1941, possuindo atualmente 72 anos de idade, dentro das
expectativas de vida e inferior as idades dos réus Carlos Alberto Brilhante Ustra e
Alcides Singillo.

Em contrapartida, ha que se destacar a existéncia de inUmeras
decisdes, inclusive da Corte Interamericana de Direitos Humanos - CIDH,
reconhecendo o dever do Estado brasileiro em investigar os delitos relacionados a
época do regime militar.

Mais uma vez vale rememorar a decisdo de recebimento da
denuncia, onde este Juizo destacou julgado da CIDH, que considerou o Estado
brasileiro culpado por desaparecimento forcado de militantes politicos da chamada
“Guerrilha do Araguaia” (fls. 1144v/1146v).
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Além do ja destacado naquela decisdo, vale transcrever o

seguinte trecho da sentenga? proferida pela CIDH no citado caso:

256. No Capitulo VIII da presente Sentenca, a Corte declarou a
violagdo dos direitos as garantias judiciais e a protecao
judicial, em virtude da falta de investigagao, julgamento e
eventual sangado dos responsaveis pelos fatos do presente caso.
Tomando em consideragdo o anteriormente exposto, bem como
sua jurisprudéncia, este Tribunal dispde que o Estado deve
conduzir eficazmente a investigacdo penal dos fatos do
presente caso, a fim de esclarecé-los, determinar as
correspondentes responsabilidades penais e aplicar efetivamente
as sangdes e consequéncias que a lei disponha. Essa obrigagdo
deve ser cumprida em um prazo razoavel, considerando os critérios
determinados para investigagbes nesse tipo de caso, inter alia:”

O caso citado, apesar de referir-se a denominada “Guerrilha do
Araguaia”, guarda relagao com a situagao tratada nestes autos, uma vez que, tal
como ocorrido e reconhecido pela CIDH, tem-se a verificagdo de sequestro de
pessoas, até hoje sem paradeiro identificado, tendo sido o Brasil condenado pela
Corte a proceder a adequada apuragao e responsabilizagao dos autores dos fatos.

O Brasil, ao ratificar e promulgar a Convengao Americana de
Direitos Humanos, aderiu & competéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos e, por conseguinte, assumiu o compromisso de cumprimento das decisdes
por ela proferidas:

“ARTIGO 68

1. Os Estados-Partes na Convengdo comprometem-se a cumprir a

decisdo da Corte em todo caso em que forem partes.”

O Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992, que promulgou a
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, inserindo-a no ordenamento
brasileiro, estabelece em seu art. 1°:

“Art. 1° A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
Sao José da Costa Rica), celebrada em Sao José da Costa Rica, em
22 de novembro de 1969, apensa por cdpia ao presente decreto,

devera ser cumprida tao inteiramente como nela se contém.”
(destaquei)

Portanto, a partir do momento em que o Estado brasileiro foi

condenado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos a apurar

Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/index.php/decisions-and-judgments. Acessado em
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adequadamente os fatos relacionados & chamada “Guerrilha do Araguaid
s6 cumprir a determinagdo da Corte, mas, diante do indicativo em que se constitui
referida decisdo, apurar também todos os demais fatos de sequiestro de pessoas
decorrente da oposi¢ao ao regime de excegao, como é o caso dos autos.

Ainda sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a
Extradicao n° 974 exp0s:

“...No entanto, subsiste a questdo do sequestro. Este esta previsto -
tem dupla tipicidade - no Tratado que firmamos no ambito do
Mercosul. E todos nés sabemos, embora tenham passado mais de
trinta e oito anos do fato imputado ao extraditando, as vitimas até hoje
nao apareceram, nem tampouco os respectivos corpos, razéo pela
' qual néo se pode cogitar, por ora, de homicidio.

Esses sequestros podem, em tese, ainda subsistir. Portanto, estamos
diante de um crime de carater permanente.

Por essas singelas razées, pelo meu voto, defiro a extradigéo, em
parte, nos termos do parecer da Procuradoria.” (trecho do voto do Ministro
Ricardo Lewandowski)

A tese foi reafirmada na Extradigao n°® 1.150:

“...Todavia, cumpre salientar que n&o ocorreu a prescrigdo da pena
referente ao crime de ‘desaparecimento forcado de pessoas’ ou de
‘sequestro qualificado’, sob a andlise da legislagdo de ambos os
Estados.
O parecer ministerial guarda perfeita consonancia com a
jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal, no sentido de
que o crime de sequestro qualificado tem natureza permanente e,
por isso, o prazo prescricional comega a fluir a partir da cessacéao
da permanéncia, ndo da data do inicio do sequestro.
. Neste sentido, por exemplo, a Extradi¢do n. 974, Relator o Ministro
Marco Aurélio, Redator para o acérddo o Ministro Ricardo
Lewandowski, de cuja ementa consta:
‘EMENTA: EXTRADICAO, ARGENTINA. TRATADO BILATERAL.
ATENDIMENTO AOS REQUISITOS FORMAIS. ADITAMENTO
QUANTO AO CRIME DE SEQUESTRO DE MENOR. DUPLA
TIPICIDADE. CONFIGURAGAO PARCIAL. PRESCRICAO..
INOCORRENCIA. PEDIDO EXTRADICIONAL PARCIALMENTE
DEFERIDO. | - O Decreto 2,003/89, expedido pelo Governo da
Argentina, foi declarado ‘inconstitucional pela Corte Suprema de Jtt$ticia de
La Nacion, em 25/7/2006, razdo pela qual ndo se presta & afastar 0. exame
das condutas supostamcnte cometidas pelo extraditando. lI- Crime de
sequestro de menor que, em tese, 'subsiste. lll - Delito que'encontra
correspondéncia no ordenamento juridico patrio, IV - Extradigao deferida
cm parte’ (DJ 4.12.2009).

Do parecer do Ministério Publico, naquele caso, excerto aplicavel

a espécie, verbis:

20.09.2013.
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{...) Em relacdo ao sequestro ndo ha que se falar em prescrigao,
pois se trata de crime permanente tanto no Brasil como na
Argentina.

Nesse caso, o resultado delituoso se protrai no'tempo enquanto
a vitima, estiver privada de sua liberdade e o prazo prescricional s6
tera inicio apds a interrupgdo da agdo do agente. o

De acordo com as informagbes prestadas pelo Estado requerente, o
extraditando participou do sequestro de diversas pessoas,
principalmente em 1976, ns quais nao foram libertadas até os dias
de hoje. A despeito do tempo decorrido, ndo se pode afirmar que
estejam mortas porque seus corpos jamais foram encontrados,
de modo que . ainda subsiste a agdo perpetrada pelo extraditando
(...)". (trecho do voto da Ministra Carmém Lucia)

Portanto, além das acbes citadas pelas defesas nao
constituirem precedentes idoneos a influenciar a presente agéo penal, os julgados
da Corte Interamericana de Direitos Humanos e as Extradicdes apreciadas pelo
Supremo Tribunal Federal, demonstram a viabilidade da instauragdo da presente
agao penal.

Em consequéncia, indefiro os pedidos defensivos.

5 - llegitimidade passiva

Sustenta o réu Carlos Alberto Brilhante Ustra ser parte passiva
ilegitima, sob o argumento de que a denuncia afirma que a vitima Edgar foi
transferida para o DEOPS/SP em 1972.

Nao procede, porém, o argumento.

Ao réu imputa-se a conduta de ter, sob o seu comando, privado
ilegalmente a liberdade da vitima Edgar de Aquino Duarte, inicialmente na sede do
DOI-CODI-SP e, posteriormente nas dependéncias do DEOPS/SP e, por fim, em
local ignorado (fls. 1130).

O fato de ter ocorrido a transferéncia da vitima de local, por si
80, n&o afasta a imputagao. Pelo contrario, ela se robustece, pois, fosse conhecido o

paradeiro da vitima, seria possivel a cessacao a privagao da liberdade ilegal.
6 — Inexisténcia da provas

Carlos Alberto Brilhante Ustra e Alcides Singillo afirmam

inexistir prova dos fatos narrados na inicial, argumentando que os depoimentos de

10
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presos a época dos fatos ndo servem como prova, pois prestados com(o i
negar confissdes, fins eleitoreiros e visando obtengao de indenizagdes.

Porém, conforme ja reconhecido por este Juizo ao receber a
exordial acusatdria, ha lastro probatorio suficiente para a instauragao da agao penal,
sendo certo que nesta fase preambular da agdo vigora o principio in dubio pro
societate®.

Por conseguinte, estando a denuncia embasada em conjunto
probatorio demonstrador da justa causa para a agao penal, calcada em prova

testemunhal e documental, indefiro os pedidos defensivos.

7 — Irretroatividade do crime de tortura

Carlos Alberto Brilhante Ustra e Alcides Singillo sustentam,
ainda, a irretroatividade do crime de tortura, sob o argumento de que a tipificagdo do
referido delito somente passou a existir no ordenamento brasileiro com a lei n°
9.455/97.

Todavia, por 6bvio, a dentncia nao imputa aos réus o delito de
tortura, mas sim o delito de sequestro qualificado por maus-tratos, ndo se
confundindo com o crime de tortura tipificado pela Lei n® 9.455/97.

Assim, ndo procedem as alegacgoes defensivas, razao pela qual

nao acolho tal pretensao.

8 — Auséncia de razoabilidade pela inexisténcia de prova
quanto ao sequiestro perdurar até os dias atuais

Os acusados Carlos Alberto Brilhante Ustra e Alcides Singillo
argumentam, ainda, que nao existe razoabilidade em considerar que o sequestro
persiste até os dias atuais.

No item 4 supra transcrevi trecho de voto proferido pelo
Ministro do STF, Ricardo Lewandowski, no julgamento da Extradi¢cdo n° 974, que se
aplica ao argumento defensivo e afasta plenamente a tese sustentada, razéo pela

qual, em que pese a repeticao, colaciono novamente:

3 “s desnecesséria a prova completa e taxativa da ocorréncia do crime e de seu autor, bastando a
fundada suspeita de autoria e prova da materialidade dos fatos” (TJSP — RT 671/312),
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“E todos nés sabemos, embora tenham passado mais de trinta e oito
anos do fato imputado ao extraditando, as vitimas até hoje nao
apareceram, nem tampouco os respectivos corpos, razao pela
qual nao se pode cogitar, por ora, de homicidio.

Esses sequestros podem, em tese, ainda subsistir. Portanto,
estamos diante de um crime de carater permanente.”

Portanto, nao se pode cogitar em auséncia de razoabilidade,
tendo em vista que o proprio STF, analisando situagdo analoga, considerou a
possibilidade de persisténcia do sequestro.

Desse modo, nao acolho, também neste topico, a tese

defensiva.

9 - Auséncia de prova do desaparecimento forgado da
vitima

Sustenta Carlos Alberto Augusto que no documento de fls.
100/103 dos autos consta a informagdo de que a vitima Edgard de Aquino Duarte,
em 12.10.1976, estava asilado e refugiado em Cuba e, por essa razdo, afasta o
" sequestro.

O documento indicado pela defesa é intitulado de fichario
provisorio individual, do DOPS, no qual consta (fls. 101):

“‘Em 26/11/76- Conf. Enct® n® 552-SI/SR/DPF/PR de 12/10/76 o
fichado € asilado e refugiado brasileiro em Cuba. E solicitado
comunicar com urgéncia o seu retorno ao Pais. (V/P-Procurados,

76).”
No item imediatamente subseqliente consta:

“Em 16/01/79- Conf. Gazeta do Povo de 11/01/79 o fichado figura
entre os presos politicos desaparecido, em lista divulgada pelo
Comité Brasileiro pela Anistia. (V/P-Comite Brasileiro pela Anistia).”

Vé-se que do mesmo documento constam informacdes
contraditérias.

Houvesse certeza de que a vitima estava no ano de 1976 em
Cuba, inexistiria razdo para constar de seu fichario informagao fundada em lista do

Comité Brasileiro pela Anistia no sentido de que era preso politico.
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Assim, a informacdo de que Edgard encontrava-se/ emCuba
em 1976 nao demonstra a certeza necesséria para afirmar que a essa época nao
estava mais sequestrado em poder dos acusados.

Alem disso, estivesse a vitima efetivamente em Cuba, algum
contato com amigos ou familiares teria ocorrido ou, ao menos, o Comité Brasileiro
pela Anistia teria obtido essa informacéo, retirando-o da lista de desaparecidos.

Note-se que a prova da prisdo ilegal da vitima encontra-se
fundada em documentos, e também em diversos depoimentos de presos politicos,
nao podendo ser dada guarida a alegacao defensiva de que a desconsideracédo do
que consta no documento de fls. 100/103 configuraria desequilibrio processual, uma
vez que, conforme ja afirmado, o mesmo documento é contraditério e ndo encontra
ressonancia em nenhum outro elemento dos autos restando, portanto, insulado no
acervo probatdrio e sem forga suasoéria para arredar a tese acusatoria.

Por fim, como bem anotou o 6rgao ministerial em sua
manifestagao de fls. 1807/1829:

“...Infelizmente esse tipo de informagéo de contrainteligéncia ocorre
até os dias atuais, visando excluir a responsabilidade dos militares.
Recentemente a Advocacia Geral da Unido afirmou que, segundo
‘noticias’, alguns dos desaparecidos do Araguaia ainda estavam
Vivos.

Deve-se verificar que ¢ intuitiva a diferenga entre uma informacéo de
inteligéncia — ou contrainteligéncia — e a ficha individual noticiando a
prisdo da vitima, constante de fls. 320, em que além de se fazer
menc¢ao a prisdo de Edgar, consta foto e impressdes digitais.
NZo se trata de escolher as provas que interessam ao MINISTERIO
PUBLICO, mas apenas demonstrar que nem todos os documentos
possuem o mesmo valor probatorio.”

Desse modo, nao acolho a pretensao defensiva.

10 — Comissdao da verdade como sede adequada para
apuracgao dos fatos

Suscita a defesa de Carlos Alberto Augusto, no que foi
corroborada posteriormente pelas defesas dos corréus (fls. 1895/1901 e 1902/1908),
que a sede adequada para a apuragao dos fatos tratados nestes autos seria a

Comissdo da Verdade instituida, no ambito federal pela Lei n° 12.528/2011, e, em
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ambito estadual, pela Resolugao n® 879/2012 da Assembléia Legisiativa do Estado
de Sao Paulo.

Contudo, as Comissdes instituidas para conhecer e revelar os
fatos ocorridos durante o regime militar possuem cunho exclusivamente historico e
para fins de registro da meméria do pais, nao possuindo poder jurisdicional.

A proposito a Lei n® 12.528/2011 é expressa:

Art. 4°(...)
§ 4° As atividades da Comissdo Nacional da Verdade n&o terdo
carater jurisdicional ou persecutorio.

Portanto, uma vez que as Comissdes da Verdade nao
possuem poder jurisdicional — alids se o0 possuissem constituiriam verdadeiros
Juizos de Excegao, vedados pela Constituicao Federal (art. 5°, inc. XXXVII) — a sede
adequada para o exercicio da agao penal é o Juizo Criminal.

Nao ha qualquer impropriedade entre as atividades da
Comissao da Verdade e da Justiga Criminal, que exercem fungdes distintas e atuam
com objetivos distintos. Ademais, e como bem explanado pelo Parquet Federal, nao
poderia a lei excluir da apreciagdo do Poder Judiciario lesdao ou ameaga a direito
(CF, art. 5°, inc. XXXV).

Portanto, ndo procede a tese defensiva, que urge ser rejeitada.

11 — Aplicagdo do brocardo nemo potest venire contra
factum proprium

Argumenta a defesa de Carlos Alberto Augusto que o Estado
Brasileiro, ap6s o encerramento do regime militar, ndo demonstrou a “intengao de se
proceder a persegui¢ao penal das pessoas que fizeram parte de um sistema juridico
que deixaria de existir, visando a implementacao da chamada democracia”.

Ora, se por um lado ndao houve manifesta intengéo, por outro,
nao houve demonstracdo em negar a apuragao dos fatos nao alcancados pela Lei n°
6.683/79 (Lei da Anistia).

Conforme ja exposto na presente decisdo (item 3), a Lei de
Anistia ndo alcangou os fatos deduzidos na denuncia da presente agéo penal e, uma

vez que persistem até hoje, ndo ha qualquer impedimento para sua apuragdo, ndo
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constituindo o exercicio da agdo penal pelo Ministério Publico Federal ?bnt
alguma com as intengbes do Estado brasileiro.

Por conseguinte, néo acolho a tese defensiva.

12 - Inconstitucionalidade do Direito Penal do inimigo

A defesa de Carlos Alberto Augusto traz aos autos a
argumentagao de que o presente processo constitui flagrante inconstitucionalidade
por aplicar o chamado “direito penal do inimigo”

De inicio, cumpre registrar que o denominado “direito penal do
inimigo’ nao se baseia em fatos, mas sim na pessoa do agente.

Toma a personalidade do agente e o perigo que ele representa
para a sociedade, antecipando a atuagdo do direito penal, colocando o sujeito a
margem do meio social.

De um lado tem-se o direito penal do fato, que parte da pratica
de um delito para aplicar uma punigao ao agente. De outro, tem-se o direito penal do
autor (inimigo), no qual o agente & punido pelo que ele é e pelo perigo que ele
proporciona a sociedade.

“...Por isso, o Estado moderno vé no autor de um fato — de novo, uso
esta palavra pouco exata — normal, diferentemente do que ocorre
nos tedricos estritos do contratualismo de Rosseau e de Fichte, nédo
um inimigo que ha de ser destruido, mas um cidadao, uma pessoa
que, mediante sua conduta, tem danificado a vigéncia da norma e
que, por isso, &€ chamado — de modo coativo, mas como cidadao (e
nao como inimigo) — a equilibrar o dano, na vigéncia da norma. Isto
se revela com a pena, quer dizer, mediante a privagdo de meios de
desenvolvimento do autor, mantendo-se a expectativa defraudada
pelo autor, tratando esta, portanto, como valida, e a maxima da
conduta do autor como maxima que nao pode ser norma.

(...)

Portanto, o Direito Penal conhece dois polos ou tendéncias em suas
regulagdes. Por um lado, o tratamento com o cidadao, esperando-se
até que se exteriorize sua conduta para reagir, com o fim de
confirmar a estrutura normativa da sociedade, e por outro, o
tratamento com o inimigo, que é interceptado ja no estado prévio, a
quem se combate por sua periculosidade.”

* Direito Penal do inimigo: nogdes e criticas. Gunther Jakobs, Manuel Cancio Melia; org. E trad. André
Luis Callegari, NEreu José Giancomolli. 4* ed. Atual. E ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2009, p. 31 e 36
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Além disso, o invocado “direito penal do inimigo” tem como
caracteristicas:

“Segundo Jakobs, o Direto Penal do inimigo se caracteriza por trés
elementos: em primeiro lugar, constata-se um amplo adiantamento
da punibilidade, isto é, que neste ambito, a perspectiva do
ordenamento juridico-penal € prospectiva (ponto de referéncia: o fato
futuro), no lugar de — como é o habitual — retrospectiva (ponto de
referéncia: fato cometido). Em segundo lugar, as penas previstas séo
desproporcionalmente altas: especialmente, a antecipagdo da
barreira de punicdo ndo ¢é considerada para reduzir,
correspondentemente, a pena cominada. Em terceiro lugar,
determinadas garantias processuais sdo relativizadas ou inclusive
suprimidas.

(...)

Por isso propor-se-do duas diferengas estruturais (intimamente
relacionadas entre si) entre Direito Penal do inimigo e Direito Penal:
a) o Direito Penal do inimigo ndo estabiliza normas (prevengéo geral
positiva), mas demoniza (igual exclui) a determinados grupos de
infratores; b) em consequéncia, o Direito Penal do inimigo ndo é um
Direito Penal do fato, mas do autor.”

Retornando ao presente processo, apds essas breves
" consideragGes sobre o chamado “Direito Penal do inimigo”, temos a conclusdo que
nao ha qualquer semelhanga entre o preconizado por essa vertente do direito penal
com os elementos que constituem a presente agio penal.

A denuncia oferecida pelo Ministério Publico Federal no
presente processo esta fundada em fatos, certos e determinado, especificando a
conduta de cada um dos acusados.

A personalidade dos denunciados nao foi considerada como
elemento norteador da acusagdo, tampouco a decisdo deste Juizo tomou essa
circunstancia como fundamento para a instauragao da acgéo penal.

N&o ha previsdo de pena desproporcional.

Ademais, estdo sendo estritamente assegurados todos os
meios de defesa aos réus, ndo se podendo falar em relativizagdo de garantias
constitucionais.

Portanto, as alegagdes defensivas ndo encontram a minima
ressonancia nos autos e por esta razao as rejeito de pronto.

® Direito Penal do inimigo: nogdes e criticas. (...) p., 90 e 101.
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13 -~ Auséncia de justa causa por inexis

tipificagcao

Neste topico, a defesa de Carlos Alberto Augusto apresenta
extensa argumentagao sobre o principio da legalidade para afirmar que os fatos
tratados na denuncia ndo encontram tipificagdo na legislagdo patria. Alega que a
Corte Interamericana de Direitos Humanos ao apreciar o caso Gomes Lund e outros
decidiu de forma oposta a pretensao do 6rgdao ministerial, pois considerou os fatos
como desaparecimento for¢gado, o que difere do sequiestro.

Em que pese o esforgo defensivo, a argumentagéo ndo merece
guarida.

Na decisdo de recebimento da denuncia (fls. 1143/1149),
restou consignado:

“Embora o Brasil tenha aprovado a Convengao Interamericana sobre
o Desaparecimento For¢gado de Pessoas (Convengdo de Belém do
Para) através do Decreto Legislativo n.° 127/2011, ainda nao ha, no
ordenamento juridico a tipificagdo desta conduta. Segundo o artigo 2°
do referido tratado: “(...) entende-se por desaparecimento forcado a
privagéo de liberdade de uma pessoa ou mais pessoas, seja de que
forma for, praticada por agentes do Estado ou por pessoas ou grupo
de pessoas que atuem com autorizagdo, apoio ou consentimento do
Estado seguida de falta de informagdo ou da recusa a reconhecer a
privagdo de liberdade ou a informar sobre o paradeiro da pessoa,
impedindo assim o exercicio dos recursos legais e das garantias
processuais pertinentes.”

Entretanto, o E. STF, adotando a mesma solugdo para o crime de
conspiragao, equiparando-o ao delito de quadrilha ou bando
(Extradicdo n°® 1122/Estado de lIsrael, Relator Min. Ayres Britto,
j-21/05/09), em casos como do Major Manuel Juan Cordeiro
Piacentini (Extradigdo n° 974. Rel. Min. Ricardo Lewandowiski, j.
26/08/09) e do Major Norberto Raul Tozzo (Extradigdo n°® 1150, Rel.
Min. Carmem Lducia, j. 19/05/2011), autorizou suas extradigbes para a
Republica da Argentina, por crimes cometidos na década de 1970,
desconsiderando o “nomen juris” do delito, por entender que o
desaparecimento forgado, naquelas hipéteses, equipava-se ao crime
de sequestro (artigo 148 do Cédigo Penal), ora imputados aos
denunciados, havendo, pois o requisito da dupla tipicidade.”

Na referida Extradicao 1150, sobre a tipificagdo, o Supremo
Tribunal Federal afirmou:

“4. Também esta satisfeito o requisito da dupla tipicidade, previsto
no art. 77, inc. ll, da Lei n. 6.815/80."

Pelo Cddigo Penal argentino, aquele que a) matar alguém, com
“aleivosia” e "concurso premeditado” de duas ou mais pessoas, sera
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punido com pena de "reclusdo perpétua ou prisdo perpétua” (Art. 80, incs.
2° e 6°); e b) de maneira ilegal "privafr] a outro de sua liberdade pessoal”
por um periodo superior a “um més", sera punido com pena de "prisdo
ou recluséo de dois a seis anos” (arts. 141 e 142, inc. 5°)".

Pela legislagao, brasileira, os fatos imputados ao Extraditando
contém elementos, que configuram, em tese, os crimes de.
homicidio qualificado e sequestro qualificado, cujas condutas
consistem em “[mjatar alguém (...) a traicdo, de emboscada, ou
mediante dissimulagdo ou outro recurso que dificulte ou torne impossivel
a defesa do ofendido”, com pena de "reclusdo, de doze a trinta anos”
(Codigo Penal, art. 121, §2°, inc. IV); e em "[pJrivar alguém de sua
liberdade, mediante sequestro ou carcere privado” por "mais de 15
(quinze) dias”, com pena "de reclusdo, de dois a cinco anos" (Codigo
Penal, art. 148, § 1°, inc. Ill).”

(trecho do voto da Ministra Carmen LUcia)

Assim, os fatos descritos na pega acusatéria encontram
tipificacao da legislagéo penal patria, o que foi reconhecido pelo Supremo Tribunal
Federal em diversas oportunidades, nao merecendo acolhimento a pretensao
defensiva. Veja-se, a proposito, o escolio, sobre o tema, de Enéas Romero de

Vasconcelos, em bem fundamentado artigo sobre a questao:

“O sequestro € um crime contra a liberdade individual (bem juridico
protegido) e o sujeito ativo do delito pode ser qualquer pessoa. O tipo
exige, entdo, que o agente prive outrem de sua liberdade
dolosamente.16 (NUCCI, 2007; PRADO, 2010; NORONHA, 2003;
BRUNO, 1966; HUNGRIA, 1958)

O desaparecimento forgado, por sua vez, possui um bem juridico

multiplo (AMBOS, 2009) e exige especial qualidade do agente e é
sancionado com maior gravidade. O delito de sequestro torna
passivel de tipificagdo no direito interno, ainda que com menor
gravidade, as condutas, teoricamente, previstas como
desaparecimento forgado” (in “A investigagdo Penal dos Crime de
Sequestro, Homicidio e Ocultagdo de Cadaver na Guerrilha do
Araguaia”
http://www.mpce.mp.br/esmp/publicacoes/edi002_2011/artigos/08)

14 - Atipicidade da conduta

Carlos Alberto Augusto afirma que a conduta descrita na
denuncia ¢ atipica, pois o documento de fls. 100/103 demonstra que a vitima
encontrava-se asilado e refugiado em Cuba na data de 12.10.1976, afastando a
hipétese de sequestro.

A questao envolvendo a informagdo constante do documento

de fls. 100/103 ja foi suscitada pela defesa e apreciada & exaustéo no item 9 supra.
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Assim, para evitar repeticdo de fundamentagéo,

argumentos langados anteriormente para afastar a pretensdo defensiva de

atipicidade da conduta.

15 — Obito da vitima
Invoca a defesa de Carlos Alberto Augusto a Lei n® 9.140/95

para sustentar que foi reconhecido, para todos os efeitos, a morte da vitima Edgar

de Aquino Duarte.

Mais uma vez cumpre reavivar o que ja restou consignado por

‘ este Juizo na decisdo de recebimento da denuncia (fls. 1143/1149):

defensiva no sentido

“Consigno, outrossim, que a Lei n.° 9.140, de 04/12/1995, nédo serve
de empeco para a presente agao penal.

O diploma legal, de carater efetivamente humanitario, embora use
em seu texto a expresséo “para todos os efeitos legais” reconhece a
morte presumida (artigo 3° e 12 da Lei n.° 9140/95) de pessoas
desaparecidas em razdo da participagdo, ou acusagdo de
participagéo, em atividades politicas no periodo de 02/09/1961 a
15/09/1979, no a&mbito civil, e ndo gera efeitos penais, em que se
busca a verdade real, o texto veio a lume em beneficio dos familiares
das vitimas e dos proprios ofendidos, para que se facilitasse o
pagamento a eles de indeniza¢bes, ndo se admitindo que possa
agora ser utilizado, como bem assentou o Ministério Pablico Federal,
para exonerar o Estado de seu dever irrenunciavel de assegurar
protegdo as vitimas, inclusive por meio do sistema processual
criminal.

Se assim ndo fosse, apenas para argumentar, os casos de
desaparecidos forgados, o termo inicial da prescrigdo da pretensao
punitiva seria 05/12/1995 data da publicagdo da lei, e, nesta
hip6tese, haveria a obrigacao estatal de apurar crime de homicidio
que nao estariam prescritos e nem acobertados pela anistia.

Acolho o entendimento externado pelo E. Ministro Cezar Peluso, no
julgamento da Extradi¢do n.° 974, lembrada pelo “Parquet” Federal,
segundo o qual, em caso de desaparecimento de pessoas
sequestradas por agentes estatais, somente uma sentenga na qual
esteja fixada a data provavel do 6bito € apta a fazer cessar a
permanéncia do crime de sequestro pois, sem ela, ‘o homicidio no
passa de mera especulagao, incapaz de desencadear a fluéncia do

prazo prescricional’.

Ademais, nao encontra a minima plausibilidade a alegagao

de que o voto do Ministro Cezar Peluso, na Extradigao n°® 974,

nao se aplica ao presente caso.
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Pelo contrario, o teor do referido voto, afastando a ideia de

morte presumida, enquadra-se perfeitamente no caso presente, senao vejamos:

20

“De todo modo, nem sequer entre ndés se me afigura, data vénia, caso de
multiplos homicidios, cuja materialidade resultaria de presuncgéo juridica das
mortes das vitimas.
E coisa corriqueira que, nas hipéteses em que a infrag3o deixe vestigios, se
mostra sempre indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou indireto.
Cuida-se de prova exigida da lei, conforme vem logo do que dispde o ari.
158 do Cédigo de Processo Penal, combinado com a alinea 'b’ do inc. Il do
art 564, que fulmina de nulidade absoluta o processo, quando falte exame
de corpo de delito nos crimes que deixam vestigios, salva a hipotese prevista
no art. 167, que se nao ajusta ao caso.
E de incontroversa doutrina:
‘Se deixar vestigios a infragdo, a materialidade do delito e/ou a extenséo de
suas consequéncias deverdo ser objeto de prova pericial, a ser realizada
diretamente sobre o objeto material do crime, o corpo de delito, ou, ndo mais
podendo sé-lo, pelo desaparecimento inevitavel do vestigio, de modo M,mo,
O exame indireto serd feito também por peritos, s6 que a partir de
informagbes prestadas por testemunhas ou pelo exame de documentos
relativos aos fatos cuja existéncia se quiser provar, quando, entdo, se
exercera e se obtera apenas um conhecimento técnico por dedugéo’.
No que concerne a prova de materialidade do homicidio, professa o
insuperavel HUNGRIA:
‘O homicidio €, tipicamente, um crime material: € inconcebivel sem que se
verifique o evento morte de um homem. Como em geral nos crimes que deixam
vestigios, & base essencial da acusagdo, na espécie, o exame de corpo de
delito, isto é, a constatagdo da materialidade do crime. Nem mesmo a
confissdo do acusado, sem outro elemento de convicgdo, supre a falta do
owpMS detiai, pois o confitente pode ter-se equivocado ou ser um morbido auto-
acusador, ou ter sido coagido a declarar-se autor do crime. O exame de corpo
de delito pode ser direto (mediante a inspegdo ocular e autdpsia do cadaver,
para averiguacg&o da ousa rrurtis, meios que a produziram, etc.) ou indireto
(por meio de testemunhas, quando os vestigios do crime n3o possam ser
pericialmente verificados).
(...)
‘Somente enquanto seja possivel formular-se divida, ainda que minima, em
tomo a morte da desaparecida vitima de uma violéncia, &€ que se deve afastar a
possibilidade de imputagdo do homicidio. Eloquente adverténcia em tal sentido
foi um filme intitulado Furia, exibido, ha aiguns anos, nos cinemas brasileiros. O
seu episodio central era um crime de multiddo contra um individuo suspeito de
kidnapping e que fora recolhido a uma cadeia publica. Os sediciosos atearam
fogo a cadeia, que ficou reduzida a escombros. Entre estes ndo foi
encontrado o cadaver do prisioneiro, mas apenas um anel reconhecido como
de seu uso. Deduziu-se, entdo, que o corpo do desgragado fora totalmente
consumido pelo fogo e, embora ndo estivesse excluida a hipdtese de ter o
prisioneiro conseguido salvar-se fugindo, sem ser visto, por uma brecha que se
abrira na parede de sua célula, os incendiarios foram processados, e estavam
a pique de ser condenados, quando, em plena sala de julgamento surgiu a
pseudovidma: hipStese de ser fuga e salvamento, até entdo rejeitada, era a
Unica verdadeira."
A indagagdo que, nessa moldura, se propde € se tal prova, a do corpo de
delito, que no caso absolutamente ndo existe, pode suprida por
presuncgao legal de morte, a vista das disposigbes do Cédigo Civil
vigente, invocado do ilustre Min. Relator.




PODER JUDICIARIO
JUSTICA FEDERAL

Autos n.° 0011580-69.2012.403.6181

Conquanto apreciando o tema sob perspectiva analdga,/que é a da
hipétese de extingéo da punibilidade (art. 107, i, do Codigo Penal), diz-se,
nao sem pertinéncia a espécie, sobre o estado atual da questao:
‘Quanto & morte presumida (art. 6.° do Codigo Gvil), a doutrina divide-se:
alguns sustentam que, declarada a morte no campo civil, pode-se aproveitar tal
decreto no contexto criminal, extinguindo-se a punibilidade (Hungria, Noronha,
Fragoso). Outros, no entanto, seguem a risca o disposto no art. 62 do
Codigo de Processo Penal, aceitando somente a certiddo de &bito para a
extingao da punibilidade (Mirabete, Damasio). Parece-nos que a questdo deve
ficar restrita a expedicdo ou néo da certiddo de 6bito: se esta for expedida
em procedimento civil (art. 88, Lei 6.015/73), deve o juiz criminal aceita-la
para todos os fins. Entretanto, se a certiddo néo for expedida, considerando-se a
mortepreswrida somente para efeito de administragéo de heranga ou qualquer
outro fim, ndo ha que se falar em extingdo da punibilidade. Aguarda-se, neste
caso, a ocorréncia da prescrigdo. E certo que a Lei 10.406/2002 (atual Cddigo
Civil) acrescentou outras hipéteses de declaragdo de morte presumida, como
ocorre no art. 7.° ("Pode ser declarada a morte presumida, sem decretagdo de
auséncia: | - se for extremamente provavel a morte de quem estava em perigo
de vida; Il - se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, néo for
encontrado até 2 (dois) anos ap6s o término da guerra. Paragrafo Gnico. A
declaragdo da morte presumida, nesses casos, somente podera ser
requerida depois de esgotadas as buscas e averiguagdes, devendo a
sentenga fixar a data provavel do falecimento"). Nesses casos,
diversamente da auséncia, em que se presume a morte somente pelo fato de
alguém desaparecer por certo tempo de seu domicilio, sem deixar noticia
ou paradeiro, busca o juiz civel - como se faz, alids, na Vara dos Registros
Publicos em caso de morte tragica - o paradeiro de pessoas que estavam em
perigo de vida, cuja morte é extremamente provavel ou quando
desapareceram em campanha ou foram feitas prisioneiras, sem que fossem
encontradas até 2 anos apoés a guerra, fixando a sentenga a provavel data
do falecimento. Parece-nos, pois, que, registrada a decisdo, pode-se dar o
mesmo efeito da certiddo de 6bito, declarando-se extinta a punibilidade.’
Como, alias, se vé e deflui nitido do teor literal do art. 7° do Cédigo
Civil em vigor, para que exsurja consideravel presungao legal de morte,
nao basta o mero juizo de extrema probabilidade da morte de quem
estava em perigo de vida (inc. I), havendo mister a existéncia de
sentenga que, depois de esgotadas as buscas e averiguagdes,
produzidas em procedimento de justificagdo judicial, fixe a data
provavel do falecimento (§ unico).
Ora, ndo ha, ao propésito das hipotéticas mortes das vitimas dos
sequestros - que se nNao resumem as onze pessoas nominadas no
sumario do processo (fls. 06 e verso e 55-56), e cuja média de idade, a
época do desaparecimento, eram de pouco mais de vinte anos (cf. fls. 27
verso-44 verso e 95-121), o que afasta certa probabilidade de morte
natural -, nenhuma sentenga, seja de declaragdo de auséncia, seja de
declaragdo de morte presumida, de modo que, ainda quando, ad
argumenfandum tantum, se pudera, em simples conjectura, cogitar de
circunstancias desconhecidas nestes autos, que, aliadas ao s6 decurso
do tempo, induzisssem alguma probabilidade de falecimento, faltariam,
para caracterizagdo de corpo de delito tndireto, os requisitos exigidos
pelo préprio art. 7° de nosso Caédigo Civil. Noutras palavras, essa norma
nao incide na espécie, simplesmente porque se lhe nao reuniram os
elementos de seu suporte fatico (fattispecie concreta), donde a ideia de
homicidios n&o passar, ainda no plano juridico, de mera especulagio,
incapaz de desencadear fluéncia do prazo prescricional.
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sequestro.

E incapaz de o desencadear ainda por outro motivo de ndo menor peso. E
que, a falta da sentenga que, como predica o art. 7°, § Unico, do Cédigo Civil,
deve fixar a data provavel do falecimento, bem como na caréncia absoluta de
qualquer outro dado ou prova a respeito, ndo se saberia quando entraram a
correr os prazos de prescricdo da pretensdo punitiva de cada uma das
mortes imaginadas ou de todas, que poderiam dar-se, como séi acontecer,
em datas diversas, salva cerebrina hipétese de execugao coletival E, tirante
o que nasce de fabulagdes, de modo algum se poderia sustentar, com
razoavel pretensdo de consisténcia, hajam falecido todas as pessoas que,
segundo a denuncia, teriam sido sequestradas, e, muito menos, assentar-
lhes as datas provaveis de cada 6bito.

E tudo isso, que ndo é pouco, sem levar em conta o obstaculo intransponivel
de que, como o impde a lei, ndo estd nem poderia estar descrito o
comportamento circunstanciado do extraditando em cada agdo de matar!
Como conceber-se, sem acusagé@o com todas as suas formalidades legais, a
pratica de varios homicidios, ignorando-se em que teriam consistido as agbes
histéricas em que se traduziriam os chamados meios executivos de cada
delito? Teriam sido cometidos por agdo ou omissdo, de maneira direta ou
indireta? Onde e quando?

Como se percebe, ndo ha nenhum suporte para a ideia de configuragéo de
homicidios, que, se Ihes houvesse vestigios, decerto ndo teriam escapado a
investigagao e a estima das autoridades do Estado requerente.”

Portanto, a Lei n® 9.140/95, por si s6, ndo constitui meio

suficiente para comprovar a morte da vitima e, assim, ndo afasta a configuragao do

Desse modo, é improcedente a tese defensiva.
16 — OBEDIENCIA HIERARQUICA
O réeu CARLOS ALBERTO AUGUSTO afiangou que teria agido

de acordo com a determinagcao de seus superiores hierarquicos, nido lhe sendo
exigivel conduta diversa na ocasiao e, portanto, ndo se consubstanciando o delito
em tela (art. 22 do Codigo Penal).

A tese evidentemente nao prospera.

O réu participou de forma consciente dos atos executivos,
segundo se depreende da andlise dos autos, ndo havendo razdo para excluir sua
culpabilidade, uma vez que o art. 148, § 2° do Cdédigo Penal estava em vigéncia e a
ordem de superior hierarquico jamais poderia ser considerada ndo manifestamente
ilegal, estando ausente a o requisito de legalidade aparente da ordem (art. 18 do
antigo Cédigo Penal, atual art. 22 do diploma legal).

Il - Repise-se, em remate, que, nesta fase processual, vigora o

principio “in dubio pro societate”, e, diante da acusacgédo formalizada pelo Ministério
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Publico Federal, presentes os requisitos formais e os pressupostos pr
condigbes da acdo, inclusive a justa causa, vale dizer, em exame liminar e nao
exauriente se os fatos imputados aos réus encontram eco nos elementos de
convicgéo coletados — como se afigura o caso dos autos — ndo cabe ao magistrado
coarctar o direito do 6rgéo ministerial de provar a contento todo o alegado, sob pena
de cerceamento da acusagao.

Diante de todo o exposto, indefiro os pedidos de absolvigio
sumaria formulados pelas defesas, por auséncia de qualquer das causas
estabelecidas no art. 397 do Codigo de Processo Penal.

Determino, por conseguinte, o prosseguimento da acio
penal.

Designo o dia 09 de dezembro de 2013, as 14:00 horas, para
a realizagao da audiéncia de inquiricdo das testemunhas de acusagéo José Damido
de Lima Trindade, Artur Machado Scavone e Pedro Rocha Filho.

Designo o dia 10 de dezembro de 2013, as 14:00 horas, para
a realizagao da audiéncia de inquiricao das testemunhas de acusagao lvan Akselrud
Seixas, Lenira Machado e César Augusto Teles.

Designo o dia 11 de dezembro de 2013, as 14:00 horas, para
a realizagdo da audiéncia de inquiricdo das testemunhas de acusagdo Maria Amélia
de Almeida Teles e Virgilio Egydio Lopes Enei.

Devera o Ministério Publico Federal manifestar-se sobre a
necessidade de intimagao das testemunhas arroladas, uma vez que nao ha
indicacao de endereco no rol de fls. 1142.

Intimem-se os réus para comparecimento as audiéncias.

Posteriormente, serd designada audiéncia para oitiva das
testemunhas arroladas pelos réus.

Sem prejuizo, deverdo as defesas manifestar-se, no prazo de
05 (cinco) dias, quanto a necessidade de intimagao das testemunhas arroladas.

A defesa de Carlos Alberto Augusto devera, ademais, declinar
especificamente o enderego de cada uma das testemunhas arroladas, uma vez que

a indicagao genérica dos enderecos constante do rol de fls. 1804, ndao permite o
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correto envio de intimagdes ou mesmo oficios aqueles que possuem prerrogativas
especiais para depoimento em Juizo.

A defesa comum de Carlos Alberto Brilhante Ustra e Alcides
Singillo formulou pedido de expedi¢cao de oficio a Comissao de Anistia Politica do
Ministério da Justica para o fim de solicitar 0 envio de coOpia do processo
administrativo que autorizou o pagamento de indenizagao aos familiares de Edgar
de Aquino Duarte.

Contudo, a defesa nao especifica a necessidade de producgao
de referida diligéncia, tampouco sua finalidade. Ademais, ndo demonstrou ter
tentado obter diretamente a copia pretende, preferindo transferir o 6nus ao Juizo.

Diante desse quadro, indefiro o pedido de expedi¢ao de oficio
a Comissao de Anistia, por ndo estar demonstrada a necessidade de intervengao
judicial.

Além disso, conforme ja afirmado por este Juizo na presente
decisao, o disposto na Lei n° 9.140/95 nao tem o efeito de caracterizar a morte da
vitima e, por consequéncia, afastar a imputacao de seqtiestro.

Intime-se o Ministério Publico Federal da decisao de fls. 1891.

Junte-se aos autos a certidao de oObito de Edsel Magnotti,
dando-se vista ao 6rgao ministerial para manifestagdo, que também devera se
manifestar sobre a certiddo de ébito de Luiz Gonzaga Santos Barboza, juntada as
fls. 1214.

Intimem-se.

Sao Paulo, 30 def setembro de 2013.
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