OFICIO N¢ 83/2008-PRESID/ADVOSF
Brasilia, 20 de novembro de 2008.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
Coordenadoria de
Lrocessamentd i

4/11/2008 17:33 186862

A

Excelentissimo Senhor Ministro,

Atendendo solicitacdo constante do Oficio n® 4833/R, de 4
de novembro ultimo, encaminho a Vossa Exceléncia as informagdes
preparadas pela Advocacia do Senado por determinacdo desta Presidéncia, e
por mim adotadas, destinadas a instruir a Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 153, apresentada pelo Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil.

Atenciosamente,
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“GARIBALDI ALVES FILHO
Pré§§deﬂte do Senado Federal

A Sua Exceléncia o Senhor
Ministro EROS GRAU

MD. Relator da ADPF n® 153
Supremo Tribunal Federal
NESTA
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ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL N2 153
ARGUENTE: Conseltho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil - OAB
ARGUIDO: Presidente da Republica

ARGUIDO: Congresso Nacional

Senhor Advogado Geral,

Trata-se de arglicao de descumprimento de preceito
fundamental proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasit — OAB em face do § 19 do art. 1%, da Lei n. 6.683/1979 (Lei de

Anistia), que possui a seguinte redacao:

Art. 1° E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre
02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes
politicos ou conexo com estes, crimes eleitorais, acs que tiveram seus
direitos politicos suspensos e aos servidores da Administracdo Direta e
Indireta, de fundacbes vinculadas ao poder publico, aos Servidores dos
Poderes Legislativo e Judiciario, aos Militares e aos dirigentes e
representantes sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais e
Complementares (vetado).

§ 1% — Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, 0s crimes
de qualquer natureza relacionados com crimes politicos ou praticados por
motivagdo politica.

O Consetho sustenta que:

A interpretacdo, segundo a gqual a norma questionada concedeu
anistia a varios agentes puablicos responsdveis, entre outras violéncias,
pela pratica de homicidio, desaparecimento forcado, tortura e abusos
sexuais contra opositores politicos viola frontalmente diversos preceitos

fundamentals da Constiluic8o. ..
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O Art. 12 da Lei n® 6.883, de 28 de agosto de 1979, declara que “E
concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre 02
de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes
politicos ou conexos com estes”.

O § 1° desse mesmo artigo esclarece: “Consideram-se conexos,
para efeito deste artigo, 0s crimes de qualquer natureza relacionados
com crimes politicos ou praticados por motivacio politica”.

E sabido que esse Ultimo dispositivo legal foi redigido
intencionaimente de forma obscura, a fim de incluir sub-repticiamente, no
&mbito da anistia criminal, os agentes publicos que comandaram e
executaram crimes comuns contra opositores politicos ao regime militar.
Em toda nossa histdria, fol esta a primeira vez que se procurou fazer
extensdo da anistia criminal de natureza politica aos agentes do
Estado, encarregados da repressio. Por isso mesmo, ao invés de se
declararem anistiados os autores de crimes politicos e crimes comuns a
eles conexos, como fez a lei de anistia promulgada pelo ditador Getdlio
Vargas em 18 de abril de 1945, redigiu-se uma norma propositalmente
obscura. E nfo s6 obscura, mas tecnicamente inepta.

. é irrefutavel que néo podia haver e ndo houve conexao entre os
crlmes politicos, cometidos pelos opositores do regime militar, e os
crimes comuns contra eles praticados pelos agentes da represséo e
seus mandantes no governo.

E fora de qualquer duvida que os agentes policiais e militares da
represséo politica, durante o regime castrense, nao cometeram crimes
politicos.

Escusado dizer que os agentes publicos, que mataram, torturaram e
violentararn sexualmente opositores politicos, entre 02 de setembro de
1961 e 15 de agosto de 1979, .. praticaram crimes comuns contra
aqueles que, supostamente, punham em perigo a ordem politica ¢ a
seguranca do Estado.

Em conseqiiéncia, a norma constante do art. 1%, § 1° da Lei n®
6.683, de 1979, tem por objeto, exclusivamente, 08 crimes comuns,
cometidos pelos mesmos autores dos crimes pohtlcos. Ela ndo
abrange os agentes publicos que praticaram, durante o regime militar,
crimes comuns contra opositores politicos, presos ou néo.

Ao final, requer a procedéncia do pedido para que o Supremo

Tribunal Federal:

. dé a Lei n? 6.683, de 28 de agosto de 1979, uma interpretacio
mnforme a Constituigdio, de modo a declarar, a luz dos seus preceitos
fundamentais, que a anistia concedida pela citada lei aos crimes
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politicos ou conexos nédo se estende aos crimes comuns praticados
pelos agentes da repressdo contra opositores politicos, durante o
regime militar (1964/1985).

E o relatério.

Raziao nao assiste ao Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil.

A arglicdo ndo comporta julgamento do mérito, mas, se
julgada, nao comporia deferimento.

Senao, vejamos.

DA INEPCIA DA INICIAL: UMA IMPOSSIBILIDADE LOGICA

O Conselho ndo estd impugnando norma de incidéncia
permanente como a que cuida, por exemplo, de sociedades cooperativas,
titulos de crédito ou do regime de bens no casamento: casais se divorciam
todos os dias, provocando controvérsias judiciais que sa@o a causa do
surgimento e desaparecimento de jurisprudéncias ao longo dos anos, 0 que,

definitivamente, ndo é o caso da Lei da Anistia.

A Lei da Anistia, no ambito penal, se exauriu no mesmo instante
em que entrou no mundo juridico, ha trinta anos, na vigéncia da ordem
constitucional anterior. Exauriu-se instantaneamente porgue incidiu tao-
somente em relacdo aos crimes politicos, conexos Ou motivados
politicamente, perpetrados entre 2 de setembro de 1961 e 15 de agosto de
1979, anteriores a Constituigio. Com efeito, néo faz sentido que o STF
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declare se lei de incidéncia instantdnea, criada em 1979, foi recepcionada
ou ndo pela atual Constituicdo de 1988, e lhe dé interpretag@o conforme a
Constituicao, pois ao iniciar-se a nova ordem constitucional a Lei da Anistia
nao mais incidia.

Quando a Lei n. 9.882/1999 afirma que cabera também
arglicdo de descumprimento de preceito fundamental em face de legislacédo
anterior & Constituicdo (art. 12, paragrafo Gnico, inciso 1) subentende-se que
tal legislacao seja aplicada a fatos ocorridos apds a vigéncia da nova
Constituicao: uma norma somente pode ter como pardmetro de controle, a

constituicao existente a época dos fatos que ela (a norma) disciplina. Por
exemplo, a lei que tratou do imposto de renda do ano de 1963 somente
pode ter como parametro de controle a Constituicdo vigente aguele ano;
n&o a atual Constituicdo. Nao se pode confundir a incidéncia de uma lei com
seus efeitos. O dispositivo ora impugnado ao entrar em vigor exauriu-se
instantaneamente, como se tivesse sido consumido em uma combustao,
provocando, no entanto, efeitos permanentes. Pode-se dizer, assim, sem
exageros, que a Lei da Anistia deixou de existir no mesmo instante em que

veio 4 existéncia. Permanentes, sim, 0s seus efeitos.

N&o ha, desse modo, como se conferir a Lei da Anistia

interpretacdo conforme a Constituicdo de 1988, porque ela ndo anistia
nenhum crime cometido apds 5 de outubro de 1988.

DA INEPCIA DA INICIAL: DA IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO
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Como consequéncia da impossibilidade logica apontada, o
pedido é juridicamente impossivel. A Lei de Anistia somente poderia ser
questionada, se fosse o caso, em tese, a luz da ordem constitucional
anterior, ndo da ordem superveniente, porque o surgimento de uma nova
ordem constitucional, apenas faz com que a legislacdo anterior seja ou néao
recepcionada. E ainda que ndo recepcionada, a validade da legislagao
anterior, de todo modo, subsiste, no minimo, até o advento da nova ordem,
se com ela for incompativel. Mais. No caso, nao ha que se falar nem mesmo
em recepcao ou ndo-recepcdo de lei pré-constitucional, uma vez que a Lei

da Anistia (no A&mbito penal), como acima se disse, j& havia se exaurido com
a chegada da Constituicio de 1988. Legislacdo pré-constitucional €
revogada ou ndo com a chegada de nova constituicao e subsiste, no
minimo, até a chegada de nova constituicdo. Essa a posigao vencedora no
Supremo Tribunal Federal, defendida pelo Ministro Paulo Brossard':

A lei s6 podera ser inconstitucional se estiver em litigio com a
Constituicao sob cujo palio agiu o legislador. A corregao do ato legislativo,
ou sua incompatibilidade com a lei maior, que o macula, ha de ser
conferida com a Constituicdo que delimita os poderes do Poder Legislativo
que elabora a lei, e a cujo império o legislador sera sujeito. E em refagio a
nenhuma outra.

O legistador ndo deve obediéncia & Constituigdo antiga, ja
revogada, pois ela ndo existe mais. Existiu, deixou de existir. Muito menos
a Constituicdo futura, inexistente, por conseguinte, por ndo existir ainda. De
resto, sO por adivinhaglo poderia obedecé-la, uma vez que futura e, por
conseguinte, ainda inexistente.

E por essa singelissima raz3o que as leis anteriores a Constituigao
nao podem ser inconstitucionais em relagdo a ela, que veio a ter existéncia
mais tarde. Se entre ambas houver incompatibilidade, ocorrera revogacao.
dado que, por outro principio elementar, a lei posterior revoga a lei anterior

Fn A Constituiciio e as leis anteniores”, Arguives do Minstéric da Justia 1807125 (126-1271, 1992, 4
referéncia foi extraida da obra “Mandado de Seguranga . Matheiros. 29% ed, atuatizada por Arnold Wald ¢
Gilmar Ferreira Mendes, p. 314,
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com ela incompativel, e a lei constitucional, como lei que &, revoga as leis
anteriores que se ihe oponham.”

Quando da promulgacdo da Constituicdo de 1988, a Lei da
Anistia ndo mais incidia no ambito penal. E mesmo que incidisse, essa
incidéncia seria respeitada até o ultimo dia da ordem constitucional anterior.
E por se tratar de Lei Penal, eventual revogagéo pela nova Constituicdo ndo
impediria a perpetuagdo dos beneficios da Lei da Anistia, em relagao aos
crimes politicos ou conexos com estes, cometidos entre 2 de setembro de
1961 e 15 de agosto de 1979, por ser norma penal mais benéfica.

DA INEPCIA DA INICIAL: DA AUSENCIA DO INTERESSE DE AGIR

A auséncia do interesse de agir estd no fato de que a norma
combatida é também prevista na Emenda Constitucional n? 26, de
novembro de 1985 (art. 42, § 1°):

Art. 4¢ E concedida anistia a todos os servidores publicos civis da
Administracdo direta e indireta e militares, punidos por atos de excegao,
institucionais ou complementares.

§ 1° E concedida, iguaimente, anistia aos autores de crimes politicos
ou conexos, e aos dirigentes e representantes de organizagdes sindicais e
estudantis, bem como aos servidores civis ou empregados que hajam sido
demitidos ou dispensados por motivacdo exclusivamente politica, com
base em outros diplomas legais.

Essa Emenda, posterior a Lei da Anistia, nao foi impugnada.
Desse modo, mesmo que o Supremo Tribunal Federal acolha a pretenséo
da OAB, permanece outra norma de estatura constitucional, com igual ou
mais amplo conteudo, e nada muda no ordenamento juridico, sendo claro a

* In Mandado de Seguranga, Malheiros, 29° ed.. atualizada por Armold Wald e Gitmar Ferreira Mendes, p.
514
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inutilidade do provimento jurisdicional. O Supremo Tribunal Federal ja
apreciou caso semelhante em Ac¢&o Direta de Inconstitucionalidade:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - UTILIDADE DO
PRONUNCIAMENTO JUDICIAL - LEI REPETIDORA DE PRECEITO
CONSTITUCIONAL - PEDIDO RESTRITO A PRIMEIRA. O pedido
formulado na acfo direta de inconstitucionalidade deve revestir-se do
predicado utifidade. 1sso ndo ocorre quando direcionada apenas contra lei
ordindria que repete texto de estatura maior, ou seja, de Lei Basica do
Estado-membro da Federacdo. A medida deve fazer-se dirigida contra
ambos os diplomas (ADI 1912/RJ, Relator: Min. MARCO AURELIO, DJ: 21-
05-1999).

Em suma, como a EC 26/85 nado foi impugnada, a presente

arglicdo nao pode ser conhecida, pois a anistia permaneceria por forca de
outro dispositivo normativo.

DA AUSENCIA DE CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL

E natural que dispositivo exaurido em um infinitésimo do tempo
ndo gere controvérsias juridicas futuras, mormente, quando passados trinta
anos. Por esse motivo, a arglicao nao pode ser conhecida pela inexisténcia
de controvérsia constitucional. A controvérsia a qual se refere a OAB &
meramente de cunho jornalistico ou doutrinario, note-se, surgida no ano de
2008, ou seja, cerca de trinta anos ap6s a publicacao da Lel. No presente
ano de 2008, motivado por ideologia poiitica, alguém teve a idéia de que a

Lei da Anistia seria inconstitucional.

Porém, a inicial ndo aponta um unico julgado que tenha
enfrentado ou posto em xeque a Lei da Anistia, néo existindo, portanto,
incerteza apta a legitimar a propositura da acao, conforme mostram Arnold
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