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RESUMO

Partindo da descricdo de Hannah Arendt do julgamento de Adolf Eichmann, o autor
procura correlacionar a teoria juridica de Carl Schmitt com as agBes nazistas na
Alemanha no periodo da Segunda Grande Guerra. Diante da constatacdo de Arendt da
incapacidade de distinguir o certo do errado, da incapacidade de pensar, que elevou 0s
nazistas a praticarem crimes sem precedentes, jamais vistos na histéria humana, e que
acarretaram com as condenages em Nuremberg e Jerusalém, procura-se trazer a tona
uma dificil questdo: até quando é possivel distingui o certo do errado? Até quando o
cidaddo pode parar para pensar e verificar se o direito positivo deve ser obedecido

fielmente ou deve ser motivo de questionamentos de justica.
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ABSTRACT

Starting by Hannah Arendt’s description of the Adolf Eichmann's judgment, the author
tries to relate the juridical theory of Carl Schmitt with the Nazi’s acts in Germany in the
period of the Second War. In front of the Arendt’s verification of the incapableness to
distinct right and wrong, the incapacity to think, that has made the nazis to do crimes
without precedents, never seen in the human history, causing the Nuremberg and
Jerusalem condemnation, it seeks to rise a difficult question: until when is it possible to
discern right to wrong? Until when can a citizen stop to think and examine if the

positive law must be obeyed blindly or must be a motive of questions of justice.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho pretende fazer uma relacdo entre a teoria do direito de Carl
Schmitt, principalmente a partir de dois escritos publicados no ano de 1934, “Sobre os
trés tipos do pensamento juridico” e “O Fuhrer protege o direito”, e a sua correlagao
com o0 pensamento nazista, sobretudo o descrito no julgamento de Otto Adolf
Eichmann, por Hannah Arendt.

Procura-se, a partir dai, verificar como incapacidade de refletir sobre a lei, ou a
aceitacdo pura e simples da norma positiva pode inviabilizar, como aconteceu na
Alemanha nazista da década de 30 e 40, a realizacéo da justica como elemento essencial
e talvez até superior ao direito. Tenta-se demonstrar que o cumprimento da lei deve vir
acompanhado de um sentimento de justi¢ca, um sentimento que o interprete da lei e 0
jurista jamais podem perder de vista, sob pena de agirem contra o direito.

Vai-se analisar até quando a legitimidade do direito, as suas diversas visoes, e
como esta pode afetar a capacidade de julgar das pessoas. Depara-se entdo com a
instigante questdo, que ndo se pretende resolver aqui, mas apenas trazer algumas
elucidacdes: € possivel distinguir o certo do errado? Sera que todos 0s seres humanos
sdo capazes de decidir esta questdo e até quando esta € uma questdo que pode ser
respondida quando ndo se tem um direito positivo para se basear, ou quando a resposta

pode conflitar com o proprio direito positivo.

2. DESENVOLVIMENTO

2.1 Contextualizacéo

Carl Schmitt foi um dos mais importantes juristas de Republica de Weimar,

nasceu em 1888, na cidade de Plettenberg, estudou direito em Berlim, Munique e
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Estrasburgo, graduando-se em 1910.' Manteve uma aversdo conservadora ao nazismo
até 1933, quando foi convidado a colaborar com o partido por Martin Heidegger em 22
de Abril, filiando-se ao entdo partido nacional-socialista em 1° de Maio do mesmo ano.?
O impacto da sua filiagdo ao partido pode ser visualizado nas obras que seréo analisadas
doravante, entretanto, € visivel a coeréncia de pensamento entre seus escritos anteriores
e posteriores a sua filiacdo ao partido nazista. A teoria do soberano de Schmitt pode ser
percebida desde os escritos da década de 20, mas apds sua filiacdo ao partido, percebe-
se que a mesma € voltada claramente para a defesa das idéias nazistas e a
fundamentagéo teoria do regime.

Mesmo escrevendo textos defendendo o partido e a legalidade e legitimidade do
Fuhrer, mesmo escrevendo obras anti-semitas, Carl Schmitt foi visto como um
oportunista por parte dos nazistas, chegando-se até a cogitar-se seu envio para um
campo de concentracdo®. Em 1936 as acusacdes e criticas cessam sob a condicéo de
Schmitt manter-se no siléncio absoluto sobre temas relacionados a politica interna,
levando o jurista ao anonimato até o final da Segunda Grande Guerra, 0 que nao
impediu 0 mesmo de ser Julgado pelo Tribunal de Nuremberg?”.

Otto Adolf Eichmann foi membro do Partido Social Socialista Alemé&o,
chegando ao posto de tenente-coronel da SS (Schutzstafeln) do governo nazista® onde
sua funcdo era cuidar dos transportes dos judeus nos anos das décadas de 30 e 40
durante o regime nazista na Alemanha. Apds a derrota da Alemanha na Segunda Guerra
Mundial, Eichmann foge da Alemanha e acaba vivendo por fim na Argentina, onde é
sequestrado por agentes do servico secreto de Israel e levado para ser julgado por crimes
de Guerra em Jerusalém.

Eichmann era acusado de ser uma das principais engrenagens dos nazistas
quando da realizagdo da chamada “Solucdo Final™. A acusacdo que pairava sobre
Eichmann é que, mesmo ciente das suas agdes, ele embarcou milhares de judeus
inocentes para serem mortos nos campos de concentracdo e exterminio que 0s nazistas

mantinham na Europa antes e durante a Segunda Guerra Mundial. Sua atuacao estendia-

! MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Carl Schmitt e a fundamentacdo do direito. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2001, p. 26.

2 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Ibidem, p. 29.

¥ MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Ibidem, p. 36.

* MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Ibidem, p. 37.

> ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. Traducéo de José
Rubens Siqueira. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 43.

® ARENDT, Hannah. Ibidem, p. 170.
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se a quase toda a Europa: Eichmann era enviado para os paises dominados pelo Reich,
“retirava” os judeus destes paises e 0s enviava para onde eles pudessem servir aos fins
do governo nazista. No curso do seu julgamento em Jerusalém, ele confessa que sabia
gue estava transportando os judeus para a morte, pois ja tinha visto o horror dos campos
de concentragdo’, mas que, entretanto, era apenas um dente na engrenagem nazista’,
agia sempre obedecendo a lei®, que para ele, eram as palavras do Fiihrer'®. Eichmann foi

condenado a morte e executado em Jerusalém.

2.2 A teoria do direito de Carl Schmitt

Inicialmente vale a pena frisar que o presente artigo ndo pretende a analisar toda
a teoria do direito de Carl Schmitt, resume-se aqui a um corte metodolégico para se
estudar mais especificamente apenas duas obras da grande e importante bibliografia
deste autor. Como dito anteriormente vai-se concentrar primordialmente em duas
obras de Schmitt do ano de 1934: “Sobre os trés tipos do pensamento juridico” e “O
Flhrer protege o direito”.

Em 1914 na sua obra “O valor do Estado e o significado do individuo”, Schmitt
ja prescrevia que cabe ao Estado estabelecer o direito e que este Estado ndo poderia
admitir oposicdo e que nenhum individuo dentro dele teria autonomia®!, percebe-se
assim, desde o inicio de suas obras uma exaltacdo ao Estado e um cento menosprezo a
figura do individuo cidadéo.

A exaltacdo ao Estado na obra de Schmitt é influenciada pela diminuicdo de
poderes de decisdo do governo Alemdo naquela época. As crises politicas, das
obrigagdes que o governo sofria face os tratados pos-Primeira Guerra, conjugaram um
certo fracionamento do poder do Estado, fatos que levaram Schmitt a teorizar
defendendo o Estado Soberano. Da mesma forma percebe-se que “o quadro politico de
Weimar marcado por uma forte divisdo de forcas politicas no seio do Parlamento

também influenciara diretamente Schmitt em seus estudos sobre o hamletismo politico

" ARENDT, Hannah. Ibidem, p. 103, 104 e 117.

8 RIBAS, Christina Miranda. Justica em tempos sombrios: a justica no pensamento de Hannah Arendt.
Ponta Grossa: Editora UEPG, 2005, p. 33.

® ARENDT, Hannah. Ibidem, p. 152.

19 ARENDT, Hannah. Ibidem, p. 165.

1 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Ibidem, p. 26.
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(ou incapacidade do Estado decidir) e o uso dos poderes de excecdo pelo governante”.*

Assim ¢ fato a grande marca da teoria do soberano de Schmitt: “soberano é aquele que
decide no Estado de exce¢do”.

Schmitt'® acredita que o Estado, o rei, ndo pode ser limitado por nenhuma
norma, devendo o rei “ter em si certas qualidades de ordenamento, imutaveis, mas
concretas”, ou seja, para Schmitt o direito ndo pode limitar o rei, 0 rei como ser
supremo e soberano deve criar o direito e portar-se superiormente a lei. Schmitt
encontra o ultimo fundamento juridico de todas as normas em um processo volitivo, ou
seja, em uma decisdo, sendo assim o direito ndo pode ser derivado de outras normas
(como quer Kelsen). O direito é derivado de uma decisdo “qualificada” de uma deciséo
da autoridade ou do soberano, pois ndo é qualquer decisdo que pode criar o direito. Esta
é a teoria decisionista de Schmitt, que ndo admite nenhuma norma hierarquicamente
acima do soberano, onde o direito é criado pela decisdo do soberano.

Citando Hobbes, que ele qualifica com o “classico raciocinio decisionista”,
Schmitt afirma que na teoria hobbesiana, “todo e qualquer direito, todas as
interpretagcdes das leis, todos os ordenamentos sdo para ele decisdes do soberano e o
soberano ndao ¢ um monarca legitimo ou uma instancia competente, mas justamente
aquele que decide soberanamente”.'* Sendo assim, na interpretac&o que o jurista alemao
faz de Hobbes, na sua teoria todo o direito, toda a sua aplicacdo, integracdo e
interpretagéo viriam do soberano. Schmitt acredita que na teoria de Hobbes a producao
do ordenamento ndo pode ser derivada nem do conteido, nem de uma norma pré-
existente, mas sim da decisdo do soberano, que é o inicio absoluto, nascendo ela da
desordem e do “nada normativo™®,

Prescreve Schmitt que o grande Leviata engole todos os outros ordenamentos
juridicos e monopoliza o direito junto ao legislador estatal, buscando construir este

»16

ordenamento “a partir de um nada em termos de ordenamento e comunidade”", onde o

2 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Ibidem, p. 27.

¥ SCHMITT, Carl. Sobre os trés tipos do pensamento juridico in MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto.
Carl Schmitt e a fundamentacao do direito. S&o Paulo: Max Limonad, 2001, p. 170-171.

¥ SCHMITT, Carl. Ibidem, p. 181.

> SCHMITT, Carl. Ibidem, p. 181-182.

18 por mais que Schmitt diga que na teoria de Hobbes o Estado seja formado através de uma “nada em
termos de ordenamento e comunidade” é interessante citar uma passagem da obra de Fioravanti,
introduzindo uma citagdo ao Levitd, descrita na obra de FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: De la
Antigiiedad a nuestros dias. Traduccion de Manuel Martinez Neira. Madrid: Trotta, 2001, p. 78, onde
Hobbes cita a existéncia de uma lei fundamental: “En un pasaje justamente célebre, Hobbes considera
esta operacion de individualizar al soberano y a sus irrevocables poderes como la Unica y verdadera gran
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consenso causador do Estado sé é possivel por meio do grande soberano, cujo poder se
origina desse consenso geral, que o soberano mesmo causa e possibilita por meio da sua
onipoténcia estatal e da decisdo’.

O Estado para Schmitt entdo ndo detém mais o monopélio politico, ele é “apenas

um 6rgéo do lider comandante [Fiihrer] do movimento™?®

, pois € no Fihrer que estéo
vivas todas as experiéncias e adverténcias da historia do destrate aleméo, e é isto que
lhe da o “direito e a forca para fundar um novo Estado e uma nova ordem™. O Fiihrer
protege o direito, pois ele cria o direito sem medicOes, por forca da sua lideranga como
Juiz Supremo?.

Percebe-se entdo que o Flhrer passa a ser toda a personificacdo do direito e do
Estado na teoria de Schmitt, o Fuhrer é o 6rgdo maximo, superior a tudo, que vai trazer
a justica para os cidaddos. Além de personificacdo do poder legislativo, o Flhrer
também € um juiz, agindo ele sempre como “juiz supremo do povo”, protetor do direito
e do povo aleméo.

Schmitt concentra no Fihrer todo o Estado que a doutrina chama de moderno. O
Fihrer é o poder executivo, legislativo e judiciario. E do Filhrer que brota o direito que
nasce o direito legitimo e legal, sdo através das suas decisbes que se faz a justica. O

Fuhrer pode tudo, nada € superior a ele.

2.3 O pensamento de Eichmann descrito por Hannah Arendt

E através da descricdo que Hannah Arendt analisa-se 0 pensamento de Eichmann

e a influéncia do pensamento de Schmitt em suas acdes.

necesidad de la asociacion politica, la Gnica y verdadera ley fundamental: [...] ley fundamental es en todo
Estado aquella que, si anula, el Estado se derrumba y disuelve por completo, lo mismo que un edificio
cuyos cimientos son destruidos. Por tanto, una ley fundamental es aquella en virtud de la cual los stbditos
estan obligados a mantener todo poder dado al soberano, ya se éste monarca o una asamblea soberana, sin
e cual el Estado no puede subsistir’. E possivel perceber que Hobbes fala na existéncia de uma lei
fundamental, e que ele assevera que o Estado pode ser governado por um monarca ou por uma assembléia
soberana.

Y SCHMITT, Carl. Ibidem, p. 193.

8 SCHMITT, Carl. Ibidem, p. 216.

19 SCHMITT, Carl. O Fihrer protege o direito in MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Carl Schmitt e a
fundamentacao do direito. Traducéo de Peter Naumann. S&o Paulo: Max Limonad, 2001, p. 220.

20 SCHMITT, Carl. Ibidem, p. 220.
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N&o se sabe se Eichmann teve contato com os artigos ou as obras de Carl
Schmitt, entretanto o0 que importante é para o presente artigo é a analise das suas
condutas de acordo com as teorias de Schmitt apresentadas acima.

Fica claro no relato feito por Arendt que para Eichmann, a lei tinha uma fonte
Unica: as palavras do Fihrer. Além de se considerar um cidaddo cumpridor das leis,
agindo sempre por dever®!, por obediéncia as normas, Eichmann demonstra claramente
seu conhecimento do sistema juridico nazistas em uma passagem descrita muito bem
descrita por Arendt: Em outubro de 1944 com o avanco das tropas aliadas sobre as
regides dominadas pelo eixo, Himmler, o oficial segundo no comando, submetido
apenas as ordens de Hitler, determinou que os campos de concentracdo fossem
desativados e matanca de judeus fosse suspensa. Eichmann declarou no seu julgamento
em Jerusalém, que ndo obedeceu a ordem do seu superior, pois sabia que a mesma iria
contra as decisdes do Fuhrer, e “as palavras do Fihrer tinham forca de lei”, néo
precisando se quer serem escritas.

Desta forma, € possivel dizer, que para Eichmann, assim como exemplo de toda
uma nagdo que seguiu a ideologia nazista, as palavras de Hitler eram fonte de normas
juridicas legais e legitimas, que ndo precisavam de referendum ou analise de ninguém.

Foram seguindo as ordens de Hitler, que os nazistas cometeram 0s crimes mais
barbéries da historia da humanidade, crimes sem precedentes, em um flagrante ataque a
status humano da diversidade®. Acredita-se que os nazistas e seus aliados massacraram
mais de 4,8 milhdes de judeus®, crimes que a corte de Jerusalém ndo soube interpretar,
entender® e que resultaram em uma sentenca decepcionante®® nas palavras de Hannah
Arendt.

2l ARENDT, Hannah. Ibidem, p. 153.

2 ARENDT, Hannah. Ibidem, p. 164-165.

> RIBAS, Christina Miranda. Ibidem, p. 35.

“HERZIG, Steve. A “Solucdo Final” - Nunca mais. Disponivel em <www.beth-
shalom.com.br/artigos/solucaofinal.shtml > Acesso em 03 junho 2007.

% ARENDT, Hannah. Ibidem, p. 297.

% Em carta enviada para Karl Jaspers, datada de 30 de Dezembro de 1961, citada por RIBAS, Christina
Miranda. Ibidem, p. 123, Hannah Arendt acredita que o veredicto da corte de Jerusalém foi inteiramente
decepcionante, explicando a autora, que Arendt apresenta o seu proprio veredicto do caso, ndo invocando
nenhuma lei, nenhum precedente, nem principio ou conceito juridico. O veredicto de Arendt seria
baseado em termos de senso comum, buscando um critério de comunicabilidade e levando claramente em
conta a pluralidade humana.
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Por mais monstruosos ou barbaros que fossem seus atos, Arendt afirma que 0s
autores destes ndo eram nem monstros, nem demdnios?’, mas eram pessoas
caracterizadas por uma “curiosa e bastante auténtica incapacidade para pensar™?. Ela
ndo acredita que a capacidade de pensar esteja ligada a inteligéncia ou ndo da pessoa.
Para Arendt a capacidade de distinguir o certo do errado tem alguma relagdo com a
habilidade humana para pensar, sendo possivel exigir de toda pessoa sa, inteligente ou
ignorante, a realizacdo desta capacidade. O mais assustador entdo era que ndo era
necessario possuir um “coragdo perverso” para fazer o mal, pessoas normais, que ndo
parassem para pensar ou julgar suas acGes podiam cometer os crimes mais assombrosos
da historia da humanidade.

E singular o pensamento de Hannah Arendt, quando da analise da conduta de
Eichmann e de outros nazistas em relacdo ao direito. Quando alguns destes afirmaram
que estavam cumprindo ordens do Fihrer e que por isto ndo poderiam ser punidos, que
a acao deles estava dentro da legalidade, ela tras um contorno gque nem mesmo 0
Tribunal de Nuremberg ou de Jerusaléem conseguiu entender. Para ela, foi a propria
obediéncia a lei que tornou os nazistas criminosos®, e talvez mais importante que isto,
eles ndo souberam diferenciar o certo do errado. Foi a falta desta faculdade que os levou
a seguir as regras de Hitler, e esta € a causa pelos quais eles se tornaram responsaveis e
deveriam ser julgados.

Arendt acreditava que os seres humanos “sejam capazes de diferenciar o certo
do errado mesmo quando tudo o que tém para guia-los seja seu préprio juizo®”. Dai a
importancia do pensamento: mesmo quando se cumpre a lei, mesmo quando se age na
aparente legalidade, é necessario parar para pensar, € necessaria a reflexdo, para
perceber se o direito positivo, a lei, ou a sua aplicacdo esta buscando o fim da justica.
Mesmo quando se cumpre a lei é importante se pensar sobre o certo e o errado. O ser
humano ndo pode perder a sua faculdade de pensar e consequente de julgar. Para Arendt
este € o0 ponto central das acdes criminosas efetuadas pelos nazistas. Eles ndo eram

monstros, como se esperava que Eichmann fosse, eles apenas ndo refletiam sobre suas

2 ARENDT, Hannah A dignidade da politica. Traducéo de Helena Martins e outros. Rio de Janeiro:
Relume-Dumara, 2002, p. 145.

28 ARENDT, Hannah. Ibidem, p. 145.

2 ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. Traduco de José
Rubens Siqueira. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 167.

%0 ARENDT, Hannah. Ibidem, p. 318.
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acoes, agiam de acordo com a lei, que eles acreditavam que se era justa, pois ndo
exercitavam o julgar sobre ela.

O direito deve ser instrumento de realizacdo da justica e todos seres humanos
nas suas condigdes normais de lucidez sabem distingui o certo do errado. Um ladréo
sabe que o que ele faz é errado, mesmo que aja assim por milénios. Todos tém esta
capacidade. Mas quando o direito positivo é elaborado na antitese da justica, na linha do
torto, € dai que os cidaddos devem se levantar contra o direito, pois ele deve servir para

algo muito mais valioso e raro para a sociedade que é a justica.
2.4 A legitimidade do Direito e 0 pensamento nazista

A aceitacdo das palavras do Fiihrer como as leis supremas da Alemanha nazista
sdo fatos demonstrados pelos depoimentos de Hannah Arendt no julgamento de
Eichmann e juridicamente fundamentados por diversas teorias da época, entre uma
delas, a enunciada aqui de Carl Schmitt.

Os nazistas cumpriam as ordens do Fihrer em um algo grau de fidelidade e
consentimento. Percebe-se que ndo havia preocupacéo dos entdo seguidores do nazismo,
com o contetdo das normas, por mais assombrosas que elas poderiam ser, era
necessario cumprir as leis que vinham do soberano. Esta aceitacdo cega e inquestionavel
das normas demonstra uma flagrante deficiéncia na capacidade de pensar e julgar das
pessoas. Poderia-se dizer que os mesmos eram tutelados por Fihrer, em uma flagrante
situacdo de menoridade.

Para Kant o primeiro elemento necessario para a busca do esclarecimento é a
liberdade®. O cidad&o livre pode fazer o uso plblico da razdo, discutir com seus iguais
e encontrar o conhecimento t40 necessério para a fuga da menoridade®. A liberdade é
entdo elemento essencial para o encontro do esclarecimento. Assim, apenas 0 homem
com liberdade de pensar, com liberdade para ter acesso ao conhecimento pode libertar-
se da menoridade e encontrar o esclarecimento.

O esclarecimento, como uma forma de sair da menoridade, também € um

processo de transformacdo do homem tutelado em homem esclarecido. E é atraves do

31 KANT, Imanuel. Textos Seletos. 22 ed. Tradugdo de Floriano de Souza Fernandes. Petrépolis: Vozes,
1985, 104.
%2 KANT, Imanuel, Ibidem, p. 104.
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uso publico da razdo, deste instrumento de didlogo entre os homens, que o ser humano
consegue, através da vivéncia com 0s outros homens emancipar-se, e buscar o
esclarecimento. Esclarecimento é entdo, o ideal emancipatorio da razdo humana, ele da
condigdes para homem conseguir emancipar-se dos tutores e sair da condigdo de
menoridade.

No mundo contemporaneo homem tutelado é aquele submisso e vitima dos
sistemas, 0s quais determinam o que o mesmo deve consumir, 0 que ele deve fazer,
como 0 mesmo deve ser portar. S0 estes sistemas que determinam o “certo” e o
“errado”. O homem esclarecido emerge deste mar de lama e decide por ele préprio o
que ele quer para si, 0 homem esclarecido, sabe distinguir o que para ele é certo e o0 que
para ele € errado.

Para Kant o homem nédo pode renunciar ao esclarecimento, pois este é um direito
sagrado da humanidade, ndo podendo nem mesmo um governante decidir sobre o
esclarecimento de seu povo®. Lembre-se ainda que o governante deve ser fonte para a
busca do esclarecimento, como “vontade de todo o povo”, de modo que o governante
ndo pode retirar do povo um direito sagrado, o direito de escolher o seu proprio
destino®.

A rejeicdo do esclarecimento por parte do governo ao povo, a rejeicdo deste
ideal emancipatério, leva a uma crise na educacdo®, onde o n3o pensar passa a fazer
parte de uma politica governamental. Dai a importdncia do esclarecimento, do
pensamento emancipatério, também como uma forma de liberdade (e também) de
educacéo.

Apenas um Estado com cidaddos esclarecidos pode encontrar uma teoria para a
legitimidade do direito.

O totalitarismo tem como uma das suas principais caracteristicas a invasao da
vida privada e publica do cidaddo. Ele impede o uso publico da razdo do cidadéo e
elimina a liberdade do mesmo. Aquele que se manifesta contra o governo totalitario €
inimigo do Estado e deve ser eliminado. No totalitarismo ndo ha respeito as opinides

divergentes, sendo seu maior inimigo, a discusséo, a liberdade de pensar e agir.

¥ KANT, Imanuel, Ibidem, p. 110.

% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 92 ed. Tradugdo de Regina Lyra. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004,
p. 100.

* OLIVEIRA, Avelino da Rosa Oliveira, OLIVEIRA, Juliana Damasceno de. Educagio na crise da
racionalidade.  Pelotas:  disponivel no  site  <www.propesg.ufrsgs.br> e no  site
<http://www.forumpaulofreire.com.br> na data de 24 de fevereiro de 2006, p. 07.
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Dai pode-se questionar se as leis nazistas eram legitimas. Elas eram aceitas e
incontestadas naquele Estado. Porém, ndo existia no Estado totalitario condi¢bes para
que os cidaddos pudessem questionar as leis, ndo havia liberdade de participacdo ou
discusséo e o totalitarismo impunha aos cidadaos que ndo se opusessem uma condigdo
de menoridade que refletiria nas suas capacidades de pensar ou julgar.

Usada, na Idade Média, como conceito juridico para defesa das tiranias®, o
conceito de legitimidade, no inicio do Estado Moderno, com a ascensdo da burguesia,
passa por uma transformacédo, onde se questiona a legitimidade real, divina e a mesma
para ser reivindicada pelo povo em um visdo democratica do direito®. O poder pertence
ao povo e ndo mais a0 monarca que esta no governo do Estado. Interessante é a visdo de
Max Weber sobre a legitimidade do direito. Weber acredita que a legitimidade do
direito esta relacionada com a fé da legalidade do mesmo, estando a legitimidade ligada
a instituicdo de poder formal e a eficicia deste ordenamento, ou seja, a legitimidade é
construida através da legalidade, na sua crenca e na sua validade social®. Para Weber
ndo importa a participacdo popular na elaboracdo da norma, ou até o mesmo o conteldo
dela. Importa que ela advenha de um poder legal e seja eficaz. Por este ponto de vista, o
direito nazista era legal: adivinha do governo legalmente constituido e tinha eficécia
social indiscutivelmente. Mas como foi justamente este direito legal (e legitimo?) que
tornou os nazistas criminosos, nao é possivel aceitar uma teoria de legitimacdo do
direito que viabilize, mais uma vez, a barbarie, é necessario que o0 povo seja responsavel
pelo direito, é necessario que o0 povo e legitime.

Desta forma os conceitos atuais de legitimidade do ordenamento juridico vém
das teorias politicas contrarias ao pode absoluto do Estado, podendo-se dizer que é a
legitimidade que deve construir um ordenamento juridico democratico, através do poder
da sociedade, sempre se pautando em um respeito, em uma autoridade, que se chama
Estado®. Veja-se assim, que a atuagdo do Estado é pautada na autoridade, no respeito a
sua construcdo, todavia, este deve ser legitimado, assim como o ordenamento juridico,

pela sociedade. Assim € necessaria a distincdo dos conceitos de legalidade e

% LUHMAN, Niklas. Legitimacdo pelo Procedimento. Traducdo de Maria da Conceicdo Corte-Real.
Brasilia: UNB, 1980, p. 29.

3" ARROYO, Juan Carlos Velasco. La Teorfa Discursiva del Derecho: sistema juridico y democracia en
Habermas. Madri: Boletin oficial del Estado y Centro de Estudos Politicos y Constitucionales, 2000, p.
143.

% GOMEZ, Enrique Serrano. Legitimacion y Racionalizacion. Barcelona: Anthropos, 1994.

% ARROYO, Juan Carlos Velasco. Ibidem, p. 143-144.
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legitimidade, distin¢do esta, que foi desenvolvida somente na Franga do século XVIII,
com as discussdes politicas, pds-revolucionarias, onde esta diferenciacdo ganhou
importancia e tornou-se clara®.

Ou seja, na Alemanha nazista do periodo anterior a Segunda Grande Guerra, ja
existia a nocdo para se diferenciar os diversos conceitos de legitimidade do direito.
Pode-se dizer que o direito nazista era legitimo* por que advinha do “soberano”, como
demonstram as teorias de Schmitt acima ou até mesmo de Max Weber, ou pode-se dizer
que ele era ilegitimo, pois ndo advinha da sociedade e sim do Fhrer.

Percebe-se dai dois elementos que se fizesse possivel para que este direito, sem
legitimidade, no sentido da auséncia da participacdo da sociedade na sua elaboracao,
fosse fielmente cumprido e executado seja qual fosse o seu conteudo. Primeiro a
gigantesca forca do Estado totalitario Alemao que exterminava a liberdade dos cidaddos
contrérios ao regime, impossibilitando ou tornado infima a propagacdo de idéias
contrarias ao nazismo e as perseguicdes violentas aqueles que o tentavam.

Segundo a incapacidade destes agentes do nazismo, de refletirem sobre seus atos
e sobre as normas que estavam cumprindo. Estes “tutelados de Hitler” néo
questionavam suas ordens, apenas as cumpriam cegamente. Tais cidaddos, assim como
Eichmann, tinham sim a capacidade de distinguir o certo do errado, mas nao o fizeram e
este foi o motivo pelos quais os mesmos deveriam ser condenados. Como Arendt
demonstrou em seu livro, resistir era possivel, era possivel ndo aderir ao nazismo e ndo
compactuar com suas agoes. Provavelmente aqueles que ndo aderiram ao regime, ou se
recusaram a praticar determinados atos de barbarie, tenham utilizado a capacidade de
julgar, e mesmo tendo suas vozes suprimidas ou tornadas inauditas pelo Estado
totalitario ndo se subjugaram, sairam da menoridade ao ndo-agir. Foi a ndo-a¢do, a nao
participacdo, a recusa de participar do regime ou das barbaries a demonstracdo do agir
certo, mesmo que este certo fosse contrario a lei, ao direito positivo. Arendt demonstra
muito bem isto ao descrever que no Terceiro Reich “o Mal perderd a qualidade pela

qual a maior parte das pessoas 0 reconhecem — a qualidade da tentagdo”, as pessoas

“ WOLKMER, Antbnio Carlos. Pressupostos de Legitimacao para se pensar a Justica e o Pluralismo no
Direito in MERLE e Jean-Christophe, MOREIRA, Luiz (Org.). Direito e Legitimidade. Sdo Paulo:
Landy, 2003, p. 417

* Hans Kelsen, perseguido pelo nazismo e exilado nos Estados Unidos reconheceu, que por mais injusto
e imoral que se considerasse o direito nazista era valido e legitimo, na sua teorizacdo. FERRAZ JUNIOR,
Tércio Sampaio. Por que ler Kelsen, hoje in COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. 4° ed. Sdo
Paulo, Saraiva, 2007, p. XVII.
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eram tentadas a ndo praticar o mal, eram tentadas a ndo matar, a ndo deixar seus
vizinhos partirem para a destruicdo*’. Como o mal era o licito, a tentacio era cometer o
ilicito, era usar a faculdade de julgar, o esclarecimento e se insurgir contra a lei, contra o

Estado, para fazer o certo.
2.5 E possivel distinguir o certo do errado?

Eichmann declarou em seu julgamento que “tinha vivido toda a sua vida de
acordo com a definicdo kantiana do dever”, que seus atos eram de um cidad&o
respeitador das leis, e que ele cumpria o seu dever, obedecia a lei*.

Sim, sem ddvida Eichmann era um cidaddo cumpridor das leis e das normas.
Mas o motivo que o levou a condenacgdo ndo foi a ilegalidade das suas acgdes, mas a
legalidade. A prépria lei tornou Eichmann um criminoso. Mas como?

As leis nazistas violavam principios basicos da humanidade, ja descritos por
Kant mais de 100 anos antes. Para Kant os seres racionais, que ele chama de pessoas,
devem ser tratados como um fim em si mesmo*, ou seja, os homens, a humanidade
deve ser tratada ndo como meio para chegar-se a determinado fim, mas como o préprio
fim.

O primeiro crime das acdes legais de Eichmann, por mais contraditéria que
possa parecer esta frase, era este: tratar as vitimas do nazismo, as pessoas, COmO
instrumento, como meios para alcangar os vergonhosos fins do Fihrer.

A razdo é inerente a todos os seres humanos em condi¢des normais de salde
mental. E através da razao que se pode distinguir o certo do errado. E é através da razéo
qgue Kant formula o imperativo categérico: “age apenas segundo uma maxima tal que
possas a0 mesmo tempo querer que ela se torne lei universal”*. Devendo o homem agir
de tal forma que a sua agdo possa servir de exemplo para toda humanidade de uma
forma que ela possa se tornar uma lei universal. Este foi o segundo crime de Eichmann.

As leis nazistas jamais poderiam se tornar universais visto que as mesmas postulavam

*2 ARENDT, Hannah. Ibidem, p. 167.

* ARENDT, Hannah. Ibidem, p. 152-153.

* KANT, Immanuel. Fundamentac&o da metafisica dos costumes. Traducdo de Paulo Quintela. Lisboa:
Edigdes 70, 1960, p. 68.

* KANT, Immanuel. Ibidem, p. 59.
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acdes, que sem davida fundamentariam a destruicdo de toda humanidade, ou como quer
Arendt, destruiram uma das caracteristicas da condi¢cdo humana, a diversidade.

Uma lei que prescreve o exterminio da humanidade, ndo € uma lei que pode ser
universalizada, ndo é uma lei coberta pela razdo. Kant entende isto ao formular o
imperativo pratico: “age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa
como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca como
simplesmente meio™*.

Dai a importancia do cidadao ser ao mesmo tempo cumpridor e elaborador da
lei, coisa que o totalitarismo ndo permite. Quando o cidad&o € elaborador da lei, ele a
legitima e a cumpre por dever, pois estaria negando a si mesmo, se desrespeitasse a lei
que ele mesmo criou.

Arendt acredita que a capacidade de pensar € inerente a todos 0s seres
humanos®’, assim pode-se exigir de todo homem, que utilize esta capacidade, para
julgar o certo e o errado, mesmo que muitas vezes este julgamento tenha que ser feito
sem 0 apoio do direito positivo ou fosse oposto a opinido de todos ao seu redor. Isto
ocorreu na Alemanha nazista, segundo Arendt, onde alguns poucos foram capazes de
diferenciar o certo do errado, baseando-se apenas em seus julgamentos, pois se decidiu
sem nenhuma regra®®. Para julgar sem o apoio de uma regra geral, é preciso pensar por
si mesmo, colocar-se no lugar dos outros, realizando esta faculdade como um membro
da comunidade®. Para Arendt é comum as pessoas se acostumarem as jamais decidir
por si préprios®, é comum as pessoas deixarem de pensar, de julgar, e serem tuteladas
pelas leis ou pelo Estado. E mais fécil e, porém, mais perigoso apenas aceitar as normas
estatais, sem questionar o seu conteddo ou sem discutir a sua elaboracdo. Mas a
experiéncia do totalitarismo demonstrou tdo quanto pode ser destrutivo para toda a
humanidade a elaboracdo de um direito sem a participacdo da sociedade, sem a
liberdade de expresséo.

Em diversos momentos da historia a lei ndo foi Gtil para o cumprimento da
justica. Por isto é necessario o pensar e o julgar sobre as normas. Por isto é necessario

que a sociedade tenha liberdade e condicdes de participar da elaboragédo e da discusséo

*® KANT, Immanuel. lbidem, p. 69.

* ARENDT, Hannah A dignidade da politica. Traducdo de Helena Martins e outros. Rio de Janeiro:
Relume-Dumard, 2002, p. 151.

“8 Citada por RIBAS, Christina Miranda. Ibidem, p. 153.

* RIBAS, Christina Miranda. Ibidem, p. 159.

%0 ARENDT, Hannah. Ibidem, p. 159.
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da lei, para que a cegueira do poder ndo contamine todos que deste imaginam serem 0s

donos.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Mesmo nos tempos mais sombrios, mesmo na época mais pendria da historia o
homem néo pode perder a capacidade de pensar, de julgar sobre o certo e o errado.

O direito positivo deve ser instrumento de justica sempre. E quando estes estdo
em conflito, deve prevalecer a justica. Questiona-se se o direito nazista era um direito
legitimo: era um direito imposto por um Estado totalitario e cumprido fielmente.
Cumprido basicamente por dois motivos: pela imposicdo da forca estatal e pela
incapacidade de julgar de muitos dos seus adeptos. Claro, que, estes dois motivos em
muitas vezes se relacionam e se misturam, em muitos momentos da histéria nazista e da
humanidade, fica dificil separa-los claramente. A prépria atuacdo do Estado Totalitario,
sem duvida, influi na capacidade de julgar e de pensar das pessoas, mas mesmo nestas
condicBes, o cidaddo deve buscar o esclarecimento, pois como a experiéncia nazista ja
demonstrou, a incapacidade de pensar e julgar pode levar os homens de bom coragéo a
cometerem os crimes mais barbaros da histéria da humanidade.

A legitimidade do ordenamento juridico, deve nascer a partir do exercicio do
principio democratico, principio no qual todos cidaddos podem participar da discussao e
da criacdo das normas. E a partir do direito de participacio politica que as formas de
captacdo da opinido e vontade publica devem surgir. E através da forma comunicativa
que esta opinido deve ser resgatada, com a realizacdo do principio do discurso, ocorrido
na sociedade, que vao surgir as normas legitimas, é do discurso que nasce o consenso
para legitimar as normas.>! A aceitacdo do cidaddo que cumpre a norma que ele mesmo
consentiu, que ele mesmo elaborou € afirmacdo da sua liberdade e concretizacdo da
legitimidade da mesma. E preciso a participacdo da sociedade na elaboracdo das
normas, e o0 reconhecimento da sociedade com estas, para que o direito positivo seja o
desejo da sociedade e ndo manobras na mao de oligarquias que dominam o cenario

politico nacional.

> HABERMAS, Jirrgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. 2* ed. Tradugfo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 191.
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O mundo jamais tinha visto um fendbmeno como aquele que ocorreu na
Alemanha nazista durante a Segunda Grande Guerra. Hoje € facil olhar para o passado e
assistir o erro dos outros. Mas qual seria a posi¢do da humanidade na atualidade? O que
as proximas geracdes dirdo dos nossos atos. Por isto a importancia do parar para pensar,
para refletir e julgar. Para que os erros do passado ndo sejam repetidos, nem superados

pelos seus proprios criticos do futuro.

REFERENCIAS

ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal.

Traducdo de José Rubens Siqueira. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000.

. A dignidade da politica. Tradugdo de Helena Martins e outros. Rio de

Janeiro: Relume-Dumara, 2002.

ARROYO, Juan Carlos Velasco. La Teoria Discursiva del Derecho: sistema
juridico y democracia en Habermas. Madri: Boletin oficial del Estado y Centro de

Estudos Politicos y Constitucionales, 2000.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 92 ed. Traducdo de Regina Lyra. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2004.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Por que ler Kelsen, hoje in COELHO,
Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. 4% ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2007.

FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: De la Antigliedad a nuestros dias.
Traduccion de Manuel Martinez Neira. Madrid: Trotta, 2001.

GOMEZ, Enrique Serrano. Legitimacion y Racionalizacion. Barcelona:
Anthropos, 1994,

HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. 2° ed.
Traducdo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.

6298



HERZIG, Steve. A ““Solucéo Final”” — Nunca mais. Disponivel em <www.beth-

shalom.com.br/artigos/solucaofinal.shtml > Acesso em 03 junho 2007.

KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Traducdo de Edson Bini. Sdo
Paulo: Edipro, 2003.

.Fundamentag&o da metafisica dos costumes. Tradugdo de Paulo Quintela.
Lisboa: Edicdes 70, 1960.

.Textos Seletos. 22 ed. Traducdo de Floriano de Souza Fernandes.
Petrépolis: Vozes, 1985.

LUHMAN, Niklas. Legitimacdo pelo Procedimento. Traducdo de Maria da
Conceicdo Corte-Real. Brasilia: UNB, 1980.

MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Carl Schmitt e a fundamentag&o do direito.
Sao Paulo: Max Limonad, 2001.

OLIVEIRA, Avelino da Rosa Oliveira, OLIVEIRA, Juliana Damasceno de.

Educacéo na crise da racionalidade. Disponivel no site <www.propesq.ufrsgs.br> e no

site <http://www.forumpaulofreire.com.br> na data de 24 de fevereiro de 2006.

RIBAS, Christina Miranda. Justica em tempos sombrios: a justica no
pensamento de Hannah Arendt. Ponta Grossa: Editora UEPG, 2005.

SCHMITT, Carl. O Fihrer protege o direito in MACEDO JUNIOR, Ronaldo
Porto. Carl Schmitt e a fundamentacdo do direito. Traducdo de Peter Naumann. S&o
Paulo: Max Limonad, 2001.

. Sobre os trés tipos do pensamento juridico in MACEDO JUNIOR,
Ronaldo Porto. Carl Schmitt e a fundamentagéo do direito. Sdo Paulo: Max Limonad,

2001.

6299



WOLKMER, Antonio Carlos. Pressupostos de Legitimacdo para se pensar a
Justica e o Pluralismo no Direito in MERLE e Jean-Christophe, MOREIRA, Luiz
(Org.). Direito e Legitimidade. Sao Paulo: Landy, 2003.

6300





