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Trata-se de promocio de arquivamento, formulada pelo
representante do Ministério Pablico Federal as fls. 02/50, referente aos tatos ocorridos no dia
25 de outubro de 1975, nas dependéncias do DOI/CODI, em Sio Paulo, que culminaram na
morte de Vladimir Herzog, os quais, segundo consta das pecas de informacio fornecidas por
outros integrantes do drgio ministerial, constituitiam crimes contra 2 humanidade e, por

conseguinte, seriam imprescritiveis.

Sustenta o representante, em sintese, que a competéncia para
apreciagio dos referidos fatos é da Justica Federal e, mais especificamente, desta 1* Vara
Criminal da Capital, por se tratar de crime cometido por agentes de Stgio que integra o
Exército, e sujeito a apreciagio pelo Tribunal do Juri, por ser o referido crime doloso e contra

a vida.

Alega que, para apuracio do delito, foi instaurado inquérito pelo
Ministério Piblico Estadual, o qual, por sua vez, foi trancado pelo T'tibunal de Justica do
Fstado de Sio Paulo, com fundamento na ocorréncia da anistia, prevista pela Lei n® 6683/79,
decisdo que, apés apreciagio de recurso, foi confirmada pelo Superior Tribunal de Justica e
que, nao obstante tenha sido proferida por juizo Incompetente, faz coisa julgada mateﬁal, pela

supremacia de tal norma constitucional em relagio aquela que define a competéncia.
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No que tange 2 anista, argumenta que a infracio em tela
constituiu crime politico impréprio (sem lesio a bem de natureza politca), motivo pelo qual
néo seria possivel a extingio da punibilidade por aquela causa, o que, contudo, nio afasta a

existéncta da res judicata.

Sob outra dtica, invoca a ocorréncia da prescri¢ao, pela
inexisténcia de internalizagio ao direito patio de qualquer norma internacional que dispusesse
sobre a imprescritibilidade dos chamados crimes contra a humanidade e, ainda, a
impossibilidade de utlizacio de norma consuetudinaria, no 4mbito interno, como forma de

puni-los.

Posteriomente 4 protocolizagio da promocio, foi juntada
manifestacdo dos Procuradores da Republica subscritores da representacao, requerendo que
fosse aplicada a regra prevista no art. 28, do Codigo de Processo Penal, a fim de submeter a

questio 2 anilise da Procuradoria Geral da Republica.

Em tal peticio, defendem a inexisténcia de coisa julgada material
¢ invocam principio declarado pela Comissio de Direito Internacional da ONU a partir da
determinagio contida na Resolucio 177, segundo o qual, nos crimes contra a humanidade, o
fato de nio ser o agente responsabilizado pela legislagio em vigor em seu pais de origem nio
impede que seja punido em ambito internacional, argumentando, também, que as resolucdes
n% 2184 e 2202, da ONU, expressamente reconhecem a existéneia das citadas infracoes

independentetnente de vinculacio com situagdo de guerra.

Alegam, ainda, que a Carta da ONU confere 20 Conselho de
Seguranga daquela entidade o poder de editar resolugdes que vinculem os Estados membros
mesmo sem 2 sua anuéncia expressa, de modo a evitar que determinados delitos permanegam
impunes, e que os atos descritos nas pegas de informagio ja constitufam infracées daquela

natureza no momento em que foram cometidos, por forca da norma costumeira enti
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vigot, a qual, por sua vez, independe de incorporacio formal para que tenha validade no

ambito do direito interno.

Sustentam, por fim, que os crimes contra a humanidade
definidos por tal fonte do direito sio imprescritiveis e que a causa extintiva da punibilidade

consubstanciada no instituto da prescri¢io nio tem status constitucional.
E a sintese do necessatio.
Deado.
1. Pteliminares
11.  Competéncia

Acolho a manifestagio do eminente Procurador da Republica
subscritor da promogio de fls. 02/50 e declaro este Juizo competente para apreciar os autos,
nos termos dos arts. 109, inciso IV, 5°, inciso XXXVIII, da Constituigao Federal, ¢ art. 1°,
caput e §1°, do Provimento n® 188/99, do Presidente do Conselho da Justica Federal da 3*
Regido.

De fato, os atos cometidos por 6rgios do Exército, ainda que
neles atuassem servidores publicos federais e estaduais, devem ser imputados a4 Unido, uma vez
que esta tem seu interesse ferido quando agentes sob sua responsabilidade violam normas

juridicas ¢ cometem ilicitos.

No caso em apreco, ¢ patente que, em tendo havido tortura de
gravidade extrema, a qual culminou na morte do jornalista Vladimir Herzog (¢ afastada a

hipotese de suicidio), no minimo, assumitam os executores o tisco de causarem o resultado, se

PURL.: https://www.legal-tools.org/doc/bfd4ee/



PODER JUDICIARIO
JUSTIGA FEDERAL

€ que este ndo foi o objetivo principal visado, o que caractetiza o crime de natureza dolosa e
justifica a competéncia do Tribunal do Juri, consoante explanado pelo representante ministerial
as fls. 06/09, cujos argumentos, pela cuidado e clareza com que foram lancados, adoto como

razao de decidir.

Finalmente, tratando-se de Juri Federal ¢ de fato ocorrido nesta
Subsecdo da Capital, ¢ competente para apreciar os fatos, de acordo com o disposto no

Provimento acima mencionado, esta 1* Vara.

1.2, Principios do Promotor Natutal e da Independéncia

Funcional do Ministério Publico.

Nesse ponto, friso que, no caso em exatne, a autoridade apta a

formular, de um modo geral, requerimentos destinados a resolucio de questdes relativas as
> g q G q

pecas de informagido contidas nos autos ¢ o Procurador da Republica subscritor da promog¢io

de fls. 02/50.

Com efeito, na Subsecio de Sio Paulo - Capital, os integrantes
do Ministério Piblico Federal possuem atribuigdes especificas, de modo que apenas uma parte
deles atua na area criminal, tendo, por conseguinte, aptidio para se manifestar em tal matéria,

de acordo com as normas de distribui¢io adotadas pela instituicio.

Noutras palavras, se o objetivo é a apuragio de um crime, o
caso ¢ remetido a Procuradoria Criminal, num primeiro momento, e, posteriormente, a um dos
Procuradotes que nela atuam, de forma aleatéria, com vistas a garantir plena aplicagio aos
principios insculpidos nos arts. 5°, LII, e 127, §1°, da Constituigio Federal, Cujos termos

abaixo transcrevo:
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“Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualguer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & wda, G liberdade, G igualdade, d seguranca ¢ @
propriedade, nos termos seguintes:

()

LIII — ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela antoridade
competente;

()"

“Ar. 127. O Ministério Piblico ¢ instituigiio permanente, essencial a
Juncdo jurisdicional do Elstado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica,
do regime democrdlico ¢ dos interesses soviais ¢ individuais indispenivess.
§1° Sdo principios institucionais do Ministério Priblico a unidade, a
indivisibilidade ¢ a independéncia funcional,

()"

O objetivo de tais normas é, de um lado, impedir que a
investigagao ou o julgamento de determinado caso fique a cargo de autoridades previamente
escolhidas ou, ainda, criadas depois de sua ocorréncia com a finalidade especifica de neles

atuar.

De outro, tém as regras, especialmente a segunda, a missio de
assegurar ao 6rgio para o qual o caso foi aleatoriamente distribuido condi¢des de analisi-lo
livremente, formulando, na seara penal, sua gpinio delicti de forma auténoma, sem interferéncias,

nem mesmo de autoridades hierarquicamente superiores.

Cito, por oportuna, a ligio de Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, in

O Ministério Piblico no Processo Civil e Penal, Editora Forense, 5° edigio, 1999, p. 50
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A teoria do promotor natural ou lgal, como anteriormente afirmado,
decorre do principio da independéncia, que ¢ imanente a propria instituizio.
Ela resuita, de um lado, da garantia de toda ¢ gualguer pessoa fisica,
Juridica ou formal que figure em deferminado processo gue reclame a
intervengdo do Ministério Phblico, em ter um drgdo especifico do parguet
atnando livremente com atribuigdo previamente determinada em lei, e,
portanto, o direito subjetive do cidaddo ao Promotor (agui no sentido lato),
legalmente legitimady para o processo. Por outro lade, ela se constitui
lambém como garantia constitucional do principio da independéniia
Juncional, compreendends o direito do Promotor de oficiar nos processos
afetos ao dmbito de suas alribuicies.

Este principio, na realidade, ¢ verdadeira garantia constitucional, menos
dos membros do parquet e mais da pripria sociedade, do proprio cidadio,
gue Tem assegurads, nos diversos processos em que o MP atua, que
nenbuma antoridade on poder poderd escolber Promotor on Procarador
especifico para determinada causa, bem como que o promunciamento deste
membro do MP dar-se-g livremente, sem qualguer tipo de interferéincia de
lerceiros.

Esta garantia social ¢ individual permite ao Ministério Prblico cumprir,
livre de pressies e influéncias, a sua missdo constitucional de defesa da
ordem furidica, do regime democritico ¢ dos interesses sociais e individuais

indisponivess. (...)”

Nessa mesma ordem de ideais, pode-se afirmar que as préprias
normas do ordenamento juridico que, numa primeira anilise, parecem constituir
abrandamento da garantia constitucional (como ¢é o caso, exemplificativamente, do attigo 28,
do Cédigo de Processo Penal, e do artigo 9°, da Lei n°® 7347/ 85), na verdade, servem para

reforca-la.
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De fato, tanto na hipdtese em que o Jufzo remete o caso ao
chefe da institui¢io por n3o concordar com o pedido de arquivamento formulado pelo
representante do MP atuante no feito, na esfera penal, como quando o préprio Procurador ou
Promotor submete a decisio de arquivamento do inquérito civil ao Conselho Superior do
Ministério Publico, este ou aquele, se discordarem da promogio dos membros atuantes em
primeira instincia, ndo poderdo obrigi-los a agir contrariamente a ela, apenas e tio somente
tendo o poder de designar outro representante para tanto, o qual, por sua vez, atuari como
longa manus do Procurador Geral ou do Conselho, de modo que, também neste caso, nio

haveri ofensa a sua independéncia funcional.

Fixadas essas premissas, tenho que a peticio juntada em
29.09.2008, ao manifestar posicionamento contritio a0 da promogio formulada pelo
Procurador ao qual o caso foi distribuido para anilise, com a intencio de convencer a
magistrada de que ndo devem os autos ser arquivados, constitui evidente ofensa ao principio

acima explanado.

Noutros tetmos, se¢ os subscritores da citada peticdo sao os
mesmos Procuradores que realizaram exauriente estudo do caso, contido nas pegas de
informagio que instruem o pedido de arquivamento, é de se reconhecer que todos os
elementos cuja andlise fosse fundamental para o deslinde da questdo deveriam estar presentes
em tal estudo, de modo a habilitar o Procurador da Republica competente a proceder a sua

analise.
Feita a promogdo, caberda ao Juizo analisar os motvos
expendidos naquela ¢ o conteido das pegas, tendo cessado as atribuigdes dos Procuradores da

area civel.

De qualquer forma, ainda que tivessetn esclarecimentos outros a

prestar, tal peticio, se fosse o caso, deveria ser dirigida ao colega da instituicd
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competéncia para atuar na seara ctiminal, de modo que este, se mudasse de opinido, formulasse

a0 Judiciario o pedido cotrespondente.

Nio fosse assim, poder-se-ia considerar desnecessaria a atuagio
do Procurador criminal, cabendo aos Procuradores da area da tutela requisitar diretamente 2

autoridade policial a instauragio de Inquérito ou, até mesmo, oferecer dentincia.

Aludido procedimento, 4 toda luz, nio é permitidoc em um
Estado Democritico de Direito, porque admite as chamadas autoridades de excegio, figuras
cuja existéncia nao pode ser aceita, nem mesmo sob o argumento de se punir autores de crimes
contra direitos humanos de qualquer natureza, uma vez que néo é possivel fazer valer uma
garantia fundamental com o total sacrificic de outra de mesma hierarquia, mais
especificamente o direito do cidadio de somente ser processado e julgado pelas autotidades
competentes, conceito que abrange nao s6 os membros do Poder Judicidtio, mas também os
do Ministério Piblico, mormente por ter tal instituicio a fungio, conferida pela Carta Magna,

de promover, privativamente, a agio penal piblica (art. 129, I).

Por tais razdes, deixo de analisar a petigio juntada em
29.09.2008, passando a apreciar a promogido de fls. 02/50, em conjunto com as pecas de
informagao que deram origem a ela.

2, Coisa Julgada Material

Também neste aspecto, assiste razio ao ilustre subscritor da

promogao de arquivamento.

Nesse topico, pode-se afirmar que a questio deve ser resolvida

pela harmonizagio das normas aparentemente colidentes, ambas de natureza constitucional,
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quais sejam: a regra segundo a qual a coisa julgada sers respeitada {prevista no art. 5°, XXXVI)

€ a que estabelece a competéncia da Justica Federal para apreciacdo do presente caso (art. 109,

V).

Declarado, no item 1.1, que este Juizo deve apreciar o feito em
razio da matéria, por haver nitido interesse da Unido no seu deslinde, s6 se pode concluir que
a decisdo de trancamento do Inquérito Policial instaurado para apuragio do crime, do Tribunal
de Justica do Estado de Sio Paulo, confirmada pelo Superior Tribunal de Justiga, foi proferida

por juizo absolutamente incompetente.

Referida decisdo, todavia, tornou-se imutivel e, tendo em vista
que nela foi reconhecida a existéncia de causa extintiva da punibilidade, pode-se afirmar que

tem contetudo meritério, motivo pelo qual transitou formal e materialmente em julgado.

Saliento, nesse ponto, que a circunstancia de ter ou nio ocorrido
o fato que serviu de fundamento para o trancamento nio interfere na caracterizacio da coisa
julgada, pois, se isso fosse possivel, estaria comprometida a eficicia da garantia constitucional,
criada justamente para nio permitir novas revisdes do decidido, em homenagem ao principio

da seguranca juridica.

Noutras palavras, mesmo que se considere nio ser crime
politico prdprio o delito cometido (pela auséncia do elemento objetivo consistente na lesio a
bem de natureza politica) e, portanto, nio ser abrangido pela anista prevista na Lei n°
6683/79, tal Gbice deveria ter sido objeto de correcio no processo que tramitou perante a

Justica Estadual, antes de ser a agio alcangada pela forca do transito em julgado.
Nao tendo isso ocorrido, também nido é possivel reverter-se a

garantia por ter sido a decisio prolatada por Juizo absolutamente incompetente, uma vez que

aquela figura no rol dos direitos e garantias fundamentais, o qual possui a natureza de clausula
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pétrea, ou seja: ndo pode ser alterada sequer por emenda 4 Constituicio e prevalece, mesmo
em face de outra norma constitucional em sentido contririo (a que define a competéncia da

Justiga Federal, por exemplo).

Havendo coisa julgada material, esta irremediavelmente extinta a
punibilidade do delito, o que, por si 56, j4 impediria a instauragdo de novo procedimento para

investiga¢do dos mesmos fatos.

Todavia, diante da relevincia do tema posto em discussio,
analiso, também, a questio concernente 4 adequacio da conduta aos chamados crimes contra a
humanidade, de natureza imprescritivel e, ainda, a possibilidade de se consideri-los vigentes no

direito interno.

3. Crimes contra a humanidade - definicio no Direito

Internacional e existéncia no Ambito interno.

Iniciando pela defini¢do de natureza formal, pode-se considerar
que 2 unica norma em vigor no plano internacional a respeito do tema é aquela contida na
Convengdo sobre a imprescritibilidade dos crimes de guerra e dos crimes contra a humanidade,
vigente a partir de 11 de novembro de 1970, uma vez que o relatério da Comissio de Direito
Internacional, criada para identificar os ptincipios de Direito Internacional reconhecidos no
estatuto do Tribunal de Nuremberg ¢ definir quais setiam aqueles delitos, nunca chegou a ser

posto em votagio.

Desse modo, pode-se concluir que a discussio a respeito da
necessidade de existéncia de conexio dos atos praticados com crime de guerra ou contra a paz

para caractetizacio dos delitos se torna despicienda para anilise da legislacio formal atinente

10
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a0 tema, tendo em vista que tal requisito, previsto no conceito elaborado pela mencionada

comissdo, ndo foi mantido pela convengio aprovada pela Assembléia.

Esta ulima conceituou como ctimes contra a humanidade
aqueles definidos no estatuto do Tribunal Militar Internacional de Nuremberg de 08 de agosto
de 1945 e confirmados pelas Resolugdes n°% 03 e 95 da Assembiéia Geral das Nagoes Unidas,
de 13 de fevereiro ¢ 11 de dezembro de 1946, cometidos em tempo de guerra ou em tempo de

paz. Declarou, ainda, que tais ctimes sio imprescritiveis

Referida convencido, todavia, nio foi ratificada pelo Brasil, nio

obstante tenha sido aberta para adesdes ji no ano de 1968.

Poder-se-ia argumentar que tal omissio decorreu da propria
vigéncia, 3 época, do regime militar, uma vez que as autoridades deste nio teriam interesse em
incorporar ao direito interno norma que pudesse culminar na puni¢io de atos criminosos

decorrentes da prépria ditadura a que o pafs estava submetido.

A omissdo em tela, contudo, permaneceu mesmo apés o fim do
referido regime, fato ocortido em 1988 e que coincide com a entrada em vigor da atual

Constitui¢io Federal.

Passados mais de vinte anos desde aquela data, nio se pode
sequer cogitar da tese de que a ratificagio ndo tetia ocorrido porque as instituicdes estatais
nacionais ainda se ressentem da necessidade de adaptacio i ordem democritica em vigot,
especialmente em se considerando que a maioria dos paises do chamado “primeiro mundo”
(que sequer chegaram a sofrer as vicissitudes do totalitarismo) também nio aderiram 2

Convengio, como bem ressaltado pelo Procurador da Republica em sua manifestagio.

11
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Sob outra dtica, ndo tendo havido a ratificagio, ¢ de se
reconhecer que sequer se iniciou o processo de internalizagio do texto da convencio ao
ordenamento juridico nacional, de sorte que se torna indcuo, também, tecer consideracdes
sobre quais sio os atos do Poder Executivo ¢ do Poder Legislativo que devem ser praticados
para que a regra tenha plena eficicia ou, ainda, qual o status com que a mesma ingressaria no

sistema.

No que tange 4 necessidade da referida internalizagio para que
norma de direito internacional possa viger no direito pétrio, reporto-me aos argumentos ¢
ponderagbes expendidas pelo Procurador da Republica subscritor da promogio, a qual, pelo
brilhantismo com que foi exarada, podetia ser simplesmente adotada por esse Juizo como

razdo de decidir, independentemente de maiotes consideracdes.

Superada a anilise da legislagio formal que trata do tema, resta
averiguar se eventual norma consuetudiniria internacional concernente aos crimes em
comento se aplica 2o direito brasileiro e, ainda, se aludida norma realmente existe.

Tenho que a resposta ¢ negativa.

Explico:

Em primeiro lugar, saliento que a criagdo de crimes se sujeita,
diante da atual Constituigio, ao principio da resetva legal ou da estrita legalidade, segundo o
qual somente a lei em sentido estrito (leia-se: lei ordinaria, lei complementar e emenda 2

Constituicdo) pode definir delitos, cominando-lhes as respectivas penas (art. 5°, XXXIX, da

Carta Magna, e art. 1°, do Cédigo Penal).

12
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Conclui-se, a contrario sensu, que as espécies legislativas arroladas
no art. 59, incisos IV a VII, do Texto Maior, ndo sdo instrumentos formais aptos para criagao

de novas infragoes.

'Tal mandamento esta em consonancia com o proprio cariter de
reserva das normas penais incriminadoras, a serem utilizadas apenas nos casos mals extremos,
0 que demanda a necessidade de terem sido submetidas, para sua entrada em vigof, a um

processo legislativo mais elaborado € minucioso que o das regras citadas no paragrafo anterior.

Se, no ordenamento patrio em vigor, nao se admite criagao de
crime por lei delegada, medida proviséria, decteto legislativo ou resolugio, com muito maior
razio nio se pode concordar que um costume possa ser utilizado para tal fim, por mais

consolidado que aquele esteja.

Nesse ponto, considero que a fluidez caracteristica da norma
costumeira ¢ incompativel com a defini¢io de uma figura criminosa, razio pela qual faz-se
necessaria, para atribuir validade cogente aquela, seja a mesma declarada por tratado ou
convencio, até mesmo para impedir que seus termos sejam submetidos a interpretagdes cada
vez mais eldsticas ¢ extensivas, as quais, protegidas pela justificativa de impedir impunidade,

acabariam por gerar um vicio ainda pior, qual seja: a arbitrariedade.

De qualquer forma, na hipétese em aprego, € de se reconhecer
que, se existe costume internacional acerca do tema, este € o de punir criminosos contra a
humanidade logo apés a pritica dos delitos (que normalmente coincide com periodos de
guerra externa ou civil), tarefa da qual sio encarregados tribunais, também internacionais,
criados para tal fim, costume este que jé era aplicado quando da ocorréncia dos fatos narrados

nas pegas de informagao.

13
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Passo a reproduzir, abaixo, trecho da bem langada promogio

ministerial de fls. 02/50:

“E duvidosa a existéncia do referide costume internacional. O primeiro
diploma  normativo a estabelecer expressamente a  imprescritibilidade,
Justamente a mencionada Convengdo de 1968, até 0 ano de 1975, nio
tinha recebido o aval de sequer vinte paises, como pode ser visto no sitio da

Internet hiip:/ [ www.nnhehr.ch/ bimlf menu3/ b/ treaty6 him. Até haje,

paises de grande relevincia mundial come Estados Unides da América,
Japdo, Alerwanha, Franga, Italia, Reino Unido ¢ China ndo o0 assinaranm.
Fiea dificil,  portanto, adwitir a real existéncia de wma norma
consueludindria acerca da imprescritibilidade, uma ves que fdo poncos
Estados aderiram a wm tratado que nada mais faria sendo exprimir um
costume previariente existente.

Mas admita-se, por hipétese, gue o costume invocado realmente exisia.
Teria ele vigéncia internamente no Brasil? Ndo, pois costume ¢ norma nio
escrita e, justamente por tal molive, ndo se submete a processo de
internalizagdo, também ndo havendo norma interna brasileira que faga
remissdo d adogdo, no dmbito interno, de semelhante costume internacional.
Observa-se que os principios e normas de ins cogens, a que se refere o
parecer, sido de Direito Internacional Piblico, sempre havends, para
aplicacdo interna, necessidade de algum procedimento de internalizagdo ou
remissdo especificos.

Em novo giro de excame concertual, novamente se admita, por hipétese, que
o costume foi de algum mode internalizads. Poderia ele ser aplicado hoje?
Também, com certeza, ndo, por flagrante incompatibilidade com a
Constituigdo de 1988, que trag como garantia fundamental do individuo,

inclusive com o forfalecido status de cldnsula péfrea, a seguinte, em sen
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artige 5%, indso XXXIX, repetindo, alids, norma geral estampada no
artige 1° do Cédigo Penal desde 1940:

“ndo hd crime sem ki anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagdo legal”

A Constitwigao de 1988 ndo transige em matéria penal: impie gue,
¢fetivamente, crimes ¢ penas sejam necessariamente criados por ki, E EM

LEI EM SENTIDO FORMAL. Norma consuetudindria é norma,

no sentido de proposigio hipotética que regula condutas, mas ndo ¢ lei em

sentido formal. Tanto a norma legal guanto a consuetndindria podem ter a
mesma forga e hierarguia, mas sio produzidas por meios completamente
diferentes. A lei em sentido formal € escrita, o costume ndo, necessitands o
#itimo ser provado.

Ora, por que a Constituicio de 1988, depois de dizer em sen artigo 5°,
tneiso I1, que “ninguém ¢ obrigado a faser ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”, volta a falar na legalidade penal, como acima
exporto, ou na legalidade tributdria, como emt sen artigo 150, inciso I?
Seria simples reiteragio? Claro que nio. A lgalidade genérica deve ser
entendida como necessidade de existéncia de norma juridica, que pode ser
dos mais variados matizes. [d em matéria de criagdo de crimes ¢ de tributos
A CONTITUICAQ EXIGE NAO APENAS A NORMA
JURIDICA, MAS A LEI EM SENTIDO FORMAL. Nio é

outro o principio da estrita legalidade. Assim, costume pode criar crime,

majorar sua pena, estabeleer facilidades para sua punigdo como a
imprescrilibilidade? Nio. Pode o costume criar tributo, majorar aliguotas?

Certamente nis.”
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Em face do exposto, tenho que nio é cabivel a pretensio de
subsumir a conduta narrada nas pegas de informagio ao chamado delito contra a humanidade,

por nio possuir aquele tipificagio valida no ordenamento juridico em vigor no territorio pattio.

4. Prescrigio.

Fixadas as premissas acima, tenho que os fatos cujo estudo
deram ensejo a representagdo formulada ao Procurador da Republica se amoldam a figura

tipica prevista no art. 121, §2°, do Cédigo Penal.

Nio hi que se falar, na presente hipétese, na caracterizagio do
genocidio, crime previsto nos arts. 1° e 2°, da Lei n° 2889/56, uma vez que ausente o elemento
subjetivo consistente na inten¢ido de destruir, no todo ou em parte, grupo nacional, étnico,

racial ou religioso.

De qualquer forma, ainda que se reconhecesse a existéncia deste
Gltimo delito, a pena maxima aplicada seria a do ja citado art. 121, §2°, do Codigo Penal, ou

seja, trinta anos de reclusio.

Referida sangio, consoante disposigio prevista no art. 109, 1, do
mesmo diploma legal, prescreve em vinte anos, lapso de tempo ja decortido, mesmo que se
iniciasse a contagem em 05 de outubro de 1988, data de promulgacio da garantista Carta

Magna em vigor.
Procedendo-se 2 contagem em estrita obediéncia a norma do

art. 111, I, do Estatuto Repressivo, passaram-se mais de trinta e trés anos, tempo superior a0

da prépria pena maxima fixada abstratamente para o homicidio.
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Ressalto, por oportuno, que, tanto o homicidio, como o

genocidio, ou mesmo a tortura (que, de qualquer forma, ndo poderia ensejar incriminagio, uma

vez que a lei que a definiu como delito é posterior a 1975), nio sdo infracdes imprescritiveis

diante da Constitui¢io e demais normas do ordenamento em vigor.

Diante do todo o exposto, considero que, por qualquer dos

dngulos que se analise a questio, nio ¢ cabivel o prosseguimento da persecugio criminal, razdo

pela qual
legais.
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