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RESUMO

Este artigo faz uma andlise substancial acerca da fundamentagdo do direito em Gustav Radbruch,
procurando destacar, dentre outros aspectos, a “injustica extrema”. O grande jurista alemdo ha
muito ja criticava a inconsisténcia que advem da falta de uma concepcdo adequada de justica,
quando dizia que a disciplina da vida social ndo pode ficar entregue, como é 6bvio, as mil e uma
opinibes dos homens que a constituem nas suas reciprocas relagbes. A esse respeito, ndo é
possivel conceber um direito legitimo no nazismo, isto €, o direito ndo era mais direito, e sim um
instrumento de controle e legitimacdo da ideologia de um regime baseado, sobretudo, nas ideias
de alguns poucos homens que ndo tinham a menor consideracdo e um minimo senso de
humanidade. Pelo fato desses homens terem ou poderem ter opinifes e crencas opostas, é que a
vida social tem necessariamente de ser disciplinada de maneira uniforme por uma forga que se
ache colocada acima dos individuos. O problema da falta de justica ndo aflige apenas o sistema
juridico. Outros sistemas sociais apresentam injusticas gritantes, mas é equivocado, em qualquer
lugar, destruir alicerces quando ndo se pode propor uma base melhor ou mais solida. De tal
modo, o conceito de direito que serve de base a préatica juridica é postulado como evidente, e, em
casos comuns, mesmo quando sua solugdo € contestavel, considera-se desnecessario fazer
reflexdes acerca de tal conceito. O mesmo ndo acontece nos casos incomuns. Nestes, o conceito
de direito que existe por tras de toda prética juridica vem a luz e torna-se um problema premente.
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PALAVRA-CHAVE: DIREITO; POSITIVISMO E NAO POSITIVISMO; INJUSTICA
EXTREMA.

ABSTRACT

This article makes a substantial analysis on the grounds of the right to Gustav Radbruch, seeking
to highlight, among other things, the “extreme injustice”. The great German jurist has long
criticized the inconsistency that arises from the lack of an adequate conception of justice when he
said that the discipline of social life can not be delivered, of course, the thousand and one
opinions of men who are in their reciprocal relations. In this respect, it is not possible to conceive
of a legitimate right in Nazism, ie, the right was not righ, but an instrument of control and
legitimating ideology of a regime based primarily on the ideas of a few men who had not the
slightest consideration and minimal sense of humanity. Because these men have or could have
opposing opinions and beliefs, is that social life must necessarily be governed uniformly by a
force that might be found placed above individuals. The problem of lack of justice afflicts not
only the legal system. Other social systems present injustices, but it's mistaken, anywhere,
destroy foundations when it can not propose a better or more solid foundation. Such, the concept
of law that underpins the legal practice is postulated as obvious, and ordinary cases, even when a
solution is debatable, it is considered unnecessary to make reflections on the concept. Not so in
unusual cases. In these, the concept of law that exists behind every legal practice comes to light
and becomes a pressing problem.

KEYWORD: LAW; POSITIVISM AND NOT POSITIVISM; EXTREME INJUSTICE.

1 INTRODUCAO

A histéria paradigmaética do direito na Alemanha em sua crescente metafora literaria,
produziu um evento socioldgico, filosofico e juridico de inegavel significacdo para o mundo,
sobretudo por traduzir um “colapso civilizatério” do ponto de vista global, de uma sociedade-
Estado enferma que experimentou o regime nazista com a promessa de desenvolvimento de uma
nagdo em todos os sentidos. Na verdade, observa-se que é atraves de um habil entrelagamento de
provas empiricas e argumentos tedricos, que as caracteristicas do habitus?, da idiossincrasia, da
personalidade, da estrutura social e do comportamento alemé&o se combinaram para produzir a

ascensao de Adolf Hitler ao poder na Republica Federal Alema.

2 Por habitus - uma palavra que usou muito antes de sua popularizacio por Pierre Bourdieu - significa basicamente
“segunda natureza” ou “saber social incorporado”. O conceito ndo é, de forma alguma, essencialista; de fato, é usado
em grande parte para superar os problemas da antiga nogéo de “carater nacional” como algo fixo e estético.



Embora se tenha com nitida clareza os caracteres identificadores do passado alemao,
Norbert Elias (1997) chama atencdo para alguns pontos importantes que explicam o estigma
vivenciado pelo povo aleméo na tradi¢do historico-politica, tais como: a devastagdo causada no
século XVI1I pela Guerra dos Trinta Anos; a tardia unificacio da Alemanha®, comparada com a de
paises como a Gré-Bretanha e a Franca, que foram unificados muito mais cedo e desfrutaram, em
consequéncia, de um padrdo muito menos descontinuo de historia e desenvolvimento social; e 0
fato de que, no caso alemdo, a unificacdo ocorreu através de uma série de guerras sob a lideranca
dos setores militaristas que governavam a Prissia, um processo no qual grandes parcelas das
classes médias abandonaram os valores humanistas que tinham até entdo predominado em seus
circulos sociais, e passaram a adotar os valores militaristas e autoritarios dos prussianos
hegemonicos, dentre varios outros. Nesse contexto, o despertar epistemoldgico da historia do
direito com tragos marcantes na Alemanha, referenda um momento singular em que o
pensamento historico, ou suas ideias-forca pareciam tomar a consciéncia de si, historicizando e
confrontando a propria historia para a projecdo de um futuro inigualavel em termos sociais e

politicos.

Como bem observado, muitas das consideragdes que se estabeleceram no decorrer do
século XX, tiveram origem na tentativa de tornar compreensivel a maneira como ocorreu a
ascensdo do nazismo e, por consequéncia, também a guerra, 0s campos de concentracdo e o
desmembramento da Alemanha. O violento surto descivilizador, impulsionado por Adolf Hitler,
teve um papel preponderante na formacdo do Estado alemé&o. Porém, também é relevante destacar
que a hipersensibilidade em relacdo a qualquer coisa que recorde a doutrina nacional-socialista
resulta do problema de um “carater nacional” ser em grande parte envolto num manto de siléncio.
Em tal medida, torna-se claro que o habitus nacional de um povo néo é biologicamente fixado de
uma vez por todas; antes, estd intimamente vinculado ao processo particular de formacao do

Estado a que foi submetido.

Durante o fim do século XVIII e inicio do século XIX, o historicismo foi marca
registrada no pensamento alemé&o, principalmente no campo filos6fico e juridico. O direito era
visto ndo como mero produto racional, mas um produto histérico e espontaneo peculiar a cada

individuo. Em consequéncia disso, a escola histérica do direito era, portanto, eminentemente

® A unificacio da Alemanha, politica e administrativamente, em um Estado-nacéo, realizou-se, oficialmente, no dia
18 de Janeiro de 1871.



antirracionalista, opondo-se a filosofia iluminista através de uma dessacralizacdo do direito
natural, substituindo o abstrato e o universal pelo particular e pelo concreto. De forma
substancial, a escola historica ao criticar radicalmente o jusnaturalismo, abre caminho para o

desenvolvimento do positivismo juridico na Alemanha.

A partir de entdo, admite-se comumente que o movimento pela codificacdo, de
inspiracdo abertamente iluminista, marca o periodo de transi¢do para o século XX, propugnando
a positivacdo do direito natural através de um codigo posto pelo Estado, representante de um
direito universal. Objeta-se, assim, uma rejeicdo do direito consuetudinario, por ter como base o
irracionalismo da tradi¢do, contréario aos principios da civilizacdo. Nao e exagero recordar que de
todos os eventos ocorridos no século XX, o genocidio nazista foi aquele que infligiu o maior
choque & imagem que a populacdo europeia tinha de si mesma, tdo fortemente impregnada pela
ideia de *“civilizagdo”. Tal periodo foi marcado por extrema “brutalizacdo” e “injustica”,
gravitando-se a ideia segundo Norbert Elias em “torno de um cddigo de honra em que duelar,
exigir, e dar ‘satisfacdo’ ocupavam um lugar de arrogante destaque no cenério nacional”.
(ELIAS, 1997, p. 8).

Ndo é surpreendente mencionar que 0S inumeros acontecimentos enraizados nha
Alemanha nazista impulsionaram a revolugdo no pensamento juridico aleméo, tendo como um
dos escopos principais para a mudanga, o periodo compreendido entre as duas grandes Guerras
Mundiais. Sem duvida, a questdo do nazismo na Alemanha transcendeu, reduzindo-se a uma
forma de pensamento sistematizada e ingénua em seus elementos mais essenciais. E importante
observar que a doutrina alema n&o idealizou o Estado de Direito como forma especial de Estado
ou como forma de governo, mas como “o Estado da razdo” ou “o Estado do entendimento”,
aquele no qual se governasse segundo a vontade racional geral, com o objetivo pautado de se
alcangar o melhor para todos os individuos.

Com isso, é notorio perceber que a historia do pensamento alemdo ndo é simplesmente
um objeto que se possa discernir de longe, mas é sim o centro no qual o ser efetivo da histéria e o
ser efetivo da consciéncia historica aparecem e se perfazem. A partir de tais constatacoes, chega-
se a concluséo de que os doutrinadores alemées passaram a conceber o Estado de Direito como o
Estado de Direito Racional, vale dizer, o Estado idealizador dos principios da razédo, preservando



a vida em comum das pessoas, ideias basicas que, inicialmente, na primeira metade do século

XIX, projetaram os seguintes pontos de desenvolvimento da teoria do Estado de Direito®.

De qualquer modo, ao se questionar sobre as peculiaridades de longo alcance que
contribuiram para a formagdo do sistema juridico e politico da Alemanha, observar-se que a
histéria foi uma matriz disciplinar determinante, pois de acordo com Mary Fulbrook “cada
historia € um produto da época em que foi narrada” (FULBROOK, 2012, p. 275). O
entendimento sobre o significado do problema alemao é variavel, assim como o que é importante
e 0 que parece ser peculiar na historia da Alemanha. Conforme salienta Hans-Georg Gadamer
(2006), evidenciando a respeito do problema da consciéncia histérica, o que interessa ao
conhecimento historico, e em especial ao direito alemdo no século XX, ndo é saber como 0s
homens, 0s povos, 0s Estados se desenvolveram em geral mas, ao contrario, “como este homem,
este povo, este Estado veio a ser o que é; e como todas essas coisas puderam acontecer e

encontrar-se af”.

Pretende-se abordar nesta pesquisa 0s pressupostos filosoficos, historicos e juridicos da
fascinante riqueza do passado alemdo sob a luz da tese radbruchiana da “injustica extrema”,
despertando o interesse premente de uma variedade de perspectivas e pontos de vista; e de que
nunca havera uma interpretacdo final e conclusiva de seus complexos padrfes, o que devera e
continuard a suscitar mais analises e debates em torno da criacdo do Estado alemdo, da pratica do
Direito e do papel exercido pelo mesmo naquele contexto.

* BOCKENFORDEL, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia. Valéncia, Trotta,
2000, p. 20-21. Este autor entende que o conceito de Estado de Direito, na Alemanha, despontou prefigurado na
teoria do Estado do direito racional, sob certa influéncia de KANT, quando este considerou o Estado como unido de
homens debaixo de leis, consideradas estas leis os principios da razdo. No mesmo sentido, € o entendimento de
CANOTILHO (Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 1999, p. 272). Sobre o Estado de direito kantiano
como o Estado da Razdo, regendo-se pela vontade racional geral, na persecu¢cdo do bem comum, Mario Lucio
Quintdo Soares elabora a seguinte explicacdo: “O Estado da Razdo, assente na premissa de que a razdo fundamenta a
legislacdo positiva, deve respeitar a liberdade ética do homem tomado individualmente e reconhecer uma vinculagao
juridica para seus proprios atos, visando a coincidir sua finalidade com os fins mdltiplos dos individuos. Este Estado
passa, entdo, a atuar de forma que cada individuo possa alcancar livremente os seus objetivos, numa situacdo de
liberdade externa garantida”. (Direitos Fundamentais e Direito Comunitario: por uma metddica de direitos
fundamentais aplicada as normas comunitarias. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 79-80).



2 AS MUDANCAS NOS PADROES EUROPEUS DE COMPORTAMENTO: A LUTA
PELO PODER E A EVOLUCAO DO PENSAMENTO GERMANICO

Em linhas gerais, com toda certeza, ndo é possivel examinar adequadamente as
mudancas nos padrdes de comportamento que sdo observaveis em pleno século XX em
sociedades europeias em geral, e na Alemanha em particular, sem um exame preparatério de
certas mudancas estruturais na sociedade como um todo. Conforme identifica Norbert Elias
(1997, p. 35), “o produto nacional bruto da maioria dos paises europeus aumentou com uma
amplitude e a um taxa de crescimento quase sem precedentes”. Por sua vez, a solugdo de velhos
problemas permitiu que novos problemas viessem a tona, onde o assombroso impulso nessa
direcdo comecou lentamente em meados do século XVIII e acelerou, com flutuagées, no século
XX, especialmente depois da segunda grande Guerra Mundial. Em tal contexto, a parcela da
populagcdo mais pobre se viu salvaguardada contra a fome e a subnutricdo, e todos os homens e
mulheres se libertaram do pesado trabalho manual. Embora isso representasse um avango na
histéria da humanidade, por outro lado, a existéncia de guerras (dentro das fronteiras dos

Estados) representava um real retrocesso.

Isso mostra de uma forma sumamente expressiva que as mais altas posicdes militares e
diplométicas ainda continuavam predominantemente nas maos da aristocracia alema. N&o
obstante, varias foram as mudancas estruturais na sociedade que contribuiram para a
compreensdo das transformagdes simultdneas no codigo de comportamento. Foram os lideres da
experiéncia nazista que, na realidade, puseram fim também a esse remanescente da velha
supremacia e assim desferiram um golpe final, sem que fosse talvez essa a sua intencéo, na
secular luta entre a aristocracia e classe média, cujas origens remontam a Idade Média. As causas

dessa intranquilidade s@o bastante evidenciadas por Norbert Elias, que conclui:

Esse &, pois, 0 grande movimento emancipatério do século XX, em que a ascensdo de
uma classe, que outrora consistia num grupo marginal, redundou no desaparecimento,
para todos os efeitos, do stablishment® anterior. Tanto para a continuidade quanto para a
transformacdo do cdédigo de comportamento, esse resultado foi muito significativo.
(ELIAS, 1997, p. 36).

® Norbert Elias define stablishment como sendo “complexo institucional”. (ELIAS, 1997, p. 56).



De todo modo, uma mudanga nas relacfes de poder de tantos e tdo diversos grupos
acarretou inevitavelmente um sentimento geral de incerteza em muitas pessoas. Diante disso,
levando tudo em conta, este periodo na histdria da humanidade é marcado segundo Norbert Elias
“como um século de crescente incerteza de status” (ELIAS, 1997, p. 37). O grande problema de
identidade social também se tornou muito mais explicito do que numa sociedade onde o ritmo de
mudanca ndo é tdo acelerado. Logo, ndo ha davidas de que o século XX é um século instavel,
inseguro, e ndao apenas por causa das duas grandes Guerras Mundiais.

Com isso, € possivel verificar que o arcabougo de normas e controles, o codigo ou
canone de comportamentos em diversas sociedades, ndo consiste num todo unificado. Para
Norbert Elias “em toda e qualquer sociedade existe um gradiente especifico entre a relativa
formalidade e a relativa informalidade, o qual pode ser apurado com grande precisdo e ser mais
ou menos elevado” (ELIAS, 1997, p. 41). Vale dizer que a estrutura desse gradiente muda no
decorrer do desenvolvimento de um Estado-sociedade, e por assim dizer, seu desenvolvimento

converge numa direcéo especifica, sendo um aspecto do processo civilizador de uma sociedade.

Acredita-se que na histéria da Alemanha, o pesado 6nus do passado resultou em uma
surpreendente auséncia de resisténcias a um regime que pisava em todas as tradi¢0es positivas.
Portanto, o extremismo do regime nazista era uma consequéncia da estrutura do Estado, com as
suas divisdes e rivalidades internas, o seu confuso processo de tomada de decisdes e a
imprevisibilidade da lideranga carismética com suas intengfes obsessivas de dominar o mundo.
As reflexes esbocadas deixam claras que o lider totalitario na Alemanha nazista, como um
representante do povo, era o arquétipo de tudo o que de obscuro e horripilante jamais existiu na
face da Terra.

3 OS ASPECTOS DA ESTRATIFICACAO SOCIAL NA ALEMANHA: UM EMBATE
ENTRE A CLASSE DOMINANTE E A CLASSE DOMINADA

A ideia de qualificar estratos de acordo com a ocupagdo e de acordo com a classe social
(inferiores x superiores) sdo essenciais para o entendimento da formacgdo do Estado aleméo. Tal
proposta é audaciosa, pois torna-se necessario saber como 0os membros de uma sociedade que

estdo dotados de desiguais oportunidades de poder e status se classificam a si mesmos e uns aos



outros. A estratificagdo mostra como as pessoas numa sociedade sdo agrupadas quando vistas

unicamente através de uma fonte de observacgdo. De acordo com Norbert Elias (1997):

A imagem que as pessoas que vivem juntas numa sociedade especifica tém de sua
propria posicdo e da de outras na piramide social deve conjugar-se com critérios de
estratificacdo desde a perspectiva do pesquisador, a fim de se formar um modelo
abrangente que tenha a chance de ser fecundo em novos trabalhos; pois a experiéncia da
estratificacdo pelos participantes € um dos elementos constitutivos da estrutura da
estratificagdo. (ELIAS, 1997, p. 52).

Quando se examina 0 modo como as proprias pessoas dessa sociedade classificam os
diferentes estratos sociais, torna-se evidente que os altos funcionarios da administragéo civil e as
altas patentes militares tinham definitivamente um status social superior em relagdo aos demais
cidaddaos em geral. A imagem que as classes participantes formam da hierarquia de status

constitui usualmente um sintoma bastante confidvel da real distribuicdo de poder entre elas.

O fato é que a Alemanha foi um pais em que, de acordo com o seu desenvolvimento
tardio como nagdo-Estado, a grande riqueza da burguesia se manifestou relativamente tarde. O
retrato sutil do poder naquela época mostrava demasiadamente a figura do nobre servidor do
Estado, ou seja, um administrador regional, por exemplo, como muito superior e o industrial
como o sudito menos poderoso. Essa exclusividade por pertencer a “boa sociedade” ou a “ma
sociedade”, tornava-se bastante visivel nesse contexto. De acordo com a distribui¢do do poder, o0s
representantes do Estado detinham as posi¢des mais elevadas (eram dominantes), ao contrario
dos comerciantes e demais cidaddos comuns (eram dominados). Os primordios de tal formagédo

social podem ser claramente observados na Alemanha no periodo entre guerras.

Como em quase todas as nagOes europeias, na Alemanha, o desenvolvimento seguiu um
outro rumo, contribuindo muito para a sua fragmentacao politica e seu repetido papel como arena
de guerra na Europa. A obrigagcdo de arriscar-se a vida em duelo para provar a dignidade de
pertencer a elite social — “possuir honra” — teve um papel crucial até as primeiras décadas do
século XX. O cddigo de honra e o duelo converteram-se hum meio de disciplina e, a0 mesmo
tempo, num simbolo de pertenca visivel pelas cicatrizes do duelo. Diante de tais comportamentos

sociais que imprimiram um marco historicista na Alemanha, Norbert Elias, explica que:

Pode-se dizer que essas classes superiores, diferentes em muitos estados e cidades da
Alemanha, formaram uma Unica e grande sociedade de homens que eram



satisfaktionsahig - capazes de dar e exigir satisfagdo num duelo. Em seu circulo social,
aqueles que gozavam do privilégio de exigir satisfacdo pelas armas de qualquer outro
membro por quem se sentiam insultados, eram obrigados, por seu turno, a aceitar o
desafio para combate singular de confrades que sentissem sua honra impugnada.
(ELIAS, 1997, p. 58).

Por outro lado, a tradicdo do combate como meio de resolver disputas remonta ao tempo
em que 0s governantes centrais do Estado estavam empenhados em pacificar a area sob seu
mando, e em restringir o direito ao uso da forca fisica nessa area a si proprios e a seus
representantes. SO para ilustrar, a monopolizagdo da violéncia persistiu no século XX na
Alemanha e em algumas outras sociedades, como sinal de pertencimento ao stablishment®. A
proclamacdo do uso da violéncia pela forca tem sua origem no passado histérico, ou seja, o duelo
era um remanescente dos tempos em que, mesmo dentro da propria sociedade a que se pertencia,
0 uso de violéncia em desavencas era a regra, quando a pessoa mais fraca (dominada), ou menos
habilidosa, ficava totalmente a mercé daquelas que eram mais fortes (dominantes). A esse

respeito, ensina Norbert Elias que:

O desordeiro que usa seus dotes superiores para a luta, com ou sem armas, a fim de
submeter outros a sua vontade, ja ndo goza normalmente de qualquer respeito especial.
Antes, as coisas eram diferentes. Em todas as sociedades guerreiras (incluindo, por
exemplo, a antiga Atenas), provar seu valor em combate fisico contra outras pessoas,
vencé-las e, se necessario, mata-las, era parte integrante do estabelecimento da posicéo
de um homem. A tradicdo militar atual busca limitar o treinamento no uso da violéncia
fisica, tanto quanto possivel, a violéncia contra pessoas que nao pertencem ao proprio
Estado-sociedade de um. [...] O mecanismo de coercéo e as leis do Estado s&o uteis para
manter a ordem entre as massas indisciplinadas — esse era o sentimento — mas nds, 0s
guerreiros e governantes, Somos as pessoas que sustentam a ordem no Estado. Somos 0s
senhores do Estado. Vivemos de acordo com as nossas proprias regras, que impomos a
nos préprios. As leis do Estado ndo se aplicam a nos. (ELIAS, 1997, p. 58-59).

Pois bem, na Alemanha, entre os anos de 1871 e 1918, as posicOes cruciais do poder do
Estado eram ocupadas e controladas por membros da satisfaktionsfahige Gesellschaft’, isto &,
pessoas ligadas a sociedade privilegiada e transgressora da lei, formada principalmente por
aqueles que tinham o direito a exigir explicagdes. A fim de tornar mais facil a impunidade frente
as infragdes das leis do Estado pelos participantes, e provavelmente também para fazer com que

® Norbert Elias define stablishment como sendo “complexo institucional”. (ELIAS, 1997, p. 56).

" Como explicam Eric Dunning e Stephen Mennel no prefacio a edicéo inglesa, presente na edigdo aqui utilizada,
satisfaktionsfahige Gesellschaft € “uma expressdo de que é impossivel dar uma traducdo direta, mas que significa
uma sociedade gravitando em torno de um cédigo de honra em que duelar, e exigir, e dar ‘satisfacdo’ ocupavam um
lugar de arrogante destaque”. (ELIAS, 1997, p. 8).



esses usos tolerados da violéncia escapassem a atencdo das massas. De qualquer modo, o critério
uniforme de filiacdo representado pelo direito de pedir ou dar raz6es — o reconhecimento de um
cddigo de honra — ndo foi, por certo, o Unico sinal, mas foi 0 mais notavel da formacdo na
sociedade alemd de uma classe alta relativamente estruturada pela incorporagdo de cidad&os
comuns e que foi gradualmente padronizada na esteira da unificacdo politica.

4 A LUTA PELO PODER: UMA INSPIRACAO POLITICA GUIADA POR REGRAS
POSITIVAS

E bastante claro que Adolf Hitler ndo cumpriu numa so etapa sua ideia do poder, pois
fazia parte de suas intencGes maiores golpear tanto quanto possivel todas as faccBes existentes.
Isso explica, pois, 0 barbarismo dos varios assassinatos, os cadaveres abandonados no local das
violéncias, o interesse em deixar vestigios de sua passagem para dar um exemplo vivo e
ameagcador; dai também aquela notavel renincia a toda aparéncia de legalidade. Hitler tomava
suas decisdes em funcdo das necessidades e dos objetivos de poder, eis que, sua tirania,

representava uma ruptura fundamental com os imperativos taticos da estrita legalidade.

O cerne do positivismo expressado nas ideias hitlerianas sdo um reflexo dos

ensinamentos de Hans Kelsen, que expde o0 seguinte:

Do ponto de vista de um positivismo juridico coerente, o direito, precisamente como 0
Estado, ndo pode ser concebido sendo como uma ordem coercitiva de conduta humana -
com o0 que nada se afirma sobre o seu valor moral ou de Justica. E, entdo, o Estado pode
ser juridicamente apreendido como sendo o prdprio Direito - nada mais, nada menos.
Esta superacdo metodoldgico-critica do dualismo Estado-Direito €, ao mesmo tempo, a
aniquilacdo impiedosa de uma das mais eficientes ideologias da legitimidade. Dai a
resisténcia apaixonada que a teoria tradicional do Estado e do Direito opfe a tese da
identidade dos dois, fundamentada pela Teoria Pura do Direito. (KELSEN, 1998, p.
223).

Contudo, essas concepgOes acerca do direito externadas por Hans Kelsen, influenciaram
em grande medida as concepgfes pedagogicas do Fihrer, os quais ndo sO inauguraram o
positivismo juridico no século X1X como também influiram, de um modo inteiramente decisivo,
na elaboragdo conceitual da teoria geral do direito. Nesse contexto, o repertorio de atrocidades
praticadas pelo regime totalitario de Hitler havia dado cabo a todas as liberdades fundamentais



até entdo alcangadas. De maneira clara, as causas da existéncia de um poder desmedido e cruel
enxergavam no direito um forte aliado, capaz de justificar o surto de desumanidade que assolava

a Europa globalmente.

O transcurso da histéria do direito na Alemanha veio a confirmar que Hitler tirava
grande proveito da fraqueza declarada de seus suditos, elevando o tom entre dominador e
dominados. A esse respeito, Joachim Fest (2005) esclarece que o Fuhrer utilizava sempre de um
jogo tético e de um discurso ameagador contra aqueles que duvidassem de suas investidas. Em

uma de suas retoricas, Hitler chega a afirmar o seguinte:

Sé por meio de leis inexoraveis, eternamente iguais, € que se vencem 0s motins. Se
alguém me critica e indaga por que ndo recorri aos tribunais comuns para julgar esses
homens, s6 posso responder assim: naquele momento eu era responsavel pelo destino da
nacdo alemd e portanto seu juiz supremo [...]. Dei a ordem de execugdo dos principais
culpados dessa traicdo [...]. Além disso, dei ordem de extirpar esses abscessos que
envenenavam nossas fontes vitais e de arrancar as feridas até que se chegasse a carne
viva [...]. A nacdo deve saber que sua existéncia ndo poderia ser ameagada impunemente
seja pelo que for e que essa existéncia é garantida pela ordem interna e a seguranga.
Cada um deve saber daqui por diante que, se vier a erguer a mdo contra o Estado, seu
Unico destino serda a morte. (FEST, 2005, p. 553).

Sob esse prisma, a ideia positivista de definicdo do direito pela forma se tornou o centro
dos ataques teoréticos no periodo da revolucdo legal inaugurada por Hitler, momento em que o
direito alemao, carente de identidade, estava a procura de um referencial tedrico que servisse de
alicerce as truculéncias do passado historico. De acordo com Charles Nunes Bahia (2013), as
acusacdes de que o direito positivista, ao utilizar-se de um critério estritamente formal teria dado
exagerado valor as leis, chegou a tal ponto que até mesmo Hans Kelsen (um dos mais importantes
juristas do século XX, judeu e perseguido pelo regime nacional-socialista), passou a ser acusado
de ter escrito uma teoria para o nazismo. Destarte, analisando friamente tal contexto, fizeram uma
reducdo de sua obra a um estrito dever de obediéncia ao direito positivo, como se fosse um

reflexo do mais puro legalismo.

Ao se analisar as razoes do direito em Hans Kelsen, observa-se que o fundamento de
validade do direito estaria na hierarquia normativa. Nesse ponto, considera-se que a lei do Reich

seria legitima, por derivar de uma estrutura estatal que validaria tal legislacdo positiva dentro da



mais estrita legalidade, ou seja, seria inegavel a contribuicdo kelseniana & manutencdo do

totalitarismo:

Segundo o Direito dos Estados totalitarios, o governo tem poder para encerrar em
campos de concentragdo, forcar a quaisquer trabalhos e até matar os individuos de
opinido, religido ou raca indesejavel. Podemos condenar com a maior veeméncia tais
medidas, mas 0 que ndo podemos é considera-las como situando-se fora da ordem
juridica desses Estados. (KELSEN, 1998, p. 28).

Desse modo, resta evidente que o ataque proferido contra positivismo juridico traz ao
campo de batalha a ideia de que uma “norma injusta” jamais pudesse ser cumprida, tendo em
vista que nem mesmo o Estado teria legitimidade para ordenar atos que atentassem contra a
humanidade. E mais, ainda nesse cenario, o direito comeca a ganhar contornos de uma
beligerancia ideolégica com Gustav Radbruch, importante jurista do século XX, que tinha na
seguranga juridica proposta pelo positivismo o valor por exceléncia do direito, e que mais tarde,
ao se deparar com os estragos deixados pela Segunda Grande Guerra, teria mudado sua visao e
passado a defender, nos casos de “extrema injustica”, a justica e ndo a seguranga como valor

supremo do Estado.

E inegavel que para Charles Nunes Bahia (2013), o modelo positivista, muito defendido
por importantes tedricos do século XX, almejava alcancar uma definicdo do direito pela forma, o
que na visdo dos ndo positivistas consubstanciava-se como um fator de identificagdo com o
nazismo, haja vista que esse formalismo ndo daria margem a discussdo do contelldo da norma,
atribuindo um valor exagerado a legislagdo positiva. Todavia, no seio do direito positivo esta o
germe de sua superacao, isto &, a justica concreta em todas as dimensdes exige que se opere uma
I6gica juridica diversa e distinta da tradicional, totalmente inversa aos valores da realidade
sempre mutavel. (FREITAS, 1989, p. 27).

De fato, apesar de todas as motivacGes ideoldgicas em torno do poder, Hitler inspirou
sua politica de dominagdo com o alento positivista. A principal obra de Hans Kelsen, intitulada
Teoria Pura do Direito, foi colocada em evidéncia como o piv0 de legitimacdo do nazismo e
criacdo de um Estado Totalitario, uma vez que sob a concepcdo kelseniana ndo haveria como
conceber uma norma em conformidade com a justica, por ser esta variavel de acordo com os

individuos ou grupos interessados. Registre-se que uma conduta estaria, portanto, em



conformidade com a norma posta, com um dever ser, ndo havendo normas justas ou injustas, mas
validas ou invélidas. (MUNHOZ, 2013).

Com efeito, assevera-se que as criticas em torno do positivismo apelam ao nazismo,
justificando os horrores praticados pelo nacional-socialismo de Hitler na mais pura reducdo ao
legalismo. Induvidosamente, os fatos historicos demonstram claramente que as grandes
modificagdes perpetradas pelo nazismo basearam-se em argumentos que evocavam valores
suprapositivos, tendo em vista que o Estado alemdo encontrava-se diante de um tipico regime de
exce¢do, com a suspensdo da ordem juridica e sua substituicdo pelo comando do Terceiro Reich.

5 0 PROBLEMA ACERCA DO POSITIVISMO JURIDICO NA ALEMANHA

Em meados do século XX, devido a experiéncia com o positivismo nazista, Gustav
Radbruch desenvolveu uma teoria de protecdo aos direitos fundamentais que levava em conta a
auséncia, pelo positivismo de entdo, de uma percepcdo de valores juridicos que sustentassem o
direito positivo em um sentido ndo dependente dos poderes (governos) constituidos
eventualmente totalitarios nem afeito ao dogma da unidade do ordenamento de modo prioritario.
A tdo referida formula radbruchiana foi criada em 1946, na tentativa de superar a separacdo entre
Direito e Moral, defendida pelo positivismo e que, em sua concepcao, teria propiciado ao regime
nazista cometer seus atos de barbarie dentro da legalidade. Nesse sentido, destaca-se que o
jusfilésofo alemdo jamais nomeou sua construgdo teorica de formula (este foi um trabalho da

doutrina e da jurisprudéncia que, posteriormente, ocuparam-se de sua aplicagdo).

A publicacdo do texto Injustica Legal e Direito Supralegal causou grande polémica em
sua época, principalmente porque evidenciava uma consideravel modificacdo de posicionamento
do autor, que antes da Guerra se dizia adepto do positivismo e, depois, passou a critica-lo
ferrenhamente, dentro de um contexto que ainda era predominantemente positivista. Pois bem,
impressionado com as atrocidades cometidas pelos nazistas, Gustav Radbruch denuncia o
positivismo como culpado pela situagdo de arbitrio implantada na Alemanha durante o nazismo
(Gesetz und Recht, 1947), e busca uma formula tedrica de compatibilizacdo entre a positividade e
a justica; em Injustica Legal e Direito Supralegal (Gesetzliches Unrecht und Ubergesetzliches



Recht, 1946), depois de reconhecer que o positivismo, com sua afirmacdo de que “lei é lei”

deixou os juristas alemdes sem defesa contra leis arbitrarias e criminosas.

Diante disso, Gustav Radbruch passou a compreender na segunda fase de seu
pensamento (apds a experiéncia nazista), que o mundo dos valores juridicos, mesmo no ambito
de uma visdo neokantiana, é voltado, em ultima analise, para a concrecdo do direito na sociedade,
conferindo aos homens aquilo que eles necessitam como bens existenciais, afeitos a vida em sua

expressdo comum, e ndo a fins imaginarios ou utdpicos (como no pensamento juridico nazista).

Porém, o positivismo, sintetizado sob a formula “a lei é a lei”, deixou os juristas e a
magistratura da Alemanha indefesos diante de monstruosas crueldades e arbitrariedades, por
terem sido praticadas pelos detentores do poder daquela época sob a forma de lei, assim como
diante da subsequente necessidade de correcdo juridica das consequéncias de tais ilicitos, a
proposito da qual continuou a apresentar sempre novas dificuldades. Nesse contexto, depois de
um século de positivismo juridico, permanece a ideia de um direito supralegal, no qual as leis

positivas podem ser consideradas injustas.

Com isso, € possivel formular alguns questionamentos relevantes que direcionam a
presente pesquisa, quais sejam: até que ponto pode-se afirmar que existe efetivamente justica,
quando se impde considerar invalidas regras positivas? Ou mesmo, até que ponto pode ser
exigivel a seguranga juridica quando ela imponha que leis devam ser reconhecidas como validas,
apesar da injustica de seu contedo? Ou ainda, é possivel compreender sobre que bases se
constituia a autoridade do direito e a que influencias politicas ele estava sujeito? Outrossim, até
que ponto as medidas tomadas pela autoridade nazista alcangavam realmente legitimidade e eram
respeitadas pelos cidaddos? Seriam elas validas e de fato Uteis? Quais as suas limitagbes?

Ora, de fato, por toda a parte se levantava um combate contra o positivismo a partir da
ideia de que h& “leis que ndo sdo Direito e que ha Direito acima das leis”. N&o ha duvidas de que
naquela época o positivismo juridico com o seu lema “acima de tudo deve-se cumprir as leis”

reinou de modo absoluto entre os juristas. Na visdo de Gustav Radbruch:

O positivismo deixou [...] desarmados os juristas alemdes ante as leis de conteido
arbitrario e injusto. [...] Com isso se ficava sem a possibilidade de estabelecer a validez
juridica das leis. E certo que o positivismo pensa haver provado a validez de uma lei pelo
fato de ter a forca suficiente para Ine impor. [...] E certo que, independentemente do seu
conteudo, toda lei positiva leva consigo um valor: porque sempre serd melhor que a total



auséncia de leis, ao dar lugar a seguranca juridica. Mas a seguranga juridica no é o
Unico, nem sequer o valor decisivo que tem de realizar o Direito. Ao lado da segurancga
juridica, hé outros dois valores, que sdo o da utilidade e o da justica. A hierarquia destes
valores assinala o Gltimo posto para a utilidade com respeito ao bem comum. De nenhum
modo se ha de admitir que é Direito tudo o que é Gtil ao povo, mas que ao povo é util [...]
tdo0-s6 o que € Direito, 0 que traz seguranga e tende a justica. A seguranca juridica, que
corresponde a qualquer lei ja pelo fato de sua mesma positividade, ocupa um lugar
intermediario entre a utilidade e a justica; a exige, por um lado, 0 bem comum, e por
outro, a justica. (...) Quando h& um conflito entre a seguranca juridica e a justica, entre
uma lei que falha em seu conteildo, mas que é positiva, e um Direito justo, mas que ndo
adquiriu a consisténcia da lei, estamos realmente frente a um conflito da justica consigo
mesma, um conflito entre a justica aparente e a verdadeira (RADBRUCH, 1971, p. 159).

Contudo, objeta-se que com o fim da Segunda Guerra Mundial e a queda do Terceiro
Reich, as cortes alemés receberam o intenso desafio de se manifestar sobre o direito nazista e
suas consequéncias. Em tal periodo, a lista de monstruosidades cometidas se enquadrava em um
catalogo de horrores. Nenhum meio-século testemunhou tanto massacre em escala, crueldades,

desumanidades, condenacdo de povos inteiros a escravidao e aniquilamentos de minorias.

A perseguicdo implacdvel de adversarios politicos, a selvageria na busca da vitoria, o
saque, o derramamento de sangue, O estupro e 0 assassinato por parte de uma soldadesca
brutalizada, foram tracos marcantes de um periodo onde reinava a “injustica extrema”. E horrivel
que tivessem que ocorrer em pleno século XX, e no coracdo da Europa, mas ndo estavam fora dos
padrdes reconhecidos do comportamento humano. O processo sistematico, prolongado e burocra-
ticamente controlado de exterminar milhdes de vitimas que ndo ofereciam nenhum perigo e cuja
morte ndo dava nenhuma vantagem aos assassinos, sO podia ser interpretado como a
manifestacdo de uma mente enferma; e toda a nagdo aleméd parecia estar afetada pela doenga

imposta por um regime ndo democratico.

Nesse contexto, assinala Robert Alexy (2011) que o principal problema acerca do
conceito de direito é a relagdo entre direito e moral, vez que apesar de uma discussdo de mais de
dois mil anos, duas posi¢des fundamentais continuam se contrapondo: a positividade e a néo
positividade. Veja-se que todas as teorias positivistas defendem a tese da separagdo, pois esta
determina que o conceito de direito deve ser definido de modo que ndo inclua elementos morais.
J& a tese da separacdo, postula que ndo existe nenhuma conexdo conceitualmente necesséria entre
o direito e a moral, entre aquilo que o direito ordena e aquilo que a justica exige, ou entre direito

como ele é e como ele deve ser.



Assim, 0 exame dos conceitos positivistas de direito mostra que, no ambito do
positivismo juridico, posi¢cdes muito distintas sdo defendidas. Comum a todas elas é apenas a tese
da separacdo entre direito e moral. Se houvesse certeza de que a tese positivista da separagdo é
correta, a analise do conceito de direito poderia limitar-se inteiramente a questdo acerca da
melhor interpretacdo dos elementos da eficacia e legalidade, bem como da melhor forma de
relacionar esses dois elementos. Por isso, cabe perguntar se um conceito positivista de direito é

realmente adequado como tal.

6 O DIREITO E A REALIDADE CUJO SENTIDO E SERVIR A JUSTICA?

Toda ordem que encontramos na diversidade da existéncia, ou que nos empenhamos em
fomentar, emprestou do direito o seu nome: falamos de leis da natureza, de leis da moralidade e
de costume, de leis da logica e da estética. Que posi¢cdo ocupam entre todos esses tipos de leis, e
portanto no todo, em nosso conhecimento de mundo, as leis no sentido primeiro da palavra, as

leis do direito?

A respeito da lei, Gustav Radbruch assevera que:

A cada atividade basica do espirito humano corresponde um tipo especial de leis do
dever: a ldgica trata das leis do modo de pensar verdadeiro, correto, cientifico; a estética
trata da maneira certa de vivenciar com sentimento a arte e a beleza; todavia, o dever
ético, que apresenta sua lei ao nosso querer agir, é de natureza triplice: as regras de um
agir bom, adequado e justo produzem a moralidade, o costume e finalmente o direito.
(RADBRUCH, 1999, p. 1).

Como enunciado de um observador, acredita-se que a fundamentagdo do direito em
Gustav Radbruch é uma questdo central e essencial a toda vida em sociedade. Por sua vez, o
problema da aplicacdo da lei injusta € muito mais um problema pratico; um problema, alias,
inevitavel do agir humano, que pertence mais a ética do que o préprio direito. A ideia de direito
proposta pelo autor ndo é outra coisa sendo a justica (o direito é a realidade cujo sentido é servir
a justica).

A ideia de justica adotada pelo autor baseia-se no principio da igualdade, fazendo

transparecer as influéncias aristotélicas de Radbruch. O justo, assim como o bom, o verdadeiro e



0 belo, é absoluto, ou seja, ¢ um valor que ndo deriva de nenhum outro valor. Mas esta nogdo de
justica como igualdade, embora absoluta, é uma ideia formal, razdo pela qual Gustav Radbruch

ird inserir, em seu conceito de direito, outros dois elementos: o fim e a seguranca juridica.

Sendo a justica apenas a forma do direto, Radbruch acrescenta a este um principio
material, a ideia de fim ou finalidade, que toma seu contetdo da ética. O principio da finalidade
atuara no conteudo do direito de modo relativo, dependendo do valor moral a que fizer referéncia.
A ética, que se divide em teoria dos deveres morais e em teoria dos bens morais, identifica trés

tipos de valores diferentes: os valores individuais, os valores supra-individuais e 0s transpessoais.

Embora ja afirmado, o direito deve se basear em critérios fundamentalmente seguros e
racionais, para so assim posicionar-se no sentido de afastar do meio social ndo s6 a sensacao de
incerteza, mas principalmente a sensacdo de injustica. Nesse aspecto, o crescente valor que se
atribui a seguranca juridica revela o reconhecimento de que ela € exigéncia fundamental até para
as ideologias juridicas orientadas exclusivamente pelo bem comum. E mais, ainda que uma lei
positiva ndo se alicerce nas exigéncias da justica ou da conformidade a fins, busca de alguma

forma, um valor: a seguranca juridica.

De fato, € impossivel tragar uma linha precisa entre 0s casos em que a lei escrita deve
dar lugar a justica e aqueles onde uma lei precisa ser reconhecida como valida a despeito de seu
contetdo danoso e injusto. H&, porém, uma linha distintiva que pode ser tracada com absoluta
clareza: se a igualdade, que é o cerne da justica, € repudiada deliberadamente ao editar-se uma
regra de direito positivo, entdo a regra ndo soO é injusta, mas ndo possui a verdadeira natureza de
direito, porque este ndo pode ser definido sendo como uma instituicdo ou ordem das relagdes

humanas cujo sentido e proposito é servir a justica.

7 A FUNDAMENTACAO DO DIREITO: ARBITRARIEDADE LEGAL X DIREITO
SUPRALEGAL

Na concepcdo de Gustav Radbruch, o positivismo desarmou os juristas frente a leis de
conteldo arbitrario e delituoso. Utilizando-se do principio (“a lei é a lei”), maxima do
positivismo (que ndo conhecia qualquer limitacdo), o regime nazista manipulou seus juizes e

perpetrou as mais terriveis atrocidades sob a protecdo da legalidade. Termos como



“arbitrariedade legal” ou “direito supralegal” eram contradi¢des em si (RADBRUCH, 1980, p.
21-22).

De maneira geral, Gustav Radbruch analisa que o positivismo é incapaz de fundar, com
suas proprias forcas, a validade das leis, uma vez que confunde a validade com a mera
confirmacdo da vigéncia. No entanto, isso nédo significa que deva ser de todo abandonado, pois
“toda a lei positiva ja traz consigo um valor - uma lei é sempre melhor que nenhuma lei -,
independente de seu conteudo, pois a0 menos cria seguranca juridica” (RADBRUCH, 1980, p.
35-36).

Pois bem, o conflito existente entre seguranca juridica e justica, ou seja, entre uma lei
positiva discutivel quanto ao contetdo e um direito justo ndo positivado, se apresenta, em
verdade, como um conflito da justica consigo prépria, pois trata-se de um conflito entre justica
aparente e justica verdadeira. E através desta anélise que Gustav Radbruch propde, nos seguintes

termos, sua reconhecida formulagéo:

O conflito entre a justica e a seguranga juridica poderia ser bem solucionado no sentido
de que o direito positivo estatuido e assegurado pelo poder tem prevaléncia, ainda que
por seu conteldo seja injusto e inconveniente, salvo quando o conflito da lei positiva
com a justica alcance uma medida tdo insuportavel que a lei, como direito injusto, deva
ceder lugar a justica (RADBRUCH, 1980, p. 37).

Na base dessas constatacGes, Gustav Radbruch esclarece que é impossivel tracar uma
linha exata quanto ao que difere a arbitrariedade legal de uma lei valida, porém com contetdo
injusto. Mas, h4, sim, uma outra delimitacdo que pode ser feita com absoluta exatiddo. E esta se
refere aos casos em que n&do se pretende alcancar a justica, nos quais a igualdade que constitui a
medula da justica € negada claramente pelo direito positivo. Nesses casos, “ndo somente o direito
é injusto, mas também carece de qualquer natureza juridica”. (RADBRUCH, 1962, p. 38).

Entretanto, assinala o jusfilésofo alemao que as leis de conteddo muito injusto, mesmo
que vigentes pelos critérios do ordenamento juridico a que pertencem, perdem sua natureza
juridica, deixando de ser direito. A modificacdo no status da lei ndo se d& na vigéncia, mas, sim,

na validade.

Da mesma forma, néo se pode definir o direito, inclusive o direito positivista, de outra

forma sendo como uma instituicdo que, por seu proprio sentido, estd determinada a servir a



justica. Todavia, conclui-se que, adotando-se estes padrdes, setores inteiros do direito nazista
jamais atingiram a qualidade de direito. Numa analise historica, assim como a personalidade de
Hitler, o direito nazista se caracterizava por uma completa falta de sentido, de verdade e de
direito, e estava baseado no exato oposto do elemento essencial a justica: o tratamento igualitario.
Como consequéncia disso, carecia totalmente de natureza juridica, ndo era um direito talvez

injusto, ndo era direito sob nenhum aspecto.

Isto é especialmente valido para todas as legislacdes que denominavam alguns homens
de sub-homens, negando-lhes direitos humanos. Outro exemplo de legislagcbes que sequer
chegaram a possuir natureza juridica eram as clausulas que previam indistintamente as mesmas
punicdes para os mais diferentes delitos, sem consideracdo de quaisquer variaveis, permitindo a
aplicacdo da mesma pena (em muitos casos a morte) para o cometimento de delitos com as mais

diversas naturezas e gravidades.

A esse respeito, Gustav Radbruch reconhece especialmente apds doze anos de
experiéncia nazista, que o conceito de arbitrariedade legal - e a negagdo da natureza juridica que
esta pode gerar em leis de conteudo insuportavelmente injusto -, significa terriveis perigos para a
noc¢do de seguranca juridica (RADBRUCH, 1980, p. 40-41). Entretanto, pontua sua esperanca de
que as arbitrariedades cometidas sejam um desvio jamais repetido pelo povo aleméo, e alerta que

€ preciso prevenir o retorno das arbitrariedades através da superacdo fundamental do positivismo.

8 A FORMULA TEORICA DE COMPATIBILIZAGAO ENTRE A POSITIVIDADE E A
JUSTICA

Gustav Radbruch nunca foi um positivista pleno, pois sempre considerou problematica a
aplicagdo da lei com conteddo injusto ou imoral. Prova disso é a sua afirmacdo, em 1914, de que
"ndo se pode conceber nenhuma justificagcdo para a vigéncia do direito manifestamente injusto”
(KAUFMANN, 2002, p. 65-66). Muitos autores defendem que Gustav Radbruch, apesar de
abandonar o positivismo em 1945, nunca modificou suas nog¢des acerca da filosofia e do conceito
de direito. E certo que ele foi o responsavel pela reabilitacio da filosofia do direito, ao superar o
conflito entre as posicdes estanques do positivismo e do direito natural.



Depois de 1945, Gustav Radbruch continuou a operar com 0 mesmo conceito de direito.
Entretanto, a partir da constatacdo de que o positivismo é incapaz de explicar a validade do
direito através da separagdo absoluta entre direito e moral e, verificando as consequéncias morais
da aplicacdo desta teoria no contexto da Alemanha nazista, o autor fez uma importante inversao

na relagdo existente entre os elementos de seu conceito de direto.

Robert Alexy, um dos autores contemporaneos que mais se ocupa da Formula de
Radbruch, afirma que aquele que sustenta a FOrmula abandona a tese positivista. Os
ensinamentos de Radbruch séo especialmente valiosos para a teoria da validade de Alexy,
desenvolvida no Begriff und Geltunhgdes Rechts, onde a Formula de Radbruch integra seu

conceito de direito ndo positivista, sob a denominagéo argumento da injustica.

Em seus textos, Robert Alexy utiliza-se de até quatro versdes da férmula, dependendo da
extensdo adotada. A forma mais breve e simplificada é "a injustica extrema n&o é direito"; a mais
extensa é:

O conflito entre a justica e a seguranca juridica deveria poder solucionar-se no sentido
de que o direito positivo afiancado pela promulgacéo e a forca tenha também preferéncia
quando seja injusto e inadequado quanto ao contelido, a ndo ser que a contradi¢do entre

lei positiva e justica alcance uma medida tdo insuportavel que a lei deva ceder como
"direito injusto” ante a justica (ALEXY, 2004, p. 227-228).

N&o é demasiado referir que Robert Alexy entende que a formula radbruchiana, em uma
versdo mais extensa, divide-se em duas partes ou subférmulas (intoleréncia e negacédo). A
formula da intolerancia se da pela afirmacédo de que as leis positivas perdem sua validade juridica
quando sua contradicdo com a justica se d& em medida insuportavel. A formula da negacéo surge
com a idéia de que as leis que negam, de forma consciente, a igualdade, nicleo da justica, perdem
sua propria natureza juridica (ALEXY, 2004, p. 228).

Enquanto a formula da intolerancia, que é a mais aplicada pela jurisprudéncia, possui um
carater objetivo, pois aplica a formula da injustica, a férmula da negacdo possui um carater
subjetivo, pois diz respeito aos propositos e as intencdes do legislador. Por esta diferenca, Robert
Alexy assinala que é possivel imaginar casos em que ambas as formulas levem a resultados
diferentes. Por exemplo, um legislador que busca a igualdade e, entretanto, leva a cabo uma
injustica insuportavel, e outro que deseja realizar o injusto, mas ndo o faz na medida do

insuportavel.



Em regra, ao se falar de uma injustica insuportével, deveriam coincidir resultado e
intencdo, podendo-se falar, entdo, de uma sobreposicdo (overlapping) de ambas as férmulas.
Todavia, Robert Alexy entende que a formula radbruchiana pressupée um direito suprapositivo,
no sentido de que a aplicacdo da formula conduz a uma fundamentacdo que se utiliza de

principios juridicos que ndo estdo positivados (ALEXY, 2004, p. 217).

Em outras palavras, para Robert Alexy, a caracteristica de destaque da formula
radbruchiana é que esta ndo exige uma coincidéncia completa entre direito e moral, uma vez que
permite que o direito positivado e eficaz seja valido mesmo que seu contetdo seja injusto; ja
Gustav Radbruch ndo exige uma orientagdo da totalidade do direito a moral, mas, sim, incorpora
ao direito um limite externo (ALEXY, 2004, p. 228-229).

Enguanto os positivistas (que adotam a teoria da separacdo entre direito e moral)
trabalnam com um conceito de direto baseado somente na legalidade conforme o ordenamento e
na eficacia social, sendo indiferente o conteldo do direto, como o prova a célebre frase de Hans
Kelsen, "portanto, qualquer conteudo pode ser direito" (ALEXY, 2004, p. 229); 0s nao
positivistas que seguem a férmula radbruchiana permanecem adotando a legalidade segundo o
ordenamento e a eficacia social, entretanto, incorporardo um terceiro elemento ao seu conceito de

direito, qual seja, a correcdo material do conteldo como critério limitativo.

O abandono do positivismo em sentido axioldgico teve como consequéncia mais radical
a doutrina da subordinacdo da lei & justica. No “Quinto minuto de Filosofia do Direito”, escrito

por Gustav Radbruch, temos que:

Ha também principios fundamentais de todo direito que sdo mais fortes do que todo e
qualquer preceito juridico positivo, de tal modo que toda lei que os contrarie ndo podera
deixar de ser privada de validade. H& quem lhes chame direito natural e quem lhes
chame direito racional. Sem duvida, tais principios acham-se, no seu pormenor, envoltos
em graves ddvidas. Contudo, o esfor¢o de séculos conseguiu extrair deles um nicleo
seguro e fixo, que reuniu nas chamadas declaracdes de direitos do homem e do cidadéo,
e fé-lo com um consentimento de tal modo universal que, com relagdo a muitos deles, sé
um sistematico cepticismo poderd levantar dividas (RADBRUCH, 1974, p. 474).

De tal maneira, Gustav Radbruch atinge o ponto maximo de seu racionalismo com a
afirmativa conclusiva de que os direitos humanos estdo abrigados em normas supra-estatais, a

que qualquer Direito Positivo deve se coadunar, sob pena de ser considerado invalido.



Por fim, Gustav Radbruch critica a ordenagdo juridica nazista com fulcro na
respeitabilidade e imposicdo forcosas dos valores juridicos e dos direitos humanos supra-estatais,
0s quais afastam de vez qualquer pretensdo positivista de justificar todo totalitarismo. Ainda
assim, a priorizacdo material da justica na segunda fase do pensamento radbruchiano foi uma
necessidade historica e social de honorabilidade aos direitos humanos a partir do reconhecimento
de que sé a justica e o conjunto dos Direitos Humanos postos como prioridade efetivada pelo
Estado, seriam capazes de realizar a correta acepgdo dos direitos humanos que deveriam ser

positivados como fundamentais (legais) garantidos as pessoas humanas.

9 CONSIDERACOES FINAIS

Em resumo, a formula radbruchiana, que foi criada na tentativa de superar a separacao
entre direito e moral, defendida pelo positivismo, bem como o conflito entre as posicdes
estanques deste e do direito natural, adquire importancia na medida em que se refere aos casos
em que ndo se pretende alcangar a justica, nos quais a igualdade, que constitui a medula da
justica, é negada claramente pelo direito positivo.

Nesses casos, ndo somente o direito é injusto, mas também carece de qualquer natureza
juridica, isto é, as leis de conteudo muito injusto, mesmo que vigentes pelos critérios do
ordenamento juridico a que pertencem, perdem sua natureza juridica, ou seja, deixam de ser
direito. Disso resulta que a modificacdo no status da lei ndo se da na vigéncia, mas, sim, na

validade. Desta maneira, conclui-se que a injustica extrema ndo é direito.

O ideal juridico é ideal para o direito, e mais ainda para o direito de uma determinada
época, de um determinado povo e para relagdes socioldgicas e historicas muito especificas.
Robert Alexy, através do seu conceito de direito, tem a pretensdao de superar 0 modelo positivista
da tese da separacdo total entre direito e moral e, para tanto, acrescenta aos ja conhecidos
elementos da legalidade conforme o ordenamento e da eficacia social, um novo e terceiro
elemento, que possibilita a correcdo material do contetdo juridico, uma vez que o direito sera

permeado por elementos morais.



Independente do motivo escolhido, o qual ndo se tem aqui a pretensdo de identificar, o
tema em questdo é, com absoluta certeza, um dos mais importantes trabalhos juridicos do século
XX e merece ser estudado em profundidade, como estudiosos de todo o mundo (& infeliz excecdo
do Brasil) tém feito ha mais de meio século. De nossas consideragdes resultou que a justica é a
ideia especifica do direito, suficiente para desenvolver o seu conceito, mas que, assim mesmo, a

ideia de direito ndo se esgota na justica, vai muito além do seu proprio horizonte.
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