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RESUMO

O presente visa tragar um estudo sobre a influéncia do positivismo e do jusnaturalismo para a
concepcao do Tribunal de Nuremberg e qual a sua importincia para a tutela dos direitos
humanos, culminando na sua universalizacdo. Inicia-se do estudo das razdes da guerra e da
consequente quebra de paradigmas sobre os Direitos Humanos para a sua efetiva tutela diante
das violacOes ocorridas durante a segunda grande guerra mundial. O estudo versard sobre a
adocdo do direito humanitirio como um direito de Paz em detrimento de um conflito armado
a partir do julgamento dos chamados criminosos de guerra perante o Tribunal de Nuremberg,
0 que resultou na quebra de barreiras para a efetivacdo dos Direitos Humanos. A pesquisa
realizada utilizou-se do método indutivo e como técnica de pesquisa a bibliogrifica e

historica.
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ABSTRACT

This aims to outline a study on the influence of natural law and positivism for the design of
the Nuremberg Court and what is its importance to the protection of human rights,
culminating in its universality. It begins the study of the reasons for war and the consequent
shift in paradigm on Human Rights for their effective protection in the face of violations that

occurred during the second world war. The study will focus on the adoption of humanitarian
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law as a right to peace at the expense of an armed conflict from the so-called trial of war
criminals before the Nuremberg Court, wich resulted in breaking down the barriers to the
realization of human rights. The search is performed using the inductive method and

technique of the bibliographic and historical research.
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INTRODUCAO

Neste estudo serd abordada a importdncia do Tribunal de Nuremberg para
internacionaliza¢do da protecdo aos Direitos Humanos, em decorréncia da morte de milhdes
de pessoas durante a segunda guerra mundial, em acdes que ultrapassaram os campos de

batalha e constituiram verdadeiras atrocidades contra a humanidade.

Para tanto, o estudo tratard, inicialmente de discorrer sobre a definicdo de “guerra

justa” e como foi erigido o direito a guerra numa visdo positivista do direito.

Fundamentando este enfoque, serd analisada a dicotomia entre o jusnaturalismo e o

juspositivismo e a relagc@o entre ambos na instituicdo desse Tribunal de Nuremberg.

Com base nessas teorias, surgem argumentos que podem justificar a legalidade do
Tribunal ou conduzir ao entendimento de que se tratou de uma vinganca coletiva promovida

pelos vencedores em detrimento dos vencidos.



Assim, serdo tracados os pontos controvertidos sobre a instituicdo desse Tribunal
frente a sua importancia histérica como fundamento para a criagdo de um Tribunal Penal

Internacional.

A pesquisa realizada utilizou-se do método indutivo e como técnica de pesquisa a

bibliogréfica e histérica.

1. ANTECEDENTES HISTORICOS

1.1. O DIREITO DE GUERRA “JUSTA”

Para o Direito Penal Internacional, o Tribunal de Nuremberg foi um marco, pois
reconheceu a violagdo dos direitos humanos como ataque a um bem juridico inerente a todos,

independentemente do contetddo do direito interno dos povos.

Até entdo, os conflitos internacionais eram regulados com base noutros objetos, quais
sejam: a guerra e a politica, uma vez que, “a paz sempre foi encarada como periodo entre duas
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guerras” “.

A guerra era vista como um meio de solucdo de litigios politicos, por isso antes da
primeira guerra mundial (1914-1918) era natural o uso da for¢a para a satisfacdo dos
interesses de um Estado perante 0utr03, constituindo, inclusive um costume, assim entendido

como fonte do direito.

Para se valer do uso da forca, o Estado agressor buscava justificar sua conduta, sob o
argumento de se tratar de uma guerra “justa”, pois haveria a violacdo pelo outro Estado de um
bem juridico defendido pelo agressor. E importante observar que, o bem juridico tutelado e o
fundamento de sua protecdo depende do momento histérico abordado, ou seja, se houve

afronta de um direito natural ou o descumprimento de uma norma de direito positivo.

E na antiguidade que surge essa ideia de guerra justa ou “santa”, oriunda da doutrina

hebraica e assim considerada aquela desferida contra os inimigos dos povos de Deus, a qual

> GONCALVES. Joanisval Brito Gongalves. Tribunal de Nuremberg 1945-1946: a génese de uma nova
ordem no direito internacional, p. 14.

? Ob. cit., p. 15.



influenciou de sobremaneira as teologias dos catdlicos, mulcumanos e cristdos reformados

. 4 .
como escreve Danilo Zolo™, que ainda acentua:

A guerra santa ndo € uma guerra como as outras, travada por interesses e objetivos
particulares, senfo que € uma guerra teoldgica e salvadora, e, como tal, ndo estd
sujeita a limites de cardter moral ou juridico. A derrota do inimigo, a destruicdo de
suas cidades, seus rebanhos e campos, o exterminio da populagdo, sem excluir
ninguém, a mutilacdo dos caddveres, sdo gestos sagrados que cumprem um plano
divino.

Mesmo com o franco desenvolvimento dos direitos humanos no ambito dos Estados
e, inclusive, no direito internacional, os povos continuavam a agir de forma a subjugar outros
povos, como na colonizagdo da América, periodo o qual o tratamento dispensado aos
indigenas, dizimados durante a conquista, se justificava com a afirmagdo de que, os

conquistados ndo possuiam sendo “vestigios de humanidade” .

. e, . 6 o .

Francisco de Vitdria, fundador da chamada Escola de Salamanca’, contribuiu com o
pensamento juridico ao melhor desenvolver o conceito de “guerra justa”, discorrendo que,
seria justa a guerra defensiva ou de sancdo, mas sem o conteiido de ordem moral ou

sobrenatural e sim o conceito de bem comum a todos os homens e todas as nagdes.’

Assim, se a guerra podia se desenvolver com base na busca do bem comum, os
Estados passaram a utilizar a justificativa de que, “o Estado Agressor sempre seria de estar
conduzido-se por vias justas, ou seja, aquelas que representassem meios eficazes para os fins
desejados pelos Principes” 5.0 que culminava da prova de sua soberania frente a uma guerra

necessaria.

A justificativa de ambito religioso evoluiu para o ambito politico, sendo comum, até
os dias de hoje a verdadeira “pregacdo” pela adog¢@o de um conflito armado sob o argumento
de que, os povos ndo podem conviver sem democracia ou ndo possuem condi¢des de gerir os

proprios interesses sem o0 “apoio” internacional, ou seja, evitando tratar a matéria sob o

* La justicia de los vencedores. De Nuremberg a Bagdad, p. 107, tradugdo nossa. (La guerra santa no es uma
guerra como las otras, librada por intereses y objetivos particulares, sino que es uma guerra teoldgica y
salvadora, y, como tal, no estd sujeita a limites de cardcter moral o juridico. La derrota del enemigo, la
destruccion de sus ciudades, sus manadas y sus campos, el exterminio de la poblacién, sin excluir a nadie, la
mutilacion de los caddveres, son gestos sagrados que cumplen um proyecto divino.)

5> SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; ROCASOLANO, Maria Mendes. Direitos Humanos. Conceitos,
significados e funcoes, p. 131.

% Ob. Cit., p. 130.

7 GONCALVES, Joanisval Brito. Tribunal de Nuremberg 1945-1946: a génese de uma nova ordem no
direito internacional, p. 18.

¥ Ob. Cit., p. 21.



enfoque da prote¢do do ser humano, pois nem sempre serd possivel identificar o intuito de
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protegdo desses direitos ao contrério do que ocorre com os direitos politico-econdmicos.

Entretanto, ndo houve apenas a modificacdo dos motivos para o conflito, as técnicas
utilizadas no campo de batalha também evoluiram, ndo permanecendo os seus efeitos adstritos
aos campos de batalha, mas alcangando toda a populagdo, que se viu envolvida nos conflitos
antes restritos aos militares; dai a necessidade de se desenvolver o chamado “Direito de
Guerra”, assim definido como “o conjunto de regras que os beligerantes devem seguir entre

si e nas suas relagdes com os neutros”.'

O estabelecimento de principios e regras pode ser observado nas mais diversas
declaragdes e convengdes, como por exemplo, as que dispde sobre a guerra terrestre''; o
tratamento que deve ser dado aos feridos'?; a colocacio de minas submarinas e formacio de

frotas de guenra13 etc.

Ao contrdrio de pugnar pela Paz, as convengdes tratavam de legitimar pela norma
juridica um verdadeiro “manual de guerra”, tanto que, o conjunto de normas € conhecido
como jus in bello, ou seja, “a parte do Direito de Guerra pela qual € regida a conduta dos

Estados com a ocorréncia de conflitos armados”. *

As normas que visavam repelir o uso da for¢a acabavam sucumbindo frente ao
costume, um dos fundamentos do direito internacional; dessa forma, a guerra continuava a ser
vista como forma de solugdo de conflitos’ e o conteiido normativo tratava dos efeitos
decorrentes do conflito, mas ndo da prdpria causa, por isso a ado¢do da denominacdo “Direito
de Guerra” ao contrdrio do Direito de Paz como erigido posteriormente com a fundacdo das

Organizacdes das Nacdes Unidas (ONU).

*“Durante los afios treinta del siglo pasado, por ejemplo, La civilta cattolica, 6rgano sumamente acreditado de
la Compariia de Jesis, se distinguio al sostener que el Pueblo etiope, incapaz de um adecuado cultivo de sus
tierras y dotado de escaso potencial demogrdfico, se habia manchado de uma grave violacion del derecho
natural al no haber cedido espontaneamente sus tierras al pubeblo italiano, obligdndolo asi a suar la fuerza de
las armas para afirmar su derecho de expansion” (ZOLO, Danilo. La justicia de los vencedores. De
Nuremberg a Bagdad, p. 111).

' ACCIOLY, Hildebrando. Tratado de Direito Internacional Piblico, p. 26.
"' Convengdo de Haia de 29 de julho de 1899.

> Convengdo de Genebra de 06 de julho de 1906.

" Convengdo de Haia de 18 de outubro de 1907.

'Y GONCALVES, Joanisval Brito. Tribunal de Nuremberg 1945-1946: a génese de uma nova ordem no
direito internacional, p. 30.

> Ob. cit. p. 58.



A constru¢do do Direito de Paz'® teve o seu maior desenvolvimento apds duas
grandes guerras, de propor¢des nunca antes vistas e que dizimou milhdes de pessoas, ndo

somente nos campos de batalha, mas civis, constituindo este o maior mal dos conflitos.

Nesse momento historico o jus ad bellum, ou direito a guerra como ato de agressdo
passou a ser considerado ilegal, somente sendo garantido o uso da forca no exercicio da
legitima defesa'’, sendo regulado pelo jus in bello, isto é, “o direito aplicado no estado de

guerra”.'®

Se por um lado, havia o jus in bello, decorrente de normas positivadas ou do costume
como fonte do direito internacional, por outro remanescia a dificuldade de se julgar um
Estado pela prética de atos contrdrios a esse conteido normativo, sendo este o cerne da
questdo em se tratando dos Tribunais concebidos para o julgamento dos crimes de guerra,

como o Tribunal de Nuremberg e o de T(’)quio.19

Desse modo, tratard esse estudo de identificar a presenca dos fundamentos de direito
positivo e direito natural na instituicdo do Tribunal de Nuremberg e como este foi necessério,

naquele dado momento histérico, para o desenvolvimento de um direito de Paz.

2. O JUSNATURALISMO E O JUSPOSITIVISMO NO CAMPO DE BATALHA

2.1. O DIREITO NATURAL

Para essa corrente de pensamento, “uma lei, para ser lei, deve estar de acordo com a

justica. Lei em desacordo com a justica non est lex sed corruptio legis”.*

' Na Conferéncia de Paz de Paris, onde houve a elaboragio e assinatura do Pacto da Sociedade das Nacdes
(1919), foi consagrado o conceito de que a guerra deveria ser entendida como tltimo recurso para solucionar as
controvérsias entre Estados, desde que esgotados os meios pacificos (HUCK, Hermes Marcelo. Da guerra justa
a guerra econdmica: uma revisiao sobre o uso da forca em direito internacional, p. 73.

7 A legitima defesa tem sido utilizada como justificativa para os bloqueios econdmicos de um Estado contra
outro, com o objetivo de privar o inimigo de recursos e suprimentos durante um conflito de interesses, o que ndao
necessariamente resulta em conflito armado, mas que pode culminar em danos mais graves do que um ataque
bélico, devido a interdependéncia das relagdes comerciais entre as Nagdes (HUCK, Hermes Marcelo. Da guerra
justa a guerra econémica: uma revisio sobre o uso da forca em direito internacional, p. 219.

'® MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Direitos humanos e conflitos armados, p. 119.

' O Tribunal de Téquio, também denominado como Tribunal do Extremo Oriente e foi criado em 19 de janeiro
de 1946, para julgar e punir os criminosos de guerra do Extremo Oriente.

* BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica, p. 56.



O direito natural tem seu fundamento na vontade divina que fixou os principios da
razdo humana; portanto, a lei que nio observa esse fundamento ndo é vilida®' e pode ser
descumprida, como dizia Santo Agostinho, revelando a desobedi€ncia civil diante de uma lei

injusta.

Indmeras s@o as reflexdes sobre o jusnaturalismo, entretanto, como acentua Celso
Lafer, destacam-se algumas notas que possibilitam a identificacdo do Direito Natural como

um paradigma de pensamento:

a) A ideia de imutabilidade — que presume principios que, por uma razao ou outra,
escapam a histéria e, por isso, podem ser vistos como intemporais; b) a ideia de
universalidade destes principios metatemporais, “diffusa in omnes”, nas palavras de
Cicero; c) e aos quais os homens t€ém acesso através da razdo, da intuicdo ou da
revelagdo. Por isso, os principios do Direito Natural sdo dados, e ndo postos por
convencdo. Dai, d) a ideia de que a fung@o primordial do Direito ndo é comandar,
mas sim gualificar como boa e justa ou m4 e injusta uma conduta. >

Os criticos do jusnaturalismo sustentam que, dada a dificuldade de se fazer uma
distingdo entre o justo e o injusto, a seguranca da vida civil no dmbito das leis estaria
destruida, pois o seu descumprimento ndo poderia levar os governantes a aplicagdo de uma
san¢do, chegando a designé-lo como direito “provisério” (Kant), considerando que, somente o

direito positivo poderia ser designado como “direito” no sentido impregnado na palavra. >

No entanto, em se tratando de ato atentatdrio contra a prépria humanidade, como se
observa no crime de Genocidio, é possivel fundamentar no jusnaturalismo a possibilidade de
se realizar um julgamento sem a observancia do nullum crimen, nulla poena sine lege, pois a

humanidade se deparou com um delito inédito, advindo de um regime totalitarista.”*

A internacionalizacdo dos direitos humanos se mostra mais nitida, exatamente com a
observancia de caracteristicas proprias do Direito Natural, afinal, se fossem considerados

unicamente os elementos de Direito Positivo, o Tribunal de Nuremberg ndo seria possivel, por

2l FERRAZ JR, Tercio Sampaio. A ciéncia do direiro, p. 26.

* LAFER, Celso. A reconstrucio dos direitos humanos. Um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt,
p. 36.

2 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica, p. 57.

* LAFER, Celso. A reconstrucio dos direitos humanos. Um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt,
p. 167.



se tratar de uma Corte instituida para julgamento de crimes anteriores a sua existéncia,

violando o principio da irretroatividade da lei. »

Havia a necessidade de se punir as atrocidades cometidas contra a humanidade e que
ndo poderiam se justificar simplesmente por normas ou regras de direito positivo ou, ainda,

pela soberania Estatal.

Porém, a adoc¢@o de principios gerais e universais ndo pode significar o abandono do
juspositivismo, de modo que, se de um lado observa-se muito do jusnaturalismo como
fundamento para os Tribunais Internacionais do pds-guerra, estes sio erigidos dentro de um

sistema positivado, para garantir o oposto da barbdrie e da simples vinganga.

2.2. 0 JUSPOSITIVISMO E O IMPERIO DA RAZAO

Como delineado anteriormente, o direito de guerra fora organizado por meio de
declaracdes e convengdes; assim, independentemente da justica dos motivos que causaram o
conflito, uma vez instalado este, os beligerantes devem observar o determinado em

convengoes.

A violag@o deste conteddo normativo € o ponto central da aplicagdo de um direito

penal internacional, como o que ocorrera no Tribunal de Nuremberg e adiante serd abordado.

Quanto a motivacdo para o conflito, este também passou a ter fundamentagdo
positivista, ou seja, o direito foi reduzido a lei, sendo justa exatamente por ser valida, logo,

~ , I . .. ~ . 26.
“ndo ha outro critério do justo e do injusto que ndo seja a vontade do soberano”

Se de um lado, o positivismo juridico “forcou a tematizagdo do ser humano como
objeto da Ciéncia do Direito”, por outro lado, ao se tornar antitese do jusnaturalismo,
propiciou distor¢des quanto ao conceito de justo, a0 menos no contexto histérico anterior as

duas grandes guerras.

% Sobre o tema escreve Flavia Piovesan: “A internacionalizacdo dos direitos humanos constitui, assim, um
movimento extremamente recente na histdria, que surgiu a partir do pds-guerra, como resposta as atrocidades e
aos horrores cometidos durante o nazismo. Apresentando o Estado como grande violador de direitos humanos, a
Era Hitler foi marcada pela 16gica da destrui¢do e da descartabilidade da pessoa humana, o que resultou no
exterminio de onze milhdes de pessoas” (Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 184.)

% BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica, p. 61.



Desse modo, conforme a doutrina hobbesiana, ndo existe um justo por natureza, mas
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por convengdo, cuja consequéncia pode ser a redugdo da justica a forca.

Nota-se, porém, que ao afirmar que a justica pode decorrer da forca, essa doutrina
entende que o soberano ndo erra (the King can do no wrong) e que, tudo que emana de seu

poder € justo e vélido.

Tal concepcdo positivista do direito acaba por atribuir ao soberano o mesmo poder da

divindade, tdo criticada pelos juspositivistas ao abordar o jusnaturalismo.

O juspositivismo constitui o divorcio do homem do chamado “Estado da Natureza”,
ou seja, constitui a rendncia ao direito que possuia in natura para transmiti-lo a um

soberano?®.

E se a vontade do soberano for prejudicial ao povo? Seria o caso de uma

desobediéncia civil, como sustentada pelos jusnaturalistas?

Note bem que, ndo se pode avangar por uma teoria com a exclusdo da outra, devendo
haver um equilibrio através de pesos e contrapesos que ficam evidentes em se tratando de
direitos humanos, cuja presenga se pretende demonstrar na concep¢do do Tribunal de

Nuremberg.

3. O TRIBUNAL DE NUREMBERG

A segunda grande guerra teve inicio em 1° de Setembro de 1939, com a invasdo da
Alemanha a Poldnia e que resultou em seis anos de um conflito internacional que gerou uma
devastacdo em indmeras nacdes, seja pelas batalhas ou pelos reflexos econdmicos decorrentes

da beligerancia.

Indmeros fatores histéricos resultaram nesse conflito, mas no ambito juridico
podemos destacar que, a prevaléncia de normas visando a guerra, tratando do direito de
agressdo ao invés do direito a Paz, contribuiu para a legitimacdo do ataque na visdo dos

agressores.

7 Ob. cit., p. 62.
% BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica, p. 61.



A segunda guerra mundial ndo foi marcada somente pela tecnologia de destrui¢do ou
por novas formas de conflito (blitzkrieg), mas por indimeras atrocidades, culminando na
violacdo macica dos direitos humanos através da morte de civis, como os judeus, ciganos e

outras pessoas vitimas dos campos de exterminio.

A criagdo da ONU, em 26 de junho de 1945, € resultado do repidio das Nacdes ao
horror visto na segunda grande guerra e teve como principais objetivos, promover a
disseminacdo do respeito pelos direitos humanos, bem como evitar a eclosdo de outra Guerra

Mundial pela promogio da Paz entre as nagdes.

Os atos praticados durante o conflito violaram as declara¢des e convencdes acerca do
Direito de Guerra, em especial a Convencdo de Haia de 18 de outubro de 1907, uma vez que,

houve a prética de violéncia contra civis, massacres e execugdo de feridos.

Diante deste saldo da segunda guerra mundial, os vencedores ndo estavam satisfeitos
com a possibilidade de se estabelecerem medidas preventivas para evitar futuros conflitos;
havia a necessidade de se identificar os culpados dentre os vencidos e aplicar as devidas

punicdes.

Antes mesmo do término do conflito, mas com a proximidade deste, foi publicada a
declaracdo de Moscou, em 1° de novembro de 1943, estabelecendo os principios para o
julgamento dos criminosos de guerra, assinada pelos representantes dos Estados Unidos,

Unido Soviética e Reino Unido, cujos trechos destacamos a seguir:30

(...) Ao acordar qualquer armisticio com qualquer governo que possa ser
estabelecido na Alemanha, os oficiais e pracas alemies e membros do Partido
Nazista que sejam responsdveis pelas atrocidades, massacres e execugdes descritas
acima ou nelas tomaram parte consentanea, serdo reconduzidos aos paises onde seus
abomindveis atos foram cometidos, a fim de que possam ser julgados e punidos
conforme as leis destes paises libertados e dos governos livres que ali sejam
estabelecidos.

(-..) Que aqueles que até o momento nao banharam as maos no sangue dos inocentes
resguardem-se de reunir-se ao rol dos culpados, porque podemos afirmar que as Trés
Poténcias aliadas lhes perseguirdo até as mais longinquas regides da terra e irdo
enviar-lhes de volta a seus acusadores a fim de que seja feita a justica.

Esta Declaracdo € feita sem prejuizo dos casos dos principais criminosos de guerra,
cujos delitos ndo tenham definicdo geografica particular e que serdo castigados por
decisdo comum dos governos aliados.

¥ SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; ROCASOLANO, Maria Mendes. Direitos Humanos. Conceitos,
significados e funcoes, p. 152.

% GONCALVES, Joanisval Brito. Tribunal de Nuremberg 1945-1946: a génese de uma nova ordem no
direito internacional, p. 69.



A declaragdo de Moscou pode ser interpretada como sendo o prentincio do Tribunal
de Nuremberg, pois jd estabelecia alguns dos principios que nortearam o Estatuto Penal

Militar Internacional.

Em 08 de agosto de 1945, foi acolhida pelos Estados Unidos, Franca, Reino Unido e
Unido Soviética a proposta da Conferéncia de Londres, de criacio de um Tribunal Militar
Internacional, para julgamento daqueles que foram classificados como criminosos de guerra

na Declaracio de 05 de junho de 1945, referente a derrota da Alemanha.”!

Assim nascia o Tribunal de Nuremberg para julgamento e puni¢do daqueles
considerados como ‘“criminosos de guerra” pelos vencedores, devendo simbolizar a vontade

de todos os povos e ndo somente dos membros que compunham a Corte.

O artigo 6° do Estatuto do Tribunal estabelece a sua jurisdi¢do para julgar: crimes
contra a paz, crimes de guerra, crimes contra a humanidade, sendo que, a acusacdo formulou o

seu pedido de condenagdo em todas as modalidades criminosas definidas no estatuto.

3.1. ASPECTOS CONTROVERTIDOS DO TRIBUNAL DE NUREMBERG

Se por um lado, aos juspositivistas as normas que emanam do poder soberano e que
sejam vélidas devem ser consideradas justas; no ambito do jusnaturalismo, a norma injusta
ndo deve ser cumprida, impondo a resisténcia a esta, até a deposicdo do soberano de seu cargo

para o restabelecimento da justiga.

Esse introito tem o objetivo de chamar a atencdo para o fato de que, o Estatuto de
instituicdo do Tribunal de Nuremberg trouxe consigo algumas questdes controversas que, a

propria norma, por si s6, nao € capaz de legitimé-la. Sendo vejamos:

1) A caracterizagdo do Tribunal de Nuremberg como um Juizo de Exce¢do: ao
contrdrio do principio estabelecido nas na¢des democriéticas, foi criado um Tribunal para o
julgamento de crimes especificos, contrariamente até, ao sustentado pela acusacdo quanto

repeliu em seus argumentos a validade da criacdo dos Tribunais pelo III Reich. 32

' Ob. cit., p. 72-73.

* GONCALVES, Joanisval Brito. Tribunal de Nuremberg 1945-1946: a génese de uma nova ordem no
direito internacional, p. 150.



2) A parcialidade dos julgadores: o tribunal era composto pelos vencedores e nio
por pessoas de paises neutros, ndo envolvidos diretamente no conflito como era de se esperar,

culminando na instalagdo de uma verdadeira “justica politica” 3

Sobre este aspecto, destaca Danilo Zolo™:

Se se anular o principio nulla culpa sine iudicio, devido a uma causa de atribuicdo
de culpabilidade decidida por mandamentos politicos que antecipam o julgamento,
entdo a justica € reabsorvida pela politica, tornando-se sua subordinada e sendo
abastecida por aditamentos simbélicos e irracionais, incrementando a imunidade e
discricionariedade e a arbitrariedade do poder.

3)  Afronta a ampla defesa: os acusados foram impedidos de levantar questdes de
politica internacional, o que certamente serviu de “blindagem” para a Unido Soviética, afinal,
a invasdo da Polonia contou com a participacio do exército soviético; além disso, o artigo 26
do Estatuto vedou o direito de recurso. *°

4)  Irretroatividade da lei penal: pelo principio da legalidade (nullum crimen nulla
poena sine lege), ninguém pode ser condenado por crime praticado anteriormente a sua

previsdo legal; logo, sendo o Tribunal constituido para a puni¢io de crimes previstos em seu

estatuto, o principio foi nitidamente violado.

Acerca desse ponto, Joanisval Brito Gongalves® destaca que, “os crimes levantados
em Nuremberg — a excecdo dos crimes de guerra, em sentido estrito — ndo eram qualificados
como tal no sistema internacional antes daquele julgamento”; cita o autor, os crimes contra a
Paz e a Humanidade, surgidos no novo sistema, até porque, como observamos anteriormente,

a quase totalidade das normas existentes tratavam do direito de guerra e ndo de Paz.

Ora, sob o enfoque do direito positivo, o Estatuto do Tribunal de Nuremberg afronta

toda uma ordem juridica internacional, resultando em inimeros questionamentos, como por

3 ZOLO, Danilo. La justicia de los vencedores. De Nuremberg a Bagdad, p- 162, traducdo nossa. (Si se anula
el principio nulla culpa sine iudicio, a causa de uma atribucion de culpabilidad decidida por los politicos
mandantes que anticipa la sentencia, entonces la justicia es reabsorvida por la politica, deviene su subalterna, la
abastece de aditamentos simboélicos irracionales, incrementa la inmunidade, la discrecionalidad y la arbitrariedad
del poder.)

3 Idem.

¥ GONCALVES, Joanisval Brito. Tribunal de Nuremberg 1945-1946: a génese de uma nova ordem no
direito internacional, p. 150.

% “E] estatuto prohibia que el Tribunal llevara a cabo uma investigacién acerca de comportamentos criminales
como los bombardeos devastadores de las ciudades alemanas yu japonesas por los anglo-americanos y como el
lanzamiento de las bombas atoémicas sobre Hiroshima y Nagasaki” (ZOLO, Danilo. La justicia de los
vencedores. De Nuremberg a Bagdad, p. 164).



exemplo, a) deveriam os denominados “criminosos de guerra” ficar sem julgamento, mesmo
diante das atrocidades cometidas frente aos direitos humanos? b) por outro lado é correto
estabelecer um Tribunal de excecdo, simplesmente para legitimar uma vinganca coletiva? c) é
absoluta a afirmativa de que, a forca dos inimigos foi utilizada para a agressdo e a dos aliados
com fins humanitdrios, ndo obstante o lancamento das bombas atomicas de Hiroshima e

Nagasaki?

Resta historicamente comprovado que, o Tribunal de Nuremberg foi instituido pelos
vencedores para julgar os vencidos, porquanto, aqueles consideravam os atos praticados como
exercicio da legitima defesa, independentemente do grau de ofensa aos Direitos Humanos em

sua atuagdo.

Essas sdo questdes complexas que ndo devem ser respondidas com a adocdo isolada
de uma ou outra teoria do direito, demonstrando que, no caso concreto se faz necessario

sopesar o direito natural frente ao direito positivo.

E importante considerar o fato que, as Nacdes nunca tinham se deparado com a
proximidade da destruicdio da raca humana como ocorrera na segunda guerra mundial,
levantando a discussao acerca do direito de Paz e, principalmente, havendo a necessidade de

se estabelecer a reprimenda necessdria ao atentado a vida humana.

3.2.0 TRIBUNAL DE NUREMBERG: ENTRE O JUSPOSITIVISMO E O
JUSNATURALISMO

O artigo 6° do Estatuto do Tribunal de Nuremberg estabeleceu os tipos penais que
formulavam a acusagdo e justificavam a formagdo do Tribunal para julgamento dos vencidos,

trazendo a concepgio do crime de genocidio. *’

Historicamente a no¢do de “guerra justa” surge da violagdo de um bem juridico de
um Estado por outro, havendo a necessidade do uso da forca; ocorre que, “a aniquilagdo dos

judeus na Europa, pelos nazistas, ndo teve finalidade utilitaria e tradicional, como €, desde

7 Reza o artigo 2° da Convengdo para a Prevencio e a Repressio do Crime de Genocidio que, constituf
genocidio: “qualquer dos seguintes atos, cometidos com a inten¢@o de destruir, no todo ou em parte, um grupo
nacional, étnico, racial ou religioso, tal como: a) assassinio de membros do grupo; b) dano grave a integridade
fisica ou mental do grupo; c) submiss@o intencional do rupo a condi¢des de existéncia que lhe ocasionem a
destrui¢do fisica total ou parcial; d) medidas destinadas a impedir os nascimentos no seio do grupo; e)
transferéncia de menores do grupo para outro grupo”.



tempos imemoriais, a aquisi¢do de territdrio através da guerra de conquista. Representou a
tentativa de mostrar como os seres humanos sdo efetivamente supérfluos e sem lugar no

mundo™®, havendo necessidade de repressdo imediata de tal préatica.

Se por um lado constituiu uma agdo de Estado o ato de tentar desaparecer diversos
grupos étnicos ou religiosos, a repressdo deveria advir de uma a¢@o nio apenas de uma Nacio,

mas de toda a populagdo, independentemente das fronteiras que separam cada um dos povos.

Por mais que o processo de internacionalizacdo dos direitos humanos dependa da
delimitacdo da soberania estatal, temos que, o repudio ao genocidio foi muito importante na
universalizagdo desses direitos e na consequente mudanca de paradigma, aproximando o

direito da ética, de um comportamento moral.*

Durante o regime nazista, com base no direito positivo, foram instituidos os
Tribunais de Excecdo, além das normas que, em tese, legitimariam os atos praticados contra
os bens e as pessoas dos judeus, culminando no exterminio de milhdes de pessoas. Nesse
contexto se mostra necessdria a adoc¢do do jusnaturalismo, no sentido de que, se a norma nao é
justa e afronta os direitos universais e imutdveis, ndo deve ser cumprida, pois € inadmissivel a
irresponsabilidade do Estado (that king can do no wrong) para justificar atos que atentam

contra toda a humanidade.

Porém, a afronta ao direito natural, por si s6 ndo resulta na imposi¢do de uma sangdo
que possa repelir a conduta, trazendo o cardter pedagdgico e punitivo da pena, havendo,
portanto, a necessidade da positivacdo do direito, refletida in casu no Estatuto que criou o

Tribunal de Nuremberg.

As criticas que apontam violacdo de diversos principios penais e processuais durante
o julgamento em Nuremberg devem ser analisadas dentro do contexto do ineditismo do crime
cometido e, principalmente, pelo bem juridico tutelado e ndo somente pelas normas internas
de cada Pais, pois se assim o fosse, a existéncia de norma autorizadora da pratica de atos
contra determinado grupo, como ocorreu na Alemanha nazista, seria suficiente para excluir

qualquer ilicitude, por ser considerado como exercicio regular de um direito.

3 PIOVESAN, Fldvia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 184-185.

¥ LAFER, Celso. A reconstrucio dos direitos humanos. Um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt,
p. 182.



Ademais, é importante destacar que, a tentativa de julgar os criminosos de guerra ja
havia sido discutida com o término da primeira guerra mundial®, pois o atentado contra a
humanidade € objeto de repidio pelo costume, fonte do direito internacional; logo, ao ser
instituido com o objetivo de julgar tais atentados na segunda guerra, o Tribunal ndo agiu em

desacordo com o direito, mas garantir a tutela necessdria ao bem juridico violado.

Acentua Fldvia Piovesan que, “o Tribunal de Nuremberg aplicou fundamentalmente
o costume internacional para a condenacdo criminal de individuos envolvidos na pratica de
crime contra a paz, crime de guerra e crime contra a humanidade”‘”, fundamentando,

portanto, o entendimento de que ndo houve violagdo do principio da anterioridade da lei.

O julgamento em Nuremberg abriu um precedente importante para a criagdo de um
Tribunal Penal Internacional, servindo de modelo pelo qual se reconheceu um bem juridico e
universal a ser tutelado, independentemente das fronteiras fisicas e juridicas que separam as

Nacdes, ou seja, os Direitos Humanos.

E vilida a discussdo acerca da legalidade do Tribunal de Nuremberg, pois com ela
traz a baila a necessidade de se tracar quais os limites da atuacio do Estado frente ao seu povo
e as demais Nag¢des; em que ponto a intervengdo do direito internacional se inicia e tem o seu
fim, diante de questdes culturais, religiosas e de governo de cada Nacgdo, evitando que a tutela

s6 ocorra para os vencedores.

A mercé desses argumentos, tem-se que, a tutela dos direitos humanos nao seria
possivel se alicercada tdo somente no juspositivismo ou jusnaturalismo, havendo a
necessidade da composi¢do de ambas para a busca da universalizacdo da protecdo desses

direitos, como se prop0s o Tribunal de Nuremberg.

* Escreve Celso Lafer que, “Comportamentos contrarios a paz e ao jus in bello, apesar de ilicitos, ndo chegaram,
no entanto, a se configurar antes de Nuremberg como ilicitos penais, mesmo porque ndo tiveram aplicacdo
prética tanto o art. 227 do Tratado de Versalhes — que ensaiou o tema do crime contra a paz ao contemplar a
criacdo de um tribunal especial para julgar Guilherme II, ex-imperador da Alemanha, por ofensa a moral
internacional e a autoridade sagrada dos tratados — quanto o art. 228 do mesmo tratado, que também concebeu o
tema dos crimes de guerra ao prever a submissdo a tribunais militares das poténcias vitoriosas de alemaes

acusados de atos contrdrios as leis e aos costumes de guerra” (Ob. cit., p. 168)

“ PIOVESAN, Fldvia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 188.



CONSIDERA COES FINAIS

O estudo sobre os fundamentos para a institui¢do do Tribunal de Nuremberg resulta

em algumas conclusdes ou no minimo reflexdes importantes:

A instituicdo do Tribunal de Nuremberg atendeu ndo somente aos interesses dos
vencedores, mas serviu como meio para a demonstracdo da universalidade dos Direitos

Humanos e da necessidade de tutela por todos os povos.

Observou-se que, o Tribunal tem alicerce no costume internacional e no repudio a
pratica de crimes contra a humanidade, ainda que, fundamentados no exercicio da Soberania
do Estado sobre o seu povo, valendo nesse caso a concepcdo jusnaturalista de norma justa ou

injusta.

A teoria jusnaturalista serve como fundamento para ditar a protecdo aos Direitos
Humanos, mas ao juspositivismo coube estabelecer os fundamentos para repelir as préticas de

crimes contra a humanidade e o procedimento juridico a ser adotado.

A criag¢@o do Tribunal de Nuremberg ndo ficou isenta de criticas sobre a seguranca
juridica de um Tribunal ad hoc, mas foi uma medida necessdria e importante diante do
“ineditismo” do delito e, principalmente, serviu como base para a criacdo do Tribunal Penal

Internacional.

Decerto que, em Nuremberg foi estabelecida a “justica dos vencedores”, afinal,
outros crimes contra a humanidade, praticados pelos paises vitoriosos ficaram fora de pauta,
sob a justificativa de que se tratava do exercicio da legitima defesa; dai a necessidade da
criagdo de um Tribunal Penal Internacional permanente, o qual foi possivel a partir do modelo

adotado em Nuremberg.

O julgamento ocorrido em Nuremberg deve ser visto como um marco na defesa dos
Direitos Humanos e representa a quebra de barreiras que possam obstar a efetividade desses

direitos.

No mundo moderno em que, as NacOes estdo cada vez mais interdependentes
economicamente, havendo inclusive o uso de bloqueios econdmicos como tese de legitima
defesa a uma agressdo praticada por um Estado contra outro, ndo € crivel que, a violacdo aos

Direitos Humanos encontre um impedimento por vicio de procedimento, ndo significando o



abandono ao processo, mas garantindo que, o bem juridico comum a esses direitos seja

devidamente tutelado.
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