POLIFONIA REVISTA INTERNACIONAL DA ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO N. 6 NOVA SERE 2020 PRIMAVERA/VERAO

A ESCOLA IBERICA DA PAZ E AS ORIGENS HISTORICAS DA
IMPRESCRITIBILIDADE DOS CRIMES CONTRA A HUMANIDADE

THE IBERIAN SCHOOL OF PEACE AND THE HISTORICAL ORIGINS OF THE
IMPRESCRITIBILITY OF THE CRIMES AGAINST HUMANITY

Enio Viterbo Martins?

Orcid: https://orcid.org/0000-0002-4099-3647
Submisséo: 20/09/2020 Aprovagéo: 06/11/2020
Ark:/80372/2596/v6/007

RESUMO:

O presente trabalho tem como objetivo estudar o carater de imprescritibilidade presente nos
crimes contra o género humano, trabalhados pela Escola Ibérica da Paz, e analisar se tal
cardter pode ser identificado como a origem da imprescritibilidade dos crimes contra a
humanidade formulados no pds segunda guerra. Concluimos que confirmada a teoria, é
plenamente possivel, de acordo com os ensinamentos da EIP, que sejam realizadas novas
politicas publicas de memoria e Direitos Humanos dentro de paises que ultrapassaram
periodos ditatoriais anteriores a positivacao dos crimes contra a humanidade.
PALAVRAS-CHAVE: Prescricdo. Crimes Contra a Humanidade. Escola Ibérica da Paz.

Nuremberg. Imprescritibilidade.

ABSTRACT:

The present work aims to study the character of imprescriptibility present in crimes against
humankind, worked by the Iberica da Paz School, and to analyze whether such character can
be identified as the origin of the imprescriptibility of crimes against humanity, formulated
after the second war. We conclude that it is possible, according to the teachings of the EIDP,

for new public policies on memory and human rights to be carried out, especially within
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countries that have passed dictatorial periods prior to the positivization of crimes against
humanity.
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1. INTRODUCAO

Atualmente é comum observar nos trabalhos do Ministério Publico Federal
brasileiro uma dendncia oferecida em face de algum agente da ditadura militar brasileira de
1964-1985, em funcgdo de crime contra os direitos humanos cometido durante aquele periodo.

Embora tenham se passado décadas da execucdo do crime, o Ministério
Publico afirma em tais denuncias que estes crimes apontados sdo “imprescritiveis” devido ao
carater de crimes cometidos “contra a humanidade”.

Existe, na doutrina classica, uma narrativa de que estes crimes contra a
humanidade foram criados com o Tribunal de Nuremberg? “It was the Nuremberg Trials
which marked the official birth of the concept of crimes against humanity, inaugurating its
effective, its practical, emergence into the world of law and the law of the world.”®, apesar de
estar presente na literatura americana desde 1890%.

Por outro lado, também podemos observar que uma origem da protecdo
internacional a crimes contra a humanidade deriva do preambulo da Convencdo de Haia de
1899, através da expressdo la incluida de “leis da humanidade™®. Inclusive ainda durante o
periodo da primeira guerra mundial, os governos da Francga, Inglaterra e Russia condenaram o
massacre dos arménios cometidos pelos turcos em 28 de maio de 1915, em uma declaracéo
onde expressamente atribuiam o cometimento de “crimes contra a humanidade” & aquele
Estado.

Ocorre que existe, na comunidade internacional juridica, o debate sobre o

carater de imprescritibilidade que estes crimes contra a humanidade possuem. Sao suscitados

2 A construcdo normativa estava sendo feita desde 1943, quando da instituicdo da United Nations War Crimes
Commission.
3 GERAS, Norman. Crimes against humanity. Birth of a concept. Manchester University Press. Manchester and
New York: 2011. p,3.
4 Norman Geras afirma existir citacdo do termo em uma carta de George Washington Williams, politico e
historiador norteamericano, para Leopold Il e posteriormente para o secretario de Estado americano James G.
Blaine. GERAS, Norma. Op. Cit., p, 4.
5> “The genesis of CAH is in the Preambles of the First Hague Convention of 1899 on the Laws and Customs of
War(...)”. Bassiouni, M. Cherif. Crimes against humanity : historical evolution and contemporary application.
cambridge university press. New York: 2011. P, 86.
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debates a respeito de sua validade e eficacia, visto que temos noticias de ministérios publicos
de varios paises que tem tentado responsabilizar agentes nazistas por ventura descobertos
ainda vivos dentro de seus territdrios, ainda que tenham se passado mais de cinquenta anos do
fim da segunda guerra mundial.

Contudo, o presente trabalho tem por objetivo apenas introduzir o debate na
cultura juridica nacional sobre a origem da imprescritibilidade dos crimes contra a
humanidade, que por si ja tem varios desdobramentos praticos obrigatorios no cenario politico
juridico nacional.

A anélise do presente artigo dar-se-a pelo estudo dos autores da Escola Ibérica
da Paz, principalmente de Bartolomeu de Las Casas®. Utilizaremos também citacdes dos
textos originais de seus autores, que por si foram recentemente apresentados principalmente
na obra “Escola Ibérica da Paz. A consciéncia critica da conquista e colonizacdo da américa”,
organizados pelos autores portugueses Pedro Calafate e Ramédn Emilio Mandado.

O objetivo do presente estudo também é demonstrar que existe uma doutrina
secular que é basicamente ignorada pela doutrina juridica fora dos paises de promulgacéo da
EIP e que consequentemente gerou esquecimento sobre diversos crimes contra os direitos

humanos perpetrados durante séculos a fio por ditaduras variadas.

2. AESCOLA IBERICA DA PAZ

Em que pese a construcdo de principios de direitos humanos universais seja
comumente relacionada a Declaracdo dos Direito do Homem de 1948, promulgada pela recém
criada Organizacdo das NacOes Unidas, identificamos a fundamentacdo de um direito humano
universal iniciada séculos antes, com autores que participaram da chamada “Escola Ibérica da
Paz”, que por si foi um conjunto de autores que tiveram seus escritos circulando em parte da
peninsula ibérica e que pela semelhanca de argumentacdo podem ser tidos como uma
“Escola™.

O contexto histérico da EIP deu-se durante os séculos XVI e XVII, durante a

colonizagdo espanhola e portuguesa da Ameérica, sendo seus autores marcados principalmente

® “In his writings, Bartolomé de Las Casas, the Dominican critic of methods of the Spanish conquest, underlined
the fact that the conditions of forced labor frequently led directly to the extermination of the Indians. His
description of work in the mines of Hispaniola will have to stand for similar scenes all over the Spanish- held
Americas.”( Naimark, Norman M. Genocide : a world history. New York, NY : Oxford University Press, [2017]
| Series: New Oxford world History, p. 35.)
" Também podemos notar que a expressdo “laws of humanity” pode ser observada na Convengdo de Haia em
1907.
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pela defesa dos direitos fundamentais dos indigenas. Podemos identificar dentre seus autores
nomes como Francisco de Vitoria, Domingo de Soto, Serafim de Freitas, Martin de
Azpilcueta, Martinho de Ledesma, Pedro Simdes, Antonio de S&o Domingos e Francisco
Suarez, sendo seus textos e ensinamentos tratados principalmente nas Universidades de
Salamanca, Coimbra e Evora, e também nas de Valladolid e Alcala de Henares.

Tais direitos fundamentais foram construidos tecnicamente a partir dos
pressupostos tedricos como a “recta ratio” e o “jus gentium”. Basicamente a “recta ratio”
pressupunha que a fundamentacdo dos direitos se dava pela razdo humana e ndo, como
comumente se acreditava, pela atribuicdo de direitos através de uma divindade. Tal
capacidade de racionalidade também obriga o individuo a guiar-se por principios de boa-fé,
justica e benevoléncia®. Pode-se também observar que a “recta ratio” deriva de ensinamentos
que podem ser atribuidos até Cicero na obra De Officiis®.

O “jus gentium” afirmava que tais direitos eram atribuidos a todos os seres
humanos, independentemente de sua condicio social'®, eram aplicados tanto a servos do rei
quanto a indigenas'! e também a estrangeiros presentes nos territrios reais. Anteriormente
aos fundadores da EIP pode-se observar que 0 “jus gentium” também ja fora trabalhado desde
as Institutas, de Justiniano.

Tais autores eram, de fato, de uma nova doutrina minoritaria, visto que
constantemente se posicionavam contra os poderes dos reis e papas, 0s poderes constituidos
da época. O principal alvo dos autores era a protecdo dos direitos fundamentais dos indigenas
e dos “gentios”, objetivando a construcdo da universalidade de tais direitos e a necessidade de
protecdo de tais direitos pela comunidade internacional crista.

Através da construgdo destes conceitos, era formado o “género humano”, que
pressupunha a ligacdo de todos os seres humanos através dos direitos e caracteristicas
anteriormente expostas.

E importante destacar que tais autores n&o estavam, pelo que podemos observar
em grande parte de seus textos, direcionados para a punicdo expressa e taxativa de

determinados individuos, como também ndo tipificaram expressamente 0s crimes a que se

8 CALAFATE, Pedro, GUTIERREZ, Ramon Emilio Mandado. Escola Ibérica da Paz, A consciéncia critica da
conquista e colonizagdo da américa. Editorial Universidad Cantabria: 2014.,p.26
% “Cicero deixou um legado precioso aos mestres da Escola Ibérica da Paz, ao situar a recta ratio nos
fundamentos do proprio jus gentium” CALAFATE, Ibdem.,p.26
10 “Este novo jus gentium passou a ser associado com a propria humanidade, buscando assegurar a sua unidade e
satisfazer as suas necessidades e aspiragdes, consoante uma concepcao essencialmente universalista (ademais de
pluralista).” CALAFATE, Pedro. GUTIERREZ, Ramdn Emilio Mandado. Op. Cit.,p.27
11 Parte dos autores afirmava que os indigenas ndo eram, necessariamente, servos do rei que Ihes tinha invadido
as terras. Seriam apenas caso voluntariamente se submetessem a seu reinado.
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referem os crimes contra a “género humano”. Assim, ndo esperavamos, durante a pesquisa do
presente trabalho, encontrar uma descricdo detalhada da doutrina/tipificagio de tais crimes. E
possivel, no entanto, extrair determinados conceitos juridicos de seus escritos, como a questao
de autoria, onde expunham que reis e até mesmo soldados estavam sujeitos a cometer o delito.
Todavia o que s3o estes chamados “crimes contra o género humano”, como
eles estdo relacionados aos “crimes contra a humanidade” e como podemos mensurar a

prescricdo, ou imprescritibilidade, destes delitos?

3. CRIMES CONTRA O GENERO HUMANO

Conforme anteriormente visto, apesar de parte da doutrina juridica reconhecer
como que 0s crimes contra a “humanidade” foram criados apds a segunda guerra mundial
para que fossem julgados os criminosos de guerra do Eixo, observamos que a EIP formulou a
doutrina do “Crime contra o0 Género Humano” ainda durante o periodo do século XVI-XVII.

Cumpre destacar que no periodo anteriormente referido, a politica europeia no
continente americano comeca ainda em 1492, quando Cristovdo Colombo chega na
América(no que ficaria conhecido como Bahamas) e posteriormente em 1500, quando Pedro
Alvares Cabral também chega em territorio americano. Os europeus ndo so realizaram o
exterminio dos habitantes locais através de meios fisicos, utilizando de for¢ca, como também
transportaram doencas até entdo desconhecidas para 0s nativos, que se mostraram mortais

para estes Gltimos.

Millions of natives died of disease— smallpox, measles,
influenza, and typhus, in particular— brought to the
Americas by the conquest. Alien microbes traveled more
quickly than did the European conquerors themselves, by
the highest estimates killing an estimated 95 percent of the

pre-Columbian Native American population®?.

12 Naimark, Norman M. Genocide : a world history. New York, NY : Oxford University Press, [2017] | Series:
New Oxford world
History, p.35.
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Posteriormente, outras expedicfes europeias também chegaram na América e
realizaram genocidios contra as populacdes locais. Hernan Cortez, lider de uma expedicéo
espanhola devastou a populacdo asteca, enquanto Juan Pizarro combateu 0s incas.

Estas expedic¢des, majoritariamente de origem espanhola, realizaram verdadeira
pratica de exterminio em massa contra os habitantes locais e poder-se-ia falar até em
genocidio, porém a utilizacao deste conceito para periodos coloniais ainda é controversa.

Assim, como conforme anteriormente referido, se 0 conceito de “género
humano” foi construido como sendo a universalidade de individuos que gozavam de direitos
inalienaveis e natos, os autores da EIP também formularam o raciocinio de que, cometido
crimes que atingisse os bens juridicos deste “género humano”, estava sob ataque toda a
universalidade. Tal argumento era plenamente aplicavel a crimes contra os indigenas
cometidos pelos espanhis.

Destaque-se a explicacdo de Calafate:

Mas havia uma linha vermelha, como em todo o quadro
juridico, que definia um limite inultrapassavel: ndo eram
toleraveis crimes contra a humanidade, aqui designados
por crimes contra o ‘“género humano”. Com efeito,
qualquer povo, cristdo, pagdo ou gentio, mesmo gque nao
nos ofendesse ou agredisse diretamente, nas nossas terras
OU nas nossas pessoas, cometia uma agressdo
insuportavel contra nds e contra o conjunto do género
humano se violasse o direito a vida e a integridade fisica
de pessoas inocentes, fossem quem fossem, estivessem

onde estivessem e tivessem o soberano que tivessem?3

Estes crimes cometidos contra o género humano, onde poder-se-ia ler contra
universalidade, deveriam ser combatidos por todos os individuos e governos, sendo possivel,

inclusive, que o governante de um reino declarasse guerra contra um reino estrangeiro para

13 CALAFATE, Pedro. GUTIERREZ, Ramén Emilio Mandado. Op. Cit.,p.114.
130



POLIFONIA REVISTA INTERNACIONAL DA ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO N. 6 NOVA SERE 2020 PRIMAVERA/VERAO

proteger inocentes que estivessem sendo alvo de tais crimes**(que também pode ser analisado

como uma origem do principio da intervenc¢do humanitaria).

Nestes casos, 0 sangue dos inocentes era um grito
universal de socorro que deveria ser ouvido e impedido
pela guerra, caso ndo existissem mais alternativas, em
nome da dignidade do género humano e com a
legitimidade conferida pela autoridade universal do orbe,
0 totus orbis vitoriano, herdado da tradi¢éo ciceroniana,
transformando cada ser humano em sujeito de direito das

gentes, semente do direito internacional.®

Agora cabe a discussdo de quanto tempo estariam tais crimes sujeitos a
punicdo, ou seja, se existe algum tipo de prescricdo que atingisse estes crimes contra a
humanidade. Refor¢ando que objetivo do presente estudo é analisar se em sua génese, que
conforme até aqui exposto deu-se através dos autores da EIP, os crimes contra o género
humano também eram imprescritiveis. Antes, porém, temos que realizar uma ressalva teérica.

Atualmente a prescricdo da pretensdo punitiva do Estado € objeto,
principalmente, do ambito da politica criminal interna dos governos, ou seja, de como o
Estado entende ser melhor realizar o combate a criminalidade e realizar justica em seu pais de
acordo com sua propria Constituicao.

Tanto o é que determinados paises rejeitam a figura da imprescritibilidade dos
crimes contra a humanidade baseando-se em dispositivos de sua prépria Constituicdo, que
garantem ao seu governo que decida sobre sua politica de prescricdo ou prescricdo de matéria
penal.

No Brasil, no julgamento da “Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental” n° 153, foi analisada a interpretacdo da Lei da Anistia brasileira de 1979. Neste
julgamento foi estabelecida a tese, pelo préprio Supremo Tribunal Federal, 6rgdo maximo do
poder judiciario brasileiro, que a prescricdo, apesar de constar em convencles e tratados

internacionais assinados pelo governo brasileiro, somente poderia ser tratada por legislagdo

14 “E licito impedir que os infiéis e quaisquer outros homens cometam pecados que suponham injuria aos
inocentes. E se ndo quiserem abster-se destes crimes, serd licito declarar-lhes guerra por esta causa, nos termos
do direito bélico, sem necessidade de autorizagdo do Papa.” Molina, Luis de, De lustitia et lure, tomo I, volumes
I e I11, Cuenca, 1593, traducdo de Giampaolo Abbate, revisdo e selecdo de Pedro Calafate. tomol, liv.I11, disp. C.
15 1dem.
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brasileira por expressa determinagdo da Constituicdo federal de 1988. Conforme o voto do
ministro Celso de Mello:

Mostra-se evidente a inconsisténcia juridica de
semelhante afirmacdo, pois, como se sabe, essa
Convencgdo das Nagdes Unidas, adotada em 26/11/1968,
muito embora aberta a adesdo dos Estados componentes
da sociedade internacional, jamais foi subscrita pelo
Brasil, que a ela também nédo aderiu, em momento algum,
até a presente data, o que a torna verdadeira “res inter
alios acta” em face do Estado brasileiro.

Isso significa que a clausula de imprescritibilidade penal
que resulta dessa Convengdo das Nacgdes Unidas nao se
aplica, ndo obriga nem vincula, juridicamente, o Brasil
quer em sua esfera doméstica, quer no plano

internacional?®.

Portanto, se atualmente a prépria positivacdo da prescricdo é alvo de extrema
controvérsia, ndo € razoavel exigir que tal conclusdo fosse resolvida em uma doutrina
incipiente de direitos humanos universais datadas do século XVI-XVII. Deste modo, iremos
realizar a afericdo do carater de imprescritibilidade dos crimes contra o género humano da
EIP através de um método comparativo dedutivo, objetivando ndo adentramos em conclusdes
anacronicas.

Pois bem, se a maioria dos autores da EIP era formada por religiosos, padres,
freis e tedlogos que fundamentavam grande parte de suas conclusdes sobre direitos
fundamentais em aspectos teoldgicos da doutrina cristd. Podemos entdo observar se nos livros
judaico-cristdos nos quais se inspiram como uma fonte complementar direta de seus
ensinamentos, sendo possivel, portanto, também serem utilizados para realizar uma simples
deducdo comparativa sobre o carater imprescritivel dos crimes anteriormente deferidos.

Realizada uma breve leitura de dispositivos relativos a crimes cometidos na
sociedade israelense da antiguidade nesta fonte primaria dos estudiosos da EIDP, podemos

observar que a prescri¢do ndo é um instituto criado na modernidade. Pelo contrario, podemos

16 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/voto-celso-mello-anistia.pdf. Acesso em 29 de abril de 2020.
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observar seu aparecimento,

no aspecto tedrico judaico-cristio, no minimo, no

livro/documento integrante da Biblia cristd/pentateuco judaico: “NUmeros”.

No periodo de escrita daquele documento o crime de homicidio doloso era

punivel com a morte do transgressor, porém o que é importante destacar é que o homicidio

culposo também era igualmente punivel com a morte do homicida acidental, todavia, neste

caso, ele poderia abrigar-se em um local de reflgio.

A figura aparece no capitulo 35, quando é descrito que o homicida culposo

pode se retirar para uma “cidade refiigio”, onde 1a teria que permanecer até a data da morte do

alto sacerdote, quando a partir dai ndo poderia mais ser punido pelo crime de assassinato.

No entanto, os estudiosos da Biblia ndo s&o consensuais sobre os motivos pelos

quais este homicida culposo deveria ser liberado quando a morte do alto sacerdote:

That the manslayer was forced to dwell in the city of
refuge until the death of the high priest presents some
interesting points. Several restrictions automatically
accompany such a sentence. (...)The reason for specifying
that the innocent manslayer was to be set free when the

high priest died is not given.?”

Também existem autores que discordam da referida interpretacdo de uma

“anistia” concedida a partir da morte do alto sacerdote considerando que o comando da lei €

claro em afirmar que nenhuma acdo humana poderia mitigar a responsabilidade “penal”:

Now that position is open to question on several grounds.
That a high priest’s death should be the occasion of an
amnesty is an odd idea.(...). Moreover, Wellhausen'’s
interpretation disregards the whole tenor of the law: if
there is anything characteristic of the priestly law of

Numbers it is the insistence upon the absolute nature of

7 LEE DOTY, Brant. Numbers. In BIBLE STUDY TEXTBOOK SERIES. College Press, Joplin Missouri.

College Press, 1973, p. 376.
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the crime of homicide, and the impermissibility of
mitigating its penalties by any human agency.'®

Por outro lado, a propria biblia impunha, no livro de “Deuteronémio”, que data
de aproximadamente no século VII A.C, um prazo de prescrigdo de dividas civeis para o povo
hebreu de sete anos, apds o0s quais um credor ndo poderia mais exigir sua divida do devedor,
caso este Gltimo fosse hebreu®®.

A Obvia critica destas passagens da-se considerando que no contexto historico
analisado, ndo existia um Estado burocratico conforme o conhecemos hoje. Pelo contrario,
tratava-se de uma forma de governo predominantemente tribal que se encontrava com a
necessidade de formular regras para manutencao da paz social.

Considerando o contexto do periodo da escrita, temos que de fato existia na
historia israelense-judaico o carater de prescricdo da pretensdo punitiva quanto crime de
homicidio culposo, que se dava quando o infrator encontrava-se na dita cidade refdgio até a
morte do alto sacerdote desta cidade, e em aspecto “civil” também reconhecia a prescri¢do no
tocante a dividas pecuniarias.

Visto o contexto tedrico da EIP, podemos observar a figura da prescricao fora
do contexto judaico-cristdo? Podemos observar a prescricdo em outros exemplos histéricos? E

se sim, qual é o papel da prescri¢do na politica criminal do territério onde esta vigente?

4. APRESCRICAO
A prescrigdo da pretensdo punitiva do Estado é uma doutrina juridica que se
traduz no prazo que cabe ao Estado para que inicie e conclua a persecucdo penal de

determinado crime de um individuo sob sua jurisdi¢cdo. Caso ndo seja cumprido tal prazo, o

18 Journal of Biblical Literature. The Biblical Conception of Asylum Moshe Greenberg. Vol. 78, No. 2 (Jun.,
1959), pp. 125-132 (8 pages), p. 127.
19 Deuterondémio 15:1-3:

L Ao fim dos sete anos farés remisséo.

2 Este, pois, € 0 modo da remissdo: todo o credor remitira o que emprestou ao seu préximo; ndo o exigird do seu
préximo ou do seu irmao, pois a remissdo do Senhor é apregoada.

3 Do estrangeiro o exigiras; mas o que tiveres em poder de teu irmdo a tua m&o o remitira.

BIBLIA, Deuterondmio. In: BIBLIA. Sagrada Biblia Catolica: Antigo e Novo Testamentos. S&o Paulo:
Sociedade Biblica de Aparecida, 2008.
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Estado perde o Direito de punir o transgressor, conforme explica 0 ministro do Supremo
Tribunal Federal do Brasil, Luiz Fux:

(...) A pretensdo punitiva do Estado, quando extinta pela
prescri¢do, leva a um quadro idéntico aquele da anistia.
Isso é mais que a absolvicdo. Corta-se pela raiz a
acusacdo. O Estado perde sua pretensdo punitiva, nao tem

como leva-la adiante, esvazia-a de toda consisténcia.?

A origem da prescri¢do, como forma da perda de direito de particulares ou da
pretensdo punitiva do Estado, pode ser observada, de acordo com alguns autores, a partir do
Direito Romano?!. Pode ser observada na Lex Julia de Adulteriis, promulgada em 17/18 A.C,
que previa a prescricdo dos crimes ali positivados??,

Apenas a titulo de exemplos histdricos, podemos também perceber o instituto
da prescricdo em outros dispositivos legais atraves da histdria, como por exemplo o instituto
pode ser observado nas col6nias americanas inglesas em 165223, também podemos observar o
instituto da prescricdo nos codigos penais franceses de 179124 e de 1795%, e no cddigo penal
alemdo de 1871.

Nos escritos dos autores da Escola Ibérica da Paz pode ser observada a
atribuicdo do carater imprescritivel a determinados direitos, porém conforme pretendemos
esclarecer adiante, tal construcdo doutrinaria diz respeito a propria origem e natureza de tais
direitos fundamentais, e ndo sob a a¢do punitiva de determinado Estado.

O direito a liberdade, por exemplo, era constantemente caracterizado naquela
Escola como imprescritivel, sob o objetivo de dizer que os indios, entdo escravos, nao
perderiam este direito pelo decurso do tempo. Exemplo deste tipo de caracteristica pode ser
vista na Franca, em 1789, quando a Assembleia Nacional Francesa, na Declaracdo dos

Direitos do Homem, declara, no artigo 2, que os direitos do homem sdo imprescritiveis.

20 HC 115.098/RJ

2l The Harvard Law Review Association. Developments in the Law: Statutes of Limitations. Harvard Law
Review. Vol. 63, No. 7 (May, 1950), pp. 1177-1270.

22 KOK, Ruth Alberdina. Statutory limitations in international criminal law. Univesity of Amnesterdam,
Amnestardan:2007, P,25.

23 University of pennsylvania law review. Statute of limitations in criminal law. A penetrable barrier to
prosecution . Vol. 102. 1954, Disponivel em:
https://scholarship.law.upenn.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=7793&context=penn_law_review. Acesso em: 29
de maio de 2020. P, 631.

24 Cédigo criminal promulgado pela Assemblée Constituante, titulo IV.

25 KOK, Ruth Alberdina. Op. Cit., p. 26.
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Por outro lado, sob a perspectiva penal, ao final da segunda guerra mundial foi
acordado entre as poténcias vencedoras que os crimes dos militares e civis do Eixo seriam
punidos quando a guerra terminasse, de modo que no fim da guerra foram estabelecidos dois
tribunais internacionais para tais julgamentos: o Tribunal de Nuremberg e o Tribunal de
Téquio.

Os “chamados crimes contra a humanidade”, foram definidos no Codigo do
Tribunal Militar Internacional, mais conhecido como “Nuremberg Charter” ou “London
Charter”, em seu artigo 6°, que expressamente estabeleceu os crimes que seriam julgados pelo
tribunal em seis diferentes divisdes: a) Crimes contra a paz; b) Crimes de Guerra e ¢) Crimes
contra a Humanidade.

A explicacdo relativa aos crimes contra a humanidade assim ficou definida no

artigo 6°:

“namely, murder, extermination, enslavement,
deportation, and other inhumane acts committed against
any civilian population, before or during the war; or
persecutions on political, racial or religious grounds in
execution of or in connection with any crime within the
jurisdiction of the Tribunal, whether or not in violation of

the domestic law of the country where perpetrated ”.2

No mesmo sentido no Codigo do Tribunal Militar Internacional do Extremo
Oriente, ou “Tokyo Charter”, em seu artigo 5°, estabeleceu uma definicdo muito semelhante,
porém o intuito era julgar os crimes cometido pelos japoneses enquanto Nuremberg ficou
responsavel pelo julgamento dos crimes cometidos principalmente em solo europeu.

Na época, a comunidade internacional se deparava com as informacdes do
genocidio dos judeus cometidos pelos nazistas, que desde o final da guerra fora transmitido
pela midia ao redor do mundo. Também havia perplexidade com os crimes cometidos pelos
japoneses quando da ocupacéo da China.

Posteriormente os aliados aumentaram a definicdo de crimes de humanidade,

através do artigo 2° do Control Council Law n° 10:

26 Charter of the International Military Tribunal, 8 August 1945.
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“Atrocities and offences, including but not limited to
murder, extermination, enslavement,  deportation,
imprisonment, torture, rape, or other inhumane acts
committed against any civilian population, or persecutions
on political, racial or religious grounds whether or not in
violation of the domestic laws of the country where

perpetrated ”.

Importante destacar que ndo foi positivado, neste momento, o crime especifico
de genocidio, sendo somente foi incorporado expressamente a legislacdo internacional em
1948, atraves da Convencdo para a Prevencéo e a Repressdo do Crime de Genocidio.

Cabe destacar agora que a discussdo sobre a imprescritibilidade dos crimes
contra a humanidade é atual e influéncia de modo prético a politica criminal de varios paises,
pois ainda que passadas décadas da segunda guerra mundial, crimes cometidos pelos agentes
do Eixo ainda sdo descobertos e processados pelo suposto carater imprescritivel destes crimes.
Por outro lado, apenas a titulo de curiosidade, podemos também perceber que ndo sao
conhecidas oportunidades de aplicacdo da imprescritibilidade de crimes contra a humanidade
para que sejam investigados e punidos os crimes cometidos pelos Aliados.

Posteriormente, a comunidade internacional positivou o entendimento
constante na criacdo do Tribunal de Nuremberg através da “Convencdo sobre a
Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes de Lesa Humanidade™, datada de
1968, através da resolucdo 2391 da Assembleia Geral das Nacdes Unidades. A Convencéo
entrou somente em vigor em 11 de novembro de 1970.

Portanto, uma vez brevemente explicada a questdo da imprescritibilidade penal
dos crimes contra a humanidade cometidos na segunda guerra mundial, podemos observar a

mesma caracteristica nos crimes conta o género humano da EIP?

5. LAS CASAS E A PRESCRICAO
Apresentada a diferenca entre a caracteristica de imprescritibilidade de

determinados direitos e crimes, passamos a analisar a posi¢cdo da imprescritibilidade dos

137



POLIFONIA REVISTA INTERNACIONAL DA ACADEMIA PAULISTA DE DIRETO N. 6 NOVASERIE 2020 PRIMAVERA/VERAO
crimes contra 0 género humano na Escola Ibérica da Paz. Para isso entendemos por bem
analisarmos a posicdo de um integrante daquela Escola: Bartolomeu de Las Casas?’.

Las Casas mais de uma vez se refere a prescricdo, o faz em um momento
afirmando que: “Daqui conclui-se que para a prescricdo de uma serviddo basta a simples
negligéncia do titular que ndo a exige [...]. Pois a prescri¢do vai em favor da liberdade e nunca
contra a liberdade. A liberdade, pelo contrario jamais pode perder-se por prescricdo.”?®,

Também autor utiliza a expressdo quando se pronuncia contra o instituto da
“encomienda”, ao afirmar que “El reino es inalienable total y parcialmente, dado que no
puede ser objeto de prescripcion(...)”?°.

Assim, podemos observar que nos dois casos trata-se de institutos diferentes de
prescricdo que ndo sdo comumente tratados no direito brasileiro e que podem gerar duvida
devido a semelhanca dos conceitos.

Na primeira transcricdo podemos dizer que tal argumentagdo refere-se ao
préprio direito fundamental da liberdade, em sua perspectiva jus naturalista. Trata-se de
afirmar que é um direito inalienavel e ad aeternum, que o possuidor ndo o perde em
decorréncia do temp, e, portanto, argumenta o0 autor que 0s indios ndo o perderam
independente do prazo que tenham passado como escravos.

Tal prescricéo trata-se do instituto espanhol da prescri¢cdo adquisitiva, por meio
do qual um individuo adquire direitos através do tempo, concorrendo para isso uma aparéncia
juridica de que se trata tal direito®®, dai entende-se que por isso a prescricdo vai sempre a
favor da liberdade e nunca contra ela, sendo impossivel, pelo argumento do autor, que o dono
de um escravo alegue tal prescricdo adquisitiva para justificar-se como proprietario da
liberdade de outro ser humano, afinal, a liberdade “ndo prescreve”.

Como o autor defende a liberdade, este raciocinio é confirmado pela parte final
de sua fala “Pois a prescricdo vai em favor da liberdade e nunca contra a liberdade”, a
prescricdo ndo poderia, caso fosse a utilizacdo da terminologia juridica, ir “em favor da
liberdade™.

27 Bartolomeu de Las Casa nasceu em Sevilha, na Espanha, em 1474, e estudou Teologia e Direito na
Universidade de Salamanca. Sendo posteriormente se tornado sacerdote.

28 | as Casas, Bartolomé de. De Regia Potestate, I, 11, 3-5

29 LAS CASAS, Bartolomé de. De Regia Potestate. O Derecho de Autodeterminacion. In Corpus Hispanorum
de Pace. Volumen VIII, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Madrid:1969, p. 86.

%0 Disponivel em: https://dej.rae.es/lema/prescripci%C3%B3n-adquisitiva. Acesso em: 20 de Abril de 2020.
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Observamos tal argumentacdo no padre Antbnio Vieira®’ no tocante a
restituicdo da liberdade dos escravos indigenas, que também devem ser restituidos a liberdade
e, de igual modo, nédo se fala em qualquer tipo de prescricdo em matéria de perda do direito do
indigena: “Todo o homem que deve servico ou liberdade alheia, e podendo-a restituir, ndo
restitui, € certo que se condena: todos, ou quase todos os homens do Maranhdo devem
servicos e liberdades alheias, e podendo restituir, ndo restituem; logo, todos ou quase todos se
condenam. 3",

Corrobora tal argumentagdo Martinho de Ledesma®: “Por conseguinte,
também um homem nascido livre, que tenha sido capturado por injustica, deve ser
restituido a sua liberdade.”34.

Por outro lado, podemos observar que assim como existe, na Escola Ibérica da
Paz, uma argumentacao de restituicdo da liberdade a que os escravos indigenas deveriam ser
postos, também existe uma argumentacdo da restituicdo dos bens tomados dos indigenas, que
sdo claramente ditos como roubados e que, por isso, devem ser restituidos, ndo existindo
mencdo que fosse perdido o direito dos indigenas sobre aqueles bens em decorréncia do
tempo em que foram deles privados. O que podemos perceber como uma impossibilidade de
prescricdo aquisitiva de seus senhores e/ou possuidores. No entanto, em ambos 0s casos
mencionados, ndo ¢ tratada dito nada a respeito da punicdo penal daqueles envolvidos em tais
crimes.

Neste sentido, tal argumentacdo é corroborada por Alonso de Vera Cruz,
segundo o qual os soldados deveriam restituir os bens tomados dos indios:

Segue-se, em segundo lugar, que se foi esta a causa para
0s submeter, esta obrigado o imperador a restituir todos
0s bens que tenham sido retirados a esses povos que

viviam pacificamente. E do mesmo modo estdo tambem

31 Antonio Vieira nasceu em fevereiro de 1608 em Lisboa, em Portugal, porém mudou-se ainda crianca para a
coldnia portuguesa do Brasil. Tornou-se sacerdote e uma das figuras mais populares da corte portuguesa,
também ficando bastante conhecido pelas suas ideias em defesa dos indios que se encontravam dentro do
territdrio brasileiro.
32 VIEIRA, Antdnio. Sermao da Primeira Dominga da Quaresma (1653) in:Sermdes. Porto, 1959, vol.
I, p. 13.
33 Marilho de Ledesma, castelhano, professou no convento de San Esteban, em Salamanca, em 1525. Depois de
ter ensinado no Colégio de San Gregério de Valladolid, foi para a Universidade de Coimbra, onde foi professor
entre 1540 e 1562.
3 LEDESMA, Martim de. Secvnda Qvartae, Conimbricae, 1560, excertos traduzidos por Leonel Ribeiro dos
Santos. fol. 225v.
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obrigados a restituir todos os capitdes e soldados que
colaboraram em semelhantes danos e espoliacdes. E estdo
todos obrigados solidariamente, segundo a terminologia
usual em matéria de furtos [...]. Ndo os isenta da
obrigacdo de restituicio a possivel ignorancia no
momento, ainda que talvez ela os pudesse escusar no

decurso da guerra.®

No segundo caso, quando Las Casas afirma que o reino ndo pode ser objeto de
prescricdo, trata-se também da prescri¢do aquisitiva, porém aqui no dominio do atual Direito
Administrativo, pois referia-se a um modo de aquisi¢do de um bem de dominio publico.

Tal argumentacdo pode ser corroborada pelo fato de que nesta passagem Las
Casas se manifesta contra a alienagéo de parte do reino espanhol. Conforme observamos em
uma passagem posterior aquela citada, “Que ain parcialmente es inalienable se prueba por el
hecho de que el reino constituye cierto organismo moral, y en ningn organismo natural esta
permitido amputar ningtn miembro, por pequefio que sea, sin causa legitima y necesaria.”*®.

Assim sendo, embora a EIP ndo tenha codificado suas ideias em uma obra
sistematica de doutrina juridica, pelo contrario, trata-se de varios autores com entendimentos
semelhantes e influenciados uns pelos outros, podemos observar que existe, de fato, um

carater de imprescritibilidade dos crimes contra o género humano.

6. DIMENSAO PRATICA DOS ESTUDOS SOBRE IMPRESCRITIBILIDADE DE
CRIMES CONTRA O GENERO HUMANO DA ESCOLA IBERICA DA PAZ.

A nogdo de que a Escola Ibérica da Paz construiu o conceito de

imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade séculos antes do final da segunda guerra

mundial, isto muda e interfere em politicas publicas de Direito e Memoria através de inUmeras

nacOes que ultrapassaram periodos ditatoriais que perpetuaram violagdes contra os direitos
humanos.

Os autores desta Escola, conforme anteriormente visto, ditam pela

aplicabilidade de punicdo contra os perpetuadores de crimes contra 0 género humano ainda

35 CRUZ, Antonio de. De Justo Bello Contra Indos, Op.cit, Quastio 5, Secunda Conclusio,
3% BARTOLOME DE LAS CASAS. De Regia Potestate. O derecho de autodeterminacion. Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas. Madri, 1969.p,87. Corpus Hispanorum de Pace. Volumen VIII.
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que inexista a positivacéo de tais crimes em determinada normativa internacional, visto que o
conceito de crime contra 0o género humano deriva de uma interpretacdo jus-naturalista de
Direito.

Assim, embora ndo positivados, 0s crimes contra 0 género humano cometidos
durante inimeros regimes ditatoriais e/ou autoritario, podem ser alvo de punicéo pela infracdo
aos direitos do homem.

Ora, na proépria realidade brasileira é possivel perceber a inovacdo que o
conceito traz, visto que embora o foco das politicas publicas de punicdo é geralmente
colocado sobre a ditadura militar de 1964-1985, poder-se-ia requerer junto ao poder publico
brasileiro politicas publicas de memoria e reparacdo, além da deflagracdo de a¢des penais, em
virtude dos crimes cometidos pela ditadura do Estado Novo varguista, que tornar-se-iam,
através da interpretacdo da EIP, imprescritiveis.

Politicas de memodria como Comissbes da Verdade, poderiam ser
justificadamente implementadas, salientando que a Comissdo Nacional da Verdade
implementada durante o governo de Dilma Rouseff (2010-2014) de 2011, pela lei n® 12.528,
de 18 de novembro de 2011, investigam crimes cometidos apenas a partir do ano de 1946, ano
subsequente ao encerramento da ditadura varguista.

Acredita-se, usualmente, que o Tribunal de Nuremberg criou uma norma penal
com efeitos retroativos, contrariando expressamente o que determina qualquer interpretagéo
de principio de legalidade, porém o conceito de crime contra a humanidade ja poderia,
conforme demonstrado, ser utilizado antes e durante a segunda guerra mundial.

Observar-se-a4 que a Escola Ibérica da Paz foi um dos principais circulos da
intelectualidade que propagou, além dos Crimes Contra o Género Humano, também a

imprescritibilidade destes crimes, através dos autores que foram até aqui apresentados.

7. CONCLUSAO
Uma vez estabelecida que os crimes contra a humanidade, de modo contrario o
gue a doutrina majoritaria credita ter sido estabelecida no pds segunda guerra, a Escola Ibérica
da Paz, ainda no século XVI e XVII criou os chamados “crimes contra o género humano”,
baseados em direitos fundamentais criados a partir da doutrina da “recta ratio” e do “jus

gentium”.
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Esta escola de pensamento, que abrangia pensadores, de maioria religiosa, da
peninsula ibérica e do continente americano, estabeleceu precedentes importantes que foram
posteriormente desenvolvidos por ramos do Direito Internacional, como o principio da
intervencdo humanitaria e a da universalidade dos direitos fundamentais.

Contudo, o foco do presente trabalho foi perceber se em algum momento
poderiamos observar nos textos de determinados autores da EIP algum precedente quanto ao
carater de imprescritibilidade dos crimes contra o género humano, como fora qualificado os
crimes contra a humanidade no periodo pds guerra.

O que encontramos foi, na verdade, principalmente a atribuicdo do carater de
imprescritibilidade da titularidade dos direitos em si, de modo que ndo se perdem com o
decurso do tempo, conforme se da com a atribuicdo do Estado em perseguir 0s agentes
perpetuadores de crimes contra estes mesmos direitos.

Assim, recorremos, pela falta de mencdo em seus textos, a uma analogia a um
dos principais materiais utilizado como fonte da argumentacdo dos autores, a Biblia. Nela
encontramos, em determinados livros que datam de séculos antes de Cristo, a figura da
prescricdo de tanto da pretensdo punitiva em face de um homicidio culposo, quanto do prazo
de sete anos para a prescricao de dividas entre os hebreus.

Todavia, certo de que ndo foi possivel realizar uma vasta pesquisa sobre o
material fonte, visto muitas vezes ndo se encontrar traduzido ou disponivel para acesso, temos
gue o assunto ainda ndo fora esgotado e que, dados os indicios nos escritos de Bartolomeu de
Las Casas sobre a restituicdo dos tesouros roubados do peru, cremos que € possivel uma
analise mais aprofundada do tema da prescri¢do da pretensdo punitiva.

Podemos observar que através das doutrinas da EIP é possivel que crimes
cometidos pelas ditaduras que foram anteriores a positivagdo dos crimes contra a humanidade,
possam ser finalmente investigados e punidos. A fundamentagdo da imprescritibilidade
presente nos crimes contra o género humano, conforme visto, antecede inclusive a formacao,

até mesmo, da propria formacédo destes Estados nacionais.
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