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RESUMO

O objeto deste trabalho foi analisar, sob a ética de Pierre Bourdieu, as relacdes de
poder nos processos que envolvem a formacdo dos tribunais especiais apds a
Segunda Guerra Mundial, na perspectiva da dignidade da pessoa humana, e a partir
da hipétese de que esses tribunais também burlaram direitos fundamentais, como o
do contraditério e da ampla defesa. Foram utilizadas como instrumento de pesquisa,
além da bibliografia, as peliculas de “O Leitor’e “Hannah Arendt” para, mediante os
dados coletados, construir um didlogo entre o conceito de campo juridico formulado
por Pierre Bourdieu e a formacdo dos tribunais especiais. A importancia dessa
andlise se d4 em torno de como o tema abordado permanece latente na sociologia
juridica e como esta amplia a propria nocéo de Direito a fim de entendé-lo como um
campo onde se desenvolvem relacbes de poder. Justifica-se esse enfoque pela
necessidade de se entender a atividade jurisdicional dos tribunais especiais para
crimes de guerra contra a humanidade na 6tica de uma racionalidade pensada na
perspectiva dos direitos humanos. Pode-se supor que, mesmo com uma pretensa
universalizacdo dos direitos humanos, esses tribunais sdo instrumentalizados para

fins diversos que refletem relacbes assimétricas no plano internacional.

PALAVRAS-CHAVE: Tribunais de excecdo; Direito; Campo juridico; Direitos

humanos.
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ABSTRACT

The object of this work was to analyze, from Pierre Bourdieu's point of view, the
power relations in the processes that involve the formation of the special courts after
the Second World War, from the perspective of the dignity of the human person, and
from the hypothesis that these courts they also circumvented fundamental rights,
such as that of the adversary and the broad defense. Through the data collected, the
“Le Reader" and "Hannah Arendt" films were used as a research tool to construct a
dialogue between the concept of the legal field formulated by Pierre Bourdieu and the
formation of the special courts. The importance of this analysis is based on how the
subject is latent in juridical sociology and how it extends the very notion of law in
order to understand it as a field where power relations are developed. This approach
is justified by the need to understand the jurisdictional activity of the special courts for
war crimes against humanity in the light of a rationality thought in the perspective of
human rights. It may be assumed that, even with a pretended universalization of
human rights, these courts are instrumentalised for various purposes which reflect

asymmetric relations at the international level.

KEYWORDS: Exception courts; Law; legal field; human rights.

INTROUCAO

O artigo foi desenvolvido a partir dos contetdos trabalhados e de discussdes
realizadas na disciplina de Direitos Humanos, do Curso de Ciéncias Sociais da
Universidade Federal Rural de Pernambuco, durante o ano de 2014, tendo sido
apresentado e publicado no VIII Encontro da Associacdo Nacional dos Direitos
Humanos, Pesquisa e Pos-Graduacdo-ANDHEP. O presente trabalho constitui uma
versao revisada e atualizada deste artigo.

O estudo se apoia na coleta de dados qualitativos por meio de bibliografia e
de conteudo audiovisual com a finalidade de elaborar uma reflexdo, a partir do
conceito de “campo juridico”, trabalhado pelo filosofo francés Pierre Bourdieu (2014),

aplicado a andlise das relacdes de poder e dos processos que envolveram a
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formacdo dos tribunais especiais para julgamentos de crimes de guerra apos a
Segunda Guerra Mundial. O conceito de campo constitui uma das bases do método
de Bourdieu e, por este, tenta-se verificar o objeto da pesquisa a base do contexto
social, econdmico, politico e histérico em que esta inserido, dentro do quadro de
correlacdo de forcas, considerando que 0 mesmo ndo esta apartado das demais
relagbes em que ele esta inserido e que compde a esséncia mesma das
propriedades do proprio objeto (BOURDIEU, 2002).

Recorreu-se a conteudos audiovisuais que, mesmo como obras adaptadas
ou roteiro de ficcdo, trazem essa tematica e reproduzem o contexto da época de
forma fidedigna. Foram selecionadas as peliculas de “O Leitor” (THE READER,
2008), obra de ficcdo ambientado no periodo pés-guerra, assistido e discutido em
sala de aula, e “Hannah Arendt” (HANNAH, 2012), visto posteriormente, e que
retrata a vida da fil6sofa alema do titulo e a sua trajetéria na escrita do relato sobre o
julgamento de Adolf Eichmann, um dos agentes do nazismo.

As circunstancias que envolvem a formacdo de tribunais especiais para
julgamentos de crimes relacionados ao nazismo, apos o fim da Segunda Guerra
Mundial (1939- 1945), ainda sdo temas de varias discussfes e analises sobre os
fundamentos que orientam o conceito de dignidade da pessoa humana. Em 1948,
serviram de base para a criacdo da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
permanecendo como objeto de estudos na area da Sociologia ao estender o Direito
como um campo de desenvolvimento de rela¢cdes de poder. Por isso, o Direito nédo
esta isento da interpretacdo que o compreende para além de um sistema de normas
e condutas das relacBes sociais sob a forma de decisdes que pressupdem certa
neutralidade.

Esse questionamento advém, antes de tudo, da observacéo do Direito como
um instrumento que carrega consigo a dualidade entre o que, no jargao dos juristas,
chama-se de “letra fria da lei”, ou seja, um conjunto de normas objetivas e, em
certos aspectos, inflexiveis, que devem pautar a decisdo de um juiz, em contraponto
a jurisprudéncia, também entendida como “direito vivo”, e que incorpora uma série
de fatores socioecon6micos para a compreensdo da pluralidade de costumes e
condutas de relagbes sociais presentes num determinado periodo historico a fim de

atender a sociedade como um todo e sem a distingdo de grupos. Neste caso, deve-
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se considerar a existéncia de duas “verdades”: a verdade historiografica, que atesta
a morte de milhares de judeus como vitimas do holocausto; e a “verdade
socioldgica” situada em torno da analise e questionamento do discurso politico e
juridico produzido sobre certos fatos histéricos.

Esta ultima abordagem tornou-se bastante polémica no relato produzido pela
filbsofa alemd@ Hannah Arendt sobre o julgamento de Adolf Eichmann, um dos
agentes do regime nazista responsabilizado pela organizacéo e transporte de judeus
aos campos de concentracdo, condenado a forca, em 1961, na cidade de
Jerusalém. Em seu relato, que foi transformado em livro com o titulo Eichmann em
Jerusalém — Um relato sobre a banalidade do mal (ARENDT, 1999), Arendt usa a
expressao “banalidade do mal” para elaborar uma analise sobre Eichmann como um
individuo que obedecia a ordens sem questionar, ou seja, o tipo ideal do burocrata
que, em busca de ascensao, ndo mediu as consequéncias de suas atitudes. Com
iISso, embora n&o tenha sido entendida dessa forma, a autora ndo pretendia afirmar
a inocéncia do réu, mas sim, questionar a forma como o Estado o transformou num
monstro diante da pressao publica e a projecédo midiatica sobre o episodio.

Pretende-se focar sobre o fato de que, sob o pretexto da defesa dos direitos
humanos, esses tribunais também burlaram direitos fundamentais, como o do
contraditorio e da ampla defesa. A importancia desse tipo de abordagem socioldgica
sobre o Direito permite uma reflexdo critica e impde, sobre o ponto de vista
hermenéutico, entender o direito do ponto de vista do contraditério e da defesa da
dignidade da vida humana como prerrogativas fundamentais da justica. Além do
mais, assinala uma compreensdo do campo juridico a partir do papel do socidlogo
na abordagem de determinados fatos em defesa dos direitos humanos. Isso, por
entender que a garantia dos direitos humanos nao deve ser repassada somente ao
Estado ou a Orgaos supranacionais (como no caso dos tribunais especiais e do
Conselho de Seguranca da ONU), a luz da lei e da doutrina, mas sim, a sociedade

civil como instancia capaz de consolidar e intervir nessa construgao.
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2 OS TRIBUNAIS ESPECIAIS E A VIOLACO DO PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL

A grande questdo que envolve a formacdo dos tribunais especiais foi 0
clamor pela punicdo de agentes nazistas responsaveis pelo genocidio cometido
contra os judeus em campos de concentracdo da Europa durante a guerra. Longe de
questionar a legitimidade e a validade desses tribunais para punir os envolvidos,
esta que foi uma das maiores barbaries ocorridas no século XX, € inegavel que toda
a projecao sobre os crimes somada a pressao exercida sobre o juri, ocasionou em
influéncia sobre as condenacdes, 0 que tornam questionaveis, em certos momentos,
0s meios para que fosse feita a justica na busca da “verdade” dos fatos.

Outro caso emblematico ocorrido antes da condenacdo de Eichmann foi o
episodio que ficou conhecido como o Julgamento de Nuremberg, que aconteceu na
cidade alemd@ de mesmo nome, entre os anos de 1945 e 1946, onde foram
condenados os 24 principais dirigentes do nazismo durante a Segunda Guerra
Mundial. Sobre esse julgamento, mas que também vale para o caso de Eichmann,
fica evidente a “espetacularizagdo” do processo em que as dificuldades para a
defesa dos réus diante da hostilidade dirigida a eles pela imprensa, pelos
promotores e pelo juri caracterizaram o0 que Pedro Paulo Filho (2014) descreve
como “um Tribunal de vencedores e favor dos vencedores”, uma vez que “a
Alemanha vencida na Segunda Guerra estava submetida aos aliados, que
instituiram o Tribunal de Nuremberg para julgar os vencidos de guerra”.

Uma questdo fundamental para se entender “Nuremberg” é a sua
excepcionalidade. Um juizo criado pos factu para processar e julgar autoridades de
um pais vencido ndo pode ter sua legitimidade baseada na imparcialidade e
equidade, o que, por si, compromete a finalidade do proprio procedimento judicial.

Para evitar situacdes assim os atos da funcdo de prestacdo da justica pelo
Estado devem ser realizados por juizes instituidos pelo ordenamento e competentes
segundo a lei, por regra geral (DINAMARCO, 2002, p. 203). A Constituicao Federal,
em seu art. 5° incisos XXXVII e LIll, consagra a garantia da imparcialidade do
Judiciario nesta exigéncia.

E o que se denomina de principio do juiz natural. Um juizo formado apds a

ocorréncia da lide, sem competéncia territorial definida na legislagdo ndo pode
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assegurar a dignidade da pessoa humana e viola o juiz natural. Impor ao Judiciario
que tenha, previamente a ocorréncia da lide, competéncia territorial ou material
estabelecida pelas leis processuais e de organizacdo judiciaria (NERY JUNIOR,
2002, p. 72) significa coibir o julgamento de questdes por 6rgaos constituidos apos a
ocorréncia do fato ou direcionados a uma pessoa especifica, como foi a natureza
dos Tribunais de Nuremberg, de Téquio e, contemporaneamente, do Tribunal para
julgar crimes cometidos na ex-Republica da Yugoslavia.

O juiz natural significa, sob pena de nulidade do julgamento, que ndo havera
juiz ou tribunal de excecéo; todos tém o direito de submeter-se a um julgamento por
juiz competente, pré-constituido na forma da lei; o juiz tem de ser imparcial, sendo
assegurados impedimentos e garantias ao magistrado (NERY JUNIOR, 2002, p. 66-
67).

Por isso, questiona-se a atuacado de magistrados em Tribunais de excecao.
Especificamente, nos tribunais mencionados, a acdo dos magistrados foi objetiva,
dirigida e concreta. Atuou-se sobre um caso especifico e com um fim especifico e,
obviamente, a ampla defesa, o contraditério, a atividade persecutéria de provas
pelos tribunais ficou prejudicada. Clara ofensa ao principio do juiz natural.

Ao contrario, o topos da dignidade da pessoa humana, para tirar o juizo da
sua excepcionalidade, indica que o juiz deve atuar difusa e abstratamente, ou seja,
ele vai agir sobre qualquer caso, estipulado em lei, de forma geral. A regra é que
todo aquele ato que cria juizo, abstrato e geral, antecedentemente ao fato, para
julgar matéria especifica prevista em lei, ndo ofende ao juiz natural. Em outras
palavras, o juiz natural imp&e que o0 processo e julgamento sejam feitos por juiz que
ja fosse competente ao momento em que praticado o ato a julgar (DINAMARCO,
2002, p. 203).

O principio do juiz natural € composto pelo trinbmio: julgamento por juiz/pré-
existéncia do 6rgado judiciario/juiz competente (enumeracdo das causas que 0 juiz
tem que julgar). Essas sdo as garantias do principio do juiz natural: 1) direito a
julgamento por juiz integrante do quadro da magistratura; 2) o 6érgéo que for julgar a
causa deve preexistir aos fatos com base nos quais a causa sera proposta (veda-se
a criacéo de tribunais de excecdo. Ademais, se esta garantia nao for obedecida, o

julgamento sera tido como inexistente); 3) a competéncia, esta significando a
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indicacao taxativa das causas que o juiz tem a atribuicAo de processar e julgar
definido pela Constituicdo ou lei. Nao é licito impor a ninguém um juiz cuja
competéncia ndo resulte do ordenamento em vigor, ndo podendo os 6rgaos do
Poder Judiciario alterar as regras de competéncia estabelecidas na lei
(DINAMARCO, 2002, p. 205-206).

Em resumo, o conteudo do principio do juiz natural: 1) existéncia de prévia
constituicdo de orgaos para a prestacdo da justica; 2) garantia de independéncia e
imparcialidade dos juizes; 3) fixacdo da competéncia através de critérios objetivos;
4) observancia do procedimento (NERY JUNIOR, 2002, p. 73).

Seguem exemplos do reflexo do principio do juiz natural na jurisprudéncia

brasileira:

Civil. Recurso Especial. Incidente de falsidade. Competéncia. Compete ao
juiz de primeira instancia processar o incidente de falsidade, por haver a
sentenca na acao principal sido anulada pelo tribunal, sem ofensa ao art.
393 do Cobdigo de Processo Civil. (REsp 10.566/MG, Rel. Min. DIAS
TRINDADE, j. 18/06/1991).

A competéncia deve prevalecer também por questfes de ordem pratica e
processual, na medida em que a realizagdo de pericia ou inspec¢éo judicial
no Juizo sera facilitada, porquanto la ja se encontra o produto objeto da
divergéncia entre as partes; o que, sem duavida, contribui para a celeridade
da prestacgéo jurisdicional.[...] Negado provimento ao agravo interno. (AgRg
nos EDcl no AgRg no Ag 727.699/ES, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, j.
07/12/2006).

Agravo regimental. Direito processual civil. Conforme precedentes desta
Corte, em se tratando de acdo cautelar de producdo antecipada de provas,
por questdes de ordem préatica e processual, pode ser reconhecida a
competéncia do foro onde encontra-se o bem objeto da lide, facilitando, com
isso, a realizagdo de diligéncias, pericias e inspecao judicial, bem como
possibilitando maior celeridade a prestagdo jurisdicional. AGRAVO
IMPROVIDO. (AgRg no Ag 1137193/GO, Rel. Min. LUIS FELIPE
SALOMAO, j. 27/10/2009).

3. O Tribunal Regional Federal da 12 Regido anulou de oficio a sentenca
sob o fundamento de que o Juiz Federal nomeou seu irméo para atuar na
causa como perito judicial. 4. Os casos de impedimento e de suspeicdo do
juiz estdo previstos nos arts. 134 e 135 do CPC e sé&o inteiramente
aplicaveis ao perito, ex vi do art. 138, Ill, do mesmo diploma. 5. Por for¢a do
art. 245 do CPC, a nulidade dos atos deve ser alegada na primeira
oportunidade em que couber a parte falar nos autos, sob pena de precluséo.
6. Na hipotese, merece reforma o aresto recorrido porque: a) inexistiu
arguicdo da suspeicdo ou impedimento pelos expropriados em momento
oportuno, operando-se a preclusdo; b) o juiz que proferiu a sentenca é
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diverso daquele que nomeou o irm&o como perito; e c) foi adotado o laudo
do Incra para a fixacdo do valor da indenizacdo, ndo havendo qualquer
prejuizo para as partes. 7. Recurso Especial parcialmente provido. (REsp
876.942/MT, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, j. 25/08/2009).

Também o principio do juiz natural abrange a ideia de promotor natural. Pela
regra do art. 129, inciso | da Constituicdo Federal, cabe ao Ministério Publico a
titularidade da acdo penal publica. O principio do promotor natural garante ao
acusado que este seja processado e julgado pelas autoridades competentes,
previamente estabelecidas em lei. O acusado tem direito de ser julgado de forma
imparcial; de receber a acusacdo de um acusador escolhido previamente ao fato
ocorrido, e através dos meios legais. E vedada a instituicdo de um acusador de
excecéo, escolhido arbitrariamente, “por indicagéo” (NERY JUNIOR, 2002, p. 93).

O principio do promotor natural impede, por exemplo, que o Chefe do
Ministério Publico avoque processos, efetue livremente substituicdes, designacdes e
delegacdes, fora dos casos taxativamente enumerados em lei. Também todos os
cargos devem ser fixos, especificos, com atribuicdo e funcBes previamente
determinadas em lei (NERY JUNIOR, 2002, p. 96).

Esta-se falando de uma garantia que significa ndo apenas o direito de o
cidadao ser julgado por érgao independente do Estado, mas também o de receber a
acusacao independente de um 6rgdo do Estado escolhido previamente segundo a
CF e a lei (NERY JUNIOR, 2002, p. 93-94). O principio do promotor natural exige
quatro requisitos bésicos: 1) investidura no cargo de Promotor de Justica; 2)
existéncia de 6rgdo de execucdo; 3) lotacao por titularidade e inamovibilidade do
Promotor de Justica no 6rgdo de execucdo, exceto as hipéteses legais; 4) definicdo
em lei das atribui¢cdes do 6rgéao.

Apesar de todas as garantias processuais dadas as partes, o principio do
juiz natural se insere na compreensado do Direito como campo juridico, 0 que sera

tratado no proximo item.
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3 O DIREITO E O CONCEITO DECAMPO JURIDICO COMO ESFERA DE
DISPUTAS INTERNAS PARA A MANUTENCAO DO STATUS QUO

A compreensao do Direito além de um sistema de normas juridicas constitui,
sobre o0 que alguns juristas nomeiam como “ciéncia do direito”, um campo de poder
0 qual esta organizado segundo regras proprias e relacdes presentes na definicdo
do conceito de campo juridico, elaborada pelo filésofo francés Pierre Bourdieu.

Este conceito apresenta o Direito como uma esfera de disputas internas para
a manutencao de um status quo por parte de seus operadores, mas também, como
uma dimenséo isolada do restante da vida social a qual a maioria das pessoas é
privada de participar.

Embora Bourdieu ndo tenha dedicado sua obra exclusivamente a area do
Direito, em contraposicdo a outros estudiosos como o0 socidlogo do direito Niklas
Luhmann (MADEIRA, 2007), sua contribuicdo é bastante significativa para a teoria
social, principalmente no que diz respeito a violéncia simbdlica exercida pelo Estado.
O contraponto oferecido por Luhmann colabora para o0 enriquecimento desta
discusséo no contexto da realizacdo dos tribunais de excecdo porque oferece uma
percepcao ampla do sistema juridico e sua relacdo com outras esferas sociais e que
pode colaborar com a discussao que se pretende realizar no tépico em questao.

Bourdieu elabora sua teoria a partir de uma analise da vida social além da
esfera objetiva para observar, também, os elementos simbdlicos que definem o
carater das relacdes de poder e que estabelecem os espacos e diferencas entre os
grupos sociais com base em relagdes de dominacao. Sobre isso, a professora Maria
da Graca Jacintho Setton (2008) explica que Bourdieu concebe a sociedade sob a
Otica sistémica e relacional como uma estrutura hierarquizada que envolve poder e
privilegios determinados pelas relagbes materiais/econdmicas (salario, renda),
relacbes simbdlicas (status) e/ou culturais (escolarizagao).

Porém, a distribuicdo desigual dos recursos e poderes, na obra de Bourdieu,
recebem o prefixo capital por determinar, semelhante a logica monetéaria, as
relacbes dos que possuem ou ndo uma posicao privilegiada na hierarquia social.
Esses recursos sao definidos como o capital econdémico (a renda, a posse de bens e

imoéveis), o capital cultural (os saberes e conhecimentos reconhecidos socialmente
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por meio de diplomas e titulos), o capital social (relagbes sociais que podem ser
revertidas em valor de capital) e capital simbdlico (vulgarmente, conhecido como
prestigio ou honra).

Toda essa série de fatores, em maior ou menor volume e, dependendo da
forma como esses capitais sdo incorporados e arranjados na trajetéria social de
cada um, irdo definir um sistema de disposi¢coes de cultura que Bourdieu define
como habitus (SETTON, 2008). De forma mais ampla, o habitus é entendido como a
classe incorporada e compreende uma seérie de outros fatores além do capital
econdmico e que determinam a posicdo do individuo na sociedade. Dessa maneira,
entende-se que o habitus é incorporado e exercido num campo especifico, este,

definido como:

[...] um sistema estruturado de forgas objetivas, uma configuracéo relacional
capaz de impor sua logica a todos os agentes que nela penetram. Nenhuma
acdo pode ser diretamente relacionada a posi¢do social dos atores, pois
esta € sempre retraduzida em funcdo das regras especificas do campo no
interior do qual foi construida. Como um prisma, todo campo refrata as
forgas externas, em fung&o de sua estrutura interna (MADEIRA, 2007, p.21).

Assim, 0 que Bourdieu definiu como campo juridico, em sua obra intitulada
Para uma sociologia do campo juridico, corresponde simplesmente a mais um
desses “territorios simbdlicos” em que o poder é exercido por grupos dominantes

sobre grupos de dominados:

Essas relagdes no campo juridico sédo também relacdes de poder, e um dos
fundamentos desse poder € a instituicdo do préprio campo. O campo
juridico institui em torno de si um monopdlio, no tocante ao direito de acesso
ao préprio campo, determinando que apenas os profissionais podem atuar
nele. Estes produzem a necessidade de seus proprios servicos, como 0s
Unicos capazes de adotar postura correta perante a lei. Essa imposicdo de
fronteiras aqueles que estdo ou ndo preparados para “entrar no jogo”
representa uma retirada de posse e de direitos do cidadao. Esse é obrigado
a recorrer aos profissionais da area, que sdo o0s que sabem as regras
escritas e ndo escritas. Essa constituicho de uma competéncia
propriamente juridica e de um poder especifico serve, também, para
controlar o acesso ao campo, determinando os conflitos que merecem
entrar nesse campo e a sua forma. A forma como os conflitos devem se
conformar aos padrdes do campo é um elemento fulcral, pois € justamente
através da forma de discurso que se confere, em parte, a legitimagcédo do
campo juridico. Desse modo, a situacéo juridica funciona, para as partes,
como lugar neutro, que produz uma neutralizacdo das posturas, onde
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o conflito se converte em didlogo de experts (CARLOMAGNO, 2011,
p.246, grifo nosso).

Vé-se, entdo, numa tentativa de retomar a tematica exposta no inicio do
texto sobre a formacgéo dos tribunais especiais no pés-guerra, como a nocdo de
campo juridico foi preponderante para que, naquelas circunstancias, o Estado,
representado pelas forcas aliadas que sairam vitoriosas da Segunda Guerra,
estabelecesse as “regras” para a condenacgéao de réus acusados de crimes contra a
humanidade, mas que, por outro lado, foram vitimados pela iniquidade das relagdes
impostas sobre o sistema juridico. Em outras palavras, Bourdieu descreveria esse
guadro como uma demonstracdo do poder simbolico exercido pelo Estado por meio
do “metacapital” caracterizado como a “forca fisica legitima (com a policia e o
exeército), o capital econdmico (como regulador/interventor nos mercados), o capital
da informacgao, e, essencial, o capital simbdlico”, nesse caso, representado pelo uso
da violéncia simbdlica pelo campo juridico (CARLOMAGNO, 2011, p. 247).

Porém, diferente de Bourdeiu que entende o seu conceito de campo juridico
como resultado da reproducao social e das disputas de poder entre “dominantes” e
“‘dominados”, Luhmann afirma a existéncia de um sistema juridico a parte, embora
nao completamente isolado, da esfera da vida em sociedade. Assim, ele estabelece
a ideia de trés grandes esferas sociais distintas: os sistemas vivos, definidos como
as operac0es vitais; os sistemas psiquicos, formado pelos individuos; e os sistemas
sociais, que consistem basicamente nas comunica¢des. De acordo com Madeira
(2007) somente é possivel entender a interacdo entre estes sistemas psiquicos
individuais e 0s sistemas sociais por meio um paradoxo. Luhmann explica que estes
sistemas se autorreproduzem porque sao fechados, mas que essa autoreproducéo
somente é possivel porque existe uma abertura no meio. Sendo assim, “os seres
vivos sdo sistemas abertos e fechados, mas n&o abertos ou fechados, mas s&o
fechados porque sao abertos ao meio” (2007, p.28). Em outras palavras, o0s
sistemas sociais estdo fechados, mas ndo completamente isolados uma vez que ha
uma interagdo por meio da comunicagdo sendo, este, o Unico elemento capaz de
romper as barreiras da clausura individual do sistema.

Sendo assim, de acordo com Luhmann, estes sistemas comunicativos que

se estabelecem sdo os responsaveis pela reproducdo dos subsistemas como a
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educacédo, a economia, a politica e proprio direito. Assim, semelhante aos sistemas,
o direito € uma esfera aberta e fechada com o preceito minimo para o
estabelecimento da ordem social. Desta forma, a sociedade n&do existiria como uma
confluéncia de forcas individuais, mas de comunicacfes para a manutencdo de um

consenso minimo e indispensavel para a prépria realizacdo da vida em sociedade:

Como Luhmann preocupa-se com o problema da ordem, toda a sua teoria
trata da impossibilidade de existéncia de um consenso fatico entre os
individuos, como mecanismo de orientacdo social, como fundamento da
sociedade. Portanto, cada sistema s6 podera ter conhecimento daquele
fator que fica sob seu cddigo particular e sua seletividade. E dentro dessa
ideia que se situa o sistema juridico. Segundo Luhmann, o direito ao longo
da evolucgéo cultural, foi se autonomizando da moral a partir de um processo
de diferenciacdo funcional, até chegar a constituir-se num sistema social
autopoiético, composto de comunicacdes de expectativas normativas, cuja
validade se remete de modo recursivo a outras expectativas normativas. (...)
Em Luhmann, a partir de sua organizacéo interna, o sistema juridico acaba
por estabilizar-se, pois todas as operacdes se reproduzem sem influéncia
externa, a ndo ser pela assimilacdo seletiva de fatores do entorno, de
acordo com os critérios do préprio sistema juridico. Toda a avaliacdo do
direito é realizada de modo recursivo, por seus proprios cédigos juridicos. O
direito positivo reproduz-se de acordo com seus préprios critérios e codigos
de preferéncia (MADEIRA, 2007, p.28-32).

Soa como um argumento tépico. A topica esta inserida na retérica e se
organiza como uma forma de pensar mediante pontos de vista utilizaveis e
aceitaveis em toda parte, que se empregam a favor ou contra o que € conforme a
opinido aceita e que podem conduzir & verdade. Como a tdpica se insere na disputa
entre posi¢cdes contrarias, a tarefa sempre passa por encontrar um conjunto de topoi
e ordenar uma série de questionamentos sobre a questdo (VIEHWEG, 1979, p. 23-
27). Pela tépica, fixam-se crencas e ideologias e que a tarefa do orador é adequar o
seu discurso a essa ideologia previamente fixada e com o objetivo de realizar o
consenso. O principio do juiz natural, aplicado topicamente, permite a construcéo de
valores e a disseminacédo da ideologia dominante na sociedade.

Na analise sobre teoria de Luhmann, o direito figura um sistema auténomo
calcado sobre o consenso para o0 estabelecimento da ordem social. A aplicacao
desse pensamento sobre a analise da formacao de tribunais especiais no contexto
da Segunda Guerra Mundial pode ser entendida como coerente quando se observa,

por exemplo, a necessidade de autorreferéncia do préprio sistema juridico para
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julgar os crimes cometidos durante o conflito o que, no entanto, ndo exclui as criticas
sobre a forma como por quais componentes essa Corte foi estabelecida. Nesse
sentido, de acordo com Madeira (2007), 0os pontos que aproximam a compreensao
de Luhmann e Bourdieu consistem principalmente no fato de o direito poder exercer
em contextos como esse, ainda que com explicagOes distintas, influéncia sobre a

esfera politica e vice versa:

Com relagéo as decisfes judiciais, Luhmann estabelece que os casos néo
problematicos sdo fundamentados na ponderagdo de interesses, enquanto
nos mais complicados, essa fundamentacao cede lugar a auto referencia do
sistema, ou seja, a referencia dos casos j4 decididos. Cada deciséo
duvidosa antecipa o sentido para a produgcdo de outras decisGes, assim
como, por outro lado, aproveita essa pratica estabelecida através de
reiteradas decisfes (de géneros parecidos). Nesse sentido, ha estabilizagao
de expectativas apenas por ocasidao de um conflito atual ou iminente. O
sistema juridico deve aguardar o conflito para poder evoluir. Na grande
maioria das regulacdes, o direito cria, em torno de um ponto de inflexao,
conflitos para evitar conflitos, e os motivos ndo residem numa antecipacao
da espera da solucdo do conflito, sendo na regulacdo do agir enquanto tal.
Segundo Luhmann, o sistema juridico calca na fundamentacdo das
decisdes a possibilidade de observagédo de tendéncias e a conseqiiéncia de
determinacdo do que serd decidido. Além disso, o autor continua, nesse
momento, sustentando a legitimidade do sistema juridico — assim como faz
Weber — no carater de legalidade. Luhmann estabelece que o direito esta
baseado em um paradoxo, que é o fato de o direito positivo sé ter validade
na medida em que pode ser modificado através de uma decisdo. No tocante
as interferéncias no sistema juridico, assim como Bourdieu, Luhmann
afirma que o sistema juridico, autoreferente, autopoiético e fechado,
acaba sendo conciliado com a politica sob a forma do Estado de
Direito. O direito é o instrumento de legitimacao da politica. O sistema
politico vale-se do direito a fim de justificar o seu poder (2007, p.34,
grifo nosso).

Com isso, pode-se detectar como que a maior divergéncia entre as ideias
apresentadas de Bourdieu e Luhmann consistem no poder da ac¢ao individual. Por
outro lado, os autores mantém posi¢ées semelhantes com relacdo as dificuldades de
acesso, huma perspectiva microssocial, das classes populares que,
respectivamente, ndo detém o habitus e os meios linguisticos para o acesso as
decisdes no ambito juridico. O que se verifica, no entanto, é que para Luhmann, o
formalismo e a codificagdo presentes sdo imprescindiveis ao sistema juridico para
que haja uma separagdo entre o direito e 0s aspectos morais ou politicos, enquanto

que Bourdieu denuncia essas praticas justamente por serem entendidas por ele
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como um tipo de violéncia simbdlica que é legitimada e neutralizada no campo
juridico (MADEIRA, 2007).

No entanto, mais importante que pontuar os principais aspectos nas teorias
dos dois autores, é verificar a sua relacdo com a estruturacdo do Estado,
especificamente, na tentativa de universalizar decisdes e agbes como prerrogativa
para se atingir um consenso. Pode-se concluir, pela analise do contexto da formacéo
dos tribunais de excecdo, que estes estdo apoiados na tentativa de manutencéo do
status quo dos operadores. Numa perspectiva mais ampla da situacdo que se esta
discutindo, compreende as estratégias politicas dos paises “vencedores” do conflito
e violam os proprios principios constitucionais processuais de garantia real do
contraditorio e da ampla defesa, a exemplo do principio do juiz natural.

Porém, é notavel como o pensamento de Bourdieu se destaca como uma
compreensao diferenciada, embora sem desconsiderar a contribuicdo de Luhmann,
por se aprofundar sobre a questdo dos jogos de poder existentes na propria génese
do Estado como um campo social no qual o direito figura uma peca indispensavel
para a sua manutencdo. Para Bourdieu, o Estado se apresenta como um
microcosmo, supostamente autdbnomo no interior de um mundo social expandido,
mas onde se joga um jogo politico legitimo e regido por regras particulares. No
sentido de explicar a formulacdo de sua ideia, o fildsofo francés recorre a analise
feita por Karl Marx sobre os bastidores do poder politico por meio da metafora do
teatro e da teatralizacdo do suposto consenso que mascara a movimentacao das
pessoas que nao aparecem, mas estdo a manipular os cordéis das marionetes e
sdo, de fato, as verdadeiras detentoras do poder. Sob a forma de uma parabola,
Bourdieu utiliza a figura do deus romano Jano (ou Janus) representado por dois
rostos opostos que olha para frente e para tras e figura alguém que tem controle
sobre o comeco e o fim, a entrada e a saida, ou seja, detentor do universal, para
explicar a sua aplicagdo no estudo na cultura como um processo de formacéo de
consensos como um processo de universalizacdo e criagdo de monopdlios em

confronto com o particular:

[...] Retomar a génese do Estado é retomar a génese do campo onde a
politica se desenrola, se simboliza, se dramatiza em suas formas
caracteristicas. Entrar nesse jogo do politico legitimo, com suas regras, € ter
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acesso a fonte progressivamente acumulada do “universal”’, a palavra
universal, as posi¢cdes universais a partir das quais é possivel falar em
nome de todos, do universum, da totalidade de um grupo. E possivel falar
em nome do bem publico, do que é o bem publico, e, a0 mesmo tempo,
apropriar-se dele. Esse é o principio do “efeito Janus”: ha pessoas que
possuem acesso ao privilégio do universal, mas nao é possivel ter o
universal sem ao mesmo tempo monopolizar o universal. H& um capital do
universal. O processo constitutivo dessa instancia de gestdo do
universal é inseparavel do processo de constituicdo de uma categoria
de agentes que se apropriam desse universal. (...) A criacdo de unidades
de medida nacionais e estatais € um progresso em direcdo a
universalizacdo: o sistema métrico € um padrdo universal que supbe
consenso, do latim consensus, “concordancia” ou “conformidade”. Esse
processo de concentracdo, de unificacdo, de integracdo é acompanhado de
um processo de desapropriacdo, porque todos os saberes e competéncias
associados ao local passam a ser desqualificados (BOURDIEU, 2012, grifo
Nnosso).

CONCLUSAO

A exposicdo das ideias de Bourdieu sobre a monopolizacdo do universal
contribui para a compreensdo da postura politica dos paises Aliados como uma
estratégia de controle justificada pela necessidade da punicdo dos crimes
gravissimos cometidos durante a Segunda Guerra Mundial. Diante do fato ocorrido,
era inquestionavel a necessidade de revisdo da barbarie cometida por todos os
envolvidos, mas que, no entanto, tomou as feicbes de um jogo politico que
propriamente um instrumento de justica.

No centro da questdo ventilava-se a dignidade da pessoa humana como
elemento de legitimagdo de direitos individuais, econémicos, politicos e sociais no
sistema juridico constitucional. Colocava-se a pessoa humana como valor fonte do
direito, 0 que a posicionaria no sentido de sua expansao para todos os dominios da
vida. Essa ideia deveria abranger uma esfera minima para a sobrevivéncia da
sociedade e passaria pela efetivagéo de direitos individuais e sociais.

Pelo menos este era o discurso dos juristas europeus e americanos. Robert
Alexy (2002, p. 344-345), ao resumir a concepcao do Tribunal Constitucional da
Alemanha, acerca da dignidade da pessoa humana, afirma que a pessoa deve ser

compreendida na sua vinculagdo a sociedade e a partir da sua aspiragcéo “em se
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determinar e se desenvolver num ambiente de liberdade”. Isto significa a introdugéo
nos textos constitucionais de principios dotados de juizos de valor.

A dignidade da pessoa humana seria um valor supremo que atrairia 0
conteudo de todos os direitos fundamentais do homem e orientaria as normas
constitucionais e o direito como um todo. O valor da dignidade humana dé& sentido a
interpretagdo normativa e unidade material a Constituicdo. Seria no valor da
dignidade da pessoa humana que a ordem juridica encontraria 0 seu elo com 0s
direitos humanos, estes como o conjunto de faculdades e instituicdes que, em cada
momento histérico, concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e da
igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelo
ordenamento juridico nacional e internacional” (PEREZ LUNO, 2002, p. 48). Esse
reconhecimento envolve a protecdo da dignidade da pessoa humana através de
normas e principios juridicos validos nos limites do territorio da competéncia
jurisdicional de um Estado.

Peter Harbele (2003, p. 49), ao colocar os direitos fundamentais como base
da democracia, afirma que eles “ndo garantem somente a liberdade do Estado,
sendao também a liberdade no Estado”. O contraditério e a ampla defesa seriam,
nesta 6tica, um direito fundamental, pois envolveria o direito de acdo relativo a
pretensado do individuo perante o Estado.

Aqui, a dignidade da pessoa humana, do ponto de vista da atividade de
solucdo de litigios que ocorre no Judiciario, se desdobra no principio do devido
processo legal. Este principio esta consubstanciado no art. 5°, LIV da CF (ninguém
serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal). E principio
fundamental do processo, do qual todos os demais principios derivam; espécie de
meta principio. Pode-se dizer que o devido processo legal € género do qual todos os
demais principios processuais sdo espécies (NERY JUNIOR, 2002, p. 32). Vale
ressaltar que o ordenamento norte-americano emprega, ao devido processo legal,
sentido material, estendendo-o a defesa da vida, da liberdade e da propriedade
privada.

De acordo com o devido processo legal, a parte deve ter acesso a justica,
exercendo o direito de acdo e a ampla defesa. O processo deve ser regido por

garantias minimas de meios (ou seja, o direito a citagdo; direito a um julgamento
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rapido e justo; direito a arrolar testemunhas; direito ao contraditorio; direito a s6 ser
processado de acordo com as leis vigentes a época do fato; direito a isonomia;
protecdo contra medidas ilegais de busca e apreensédo; protecdo contra provas
ilicitas; direito a assisténcia judiciaria e a justica gratuita; direito a ndo produzir prova
contra si préprio) (NERY JUNIOR, 2002, p. 41-42) e resultados equilibrados
(mediante julgamentos justos).

Entretanto, esse discurso € desmascarado na formacao de tribunais como o
de Nuremberg, realizado entre 1945 e 1946, para o julgamento de dirigentes do
regime nazista alemao, e expde como os paises “vencedores” foram responsaveis
por estabelecer, dentre outras manobras, puni¢cdes que, salvo os crimes de guerra,
nao haviam sido qualificados no sistema internacional antes da guerra, o que violaria
fragrantemente a dignidade da pessoa humana.

Por isso, é notavel como a postura adotada pelos “vencedores” diante dos
“derrotados” advém de questdes politicas anteriores ao proprio conflito e que foram
deslocadas para o campo juridico, aqui, no sentido dado por Bourdieu, num jogo de

poder estabelecido sobre regras particulares:

O primeiro grande problema para a defesa foi a conciliagdo de sistemas
juridicos no Tribunal que eram bastante distintos, uma vez que a Corte era
composta por cinco nacgbes diferentes, contando a Alemanha, e para
complicar ainda mais quase todas tinha seu sistema juridico préprio. Norte-
americanos e britanicos utilizavam o modelo anglo-saxdo, enquanto que
franceses e alemdes o romano-germanico, e ainda havia o novel sistema
juridico dos soviéticos. Desta forma, optou-se por um misto dos dois
primeiros, com uma certa prevaléncia do modelo anglo-saxao, ja que era o
modelo comum as duas poténcias idealizadoras da idéia do Tribunal
(HORTA, 2006, p.6).

N&o houve preocupacdo com o principio do devido processo legal e muito
menos em oferecer aos litigantes o direito ao processo justo, com oportunidades
reais e equilibradas.

Sobre isso, para concluir, Henrique Clauzo Horta (2006) reitera:

Outros dois principios fundamentais que foram feridos, quais sejam o da
Legalidade ou Reserva Legal “nullum crimen nulla poena sine lege (ndo ha
crime nem h& pena sem lei que preveja o fato)”, e o da Irretroatividade da
Lei Penal, evidentemente prejudicaram os réus, ja que trés dos quatro
encargos coletivos pelos quais foram julgados e punidos os acusados,
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surgiram ali naquele Tribunal. Entretanto, foi justamente ao deixar de lado o
respeito por tais principios que foi possivel criar a Corte Militar Internacional
de Nuremberg. (...) Esses principios considerados como bases em qualquer
ordenamento juridico para a garantia da ordem e da justica, ja estavam
consagrados ha alguns séculos, além do mais a infracdo cometida pelo
Tribunal de Nuremberg ia de encontro ao préprio direito interno dos paises
gue ali julgavam — excec¢éo ao sistema juridico soviético (2006, p.8).

Vale ressaltar que a analise feita sobre a formacao dos tribunais especiais
para os julgamentos dos crimes de guerra cometidos por agentes nazistas durante a
Segunda Guerra Mundial ndo constitui um caso isolado.

Episodios recentes como a formacgdo do Tribunal Penal Internacional da
antiga lugoslavia, em 1993, para o julgamento dos crimes e abusos cometidos
durante o conflito na regido dos Balcas, e a realizacdo do Tribunal Especial do
Iraque que, em 2005, julgou e condenou o ex-chefe de Estado iraquiano Sadam
Hussein, pdem em questionamento o valor da dignidade da pessoa humana em
desacordo com as normas juridicas que asseguram o devido processo legal, o
direito ao contraditério e o direito a ampla defesa dos réus. Constituem verdadeiros
exemplos que mostram a contradicdo entre o discurso universalista anglo-europeu
dos direitos humanos e o0 modus operandi da Unido Europeia e dos Estados Unidos
nas relacdes internacionais e, de igual modo, no seu direito interno.

Tudo isto aponta para a necessidade de analises do ponto de vista juridico e
dos aspectos sociopoliticos entre os paises envolvidos e que devem apontar para
uma revisdo deste sistema estabelecido de forma arbitraria e em desacordo com

varios pactos firmados sobre a defesa dos direitos humanos.
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