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O TRIBUNAL DE NUREMBERG NO CONTEXTO
DO PROCESSO DE INTERNACIONALIZACAO DOS
DIREITOS HUMANOS

EDSON DAMAS DA SILVEIRA®

Resumo: A instalagdo do Tribunal de Nuremberg, bem como os efeitos de seus julgados pés-
segunda guerra mundial, tiveram por mérito desencadear um processo irreversivel de
internacionalizagio dos direitos humanos. Ademais, também contribuiu para despertar intensa
discussfo entre os defensores desse dltimo movimente ¢ os operadores do direito penal, cujos
fundamentos evoluiram para dar sustentabilidade A recente criagio do Tribunal Penal
Internacional, sobre o qual recai toda a esperanga de uma justiga completamente afastada dos
circulos de politica interna, sem fronteiras e nitidamente humanitdria.

Palavras-chaves: - direito internacional — Tribunal de Nuremberg — direitos humanoes —
Tribunal Penal Internacional.

Abstract: The Nuremberg Court’s implementation as well as the effects of its post-World
War II judgments had the merit of unleashing an irreversible process of internationalization
of human rights. Besides, it contributed to awake an intense debate between the defenders of
this last movement and penal code operators, from which the fundamentals evolved to give
sustainability to the recent creation of the International Penal Court, over which falls the
hopes of a justice system completely independent from internal politics influences, without
borders and clearly humanitarian.

Keywords: international law - Nuremberg Court — human rights — International Penal Court.
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1INTRODUCAO

Indiscutivel se nos apresenta a relevéncia do Tribunal de Nuremberg no processo
de internacionalizagfo dos direitos humanos, podendo inclusive se falar numa mudanca
de paradigma', tal a magnitude da sua importéncia histérica e jurfdica no plano mundial.

Sobredita Corte despertou ddio e paixfio na fenda aberta entre penalistas de um
lado & humanistas de outro. Enquanto os primeiros denunciavam arbitrariedades e
desrespeito aos mais comezinhos principios de direito penal, os internacionalistas dos
direitos humanos festejavam avangos jamais vistos, como a flexibilizacio da soberania
estatal, prevaléncia do direito costumeiro e reconhecimento dos principios gerais de justica.

Em linhas gerais, e apés a Il Guerra Mundial, os paises aliados resolveram formar
um férum internacional com o escopo de julgar os “crimes” cometidos pelos inimigos de
guerra, o qual ficou conhecido como ¢ Tribunal de Nuremberg, em cuja sede —localizada
naAlemanha, entre 1945 e 1949 — se deu uma série de 13 (treze) julgamentos.

Esse mesmo Tribunal restou criado por um acordo assinado em Londres, no més
de agosto de 1945, pelos representantes dos Estados Unidos da América, Gri-Bretanha,
Franga e ex-Unido das Republicas Socialistas Soviéticas.

E foi justamente desses quatro paises que vieram os juizes e promotores piblicos
Que tomaram patte do primeiro julgamento, que teve como réus 22 (vinie e dois) funciondrios
da Alemanha nazista, constando entre eles lideres como Hermann Goering, Rudolf Hess,
Joachim von Ribbentrop, Robert Ley, Wilhelm Keitel, Ernst Kaltenbrunner, Alfred
Rosemberg, Hans Frank, Hjalmar Schacht, Gustav Krupp, Karl Donitz, Eric Raeder, Baldur
Von Schirach, Fritz Saukel, Alfred Jodl, Martin Borman, Franz Yon Papen, Arthur Seyss-
Inquart, Albert Speer, Constantin Von Neurath e Hans Fritzche.

Mas foi somente em 1° de outubro de 1946 que o Tribunal condenou 19 (dezenove)
réus e inocentou Schact, Papen e Fritzche. Sete réus e Hess, Funk e Raeder foram
sentenciados 4 prisdo perpétua. Schirach e Speer condenados 4 20 (vinte) anos de priso,
Neurath 4 15 {quinze) anos de prisfio e Donitz & 10 {(dez} anos de prisio. Bormann, Goering,
von Ribbentrop e os outros foram condenados & morte, Martin Bormann aczbou sendo

julgado in absentia e no foi encontrado. Os outros condenados foram enforcados em
Nuremberg, exatamente no dia 16 de outubro de 1946, a excegiio de Goering que se suicidon,
um dia antes, na pris#o.

Os sumdrios do Tribunal de Nuremberg totalizaram, no final, quatro bilhdes de
palavras e ocuparam 16 (dezesseis) mil pdginas, sendo que s6 o libelo acusatério tinha 25
(vinte e cinco) mil pdginas, cuja leitura consumiu todo o primeiro dia de julgamento. Foram
ouvidas 240 (duzentas e quarenta) testemunhas e se anotou 300 (trezentas) mil declaractes

! “Um paradigma é'aquilo que os membros de uma comunidade partilham e, inversamente, uma comunidade
cientifica consiste ‘em homens que compartilham um paradigma”. KUHN, Thomas S.. A Estrutura das
Revolugdes Cientificas. 6" ed. S3o Paulo: Perspectiva, 2001, p. 219,
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sob juramento. Os julgamenios-em Nuremberg perduraram por exatos 285 (duzentos e
oitenta e cinco) dias®.

Em linha de continuidade, os quatro paises que ocuparam a Alemanha decidiram
ainda que os outros julgamentos de crimes de guerra deveriam ser realizados em cada uma
das zonas de ocupacio.

Em assim sendo, na zona norte-americana - entre 0s anos de 1946 e 1949 - foram
realizados 12 (doze) julgamentos em Nuremberg, sendo que trés deles eram de chefes
militares, trés dos principais oficiais da S.S. (tropa de assalto de agfo politica-militar dos
nazistas), trés de industriais, um julgamento de funciondrios do governo e diplomatas, um
de juizes nazistas e um de médicos que haviam realizado experiéncias fatais em campos de
concentragio.

Estima-se que aproximadamente 200 (duzentos) lideres do regime comandado por
Hitler acabaram sendo julgados em Nuremberg, onde muitos foram sentenciados a prisdo,
uns poucos condenados A morte e enforcados, e alguns absolvidos.

Tendo-se em linha de conta o referencial “tempo”, o julgamento de Nuremberg s6
foi superado pelo de Téquio, que comegou em 03 de maio de 1946 ¢ findou somente em 12
de novembro de 1948, com decisdes muito parecidas As adotadas pelo Tribunal instalado
na Alemanha.

Como visto, ¢ ndo apenas pelas dimensdes estatisticas rapidamente lembradas,
mas sobretudo pela repercusséio no cendrio internacional dos direitos humanos, € que o
Tribunal de Nuremberg merece de todos nds reflexGes de ordens politica e juridica.

2 CONTROVERSIAS PONTUAIS

Na fimbria do item anterior ja ficou consignado que o Tribunal de Nuremberg
havia despertado intensas discusstes entre os operadores do direito penal e defensores
do processo de internacionalizacio dos direitos humanos. Alguns promoveram criticas
contundes, apontaram malferimento a principios seculares do direito ¢ denunciaram
retrocessos para a humanidade; outros festejaram a instalagio daquela Corte como o
surgimento de uma nova ordem internacional com vistas ao fortalecimento dos direitos
humanos, doravante prevalentes sobre os poderes estatais.

Em raziio dos debates, questionou-se desde a legitimidade e imparcialidade dos
“vencedores” em julgar os “vencidos” até o procedimento a ser adotado, vez que havia a
necessidade de se conciliar sistemas jurfdicos bastante distintos {norte-americanos e
ingleses filiados ao anglo-saxfo; franceses e alemaes ac romano-germénico; e os sovicticos
com o seu novissimo sistema).

Malgrado a adogdo de uma alternativa mista, esbravejaram os advogados de

2 s mimeros & nomes citados nesta introdugiio constam da obra de JOE J. HEYDECKER & J. LEEB,
intitulada © Julgamento de Nuremberg. 6* ed. Lisboa: Ibis, 1967,
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defesa que os sistemas continentais eram para eles alienfgenas, mormente as técnicas de
contra-interrogatério entdio recepcionadas. E se niio bastasse isso, estabeleceu-se nos
Estatutos de Nuremberg que sob nenhuma hipdtese se poderia levantar questdes de
politica internacional no processo,

Sem embargo dessas controvérsias, e de tantas outras suscitadas, langamos agora
ao debate os pontos que entendemos mais relevantes e com direta repercussio na seara
que nos € familiar, ou seja, com nuances eminentemente juridicos,

2.1 Tribunal de Excegao

Por “Corte de Excecdio” devemos entender aquela “que se estabelece, ou se
institui, em cardter especial, ou de excegdio, para conhecer e julgar questées
excepcionalmente ocorridas e suscitadas™

Acerca donosso tema, escreveu CELSO D. DEALBUQUERQUE MELLOQ, /itteris:

.+ “No tocanie & critica de que Nuremberg foi um tribunal de excegiio ndo hé como negar. Os

' juizes foram escolhidos pelos vencedores sem qualquer critério prévio. O tribunal foi extinto

apés ter proferide o julgamento. As sentengas eram ~“negociadas” entre os jufzes. Os préprios

alemdes em 1945 e 1946 diziam aos Aliados que eles deveriam ser eliminados, ou ainda, por

que processa-los se eles jd estdo condenados (sic). O juiz-Presidente da Corte Suprema, Harlan

F. Stone,:que defendera, anteriormente, o julgamento dos criminosos alemdes, afirmava que

o Tribunal de Nuremberg era um “linchamente barelhento colocado em cena (dirigido) por
Jackson™.*

Interessa notar, a par do reconhecimento exarado por ALBUQUERQUE MELLOQ,
que cfetivamente Nuremberg se reveste de uma Corte de Excegfio, nos moldes daquelas
inadmitidas pelas nagdes civilizadas.

Acontece, no entanto, que Tribunais Militares Internacionais ndo se apresentam
como novidades histéricas, haja vista que “a antignidade hebraica, greco-romana, oferece
muitos exemplos desta prat1ca na qual o exercicio de uma vinganga coletiva toma lugar de
uma Justu;a sancmnadora

' Eamingua Justamente dessa “justiga sancionadora” - de cardter e reconhecimento
internacional - € que se acaba justificando a excepcionalidade de julgamentos desse jaez,
fartamente verificdveis na histéria da humanidade.

Nio mais se admite, em face do grau de civilidade alcangado pela humanidade,
conferir tio-somente ao Estado nacional o poder de exclusivamente processar e julgar os
cidaddos pétrios - como também aqueles que em seu territdrio se encontrem - quando bem

* BILVA, De Pldcide e. Vocabuldrio Juridico. Vol. IV. 4" ed. Rio de Janeiro: Forense, 1975, p. 1594,

* Direitos Humanos e Conflitos Armados. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 441.

# Segundo levantamento de M. DONNEDIEU DE VABRES, citado por JOANISVAL BRITO GONCALVES.
Tribunal de Nuremberg — A génese de uma nova ordem no direito internacional.Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p. 151.
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sabemos que ndo raras vezes parte do préprio Ente Soberano agressdes contra 0s seus
stiditos.

Afigurava-se mister dar um basta &s atrocidades “oficiais” praticadas contra
nacionais e estrangeiros que, antes de tudo, sio cidadfos de um planeta em constante
caminhar para o respeito 4 dignidade e direitos da pessoa humana.

Ademais, ¢ segundo observagiio de JOANISVAL BRITO GONCALVES,
“Nuremberg revelava-se uma Corte em moldes semelhantes aos Tribunais do III Reich,
onde as regras procedimentais eram confusas para a Defesa, e a divida nfe beneficiava o
réu”s,

Com efeito, se é certo que o Tribunal em atencfio se desenvolveu & margem de
uma legitimidade questionada (...mas historicamente previsivel, ndo se podendo falar em
evolugiio e nem em retrocesso no processo de julgamento das seqiielas deixadas pela
guerra), também ¢ firme a convicgo de que a simples noticia da sua existéncia encerra a
esperanga de que os direitos mais relevantes 4 condi¢fio humana serfio — quicd num futuro
muito proximo - inteiramente tutelados por uma Corte Supranacional.

Esse conforto também emerge do discurso de ANTONIO AUGUSTO CANCADO
TRINDADE quando acredita que “no dia em que enfim se estabelecer, em base permanenie,
uma jurisdi¢fio penal internacional, consoante o Estatuto de Roma de 1998, jd niio mais se
poderd formular a primeira das grandes criticas ao Tribunal de Nuremberg (enquanto
Corte de Excecfio), porquanto as circunstincias que a geraram estarfio definitivamente

superadas™’,

2.2 Imparcialidade dos Juizes

Explica]. E. CARREIRA ALVIM que “do juiz, exige-se ainda imparcialidade, i.e.,
que seja imparcial, desinteressado daquilo que constitui objeto de disputa entre os
litigantes™®. A importincia dessa qualidade ressai da ligio de LIEBMAN, para quem —
mantendo-se o julgador imparcial no trato da lide — € assegurado a credibilidade da ordem
judicial®.

Outrossim, e desde que constituido exclusivamente por juizes oriundos das nacées
que venceram a guerra, dividas pairavam acerca da imparcialidade dos Magistrados para
julgarem os “vencidos”,

De bom alvitre realmente seria que o Tribunal de Nuremberg fosse composto por
juizes absolutamente neutros, provenientes de outros pafses e que preferencialmente néo
tiveram participagio direta no II Conflito Mundial. Ndo obstante a cautela que acabou ndo
se consolidando, a parcialidade do julgador haverd de ser auferida em estreita simetria

§ Ob. cit., p. 151.

7 Prefaciando o livro de JOANISVAL BRITO GONCALVES, cb. cit..

8 Elementos de Teoria Geral do Processo. 6° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 157.

¢ Apud SILVA, Ovidio B. da . Curso de Processo Civil. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1991, p. 122.
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com determinados e objetivos requisitos (como s6i acontecer com a nossa legislagdo, na
inteligéncia do art. 254, CPP), levando-se em conta sempre a pessoa do magistrado, sua
individualidade e comportamentos, mas jamais a nacionalidade. Se assim nfo fosse, nio
seria admitido um juiz brasileiro processando e julgando um estrangeiro que eventualmente
viesse a praticar homicidio contra o conterrineo daquele magistrado.

E mesmo que se suscitassem as simpatias ideolégicas, contaram os réus de
Nuremberg, para conforto e contra-balanco, com a presenga de juizes soviéticos na
composigio da Corte, oriundos esses (ltimos da totalitdria [/RSS — tal qual a Alemanha
nazista - e que foram ainda os primeiros aliados do ITT Reich no inicio da gnerra,

Destarte, vé-se que e matéria de comprovagdo da parcialidade do juiz a discussio
transcende as meras conjecturas politicas, ficando & mercé dos acusados demonstrarem
cabalmente as raztes do vicio decisério. E néo se diga ainda que o fato de serem indicados
sponte propria pelos Governos Aliados seria motivo suficiente ao afastamento do
processo, porquanto inaceitdvel se afiguraria -- nessa fragil linha de pensamento — a
participagio dos Ministros do Supremo Tribunal Federal indicados pelo Senhor Presidente
da Repiiblica Federativa do Brasil em processos em que figurasse o Chefe do Executivo
Federal como réuw.

Mas como & época nfio se processaram as exce¢des de suspeigio dos Magistrados
de Nuremberg, exsurge como natural e até compreensivel a suposi¢iio de parcialidade,
Apenas niio se pode tecnicamente sustentar que os julgamentos foram conduzidos e
acabaram findos com um suposto vicio de convencimento.

2.3 Irretroatividade da lei penal e principio da legalidade

Esses dois primados representam as pilastras do sistema juridico-penal
contemporéneo desde BECCARIA, ndo podendo ser tratados em tdpicos diferentes porque
0 principio da irretroatividade da lei - nos ensinou o Mestre de Génova — & coroldrio direto
do principio da legalidade!®.

Como vinga na maioria dos Estados a regra de que ninguém pode ser punido por
conduta nio prevista em lei (nullum crimen nulla poena sine lege), nem mesmo alcancado
por leis incriminadoras criadas ap6s o fato, manifestagdes contrdrias a instalacio do
Tribunal de Exce¢fo em questio ecoaram mundo afora.

JOANISVAL BRITO GONCALVES relembra que “os crimes levantados em
Nuremberg — a excecio dos crimes de guerra, em sentido estrito — nfio eram qualificados
como tal no sistema internacional antes daquele julgamento. Crimes contra a paz e contra
a humanidade sfo institutos criados com o Tribunal. Até entdo, nfio se havia sequer
pensado nesses delitos. Pertenciam portanto, a um novo sistema onde, a partir do qual se
passaria a considerar tais agGes como criminosas™!,

1 Dos Delitos e das Penas. Trad. Torrieri Guimardes. S#c Paulo: Hemus, 1983, p. 14-15.
11 Ob. cit., p. 158.
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Notadamente 3 imputagio dos delitos de guerra e contra a paz, me soa razodvel a
legalidade da acusagdo, tendo-se me linha de conta que a tipificagao da conduta deu-se
1o bojo de compromissos internacionais assurnidos anteriormente pela Alemanha, conforme
sentenga exarada pelo proprio Tribunal de Nuremberg. Confira-se:

“Deve-se recordar que a méxima nullum erimen sine lege nfo limita a soberania dos Estados;
ela formula nada mais que uma regra geralmente seguida. E errado apresentar como injusto o
apenamento infligido aqueles que, desconsiderando o ordenamento e os tratados solenes,
tenham, sem aviso prévio, atacado em estade vizinho. Nesse caso, o agressor tem conhecimento
do cardter odioso de sna conduta. A conscifncia do mundo, ao contrdrio de sentir-se ofendida
por tal punigio, estaria ofendida se o agressor nio fosse punido. Em virtude dos postos
ocupados no Governo do Reich, os acusados (ou av menos alguns dentre eles) conheciam
os tratados assinades pela Alemanha, que proscreviam o recurso & guerra para regular as
diferencas internacionais. Sabiam (os réus) que a guerra de agressio fot posta fora da lei
pela maioeria dos Estados do mundo, af incluida a Alemanha; é com pleno conhecimento de
causa que eles violaram o direito internacional quando, deliberadamente, deram
prosseguimento a sugs intengdes agressivas, a seus projetos de invasao™

A dificuldade maior estaria no supotte juridico de uma condenagio por “crime
contra a humanidade”, pois nio havia & época qualquer alusfio do tipo nas legislagdes
nacionais e internacionais. Em que pese os argumentos da defesa, decidiu no ponto o
Tribunal de Nuremberg que a punibilidade dos acusados com base em uma lei posterior a
seus crimes seria valida, uma vez que no direito interno de varias nag@es havia tipificagbes
que poderiam ser associadas aos “crimes contra a humanidade”. Gizamos:

“De fato, todas as condutas que constituent os crimes contra hwmanidade, nio sdo mais
que transposicdo para o plano internacional com um cardter de amplitude e de generalidade
que vem a ser sublinhado, dos crimes de direito comum previsios e cunhados pela legislacio
penal inferna de todos os paises. E exato que o direito penal interno refere-se a agressdes
contra individuos ou contra grupos de individuos, ao passo que o0s crimes contra a humanidade
tiveram por vitimas populagGes inteiras. Por esta andlise, qualquer ato inserido na categoria
dos crimes contra a humanidade niio escapar 2 sangfio dos Cédigos Penais de qualquer nagio
civilizada, af também compreendida a Alemanha. Existe um “patrimdnio jurfdice comum’ no
qual manifestam-se os delitos designados sob o titulo de “crimes contra a humanidade’.

. OMISSIS...

Apesar de os crimes contra a humanidade estarem (formalmente} inseridos na legislagdo
penal internacional somente @ partir desta data, o acorde de 8 de agosto nada inais Jez que
traduzir no plane internacional as disposicdes estabelecidas nas legislagoes penais particulares
a cada Estado™?.

Releva acrescer que a sentenga em questdo ressuscitou antiga discusséo quanto
ao contetido do principio da legalidade, atinente ao seu aspecto formal ou substancial,

12 Excerto traduzido e reproduzido por JOANISVAL BRITO GONCALVES, ob. cit., p. 166-167.
13 Excerto traduzido e reproduzido por JOANISVAL BRITO GONCALVES, ob. cit., p. 168.
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exigindo-se expressa disposi¢io em lei ou mero reconhecimento de um direito costumeiro,
desde que abalizado em principios gerais de justica e aplicados ao caso concreto.

Mesmo tendo a nossa atual Constituiggo Federal adotado o principio da legalidade
formal (art. 5°., II), LUIZ VICENTE CERNICCHIARQO nio se faz de ro gado ¢ deixa
transparecer certa simpatia pelo idealismo da legalidade substancial, ndo obstante registrar
cautela sobre determinados efeitos. Veja-se:

“0 ideclzllseria que as relagbes juridicas fossem reguladas de modo que melhor atendessem

os imei‘esses individuais ¢ sociais, no momento de sua aplicagéio. A legalidade substancial,

come € conhecida na dowtrina, fornece solucdo para a justica real, no entanto, a inseguranca

de prevaléncia de eventual norma posterior 4 ocorréncia de fato gera perplexidade e constante

ameaga A estabilidade das relagfes mesmas. No caso do Direito Penal, ao direito de liberdade.
" Daf a legalidade formal que predefine a legislagéio aplicdavel”™.

CANCADO TRINDADE, bem mais convencido e se dizente “inteiramente contrério
aos cinones do positivismo juridico”, se vaieu dos fundamentos da filosofia dos valores
para revelar que “ao criticar a objec3o positivista ao processo de Nuremberg estribada na
irretroatividade da norma penal, Radbruch ponderou que, ainda que esta norma nio
estivesse em vigor & época do genocidio, dos crimes de guerra e dos crimes contra a
humanidade perpetradas na II guerra mundial, seu conteddo sim, estava, - e isto em razio
da primazia do proprio Direito sobre qualquer lei, qualquer que fosse a concepcio que
- cadam tivesse do Direito (direito da natureza ou da razdo)”'. (Grifos do autor) _

Sob outro vértice, e também analisando especificamente o que se deu Nuremberg,
concluin HANS KELSEN que o “principio da irretroatividade da lei ndo é valido no plano
do direito internacional, mas é vélido apenas no plano do direito interno, com importantes
excegbes™S. _

- A guisa de observagio, se dessume tanto da decisdo proferida em Nuremberg
quanto na doutrina acima noticiada, a nitida opg#o pela vinheta do direito natural, em
detrimento a um vetusto positivismo que se revela ineficaz para resolver os grandes
problemas que atormentam a sociedade contemporinea.

Urge, no.descortinar deste século, nfo apenas revigorar o “principio da
humanidade™” como também atentar com uma profunda reflexdo para o direito costumeiro,

4 Direito Penal na Constituigdo. 3% ed. Sdo Paulo: RT, 1995, p. 64.

13 Posicionamento firmado no Preficio do livro de JOANISVAL BRITO GONCALVES, ob. cit..

' As manifestages do jurista Austriaco fazem parte do trabalho de FLAVIA PIQVESAN. Direitos
humanos e o Direito Constitucional Internacional. 5* ed. S&o Paulo; Max Limonad, 2002, p. 138.

' “C principio de humanidade pode-se dizer que ele {sic) tem seu fundamento dltime na unidade do género
humano e ainda no fato de que a guerra, pelo menos, a partir do século XVIIL, é considerada como sendo
entre as coletividades estatais e nio entre individuos. O principio da humanidade por ser teorizagdo
tragada até a Idade Média, quando Santo Thomas considera que uma das condigies para a guerra ser justa
¢ a intengdo reta nas hostilidade. A finalidade deste principio é amenizar a necessidade que tende a
predominar na guerra”. MELLO, Celso de Albuquerque, ob. cit., p. 123.
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desatando assim as amarras da lei, vezes sem conta desatualizada e desassociada da real-
necessidade de justica,

Nio se estd aqui a cometer desatinos ou defender absurdos juridicos, posto que
niio se deve — no abalizado aviso de FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO - “cometer o
equivoco de supor que o direito costumeiro esteja totalmente abolido do dmbito penal.
Tem ele grande importancia para elucidag@o do contetido dos tipos. Além disso, quando
opera como causa de exclusdo da ilicitude (causa supralegal), de atenuagfo da pena ou da
culpa, constitui verdadeira fonte do direito penal™'®.

Essa necessaria conjugagfio de esfor¢os, ndo olvidemos, acaba prestigiando
sobremaneira a legalidade substancial aplicada pelo Tribunal de Nuremberg, de cuja
composi¢io j4 se extraia discipulos da mais justa corrente. Ocorre que até o ano de 1958,
mesmo pds-holocausto, imperava na Unifo Soviética a possibilidade da retroatividade
incondicionada da lei, autorizada pelo seu Cédigo Penal desde 1922,

Como bem se v&, quer a questdio da irretroatividade da lei, quer o principio da
legalidade, ndo encerram unanimidade de entendimentos, muito menos no seio da prépria
Corte, resultante ela de uma conjugagfo de sistemas juridicos diversos. Em face dessas
considerac@es, talvez a indigna¢do com um suposto malferimento a principios juridicos
devesse ser repensada.

2.4 Pena de morte

Cumpre destacar que os fundamentos acima alinhavados também valem para
criticar a pena de morte adotada pelo Tribunal de Nuremberg, porquanto conseqiiéncia
iltima dos primados supostamente vilipendiados.

Assim, neste sub-item deixaremos de nos aprofundar no exame da legalidade do
supplicium extremum, porque “a questdo da pena de morte néo é verdadeiramente juridica.
A disputa em torno da legitimidade da pena capital nfio tem sentido no plano juridico e néo
pode ser resolvida nesse terreno. A guestdo da pena de morte € politica e, sobretudo,
cultural™®. (Grifei)

E como estamos a tratar de direitos humanos, ndo consigo me colocar na fileira
daqueles que defendem a punigfo extrema, sob pena inclusive de se negar o proprio
direito; ali4s, direito esse a que se apegou Nuremberg para deliberar pela execucdo d’alguns
lideres do ITI Reich,

Com efeito, e estando o direito apto & tutela — em iiltima instincia - do bem juridico
mais importante para 0 homem, advogar na espécie a tese da pena de morte seria langar por
terra o direito 4 propria vida, que no ver de CARMEM LUCIA ANTUNES ROCHA “é a
substincia em torno da qual todos os direitos se conjugam, se desdobram, se somam para
que o sistema fique mais e mais préximo da idéia concretizdvel de justica social”.

18 Principios Bdsicos de Direito Penal. 4° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 25.
19 FRAGOSQ, José Carlos. http:/fwww.democraciadireta.com.br
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Na mesma linha poética, prossegue a Eminente Professora Mineira:

- 4 vida ¢ o objeto do direito maior do homem: aquele do qual e para o qual todos os outros
dlreltos ¢ constroem, se somam e em torno do qual todos os cuidados juridicos se somanm.
A gente nasce, cresce, envelhece e morre, As vezes nem chega a envelhecer. A mfo parca toda
4 face do destino antes da chegada das rugas. O direito é o instrumento criado pelo homen
para que o curse dessa jornada sefa tdo narural que a caminhada néio pese como wm
gravoso encargo, mas se cumpra comoe um benfazejo milagre.

. Omissis...

O direiro’a vida ndo é 56 a garantia da ‘batida de wm coragdo’ ou uma ‘doce ilusio’. E o
direito a realizar o eterno praojeto humane de ser dignamente feliz.

.oy
wOMISSTS...

O direito € isto e s6 isto: um instrumento politico criado pelo homem para assegurar-se uma
vida digna e melhor com todos.

e OMISSIS...

O sistema de direito é, assim, tido-somente um desdobramento do direito & vida; uma
construgdo que se elabora para que o homem se projete no momento breve de uma existéncia
e realize a sua vocagfio para a eternidade,

Nenhum direito € mais proximamente marcado pela temdtica da justica concretamente
realizdvel que o da vida. Aré porgue o direito é uma manifestagio da vida. Ndo hd direito
bara a morte, nem ou um ‘direito dos mortos'.

. OMiSSis...

O direito ' vida € uma construgiio permanente para a perpetuagio do homem em busca da sua
ndo-morte. Por isso, a vida nfo é um dado cultural que se converte em direito. Mas o
conteiido do direito & vida é fruto de cada cultura e de cada povo em cada momento
histdrico. Daf porque a Constituigdo deixa em aberto a dimensdo desse direito Sfundamental
¢ do qual ¢ para o qual todos os ocutros se veltam. O contetido desse direito é, pois,
dinamizado segundo o conceito de justica havido em cada sociedade. E os conceitos mudam,
como a vida muda™. (Grifei)

Esse direito & vida, como jd observado pela Digna Jurista, acaba sendo “dinamizado

segundo o conceito de justica havido em cada sociedade”. E no caso do ordenamento
constitucional brasileiro, hd expressa disposicéo autorizando excepcionalmente apenade
morte, ex vi do art, 84, XIX, desde que em “tempo de guetra” ¢ declarada pelo Presidente
da Repiblica, no caso de agressio estrangeira e devidamente autorizada pelo Congresso
Nacional.

* Direitos Humanos: conquistas ¢ desafios. Brasilia: Letraviva, 1999, p. 36-41.
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A mais cruel da penas nfio pertence, de forma exclusiva, ac passado. LUEZ FLAVIO
GOMES, forte no escélio de LUIGE FERRAJOLL, traz & sirga levantamento realizado em
todo o mundo, onde se conclui que “somente 28 Estados a aboliram por completo; em 129
paises — dentre os quais grande parte dos Estados Unidos, a Unifio Soviética e quase
todos os paises africanos e asidticos — € aplicada inclusive em tempo de paz; € em outros
18 paises, entre os quais a Itdlia, Gra-Bretanha ¢ Espanha, estd prevista s6 para o tempo de
guerra. Portanto, as vitimas da pena de morte contam-se, ainda hoje, aos milhares em cada
ano”?.

Por ocasido do julgamento de Nuremberg, e considerado o estado de guerra, a
pena de morte achava-se plenamente recepcionada na legislagfo interna de todos 08
castigo.

Mas infelizmente se perdeu uma oportunidade impar na histéria para condenar
definitivamente a pena de morte e dar um exemplo universal de respeito aos direitos
humanos, vez que os agentes acusados de ceivar o bem juridico mais relevante dos
homens acabaram tendo a mesma sorte, agora sob a pecha de uma “morte legalizada™.

E de se indagar hoje: - qual foi o avango deixado por Nuremberg em termos de
pena aplicada ? — Serd que a humanidade n#o teria novos e melhor destino se aos nazistas
fosse imposta como medida punitiva méxima, p. ex., a prisdo perpétua, numa clara
demonstragio de repugnincia ao suplicio extremo ? — Autorizando a pena capital, ndo
estaria o Tribunal de Nuremberg cometendo idénticos erros que julgou inaceitdveis ?

O gue mais assusta € que nem mesmo a violéncia da execugio feita em Nuremberg,
dada & publico deliberadamente, foi capaz de comover os lideres politicos do mundo. Se a
pena extrema era inevitdvel, ao menos se acreditava que a crueldade na sua aphcagao
fosse capaz de persuadir os “carrascos”, como acabou acontecendo com LEON TOLSTOI,
em suas exatas palavras:

“Quando vi a cabeca separar-s¢ do tronco do condenado, cainde com um sinistro ruido no
cesto, compreendi, e nio apenas com a raziio, mas com todo o meu ser, que nenhuma teoria
pode justificar tal ato”®,

3NOVA ORDEM POS-NUREMBERG

O legado deixado pelo Tribunal de Nuremberg no que diz respeito ao processo de
internacionalizagdo dos direitos humanos, como dito no primeiro pardgrafo deste ensaio e
sem embargo das controvérsias intestinas, beira a repercussio de uma auténtica mudanga
de paradigma®.

2! Direito e Razdo — teoria do garantismo penal. Sio Paulo: RT, 2002, p. 311
2 hitp:/fwww.culturabrasil.pro.br/direitoshumanosi.him
23 Niio discrepa desse entendimento FLAVIA PIOVESAN, ob. cit, p. 133.
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E isso-se deve ao fato de que, “com o desfecho de Nuremberg, outras dezenove
nagGes aderiram A Carta e ao julgamento do Tribunal Militar Internacional”?, Nos mesmos
moldes, e tendo por base os Estatutos daguele Tribunal, os Aliados constituiram — em 19
de janeiro de 1946 — o Tribunal Internacional do Extremo Oriente, ou Tribunal de Téquio,
com o objetivo de também julgar os chamados *criminosos de guerra” japoneses.

Seguiram-se a partir “vinte e uma convengdes internacionais, exclusivamente
dedicadas & matéria™®, destacando-se na linha de frente a Declaragio Universal dos Direitos
Humanos de 1948, com o “valer da afirmagio de uma ética universal”, conservando desde
sempre “seu lugar de simbolo ¢ de ideal”?. Nfo menos importante, ¢ logo em seguida
(1949), organizou-se na Sui¢a uma Conferéncia Diplomética com o fim de adaptar as
Convencdes de Genebra de 1929 ao moderno direito humanitdrio e a0 nove sistema juridico
internacional.

Como as décadas posteriores & IT Guerra Mundial foram marcadas por conflitos
que exigiam nova regulamentagao, as experiéncias tidas no julgamento de Nuremberg
fizeram mostrar que a Convengéo de Genebra de 1949 estava novamente a merecer reparos,
realizados esses 1iltimos somente em 08 de junho de 1977 por intermédio dos Protocolo I
¢ II Adicionais. Em razdo dessas providéncias, acrescidos do “Direito de Nova York”,
nasce para o mundo juridico o Direite Internacional Humanitdrio, fulerado em principios
expressos € universais®.

Dentre tantas outras iniciativas louvéveis na seara dos direitos humanos pés-
Nuremberg, impende ainda destacar a II Conferéncia Mundial de Direito Humanos das
Nages Unidas; realizada em Viena no ano de 1993, posto que naquele conclave realizou-
se “as aproximagdes e convergéncias dos trés sistemas de protegio da pessoa humana: o
direito internacional dos direitos humanos, o direito internacional humanitdrio e o direito
internacional dos'refugiados™?.

Aduz CANCADO TRINDADE que “nesse amplo contexto — essencialmente de
combate & impunidade pelas atrocidades e violagdes particularmente graves dos direitos
humanos e do direito internacional humanitdrio — se insere a criacfio dos dois tribunais
internacionais ad hoc (para a ex-Iugosldvia e Ruanda), seguida mais recentemente pela
decisgio de criagfio de um Tribunal Penal Internacional™,

E continua:

“No que tange aos primeires, o Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas decidiu criar o
Tribunal Internacional para a ex-lugosldvia, em 1993, e o Tribunal Internacional para Ruanda,
"em 1994,-em uma época em que a Comissde de Direito Internacional das Nag@es Unidas

* GONCALVES, Joanisval Brito, ob. cit., p. 194.

% Niimero apresentado por COMPARATO, Fibio Konder. A Afirmagio Histérica dos Direitos
Humanos. Sfo Paulo: RT, 1999, p. 44,

* PIOVESAN, Fldvia, ob. cit., p. 145.

% MELLO, Celso Albuquerque, ob, cit. p. 148.

% GONCAILVES, Joanisval Brito, ob. cit., p. 229-230.
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adotava — também em 1994 — a versdo definitiva de seu Projeto de Estatuto de um (futuro)
Tribunal Penal Internacional (de cardter permanente). O Tribunal ad hoc para a ex-Iugosldvia
foi criado para julgar as pessoas responsdveis por violagfes graves do direito internacional
humanitirio cometidas na ex-Iugosldvia (a partir de 1991), e o Tribunal ad hoc para Ruanda
foi instituido para julgar as pessoas responsdveis por graves crimes cometidos durante os
conflitos armados internos em Ruanda (no decorrer de 1994), reafirmando assim o consagrado
principio da responsabilidade penal individual por tais violagfes™,

Rente a exposiglio e aos graves crimes cometidos entre 1993 e 1994 por aqueles
Estado conira a sociedade civil, apressaram-se as vozes que jd cogitavam da criacio
futura de um Tribunal Penal Permanente em desencadear a Conferéncia das Nagdes Unidas
na cidade de Roma. Se decide assim, em 17 de julho de 1998, pelo estabelecimente de um
Tribunal Penal Internacional perinanente, com poderes para exercer jurisdi¢io sobre pessoas
“com competéncia para os mais sérios delitos de interesse internacional™™,

Os trabalhos da Comissfio de Direito Internacional das Nactes Unidas, responsavel
pelos projetos de Estatuto desse novo Tribunal e segundo nos revela CANCADO
TRINDADE, “tiveram por guia os precedentes dos Tribunais de Nuremberg (1945) e de
Téquio (1946).

Estd inequivoco, portanto, que a Corte objeto do nosso rdpido e incompleto
estudo — por amor 4 objetividade e aos limites impostos — continua servindo de parimetro
a consolidagio de um processo de internacionalizagfo dos direitos humanos em franco
desenvolvimento e cada vez mais abrangente .

4CONCLUSAO

Mesmo que a vio de pdssaro, vimos neste trabalho que muitos foram os problemas
enfrentados pela Corte de Nuremberg, desafios inclusive deveras naturais e tipicos dos
pioneiros. :
Mas sopesando criticas e avangos, ficil é concluir que houve muito mais
conquistas para a humanidade do que retrocessos em termos principioldgicos. Para
CANCADO TRINDADE, a questao deve ser apreciada em perspectiva necessariamente
histérica, sendo que neste aspecto o Tribunal de Nuremberg consistiu em um “significativo
salto qualitative que certamente contribuiu, ao longos dos anos, & luta contra a impunidade
de criminosos de guerra e de responsdveis por crimes contra a humanidade, e 4 superacio
de uma das caréncias do direito internacional cldssico™.

Idéntico juizo de convicgdo restou expressado por FLAVIA PIOVESAN, para
quem “o Tribunal de Nuremberg, em 1945-1946, significou um poderoso impulso ao

? Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos. Vol. II. Porto Alegre: Fabris, 1999, p. 386-
387.

® GONCALVES, Joanisval Brito, ob. cit., p. 252.

3 Ob. cit., p. 393.

32 Ob. cit., p. 391
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movimento de internacionalizacio dos direitos humanos™, tendo duplo significado: “nio
apenas consolida a idéia da necessdria limitagio da soberania nacional, como também
reconhece que os individuos tm direitos protegidos pelo Direito Internacional ™.

Os ideais de Nuremberg, fulcrados no processo de criminalizagdo das mais graves
violagdes dos direitos humanos, ainda remanescem. O seu exemplo, como antes visto,
acabou remontado pelo curso da histéria até desaguar em Roma, com a criagio do Tribunal
Penal Internacional. E sobre a instala¢io dessa Corte & que recai toda a esperanga de uma
justica completamente afastada dos circulos de politica interna, sem fronteiras e nitidamente
humanitdria. Renasce assim um “cédigo de direitos humanos universal” e com a vocagiio
da efetiva aplicabilidade.
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