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RESUMO

O principal ponto de divergéncia entre Positivisthoidico e Nao-Positivismo Juridico
refere-se a existéncia ou ndo de uma conexdo eeesEntre Direito e Moral. Para
comprovar o acerto da tese da conexdo, os autédmepasitivistas referem-se as atrocidades
nazistas que teriam tido amparo juridico. Se nate postificar a conexdo em si, 0 exemplo
nazista pode colaborar na delimitacdo de um coot@ada o que Alexy, apoiando-se em
Radbruch, denomina “extrema injustica”, tornanddam-Positivismo uma alternativa viavel
ao Positivismo Juridico. Mas a fim de que, maisqde viavel, seja a concepgdo nao-
positivista preferivel & positivista, a discussdecfsa prosseguir, com a delimitacdo do

alcance dos efeitos de sua adocao.

Palavras-chave: Positivismo Juridico. N&o-PositiagisDireito. Moral. Extrema Injustica.






ABSTRACT

The main point of divergence between Legal Positiviand Non-Positivism refers to the
existence or not of a necessary connection betwssm and Morality. To prove the
correctness of the connection thesis, the nonipssitheorists refer to the Nazi atrocities that
would have had legal support. Though unable toifjushe connection itself, the Nazi
example can collaborate with the delimitation ofntemt for what Alexy, relying on
Radbruch, calls “extreme injustice”, turning NonsRiwism in a viable alternative to Legal
Positivism. But in order to the non-positivist cept of law can be preferable to Legal
Positivism, more than viable, the discussion ndedsontinue, with the determination of the

scopes of the effects of its adoption.

Key-Words: Legal Positivism. Non-Positivism. Lawoklity. Extreme Injustice.
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1 INTRODUCAO

1.1 A relacéo entre o Direito e a Moral

Como bem percebido por Hart (2009, p. 1), poucdagacdes acerca da sociedade
humana séao formuladas com tanta persisténcia erésias de formas tao diversas quanto
a pergunta “O que é o direito?”.

Segundo Alexy (2007, p. 37), o recente debate emiteres de lingua inglesa
acerca do conceito e da natureza do Direito tendyazido diversas teorias que
demonstram que este € um assunto muito mais comgterue se acreditava.

Este € um estudo sobre o conceito de Direito, spbaés elementos precisam estar
necessariamente presentes, para que se possaecansiDireito” um determinado
conjunto de normas. E sobre isso que divergem iyissis e n&o-positivistas.
Concordando as duas correntes acerca dos demaisnétes necessarios ao conceito —
legalidade e eficacia —, tem razéo Alexy (2008B)pao afirmar que “o principal problema
acerca do conceito de direito € a relagéo enteitalie moral”.

A discussédo sobre a necessidade de o conteudacquridentificar-se com o
conteudo moral intensificou-se nos anos posteriar®sgunda Guerra Mundial, em razao
dos atos praticados, especialmente, pela Alemaahista, em que a situacdo fatica de
barbarie tinha amparo normativo. Passou-se aaejitdeia difundida por Kelsen (1998,
p. 1) de que o estudo do Direito ndo deveria emteapo seu objeto, culpando-se o
Juspositivismo, em grande medida, pela impoténos jdristas ante iniquidades téao
manifestas que, todavia, ndo deixavam de ser gasdimplicitamente, reconheceu-se que
haveria meios de defesa ante aqueles abusos,scpsdesse pensar que as normas postas
pelo regime totalitdrio ndo eram efetivas normasqae eram invalidas. Em sintese,
imputou-se ao Direito grande parte da responsabiiidpelos atos praticados em sua
conformidade, ainda que sem se discutir, com pdhflade, se esta conformidade era
determinante ou indiferente a efetiva pratica.

Este introito € importante para que se analisepaaeira menos passional possivel,
em primeiro lugar, se a ocorréncia do nazismo, gpojustifica a inclusdo do elemento
moral no conceito de Direito e, em segundo, seirshasdo pode realmente contribuir, de
alguma forma, para que atos como os praticadosdueaSegunda Guerra Mundial ndo

acontecam novamente.



20

O primeiro questionamento decorre da constataca@ude oS nao-positivistas
recorrem ao nazismo como exemplo justificador dzessdade de inclusdo do elemento
moral no conceito de Direito, ao passo em que algasitivistas o utilizam para justificar
precisamente o contrario.

Realmente, enquanto Alexy esclarece a injustical légluz de uma decisdo
proferida pelo Tribunal Constitucional Federal ad@ngue julgou nulo o 11° Decreto da
Lei de Cidadania do Reich, por infringir principitshdamentais da justica (ALEXY,
2009, p. 7-8), Hart menciona os tribunais alemaepdas-guerra para justificar que as
guestdes sobre moral e justica ndo podem ser r@aslpela recusa definitiva em se
reconhecerem como validas as leis injustas (HARU92p. 272-273).

Todavia, se para o Juspositivismo 0 exemplo naafggara-se como apenas mais
uma razéao de negativa da vinculacdo necessaria Bigito e Moral, 0 mesmo exemplo,
sob um primeiro olhar acerca das justificativad\dm-Positivismo Juridicp parece ser a
razdo determinante para se defender esta vincul&t&tar-se-a, entdo, neste estudo, a
confirmacdo de que o pressuposto basico ndo-pesativa vinculacdo necessaria entre
Direito e Moral, justifica-se precipuamente na oéocia do nazismo, cujas caracteristicas
concretas sao incorporadas no proprio plano carateiio Nao-Positivismo. E, em assim
se confirmando, buscar-se-&4 testar a subsistémcipostulado sem que seja possivel o0
recurso ao exemplo nazista, principalmente porcuieda que reconhecido como
objetivamente injusto o regime totalitario alem@otado durante a Il Guerra Mundial, a
existéncia de um episodio juridico na historia dandnidade cuja injustica é impassivel
de davida néo identifica, por si, outras situagéigslicas objetivamente injustas.

Assim, se 0 nazismo, por si, ndo tiver o condajuskificar a tese da conexao, sera
valido analisar se, extraindo-se este exemplo de mrdes, estas ainda subsistirdo ou, ao
contrario, as doutrinas nao-positivistas sofreréo deficit de justificacdo. Ademais, €
valido analisar de que forma a inclusdo do elementwal no conceito de Direito
compromete a seguranca juridica, bem como se h&aolugéo para tanto.

Por fim, estabelecidos todos os pressupostos quatpm identificar as vantagens
do N&o-Positivismo frente ao Positivismo Juridipetende-se verificar se a sua adocgéo €
capaz de impedir ou, a0 menos, evitar a ocorrédeianovos episddios objetivamente

injustos, e qual o preco a se pagar por isso.

! Daqui em diante, utilizar-se-4 apenas “N&o-Pasitio”.
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1.2 Estrutura

A fim de que este estudo seja 0 mais coerente abssua organizacdo é
estabelecida mediante a superacao de etapas.

No primeiro capitulo, estabelece-se o sentido pwdmnferido ao vocabulo “Nao-
Positivismo”, bem como se demonstra de que formelagdo entre Direito e Moral é
abordada por este, em contraposicédo ao Positivismidico.

O segundo capitulo € composto de trés partesalmente, comprova-se que 0S
atos tao cruéis praticados durante o nazismo tinlkignfato, amparo juridico. Para essa
comprovacdo, fez-se necessaria a leitura de divesitms normativos promulgados no
periodo de 1933 a 1945, o que foi possivel por raiteitura integral do volume 1l da
coletanea “Julgamentos de Criminosos de Guerranggeras Tribunais Militares de
Nuremberg sob a Lei n° 10 do Conselho de Confrol@mbém chamada de “A Série
Verde™ (MILITARY LEGAL RESOURCES, 2010).

A seguir, busca-se demonstrar o exemplo nazisteo @emento definidor da tese
da conexdo nas concepcOes nao-positivistas e o@rse 0 conceito de “extrema
Injustica” retirado das obras de Alexy e Radbrumma fio condutor do estudo.

Por fim, admitida a possibilidade de se pensar @-R@sitivismo a luz do nazismo,
propde-se um conteldo para a “extrema injustica&eEconteddo € constituido de uma
maxima, que possui um nucleo fechado, no sentidquéeo homem deve viver, e um
nacleo flexivel, no sentido de que o homem devende determinada forma.

No terceiro e ultimo capitulo, questiona-se a petelaeguranca juridica admitida
pelo Nao-Positivismo, sugerindo-se a ampliacdoaloc®nceito, de forma a permitir sua
melhor justificacdo. Em seguida, observam-se asemuéncias da adocao da concepcéao

nao-positivista, indicando-se o caminho a ser tapada a continuidade da discussao.

No original, Trials of War Criminals before the Nuernberg Milgarribunals under Control Council Law
n°® 1Q Todas as tradugdes apresentadas neste estudo feitas por esta autora, e todos os textos
originais que foram traduzidos estéo transcritasrmuas de rodapé.

The Green Series
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2 O POSITIVISMO JURIDICO E O NAO-POSITIVISMO JURIDI CO

Como bem resume Radbruch (2010, p. 25), a Filostfi®ireito foi, desde seus
primordios até o inicio do século XIX, a “doutrim@ Direito Natural”. Por “Direito
Natural”, entendeu-se, na Antiguidade, o direite (& extraia da natureza; na ldade
Média, o direito divino; e na modernidade, o doettirado da razdo. Todos esses direitos
tém em comum a caracteristica de representaremrmtelmio essencialmente correto, no
sentido de justo, com o qual deve se conformareitdiPositivo.

Segundo Radbruch (2010), o Direito Natural, em sods suas formas, oferece
juizos de valor juridico que sao determinados quantconteddo, e que, independente de
sua fonte — natureza, revelacéo ou razdo — témiagdigeral e séo invariaveis. Além disso,
o Direito Natural é acessivel ao conhecimento & vez conhecido, tem primazia sobre o
Direito Positivo (RADBRUCH, 2010, p. 25-26).

Por esta razdo, diz-se que as correntes juridigasaturalistas defendem o
dualismo, ou seja, a existéncia de um Direito Nsater de um Direito Positivo. O
Positivismo Juridico, por sua vez, opde-se ao Jusaismo, negando a existéncia de um
segundo Direito além do Positivo.

O Positivismo Juridico, como conjunto de doutrigas estudam o Direito sob a
Otica positivista e sob a denominacdo “Juspositieis surge no século XIX, apesar de
uma maior atencdo ao Direito Positivo encontrarptode desde a Antiguidade, como
demonstra Mata Machado (1995):

E, no tocante as tentativas de, & custa ou nadareitochatural, construir-se uma
ciéncia do Direito Positivo, cabe 0 nome de ‘puistas’ aos sofistas da geracdo
imediatamente anterior a Sdcrates, aos epicuriatss glosadores, a Hobbes e
Thomasius, assim como Savigny, Von Jhering e Austiainda aos ‘exegetas’
franceses, autores que precederam o positiviswezes de séculos ou, quanto
aos Ultimos citados, contemporaneos do positivisfilmsofico. (MATA
MACHADO, 1995, p. 143).

Ao contrario das doutrinas do Direito Natural, osplsitivismo imputou a
justificacdo e a consequente validade do Direittsectos ndo materiais. Como restara
demonstrado a seguir, por esta, dentre outras gafdieacusado de facilitar a aceitacao
dos regimes totalitarios, que se impuseram na jmamectade do século XX.

Em razdo disso, o ambiente do pds-guerra sugeguogduspositivismo cedesse
espaco para o retorno do Jusnaturalismo. A foreicé® a ideia de que “qualquer

conteudo pode ser juridico”, que predominou ao @i Segunda Guerra Mundial,
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promoveu a retomada de critérios materiais de adéiddo Direito. O “retorno ao
Jusnaturalismo” encontrou Obices, todavia, no egamais intenso multiculturalismo e
no majoritariamente consagrado monismo juridicopm@ensao de que existe apenas um
Direito, o Direito Positivo.
Como explica Dimoulis (2006), todavia,
o acordo geral sobre o monismo juridico ndo sigaifique os autores
contemporéneos concordem em todos os pontos @uBaiefinicdo do direito.
Como veremos, a derrota do dualismo juridico ndmimbu as referéncias a

influéncia da moral e das ideias sobre o justoatmate acerca da definicdo e das
caracteristicas do direito moderno. (DIMOULIS, 200683).

Esse “acordo geral sobre o monismo juridico” feaugurar, gradativamente, uma
terceira forma de se pensar o Direito. A emergédoigue se convencionou chamar de
“Néao-Positivismo”atendeu tanto as demandas pela busca de um funibadeermalidade
material para o Direito, quanto a renuncia a eng@g&€de um Direito Natural posicionado
acima do Direito Positivo.

A despeito de a propria nomenclatura “N&do-Positia’§ adotada neste trabalho,
ser retirada de Alexy (2009) e de, no entendimeleisie autor, esta forma de estudar o
Direito compreender concepc¢fes doutrinarias ame=icd Segunda Guerra Mundial
(ALEXY, 2010, p. 176), e, portanto, jusnaturalistasta-se que sua propria teoria volta-se
para as concepcdes posteriores a esta. De fatwy 2009, p. 4) afirma que “nenhum
nado-positivista que deva ser levado a sério exdduconceito de direito os elementos da
legalidade conforme o ordenamento e da eficacid@lsp@o mesmo tempo em que
descreve esses elementos como “elementos de gdefirdo Positivismo (ALEXY, 2009,

p. 15).

Ao menos por uma razdo, seria possivel dizer qaa armacdo equivale ao
reconhecimento de que as teorias nao-positivisis menos as que devam ser levadas a
sério — surgem apo6s a Segunda Guerra Mundial p8esiével dizer que o Nao-Positivismo
exige a consideracdo dos dois elementos de defirtdrizados pelo Positivisfhioo
primeiro ndo pode surgir antes do segundo. Nestéidse considerando-se o lapso
temporal decorrido entre o advento do Juspositiwieno pds-guerra, ndo haveria muitos

nomes de relevancia a representarem o Nao-Positvis

4 Alguém poderia dizer que esses elementos j&astpresentes desde antes do advento do Positivismo

Juridico, mas isto é, no minimo, reduzir drasticatiee sua importancia e, certamente, esvaziar tlas
discussdes existentes acerca do impacto da esmliemria juridica.
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Mesmo que assim ndo se admita, ainda € possiviehitdel a concepc¢do nao-
positivista que sera tratada neste trabalho comdowtrina a0 mesmo tempo nao-
jusnaturalista e, literalmente, ndo-positivistag gurge no periodo do pos-guerra e vem se
desenvolvendo desde entdo. Neste sentido, podar-sensiderar o vocabulo “Nao-
Positivismo” como um género, que admite as espédiE®-Positivismo em sentido
estrito” e Jusnaturalismo. Desta forma, o que sersiderado como “Nao-Positivismo”
neste trabalho é apenas o “N&o-Positivismo em dsergstrito” que, por excluir as
concepcOes jusnaturalistas, refere-se apenas rRastegistentes apdés a Segunda Guerra
Mundial.

O advento desse N&o-Positivismo — aqui considerpddanto, como terceira
forma de compreender o fenbmeno juridico — néoreiwar no abandono do Positivismo
Juridico, como muitos anunciaram que ocorreria.lReate, se o Positivismo Juridico
estivesse desacreditado, ndo se escreveriam livieisos para refuta-lo, ou nas palavras
de Raz (2009, p. 313), ndo se “chutaria cachormahd

De fato, “o positivismo juridico, longe de ter sidgoiperado ou abandonado,
encontra-se mundialmente no centro dos debatesnhitcAda teoria e da filosofia do
direito, havendo nos ultimos anos uma profusdoutdiqgacdes e debates” (DIMOULIS,
2006, p. 59).

Da mesma forma, o Nao-Positivismo incipiente deskmvyse com rapidez,
especialmente ante os combates diretos que trawaciuspositivismo. E relevante notar
gue, em um momento inédito para o Direito, a fdade de comunicacdo permite,
diferentemente de outros tempos, que autores vegmondam constantemente as criticas
de seus opositores.

Exatamente por isso, analisar o que sdo o Posiiivis o Nao-Positivismo, ao
mesmo tempo que desafiador, € essencial para duecsen as razdes pelas quais uma ou
outra corrente merece preferéncia na conceituagurdito.

Tendo em vista os diversos aspectos importanteemies nas doutrinas de ambas as
correntes juridicas, o objeto deste capitulo, cmmando-se os objetivos do presente
estudo, é apresentar o ponto crucial de embate duaspositivismo e Nao-Positivismo: a

vinculac&o necesséria ou néo entre Difast®voral.

After all why flog a dead horse?

Ressalvadas as transcri¢bes literais, utisea& a palavra “Direito” com inicial em letra mai&,
guando se estiver referindo ao seu conceito ouigt® Positivo, utilizando-se a palavra “direitodm
inicial em letra minUscula ao se referir ao direitbjetivo.
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Como afirma Raz (1999, p. 163), dada a importadaiBireito, ndo causa surpresa
que a relagdo entre Direito e Moral tenha sido sengmnsiderada como uma das
principais preocupacdes da teoria juridica.

Assim, faz-se mais importante, segundo Dimouli9&@. 185), “discutir sobre a
tese da separacéo entre o direito e a moral not@rdaireflexdo sobre as condi¢gbes de
validade do sistema juridico, isto €, no nivel dénicdo do direito objetivo”.

Se a doutrina positivista estiver certa, a normalica, independentemente de seu
conteudo, € objeto de aplicacdo juridica; se arsh@uhdo-positivista prevalecer, a norma,
ainda que tendo atendido aos requisitos formaiatigade, pode n&o alcancar o séatus
juridico por auséncia de conformag&o moral minima.

A definicdo do que é Direito, certamente, € o phimpasso da aplicacao juridica.
Se a determinada norma, abstratamente regente sip ammcreto, nega-se 0 carater
juridico, como pretende o N&o-Positivismo em rad@aleterminados tipos de incorrecao
moral, a aplicagdo juridica se inicia por sua desicieracdo. Se, ao contrario, resta
admitida a sua condicdo de norma juridica, a agiicgarte exatamente de sua pertinéncia
ao casasub judice o que envolve os métodos interpretativos do ireia argumentacao
juridica.

O objeto deste estudo, ou seja, o ponto cruciardeate entre Juspositivismo e
N&o-Positivismo, é apenas o primeiro passo destaskao, ndo obstante haver autores,
como Dworkin (2010), a defender que a propria dglim do Direito exige a consideracao
dos passos seguintes. Entende-se, todavia, qamytahentacdo adequa-se mais ao sistema
juridico anglo-saxdo. No sistema romano-germarpdorizado neste estudo, a aplicacdo
do Direito exige, antes, a definicdo do que é ceilirvalido e, assim, suscetivel de
aplicacao.

A conexd@o necessaria afirmada entre Direito e Mpedbd N&o-Positivismo de
Robert Alexy (2009) e a sua auséncia no Positivideblerbert Hart (2009), por exemplo,
sdo vistas, primeiramente, da perspectiva da exist&o Direito, no sentido de que é ou
nao Direito aquela norma que consagrou defeitoéngzl do ponto de vista da Moral.

Uma vez que se tem por valido o Direito Positivcomo norma ou sistema —, sua
aplicacdo pode ensejar a discussdo sobre se adeecbncretas do érgao julgador podem
ou néo incluir a analise de aspectos morais. Egeat@ip € da maior importancia, mas a
relacdo entre o Direito e a Moral, neste pontopligacédo e argumentacao juridicas, exige

o estudo de pressupostos que ultrapassam os lideisés pesquisa.
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2.1 O Positivismo Juridico

O que recebe o nome de Positivismo Juridico ndonaaorrente doutrinaria una e
homogénea, mas uma infinidade de teorias diferegnesaspectos essenciais. Segundo
Alexy (2009), tendo em vista que os elementos giegram o conceito de Direito para tais
teorias podem ndo apenas ser combinados de divaraasiras, como também ser
interpretados de diferentes modos, “existe umaajilade quase inabarcavel de conceitos
positivistas de direito” (ALEXY, 2009, p. 17).

Desta forma, a fim de que a andlise do Positividomidico atenda aos objetivos
tracados para este estudo, serédo abordados emprafiendidade apenas 0s juspositivistas
mais importantes da Histéria do Direito, Hans Kel§E998) e Robert Hart (2009), e um
dos principais representantes desta doutrina rediddde, Joseph Raz (2009). Ademais,
concentrar-se-4 0 estudo na separacdo entre Dgdiloral que, para Kelsen, é a mais
importante consequéncia do Positivismo Juridicol@®EN, 1965, apud DIMOULIS, p.
105, 2006), mesmo porque, segundo Alexy (20094p. &sta é a Unica tese comum as
posicdes positivistas do Direito.

E importante ressaltar, primeiramente, que o R@msitio Juridico surge da
oposicao a concepcao jusnaturalista. Como se salbgsnaturalismo é caracterizado por
um dualismo fundamental, qual seja, a contraposey@ice Direito Positivo e Direito
Natural. Acima do Direito Positivo, imperfeito, et um Direito Natural, perfeito, porque
absolutamente justo. Desta forma, o Direito Pasié\justificado e valido apenas quando
corresponde ao Direito Natural (KELSEN, 2001, R2)14

Para o Juspositivismo, por sua vez, sO existe ugit® o Direito Positivo, cujo
conteudo, a ndo ser que ressalvado pelas proprasas, ndo tem limitacdes de ordem
material. Assim, a negativa do Direito Natural parte do Juspositivismo decorre da
convicgdo de que existe apenas um unico Direit®ireito Positivo, posto e imposto
(DIMOULIS, 2006, p. 68), e de que a validade doeidar ndo se confunde com a justica de
seu conteudo.

A primeira manifestacdo neste sentido é atribuidsustin (1995)que, segundo
Friedmanf citado porHart (1958, p. 594), inaugurou a “era do Positiisduridico”.
Tem-se que Austin (1995, p. 157) foi o primeiroigta a efetivamente teorizar o

" KELSEN, Hans. Was ist juristischer positivisthitistenzeitungn. 15-16, p. 465-469, 1965, p. 468.
8 FRIEDMANN, WolfgangLegal theory3. ed. London: Stevens, 1953, p.154, 294-295.



27

afastamento da doutrina jusnaturalista, ao dizer ajexisténcia da lei ndo se confunde
com seu merito ou demérito.

Para Austin (1995), do mero fato de uma normaigaidiolar a moral ndo decorre
a consequéncia de que nao seja uma norma (HAR®, p9599). Esta afirmacéo justifica
a tese da separacao entre o Direito e a Moralsgtée entdo, desenvolvida por todos os
juspositivistas sob diversos e distintos fundamgntconcordando, todavia, com a
associacao desta Moral a justica, pois, confornedleg(1998, p. 67), “na medida em que
a Justica € uma exigéncia da Moral, na relaca® entvloral e o Direito esta contida a
relacao entre a Justica e o Direito”.

A Moral pode ser definida como o conjunto de copd&s que tém por objeto
distinguir o bem do mal, orientando o comportamelus individuos em direcdo ao bem.
Pode-se, todavia, atribuir a expressao “sistemalintés significados: pode se referir a
Moral positiva, que vigora em dada sociedade e eterghinado momento; & Moral
subjetiva e particular de cada individuo; ou a Mamaversal e imutavel (DIMOULIS,
2006, p. 168), no que se equipara ao Direito Nhtura

Para Hart (2009, p. 217-218), trata-se de termaideravelmente impreciso, que
pode abranger tanto “principios imutaveis, partéedaitura do Universo nédo criados pelo
homem, mas a espera de serem descobertos peéziatelmano”, quanto “expressdes de
atitudes, escolhas, exigéncias ou sentimentos hasmantaveis”.

A moral tratada pelos positivistas, quando afirntéi haver conexao necessaria
entre esta e o Direito é, para alguns autores, elMmsitiva e, para outros, a Moral
universal. A moral estritamente subjetiva, por pu@ria natureza, ndo poderia justificar
qualguer conteudo juridico, ja que o Direito difgge essencialmente, as relacdes
intersubjetivas.

A Moral positiva €, no minimo, insuficiente, porond@ferecer critério a garantir que
0 que se tem por correto em determinada sociedasl® dado periodo esta, de fato,
correto. A demonstrar isso, diversos exemplos tiést®, tais como a escraviddo e a
inferiorizacdo da mulher.

A Moral universal, por outro lado, vem sendo rej@#, nas décadas recentes, pela
maioria dos estudiosos. Tem-se teorizado, cadamag, a descrenca na existéncia de
valores absolutos, objetivos e imutaveis ou, ampaa existentes, refuta-se a possibilidade
de seu conhecimento pelo homem, haja vista seaiareama era “multicultural”, em que

se consagrou a ideia de que o certo é toleraferencas.
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Nota-se, assim, que, a0 menos em principio, qualdag concep¢des de Moral
justifica a opgao juspositivista, por ndo vincudavalidade do Direito ao conteddo incerto
gue aquela corresponda.

Realmente, se a Moral que se pode conhecer é isabjeistorica ou relativa, a
vinculagdo da validade do Direito a coincidénciasde conteudo com padrfes morais
significa reconhecer a auséncia de critério sedanzalidade. Neste sentido,

Um argumento particularmente difundido tenta jicstif a tese da separacéo,
contestando a existéncia objetiva ou, pelo menosuniversalidade dos
imperativos morais. Se ndo ha possibilidade der @merdo em assuntos morais,
nem mesmo entre os membros da mesma sociedadma® $& procedimento

que permita aferir objetivamente o conteldo e atag@® dos imperativos
morais ‘corretos’, ndo podemos considerar que eitdirdepende (ou deve

depender) de valores e normas de cunho m@&VIOULIS, 2006, p. 185).

Segundo Barzotto (1999, p. 127), por ndo admigossibilidade de fundamento e
justificacdo em valores relativos, o Positivismoidigo identifica como elemento central
do conceito de Direito a nocdo de nofmaA norma valida é aquela produzida em
consonancia com as demais normas validas do oréenene ndo pela consagragdo de um
conteudo especifico. A pertinéncia ao sistemaipoid determinada no interior do proprio
sistema, “0 que significa dizer que € o direito dagermina o que é direito”.

Dentro deste panorama, serdo analisadas, partosl@réssupostos deste estudo,
aspectos importantes das teorias de Kelsen, Heaze

2.1.1 Hans Kelsen

Partindo das premissas de exclusividade do DiRsgitivo (inexisténcia do Direito
Natural) e de busca por uma fonte de validade néienmal, Kelsen escreve, na década de
1930, a obraTeoria Pura do Direitd’, que, segundo ele, “pode ser entendida como um

desenvolvimento ou desimplificacdo de pontos d&wsie ja se anunciavam na ciéncia

® O Positivismo surge associado a ideia de legalipretendendo a lei como fonte exclusiva e, ptota

autossuficiente do Direito (BOBBIO, 2006, p. 19Fvolui, todavia, para a aceitacdo da ideia de
“norma”, no lugar de “lei”. De fato, é interessadiestacar que se, de um lado, ha, sobretudo ntosécu
XIX, autores considerados positivistas que defendera concepgéo legalista do Direito, ha, de outro,
sobretudo no século XX, aqueles que rechagam araginte todas as caracteristicas do legalismo e do
mecanicismo. Neste sentido, merecem atencéo ossndenkéelsen e Hart, que falam em “norma” (e ndo
simplesmente em lei) e, além de admitirem o costermerecedente como fontes do Direito — afastando,
portanto, a exclusividade da lei —, ndo aceitam tgoda de interpretacdo mecénica.

19" A obra utilizada neste estudo refere-se a stmadicao revista e ampliadaBeoria Pura do Direito.
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juridica positivista do século XIX” (KELSEN, 1998, Xll). O autor torna-se, assim, um
dos principais juspositivistas — ou 0 principalpositivista — da Histéria do Direito.

Kelsen deixa claro que propde uma teoria “puraDii@ito, por entender que o
estudo verdadeiramente cientifico do fenbmeno igoidndo permite sua analise
impregnada de elementos socioldgicos e politicesligg sédo estranhos (KELSEN, 1998,
p. 1). Neste sentido, a definicdo cientifica deefdir e, consequentemente, seu fundamento
de validade ndo podem levar em consideracao pragdap morais referentes a justica,
mas isso, de forma alguma por nédo serem preocupéE@ieimas da sociedade, e sim por
fugirem ao objeto de estudo da Ciéncia Juridica,tgm por finalidade a descri¢édo, e ndo
a prescricao do Direito.

Assim, para Kelsen (1998), a justica nem sequebjétm de analise dentro do
conceito de Direito que se queira cientifico. Ipsgoque a pureza de sua teoria juridica
refere-se exatamente a extirpacdo, no conceitijetdogia e da politica juridica, sem o
gue nédo se pode falar, em sua opinido, em geniénaiz. Como afirmado pelo préprio
autor, importava-lhe explicar ndo as tendénciagmgadas a formacao do Direito “mas as
suas tendéncias exclusivamente dirigidas ao comieeto do Direito, e aproximar tanto
guanto possivel os seus resultados do ideal deaodléncia: objetividade e exatidao”
(KELSEN, 1998, p. XI).

Ante tais pressupostos metodolégicos, Kelsen basealidacdo do ordenamento
juridico fora de eventual correspondéncia mateAasua ideia de que “todo e qualquer
conteudo pode ser Direito” (KELSEN, 1998, p. 221)néa das manifestacdes mais claras
do marco distintivo do Juspositivismo, a mencion@gde da separagédo, que se define, em
sintese, como a auséncia de vinculacao (neceseatia)Direito e Moral.

E importante notar que, para Kelsen (1998), con@oyverdade, para todos os
autores juspositivistas, o conteudo juridimule mas nagrecisaser moral. Esta aceitacao
de que o Direito pode ou n&o ser moral implica ditasicoes distintas: em primeiro lugar,
as normapodemser objeto de avaliacdo moral, ou seja, pode+&ziap 0 seu conteldo a
luz da Moral; além disso, as normasdem— como frequentemente fazem — incluir, elas
mesmas, a avaliacao de elementos morais.

A segunda situacdo € aceita sem guestionamentoKgieen (1986), visto que,
quando por determinacdo do préprio Direito, deeeMoral ser considerada no momento
de descricdo da norma juridica. A aplicacao da apassiminclui — e naadeve incluir—

a apreciacdo de elementos morais. Todavia, para ekecessidade de estudo do Direito
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desvinculado de elementos morais € requisito m&igom a propria condi¢do cientifica
da Ciéncia do Direito. Desta forma, a referida pinan situacéo nao faz parte do ambito de
estudo dalurisprudéncia sendo objeto de outras areas do conhecimen®,ctano a
Politica ou a Sociologia juridicas.

Portanto, percebe-se em Kelsen (1998) a teorizage&tas relagdes distintas, mas
consequentes, entre o Direito e a Moral. A primegfere-se a necessidade de que a
ciéncia juridica se abstenha de apreciacdo mavalpelitica, ou sociologica — do Direito,
a fim de que seja possivel como verdadeira ciécisegunda complementa que, se a
avaliacdo do conteudo juridico ndo pode ser feltez &le preceitos de ordem moral, esta
ndo pode interferir na validade das normas jurgdica

Tais esclarecimentos sdo importantes, especialm@ngue, ao menos durante
muito tempo, a grande critica feita ao Juspositiviseferiu-se a posicédo de Kelsen (1998)
pela “pureza’ que entendia necessaria a qualgéeciai.

Todavia, independentemente desta posicdo metodaldig Kelsen pela “pureza”,
a andlise do conjunto de sua obra — e ndo apendsata Pura do Direito— permite
concluir que uma das principais razdes que o levoefender a auséncia de vinculacéo
necessaria entre Direito e Moral, no que diz réspai validade da norma juridica,
relacionava-se, na verdade, ao relativismo moraufr rejeitava “o suposto de valores
absolutos em geral e de um valor moral absolutgarticular — pois um valor absoluto
apenas pode ser admitido com base numa crencaosaliga autoridade absoluta e
transcendente de uma divindade” (KELSEN, 19982p. 7

Segundo Kelsen, “ndo existe, e ndo pode existir,ctitério objetivo de justica,
porque a afirmacédo de que algo é justo ou injusimguizo de valor que se refere a um
fim absoluto, e esses juizos de valor sdo, pelgpsyaia natureza, de carater subjetivo”
(KELSEN, 2001, p. 292-293).

Ele parte da premissa de que o0s juizos de valose@mpre relativos, visto que
apenas validos para o sujeito que julga. Afirmmb#&m, que a Historia do conhecimento
humano demonstra como tém sido vados os esforcas g@rencontrar uma norma
absolutamente valida de comportamento justo, acosipor meios racionais (KELSEN,
2001, p. 5). Segundo ele, a experiéncia espiritaglassado ensina que a razdo humana so
€ capaz de compreender valores relativos (KELSBN1 2p. 23).

Por ndo acreditar ser possivel a razdo humana eemgber qualquer valor

absoluto, Kelsen (2001) atesta que a pretensace dmontrar uma justica universal e
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objetiva € irracional, pertencente a outro campo abmhecimento, metafisico e
transcendente, e ndo aquele possivel ao entendimacional do homem. A razéo,
manifestam-se, portanto, diversos ideais de justimatraditorios e relativos.

Isso impede, por consequéncia, que se retire cafuadto de validade do Direito
da conformacdo de seu conteudo com algum valoustEd, j& que a validade seria, da
mesma forma, relativa. Em sintese, Kelsen opdeideia de que “uma ordem coercitiva,
para poder ser considerada como Direito, tem dsfaadr uma exigéncia moral minima”
(KELSEN, 1998, p. 74).

A impossibilidade de vinculacdo da validade do ibre& uma correcdo de seu
conteudo cria a necessidade de se |he indicar dutrdamento de validade, que é
encontrado, por Kelsen (1998), na prépria normguBeo ele, a ciéncia juridica procura
apreender o seu objeto “juridicamente”, e apreendlgo juridicamente significa
“apreender algo como Direito, o que quer dizer: @grarma juridica ou conteudo de uma
norma juridica, como determinado através de umanaguridica” (KELSEN, 1998, p.
79).

Por isso, para Kelsen (1998, p. 215), o fundamedatwalidade de uma norma é a
validade de outra norma, figurativamente desigramao “superior”, no tocante aquela
que, em relacdo a si, é “inferior”. Mas a indagagacfundamento de validade de uma
norma ndo pode perder-se no interminavel. E présgioar uma norma que se pressupde
como ultima e mais elevada. Esta norma € a norn@afuental, que, por ser fundamento
altimo de validade, tem de ser pressuposta, pd@s ffode ser posta por uma autoridade
cuja competéncia teria de se fundar numa normaamas elevada” (KELSEN, 1998, p.
217).

A norma fundamental constitui, ao representar adnmento de validade de todas
as normas pertencentes a uma determinada ordenathnama unidade desta pluralidade
de normas (KELSEN, 1998, p. 217).

2.1.2 Herbert Hart

A separacao entre o Direito e a Moral ganha fogaloutrina positivista com a
publicacdo de€O Conceito de Direit;mo ano de 1961, em que Hart afirma expressamente
que, “embora haja varias e diferentes relagcbesngmrites entre o direito e a moral, ndo

h& uma conexado conceitual necessaria entre setesldos” (HART, 2009, p. 346).
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A obra de Hart exerceu e continua a exercer incearémel influéncia na teoria do
Direito, sendo aplaudida inclusive por seus opos#toO nao-positivista Fuller (1958, p.
630) chegou a afirmar que duvida que os assungmutdios por Hart irdo algum dia
assumir a forma que tinham antes de serem tocaglos poderes analiticos daquele
jurista.

No que parece parafrasear Kelsen, afirma Hart (2p09X): “meu objetivoé
elucidar a estrutura geral do pensamento juridin@aefazer uma critica do direito ou das
politicas legislativas”.

Hart reconhece que a Moral tem indiscutivel infiérsobre o Direito, mas alerta
gue isso néo significa afirmar que o ordenamernidifgo deve necessariamente apresentar
alguma conformidade especifica com a Moral ou BcaiHART, 2009, p. 239-240). Se a
validade do Direito ndo pode ser aferida pela gastie seu conteudo, é perfeitamente
possivel que disposicdes moralmente iniquas sefidag como normas ou principios
juridicos (HART, 2009, p. 346).

Segundo Hart, o propdsito dos “grandes gritos aargudo positivismo juridico” €
demonstrar que “a existéncia do direito € uma ¢esa merito ou demérito, outra”, e que
“o direito de um Estado ndo € o ideal, mas algo qisteele fato [...]; ndo é aquilo que
deveria ser, mas aquilo que €” (HART, 2009, p. 268)

O autor afirma que € a finalidade do Direito, comeio de regulacdo social, que
busca viabilizar a convivéncia entre as diferefiteydades, e ndo uma suposta conexao
necessaria com a Moral que determina que, frequemte, o conteddo das normas
juridicas coincida com valores morais. De fatoae®strutura de direitos e obrigactes
reciprocas, que proibe ao menos as espécies nmasegas de dano” (HART, 2009, p.
213), constitui a base tanto de normas morais quémtormas juridicas, mas ndo destas
porquedaquelas.

Tal como Kelsen, Hart preocupa-se com a incertezBitkito, se condicionada a
sua validade a conformacdo com uma Moral que nétatelentificacdo objetiva, e que
pode, inclusive, ser uma Moramna”. Para ele, a Moral pode, da mesma forma que o
Direito, rejeitar, por exemplo, o principio de gog seres humanos devem ser tratados
igualmente (HART, 2009, p. 210-211). Neste sentigmnta que um cddigo moral poderia
permitir que os gregos atacassem os barbaros, &was nontrério: “nesses casos, poder-
se-ia considerar que um barbaro estaria moralnoémigado a reparar um grego por danos

sofridos, embora ele préprio nao fizesse jus amegsaacao” (HART, 2009, p. 214).
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Isso ndo significa dizer que Hart rejeite a definigle Moral no sentido de orientar
ao bem, mas apenas que o contetdo deste “bendt&oel

Hart afirma, ainda, — e esta parece ser a princgzdo pela qual adota a “tese da
separacao” — que entender que determinadas nopmraserem iniquas, ndo sao parte do
Direito é “uma forma muito grosseira de abordarasmmorais delicados e complexos”
(HART, 2009, p. 273). Para ele, dificilmente, dizdicdo de um conceito de validade sob o
qual leis moralmente iniquas néo séo juridicas eoinél a0 amadurecimento da resisténcia
as ameacas do poder organizado ou da percepc@médestd moralmente em jogo quando
a obediéncia é exigida” (HART, 2009, p. 272). Rs0i para ele, conceito tal de Direito,
além de criar uma falsa garantia de justica, aumentvulnerabilidade a eventuais
ordenamentos injustos.

Em seu entendimento, € essencial que se presaangres a nocado de que a
certificacdo de algo como juridicamente valido ®dconclusiva no tocante a sua justica,
devendo ser submetida a um exame moral (HART, 200871-272). O modo mais seguro
de se alertar para a iniquidade, em sua opini&astentar que as leis recebem esse nome
nao por serem “exigéncias de uma moral esclarecidas, sim, em razdo das
propriedades estruturais e funcionais do sistemaeapertencem (MacCORMICK, 2010,
p. 212).

Hart também recusa, portanto, o fundamento de addidmaterial do Direito,
baseado na coincidéncia entre o conteudo juridwaa@nteddo moral. O critério formal de
apreciacao da validade das normas juridicas, enolmaa atende pelo nome de “regra de
reconhecimento”, que fixa os pressupostos de ddidas demais normas do ordenamento
juridico. O autor afirma que “dizer que determinadama é valida equivale a reconhecer
que esta satisfaz a todos os critérios proposiasnpema de reconhecimento e €, portanto,
uma norma do sistema” (HART, 2009, p. 133).

Desta forma, para a identificacdo de normas praséadie obrigacdo, que sdo as
normas basicas que exigem gque 0s seres humanapienatou se abstenham de praticar
certos atos (HART, 2009, p. 105), € aceita e atl&z uma norma secundaria de
reconhecimento e, “se algo merece ser denominatitafnento de um sistema juridico,
trata-se dessa situacao” (HART, 2009, p. 129).

Hart afirma que “onde quer que essa norma de recomknto seja aceita, tanto os
individuos quanto as autoridades publicas disp&ermriterios validos para a identificacao

das normas primarias de obrigacdo”. Tais critéposlem assumir a forma de ato
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legislativo, pratica consuetudinéria, declaracda®ig de pessoas especificas ou decisdes
judiciais anteriores de casos especificos (HARD920. 130).

E importante notar que, para Hart, a regra de tesomento é obtida na pratica
juridica de determinada sociedade e em dado momem@rtir da verificacdo das normas
gue sdo de fato aceitas, internamente, como jagdBegundo ele, “em geral, a norma de
reconhecimento ndo é explicitamente declarada maex¥sténcia ficaemonstradgela
forma como se identificam normas especificas” pélieinais ou outras autoridades e
pelos individuos particulares e seus advogados (HRR09, p. 131).

Por fim, a regra de reconhecimento “pode incluiquisitos de validade que
imp&em levar em consideragao qualidades substahdialusive valores morais, caso em
gue a Moral se torna diretamente relevante nomséstgiridico. Um ordenamento pode
reconhecer como juridicos “regulamentos feitos feone a justica’, ‘promovendo o bem-
estar de todos’, ‘segundo valores morais da conadeid segundo a ‘moralidade politica’
ou, nas palavras de Hart, ‘conforme principios msora valores substantivos™
(DIMOULIS, 2006, p. 138). Por esta razéo, ele ésmerando um positivista inclusivo,
conforme classificacdo a ser apresentada adiante.

A regra de reconhecimento de Hart (2009) serd marma doutrina de Raz
(2009}, um dos principais juspositivistas vivos.

2.1.3 Joseph Raz

Como anteriormente dito, a teoria do Direito pggsaum momento de grande
desenvolvimento, com intensa producédo intelectfralto de embates diretos entre
correntes doutrinarias opostas. Um dos autoresngie participa desses embates é Joseph
Raz.

Mesmo reconhecendo que “sistemas juridicos sao tifidados por sua
caracteristica institucionalizada e podem ter quelgnorma com qualquer conteudo”
(RAZ, 1999, p. 168), Raz, aparentemente, ndo senhece como positivista. Effhe
Authority of Law por exemplo, afirma que seria um grande errogregse seu objetivo
foi defender o Juspositivismo (RAZ, 2009, p. 335).

Por outro lado, afirma que ndo se importa se sueisad sdo classificadas como

juspositivistas, como costumam ser. Aduz, todayige, por entender que a pretenséo por

1 Raz (2009, p. 151) afirma que segue a doutrinblaté sobre a regra de reconhecimento de uma forma
ligeiramente alterada.
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autoridade legitima, aspecto essencial do Diréitamn conceito moral, sua teoria, a luz da
tese da separacado entre Direito e Moral, ndo pgeriencer a tradicdo positivista (RAZ,
2009, p. 317).

Este fato ndo implica, todavia, na “desclassificagie Raz como positivista, ja
que néo interfere na validade das normas juridécampianto independentes de correcdo
moral. Se Raz pudesse ser considerado como ndoAstaiapenas por entender que a
pretensao por autoridade é um conceito moral, prijgr&elsen seria um nao-positivista, ja
gque mesmo ndeoria Pura do Direitg afirmou que o Direito €, por sua esséncia, moral,
porque € norma “e uma norma social que estabetere, 0 carater de devida (como
devendo-ser), uma determinada conduta humana. .EnéSte sentido relativo, todo o
Direito tem carater moral, todo o Direito constitum valor moral (relativo)” (KELSEN,
1998, p. 74).

A “filiacdo” de Raz a tradicdo juspositivista, esiggmente do ponto de vista da
tese da separacgédo, na verdade, é inegavel, confommaovam suas proprias palavras:

Nao que nds devamos ser indiferentes a valoresisnaras nds devemos
reconhecer que pode ser, e de fato é, o caso daanmestituicdo social servir as
vezes para os fins certos e as vezes para os &r@dato de ela ser as vezes boa
e as vezes ruim néo precisa depender de seu cdeéitestituicao social. [...] Se
determinada norma funciona precisamente da mesmefque outras normas,
se seus efeitos na economia ou atividades soéiaitde significantes quanto os
efeitos de outras normas, se a atitude da policidas tribunais em relacdo a

elas é a mesma, entdo ndo deve ser negastatusde Direito simplesmente
porque ela é injustd.(RAZ, 1999, p. 165).

Para Raz, a validade juridica € estabelecida nAargamentos relativos ao valor e
a justificacdo das normas, mas por sua conformagéstes de validade estabelecidos por
outras normas do sistema, as chamadas regras admheetmento. Estes testes
normalmente se referem a forma como a norma feemglida por uma autoridade judicial
(RAZ, 2009, p. 150-151).

A validade juridica das regras de reconhecimentaeterminada de forma
semelhante, exceto pela validade das regras dehecimento ultimas ou finais, que sdo

12 Not that we should be oblivious to moral valumst we should recognize that it may be, and iddes,

the case that, the same social institutions mayetioms be used for the right ends and sometimethiéor
wrong ends. The fact that it is sometimes goodsmdetimes bad need not depend on its character as a
social institution. It may depend on other circuemses. If a certain norm functions in preciselysame

way as other norms, if its effects on economicamia activities are just as significant as thesef§ of

the other norms, if the attitude to it of the peliar the courts is the same, then it should natdréed the
status of law simply because it is unjust.
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uma questao de fato social, ou seja, vinculam-spuaa efetivamente praticado e seguido
pelos tribunais (RAZ, 2009, p. 151).

O sentido de autoridade e da tese das fontes s@stio no centro da doutrina de
Raz (2009). Segundo ele, independentemente de haasrrazbes para se observarem os
comandos juridicos, estes sdo sistematicamentdogalporque estabelecidos por uma
autoridade legitima e por terem uma fonte social.

Como ja afirmado, esta autoridade legitima é, Raa, uma reivindicagcao moral
do Direito. Mas uma reivindicacdo moral por afirnsatireito de se garantirem direitos, e
de se imporem deveres sobre assuntos que afetamspestos basicos das vidas das
pessoas e de suas relagdes intersubjetivas (RAB, 20 315-316), e ndo porque exista
uma relacéo necessaria entre o que o Direito regolque a Moraletermina.

A tese das fontes sociais, por sua vez, envolvengpreensdo de que as fontes
(sociais) do Direito sao aqueles fatos em virtude dquais ele é vélido e os quais
identificam o seu conteldo. Este sentido de formeaé&s amplo que o de fontes formais
(atos legislativos e precedentes, por exemploy ipaiui as fontes interpretativas, ou seja,
todos os materiais interpretativos relevantes (RAR9, p. 47-48).

Raz entende que a tese das fontes determina glemt#icacdo do Direito nunca
exige a utilizacdo de argumentos ou julgamentosaim@obre seu mérito (RAZ, 2009, p.
319), pois ainda que haja a consideracdo de elesi@mbrais determinada pela propria
norma, a Moral n&o € por esta incorporada (RAZ920046). Esta afirmacgéo € reforcada
pelo entendimento do autor de que o0 que € ou ndal parece ser uma questao de mera
conveniéncia classificatoria (RAZ, 2009, p. 330).

E Raz conclui que, se a validade do Direito depatalsuas fontes, as quais séo
acOes ou séries de acles, as discussOes ace@aalekide se resolvem em questdes de
ordem fatica, suscetiveis de determinacao objéts/guais as visdes morais ou politicas

sao essencialmente irrelevantes (RAZ, 2009, p..153)

2.1.4 Linhas gerais sobre o Positivismo Juridico

Apoés a andlise destes trés autores principais,-pedmnfirmar a afirmacdo de
Barzotto (1999), feita no inicio deste capitulogde, por ndo admitir fundar o Direito em
aspectos valorativos, o Positivismo Juridico, emsstiversas formas, identificou como

elemento central do conceito de Direito a nho¢canatena. Assim, “0 positivismo terminou
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por definir o Direito como um sistema normativosgaidor de um critério regulativo que
permite determinar se uma norma pertence ou nasistema”’ (BARZOTTO, 1999, p.
126).

De forma geral, o Positivismo Juridico defende gu@orma valida é aquela
produzida em consonancia com as demais normassd ordenamento, razdo pela qual
a pertinéncia ao sistema independe de um contairiitico especifico (BARZOTTO,
1999, p. 127).

No entendimento de Alexy (2009, p. 15), os aut@estivistas, de forma geral,
atribuem a condicdo de validade do Direito a dogsgupostos minimos, a legalidade e a
eficacia.

Kelsen (1998), por exemplo, afirma que, além datércia especifica — “vigéncia”
ou, na nomenclatura de Alexy “legalidade” —, queodes da edi¢cdo por aquele que tem
competéncia para tanto, a norma deve ser eficazsepa, efetivamente aplicada e
observada. Neste sentido, afirma que “uma normddigar € considerada como
objetivamente valida, apenas quando a conduta harmgae ela regula Ihe corresponde
efetivamente, pelo menos numa certa medida” (KELSENNS, p. 12).

Hart (2009) atesta, por sua vez, que se exigem dordicbes minimas para a
existéncia de um sistema juridico:

por um lado, as normas de comportamento validaacdedo com os critérios
ultimos de validade do sistema devem ser geralnoh@decidas; por outro lado,
as normas de reconhecimento que especificam @siasitde validade juridica e
as normas de modificagéo e julgamento devem sévafente aceitas como

padrdes publicos comuns de comportamento oficiappae das autoridades do
sistema. (HART, 2009, p. 150).

Pode-se dizer, como se verificara a seguir, quadospositivistas, ao menos na
representacdo de autores como Alexy, também acedtsinprincipais premissas do
Positivismo Juridico, ou seja, referidos pressuggostinimos para que uma ordem seja
reconhecida como juridica.

Por fim, é importante destacar que existe, atuamema classificacdo interna do
Positivismo Juridico, segundo a qual seus expogmedem ser inclusivos (fracos) ou
exclusivos (fortes). Neste sentido, os positivistesusivos sdo aqueles que, como Hart,
sustentam que a Moral nadacénditio sine qua noda definicdo do Direito, enquanto os
exclusivos, como Raz, afirmam que a Monainca constitui condicdo de definicdo do
Direito (DIMOULIS, 2006, p. 139).

Neste ponto, é importante atentar as palavras dectav (1985):
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Parece (til [...] identificar o Juspositivismo mijpalmente como a tese
relativa a separagdo conceitual ou logica entreiire Moral — como
uma negacdo a assercdo jusnaturalista de quededgliou validade
juridica sdo de uma forma ou outra necessariamemig funcdo da
validade moral, do Direito Natural. Nao se devesedér, todavia, que
esta tese € equivalente a tese logicamente mais fpre chamo de
‘positivismo forte’, a pretensdo de que necessatdae em nenhum
sistema juridico pode a validade juridica de qualqorma depender da
validade moral. ‘Positivismo fraco’ parece ser uweasdo distinta do
Positivismo Juridico, uma que tem sido sustentamfanpuitos daqueles
tradicionalmente classificados como positivistagiue n&o cai na teoria
jusnaturalista. Por estas razdes, e porque pesittvié algumas vezes
identificado com a verséo forte, eu proponho quehmidistincdo entre
Positivismo forte e fraco seja reconhecida e olaskt? (WALUCHOW,
1985, p. 209).

A classificagao do Positivismo em Positivismo iistho e exclusivo, ou moderado
e radical, é importante, mas nao interfere nassbdsste estudo, ja que, a despeito de 0s
positivistas inclusivos reconhecerem a influéncia Mloral sobre o Direito, nao
reconhecem uma conexao conceitual necessarial@ingito e Moral. Isso significa que, a
despeito de poder haver, no caso concreto e perntieacdo do préprio Direito, a
imposicao de uma apreciacdo moral, esta nuncaxeeessaria de forma abstrata e anterior
a aplicacao juridica.

Como explica Dimoulis (2006, p. 139), a adocdo deauversao fraca do
Positivismo Juridico ndo implica em abandono da tiesseparacdo. Apenas se admite que
0S imperativos morais possam desempenhar um paprtante na identificacdo da
validade e, principalmente, na interpretacdo dasas juridicas.

De fato, entender que uma norma juridica so € a&@alfor submetida e aprovada
em “exame moral” (DIMOULIS, 2006, p. 138), porqueDireito assim o quis, como
admite o Positivismo inclusivo, ndo € o mesmo queraler que as normas juridicas, de
forma geral, s6 seréo vélidas se observarem, mmante, o contetdo moral.

Como notar-se-a a seguir, o Nao-Positivismo, eapjaente o de Alexy (2009), por
vincular a validade juridica a certa corresponde&meaterial, recusa statusde Direito a

determinadas proposi¢ées normativas. O PositiviSomddico, por sua vez, mesmo o

13 It seems useful [...] to identify legal positirisprincipally as a thesis concerning the conceptwal

logical separation of law and morality — as a dewiathe natural lawyer’'s assertion that legality,
lawfulness, or legal validity are in some way ohartnecessarilya function of moral validity, of the
‘natural law’. One must not, however, assume that thesis is equivalent to the logically much sgrer
thesis | term ‘strong positivism’, the claim thaocessarily in no legal system can the legal validitany
law depend on moral validity. ‘Weak positivism’ doseem to be a distinct version of legal positivism
one which has been held by many who have traditipb@en classified as positivists, and which does
not collapse into natural-law theory. For theseso@a, and because positivism is sometimes ideshtifie
with the strong version, | propose that my disimttbetween strong and weak positivism be recoghize
and observed.
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inclusivo, atribui a norma tatus juridico independentemente da moralidade do seu
conteudo.

Isso quer dizer que o Nao-Positivismo trata de tessmorais que, a despeito de
nao serem juridicamente exigidas, podem constiaguisito de validade para o proprio
Direito. O Positivismo Juridico, por sua vez, sg@ inclusivo ou exclusivo, inadmite a
validacdo do Direito por conformacdo material & Morinda que, eventualmente, os

valores morais sejam, por determinacdo do propineitd, necessarios a sua aplicacéo.

2.2 O Nao-Positivismo Juridico

Ante a afirmacfes como a de que a concepcdo dotdDimee denominamos
doutrina positivista “deixou o0s juristas e o powsarmados contra as leis mais arbitrarias,
cruéis e criminosas® (RADBRUCH, 2009, p. 69), emergiu, desde o fim dzy$hda
Guerra Mundial, no mundo ocidental, uma nova coereserca da natureza do conceito de
Direito, o0 Nao-Positivismo Juridico.

Segundo Dimoulis (2006, p. 260) h4, na bibliogrdfigp0s-guerra, diversas criticas
ao “culto dapositividadee as catastrofes que provoca”, com exaltacdo almseg de
justica material. Apesar de Dimoulis denominar estdbiente intelectual de “renascenca
do direito natural”’, entende-se, como anteriormemd®, que 0 N&o-Positivismo nado se
confunde com o Jusnaturalismo, mesmo que com esternsunique tanto na oposi¢cao ao
Positivismo quanto na busca por um elemento matkikegitimacao do direito.

Diferentemente do classico embate entre o Justiatncae o Juspositivismo, as
discussdes travadas entre Positivismo Juridico @ Rd&itivismo ndo sdo resultado de
pressupostos radicalmente opostos. Na verdade,pmé@ de Alexy (2009), o que
diferencia o positivista do ndo-positivista € gpara este, o conceito de Direito ndo se
pode resumir aos dois elementos de definicdo p$és — a legalidade conforme o
ordenamento e a eficacia social —, exigindo a s&ude um terceiro elemento, o elemento
moral (ALEXY, 2009, p. 4-5).

As reflexbes acerca do “elemento moral” externadas obras nao-positivistas
permitem associa-lo a ideia de uma justica miniinaonceito deste elemento “moral”, no

entanto, ndo é, como anteriormente demonstradoantémte definido, podendo ser

4 Dejo a los juristas y al pueblo inermes frentesdeyes mas arbitrarias, crueles y criminales.
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associado tanto a uma ordem universal e constgosmto a um sistema de valores
positivo e mutavel.

Como ja se afirmou, a chamada concepcao “ndo-pistii vem se fortalecendo
cada vez mais, ainda que, especialmente nos pdasyua inglesa, seja dificil dizer que
alcancou mais espacgo que o ocupado pelo JuspssitviComo afirma Alexy (2007a, p.
335), todos 0s ndo-positivistas defendem a teSeateexao necessaria entre a validade ou
correcdo juridica, de um lado, e os meéritos ou démséou a correcdo moral, de outro.
Esta tese, todavia, permite-se a muito diferentgsrpretacdes, que levam a muito
diferentes versdes do nao-positivisiio”

A despeito de haver varios doutrinadores que, fdeeatites formas e em diferentes
medidas, podem ser classificados como nao-pos#és/ipor abordar a relacdo entre o
Direito e a Moral da maneira mais proxima aos pesstos do presente estudo, adotar-se-
4, principalmente, a teoria de Alexy (2009).

Isso se deve ao fato de que esta teoria pode darenplicacdo satisfatéria para a
dicotomia entre seguranca juridica e justica, oigqumica dizer que o Nao-Positivismo de
Alexy pode oferecer uma alternativa efetivamentigla@o Juspositivismo.

Para se tornar tal alternativa, o Nao-Positivismeziga levar a sério a necessidade
de positividade e eficacia do Direito e, “a degpéi¢ a teoria de Alexy nao ser, de forma
alguma, a Unica visdo nao-positivista a fazer isscertamente, uma séria tentativa de
defender a tese da conexao sem deixar de lado@sfe se explicarem 0os componentes
social e institucional do Direitd”(BERTEA, 2007, p. 82).

N&o fosse isso bastante, o conceito de extrematiggu proposto por Alexy,
retomando Radbruch (ALEXY, 2009, p. 69), terd réteia central na conducdo dos

préximos capitulos.

2.2.1 Robert Alexy

Alexy (2009) conceitua o Direito como sendo

15 1...] necessary connection betwdegal validity or legal correctness on the one hand, amaral merits

and demerits omoral correctness and incorrectness on the other. Thisishhowever, lends itself to
very different interpretations, which lead to velifferent versions of non-positivism.

Whereas Alexy’s theory is by no means the ordy-positivist view to do so, it is certainly a iseis
attempt at upholding the connection thesis withtbateby giving up on the attempt to explain theaoc
and institutional components of law.

16
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um sistema normativo que (1) formula uma prete@séorre¢do, (2) consiste na
totalidade das normas que integram uma constituggiiialmente eficaz em
termos globais e que ndo sdo extremamente injusascomo na totalidade das
normas estabelecidas em conformidade com essatomést e que apresentam
um minimo de eficacia social ou de possibilidade efiedcia e ndo sédo
extremamente injustas, e (3) ao qual pertencem raxcipios e outros
argumentos normativos, nos quais se apoia e/ou sie@poiar o procedimento
de aplicacdo do direito para satisfazer a preteas@mrecao. (ALEXY, 2009, p.
151).

Portanto, como ja demonstrado, Alexy (2009) adstgpm@ssupostos minimos de
validade do Positivismo Juridico — legalidade eagia —, entendendo, todavia, que estes
nao sao suficientes para garantir a validade deitDirlsso porque, para ele, a validade da
norma exige uma conformacdo material minima conditames da justica ou, mais
exatamente, a nao juridicizacdo de conteudos eatrmmte injustos. Bertea resume,
assim, tais ideias:

Se é para um sistema normativo ser juridicamentieloyaele precisa ser o
produto de uma autoridade (validade juridica)petzisa ser socialmente eficaz
(validade socioldgica) e ele ndo pode ser extremtariejusto (validade ética).
Agora, esta definicdo ampla de validade juridicanguanto dependente dos
elementos institucional e sociolégico em adicacétoo — pode ser entendida

como dirigida por uma preocupagdo com a garantisedgiranca juridicd.
(BERTEA, 2007, p. 80).

Desta forma, pode-se dizer que, em linhas gerais, Alexy (2009), o conceito de
Direito gira em torno dos elementos da seguramgdiga e da justica.

Entende-se, pois, que o que efetivamente justdicanculacdo entre Direito e
Moral para sua concepcdo nao-positivista € o argtorga injustica, ou a ideia de que o
conteudo juridico que represente uma extrema iggusfio pode ser sequer como juridico
considerado.

Este argumento ou a “tese da extrema injusticadsu@de que € possivel saber se
determinada norma é ou ndo extremamente injultexy tenta demonstrar esta
possibilidade vinculando este “saber” ao concegqudtificagéo racional. Assim, para ele,
“ao0 menos algumas exigéncias minimas sdo suscetieeuma fundamentacao racional”
(ALEXY, 2009, p. 76) e, “se ha nocbes de justica gdo racionalmente justificaveis,

entdo se pode dizer que alguém que racionalmestiégue sua visdo de que uma acao €

" If a normative system is to be legally validiriust be the product of an authority (juridicalidigy), it

must be socially (sociological validity), and itnteot be unjust in the extreme (ethical validitypwy this
wide definition of legal validity — as dependent iostitutional and sociological elements in additio
ethical ones — can be understood as driven by @ecorio secure legal certainty.
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injusta sabe diss8d’(ALEXY, 2007, p. 53). Alexy diz, ainda, que “quanhais extrema a
injustica, mais segura é a sua recognicdo” (ALERY09, p. 63). A abordagem deste
ndcleo da sua teoria € o ponto central dos proxcapgulos.

E interessante notar que a afirmacéo de Raz (p99%8) de que a tese da conex&o
exige provar que toda norma juridica € moralmerdéda ndo se aplica ao N&o-
Positivismo de Alexy, ja que, para este, apenasrida extremamente injusta deixa-se de
reconhecer o carater juridico.

De fato, em Alexy, vislumbram-se duas situacfess@so Ou a norma é
extremamente injusta e ndo sera aplicada, poissedeconhece como Direito, ou ela é
“apenas” injusta — 0 que pode acontecer em difesegrtaus de injustica — e, a0 menos em
principio, sera aplicada.

E verdade, no entanto, que a sua critica ao PiesitivJuridico ndo se resume ao
argumento da injustica. Segundo ele ha, ainda, tgnneento que se refere a vida
cotidiana do Direito, “um argumento que se dediga@stdo da argumentacao juridica na
area aberta do Direito Positiée cuja versdo mais interessante € o argumento dos
principios (ALEXY, 2007, p. 54).

Na visdo de Alexy, este argumento indica, primegat®, que todos o0s sistemas
juridicos com um minimo de desenvolvimento, necess@nte compreendem principios;
em segundo lugar, que a necessaria presenca g@@mino sistema juridico implica uma
conexdo necessaria entre o Direito e uma ou oubtwlitade; e, por fim, que isso,
juntamente a pretensdo de correcdo leva a ne@gsarexdo entre Direito e correcéo
moral (ALEXY, 2007, p. 54).

Todavia, fundamentando-se na propria teoria de yAlgo € possivel concordar
gue a presenca necessaria de principios no ordetmngridico prova a conexao
necessaria entre Direito e Moral. Neste ponto, @rammente, ha que se concordar com

Raz, quando afirma que

em todos os sistemas juridicos em que ha casoslahod que levantam a
guestdo de encontrar um equilibrio, é juridicamenigido que se encontre um
equilibrio e, por isso, que se levem principiosoemsideracao. Assim, em todos

8 If there are notions of justice that are ragibnjustifiable, then one who rationally justifiéss view that

an action is unjust can be said to know this.

19 [...] an argument that addresses the questitegal argumentation in the open area of the pasléw.
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os sistemas juridicos deste tipo, principios s@o,rpzdes juridicas, elementos
necessarios do sistema juridiédRAZ*apud ALEXY, 2007, p. 54).

Alexy responde a esta alegacdo de que os propriEnamentos normatizam a
aplicacdo judicial de principios com a afirmacéo qie, do ponto de vista do N&o-
Positivismo, “0 conceito abrangente de Direito, qguaepreende tanto a dimenséo oficial,
quanto a dimenséao ideal do Direito, necessariamergesencialmente inclui principios
morais™® (ALEXY, 2007, p. 55). Todavia, a assim se considegstar-se-ia admitindo que
0 argumento dos principios comprova a conexdo @&itegto e Moral, porque o conceito
de Direito para os ndo-positivistas compreendeiogipios como moralmente vinculados,
0 que seria 0 mesmo que dizer que 0 argumentordadgos comprova a conexao entre
Direito e Moral porque o N&o-Positivismo assim emu

A corroborar esta leitura da teoria de Alexy, demta&se as palavras de Bertea
(2007), quando diz que o conceito de Direito nasitpista baseia-se na “tese da
conexdo” — que estipula uma conexdo conceitualmeetessaria entre Direito e Moral
racional — e afirma que os dois principais argu®rdos quais Alexy recorre para
fundamentar esta conexdao s&o a pretensdo de @ree@h extrema injustica, assim
resumidos pelo autor:

O argumento da correcdo implica na conexdo coragignte necessaria entre
Direito e Moral racional pelo fato de que o sistejuddico necessariamente
levanta uma pretensdo por correcdo. O argument@xtlema injustica é

basicamente uma reformulagéo sofisticada da “féardel Radbruch”, segundo a

gual uma disposi¢do extremamente injusta é ndcaapmoralmente defeituosa,
mas também juridicamente invalid&(BERTEA, 2007, p. 73).

Além de Bertea (2007) n&o incluir o argumento darscfpios como fundamento da
conexdo necessaria entre Direito e Moral, referedgen do argumento da injustica, tao-
somente a pretensdo de correcdo, que € exatamgmnéteasdo do ordenamento de ser
correto. Esta, todavia, ndo infirma o entendimatgoque o que efetivamente justifica a

vinculacédo entre Direito e Moral, para Alexy (2008)o argumento da injustica, ja que a

2 That in all legal systems in which there aceilitful cases that give rise to the question dkisgy a

balance, it is legally required to strike a balanoé thereby to take principles into account. Thusl|
legal systems of this kind, principles are, fordlegasons, necessary elements of the legal system.
RAZ, JosephPractical reason and norm&lew York: Oxford University Press Inc., 1999,7¢.

The overreaching concept of law, that comprikesauthoritative dimension of law as well asittesal,
necessarily and essentially includes moral priespl

The argument from correctness derives theeoeally necessary connection between law andnatio
morality from the fact that legal systems necefsasise a claim to correctness. The argument from
extreme injustice is basically a sophisticated ateshent of the ‘Radbruch formula’, whereby an
extremely unjust provision is not only morally detfge but also legally invalid.

21
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pretensdo de correcdo refere-se a uma qualidadastima juridico que diz respeito
apenas a sua natureza, e ndo a eventuais efeitbsoda na invalidacdo de normas
juridicas.

Ademais, como reconhece Alexy (2009, p. 76): “siste normativos realmente
existentes costumam formular uma pretensédo a émyepr menos justificada que seja”.
N&o fosse isso bastante para confirmar que o quatdgustifica a conexao necessaria

entre Direito e Moral é a tese da extrema injusbigaroprio autor afirma que

E facil reconhecer que, fora do ambito do argumeatinjustica, ou seja, antes
do limiar da injustica extrema, apenas a pretensdndo simplesmente seu
cumprimento, institui uma conexdo necessaria entleeito e a moral correta.
Quem se orienta pelo cumprimento diz demais e afigoe o direito — ou seja,
incluida toda e qualquer decisao judicial — cum@eessariamente a pretensao a
corre¢cdo moral, em suma, que o direito € semprealmente correto. Isso
implica que tudo o que ndo é moralmente correto éndtreito. A discussédo
sobre o argumento da injustica mostrou que umaftete como essa ndo pode
ser defendida. Por isso, ndo se pode tratar aquin@deconexao classificadora,
mas somente de uma conexdo qualificadora. Antedindiar da injustica
extrema, uma violacdo da moral ndo faz com quermamu a decisdo em
questdo percam o carater juridico, isto €, nédo nseglireito (conexdo
classificadora), mas apenas com que representem nomaa ou decisdo
juridicamente defeituosas (conexao qualificadord).pretensdo a correcéo
necessariamente vinculada ao direito, por inclulmaupretensdo a correcao
moral, é a razd@o para que, antes do limiar datipjusxtrema, uma violacédo da
moral acarrete necessariamente a imperfeicao gari¢imbora néo leve a perda
da qualidade juridica. (ALEXY, 2009, p. 95-96).

Isso quer dizer que a relevancia pratica da prateascorrecdo, nas palavras do
préprio autor, estd no reconhecimento de que “eitdirpossui uma dimensao ideal
necessaria” (ALEXY, 2009, p. 152), reconhecimergte eque tanto ndo prova a tese da
vinculacdo, que ndo é negado sequer pelos juspsisit.

Como anteriormente afirmado, o Nao-Positivismo dex® ndo busca negar o
Positivismo Juridico. Na verdade, pode-se concoodem Raz (2007, p. 35), quando
afirma que o Positivismo Juridico € uma categasidagecedora nas discussfes acerca da
natureza do Direito. A despeito de ndo concordar esta afirmacao, Alexy (2009, p. 4)
reconhece que as premissas positivistas basicaesd@itadas, afirmando que “nenhum
nao positivista que deva ser levado a sério extduconceito de direito os elementos da
legalidade conforme o ordenamento e da eficacialsoc

A principal conclusdo que se extrai desse respelegalidade e a eficacia é que a
seguranca juridica € um valor da maior importanuéma Alexy. Neste sentido, a

vinculacdo do Direito a Moral é elemento necessdnia@onceito de Direito que, todavia,
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nao representa perda indiscriminada da positividade em outras palavras, mera
vulneragédo da norma positiva.

Por isso, Alexy (2009, p. 78-79) afirma expressamejue o refreamento da
seguranca juridica apenas é aceitavel em casojuliga extrema, quando aquela tem

“peso menor” que a justica. Em suas palavras:

A razdo para a prioridade geral da seguranca ¢ariéi o valor moral e a
legitimidade da autoridade. Mas se as razdes mséaiselevantes como razfes
para se obedecer ao Direito, entdo as razbes mpragsam ser também
relevantes como razfes contra a obediéncia aot@ireise raz6es do mesmo
tipo estdo dos dois lados do problema, entdo é reepyssivel que algumas
vezes aguelas de um lado iréo prevalecer, e outzess aquelas do outro lado.
Assim, ndo se pode excluir a possibilidade de gudeas morais do lado da
seguranca juridica terdo menor peso do que asgazdris do lado da justica.
Precisamente este é o caso quando o limiar damedrgustica é ultrapassadb.
(ALEXY, 2007, p. 53).

O conflito entre a correcdo moral e a segurangdifar a luz da tese da extrema

injustica € o fio condutor do ultimo capitulo destbalho.

2.2.2 Gustav Radbruch

Tendo em vista que a tese da injustica extrema ldry/Aé retirada da obra de
Radbruch (ALEXY, 2009, p. 34), de onde também $me& entendimento de que existem
julgamentos de justica racionalmente fundamentaeeide que “quanto mais extrema a
injustica, mais segura é a sua recognicao” (ALEX009, p. 63), é importante que sejam
analisados os aspectos essenciais da obra deste aut

Radbruch, segundo afirmam muitos, teve sua suppmsira positivista alterada
apos a Segunda Guerra Mundial, quando reconheceteibgs nefastos do nazismo. Na
opinido de Alexy, Radbruch era positivista antes @onpos do nacional-socialismo, mas,
depois de 1945, “passou a defender a opinido de quossitivismo juridico deixou ‘tanto
0s juristas quanto o povo desarmados contra ledaatido arbitrarias, ainda tdo cruéis,
ainda tao criminosas’™ (ALEXY, 2009, p. 55).

24 The reason for the general priority of legatt@iaty over justice is the moral value and legéiy of
authoritativeness. But if moral reasons are releaarnreasons for abiding by the law, the moralaess
must also be relevant as reasons against abiditigebiaw; and if reasons of the same kind stanbath
sides of a problem, then it is always possible swhetimes those on the one side will prevail, and
sometimes those on the other. Thus, the possilséibynot be excluded that the moral reasons onidlee s
of legal certainty will be outweighed by moral reas on the side of justice. Precisely this is thsec
when the threshold of extreme injustice is crossed.
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Radbruch (2010) acredita que existe um mundo atss@uimpenetravel dos
valores, em que se encontra o valor da justica,éqaeideal do Direito. Para ele, “todo
Direito € um ensaio no sentido de ser Direito JUEREALE, 1998, p. 148).

Esta justica tem sentido objetivo, ndo se confuthmlioom uma justica subjetiva,
fruto de um estado psicoldgico ou de consciénaaa Radbruch- no que se difere da
maioria dos autores — a justica também ndo se edafgom um juizo de valor moral,
visto que pressupde alteridade, um modelo idearetEcdo entre homense nédo a
consagracédo de um modelo iddalhomenfRADBRUCH, 1961, p. 102).

Apesar de afirmar que esta justica “é, ela, a needil proprio direito positivo e
pela qual este tem de ser aferido” (RADBRUCH, 1$61,02), o autor entende que, sendo
impossivel atingir o justo absoluto, bem como detear, de forma inequivoca, qual é o
fim do Direito, 0 que realmente assumira o seu ebosera o Direito Positivo.

Com essas premissas expostas, Radbruch aceitaprobiema principal “saber se
a justica, como exigéncia a por a ordem juridieaedser formulada antes ou depois das
outras; até que ponto ela e a recta finalidade deser sacrificadas a necessidade da
seguranca social, ou, inversamente, esta deve amificdda as duas primeiras”
(RADBRUCH, 1961, p. 188-189).

Nota-se, portanto, que o conceito de Direito paealdRuch (1961) envolve a
apreciacao de trés elementos: a justica, a segueaa¢im do Direito.

Por perceber que € impossivel qualquer concretizaga justica ou finalidade
guando nédo pressuposta a certeza juridica, Radft9éi1) a coloca, em principio, como
preocupacgao principal. Mas isso nédo quer dizermdeeira alguma, que entenda que
qualquer injustica ou auséncia de fim é valida emeda seguranca. Ao contrario, apos
discorrer sobre cada um dos referidos elementastar discute as possiveis relacdes entre
eles, fornecendo subsidios para que se decidgppelazia de uns ou outros.

Afastando o fim como possivel elemento de primgaige-se dizer que Radbruch
tenta equilibrar, de um lado, seguranca e, de pjistica. Em um primeiro momento,
indica que a justica, apesar de ser o que da oriprépntido ao Direito, deve ceder
primazia a seguranca. Isso porque, como expligastaga € impassivel de demonstracao
cientifica e, “se ninguém pode definir dogmaticateen ‘justo’, é preciso que alguém
defina dogmaticamente, pelo menos, o ‘juridicotaleslecendo o que deve observar-se
como direito” (RADBRUCH, 1961, p. 209-210).
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Neste sentido, toda “lei”, independentemente daicmisde seu conteudo, tem
relevancia crucial, mesmo que seja apenas porirdad fjuerela de opinides divergentes,
criando seguranca juridica (RADBRUCH, 1999, p. 24).

Por isso, na obrmtroducéo a Ciéncia do Direitade 1910, Radbruch (1999, p. 24)
conclui que “se a justica € a segunda grande ppagéio do direito, a primeira ndo pode
deixar de ser a da seguranca, da paz e da ordeal” sectambém, que “é sempre
preferivel sofrer uma injustica a que o mundo \sea lei”. EmFilosofia do Direitq de
1914, no entanto, o autor deixa claro que, em dasconflito, ndo é possivel decidir, de
maneira absoluta, se a justica ou a segurancaadpmais elevado (RADBRUCH, 1961,
p. 212-213).

Ja nas obras escritas apds a Segunda Guerra, gfiana

O conflito entre a justica e a seguranca juridiexedser resolvido com a
primazia do direito positivo sancionado pelo podasmo quando seu contetdo
seja injusto e inconveniente, a ndo ser que aadigfo da lei positiva com a

justica alcance um grau téo insuportavel, que devaonsiderado “como falso
direito” e ceda lugar a justica. (RADBRUCH, 2009, p. 34-35).

Mais do que isso, Radbruch afirma que uma linhtaindgiiga entre mera injustica e

injustica extrema pode ser claramente tracada

[...] quando nunca se procurou a justica, ondeualitade, que integra o nucleo
da justica, foi negada conscientemente pela regrtagdo do Direito Positivo,
entdo a lei ndo é apenas “direito incorreto”, mage por completo da natureza
do direito, pois ndo se pode definir o direitoJustve o direito positivo, de outra
maneira que como uma ordem e estatuto, que deacord seu sentido estédo
determinados a servir a justica. Medida por es#érior, partes inteiras da
legislagéo nacional-socialista jamais alcancamgaidade de Direito validg®
(RADBRUCH, 2009, p. 35).

Como serd visto nos capitulos seguintes, entendguse esta passagem de
Radbruch é muito mais proficua do que em pringipEsa parecer e, talvez, traga uma boa

resposta para o que é, de fato, uma injusticaragtre

% El conflicto entre la justicia y la seguridadiflica debi6 resolverse con la primacia del dergudsitivo
sancionado por el poder, aun cuando por su comesg@ injusto e inconveniente, a no ser que la
contradiccion de la ley positiva con la justiciaaalce una medida tan insoportable, que deba coassde
“como falso derecho” y ceder el paso a la justicia.

[...] cuando nunca se procur6 la justicia, doledgualdad, que integra el nacleo de la justis@negd
conscientemente a la regulacion del derecho postili la ley no es solo “derecho incorrecto”,csue
carece por completo de la naturaleza del dereches po se puede definir el derecho, inclusive el
derecho positivo, de otra manera que como una oydestatuto, que de acuerdo com su sentido estan
determinados a servir a la justicia. Medidos enessala tramos enteros del derecho nacional-ssteiali
nunca alcanzan la dignidad de derecho valido.

26
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2.2.3 Ronald Dworkin

E precisamente o intuito que sera manifestado nin§rpos capitulos de se propor
um efetivo conteudo a “injustica extrema”, a fimglee se conclua pela possibilidade ou
ndo de ser aceita como critério limitador do coddejuridico, que torna interessante a
andlise de Dworkin, autor que vem sendo visto camdmportante ndo-positivista — para
alguns, até mesmo um jusnaturalista.

Para Dworkin (2010, p. 29), a natureza interpnedatlo Direito faz com que sua
definicdo deva partir da pratica efetiva, que senigva em consideracao valores morais.
Por isso, como ele mesmo reconhece, sua teoriticada sob argumento de ser “apenas
uma teoria da decisao judicial”.

Afora a pratica juridica, o autor parece identifioana relacao fatica e invencivel
entre o Direito e a Moral, mas nem sempre ha el@senormativos em sua teoria a
justifica-la. Quer-se com isso dizer que a afirmagé Dworkin de que existem sempre
critérios e julgamentos morais dentro dos critéegslgamentos juridicos, pois “nenhuma
distingdo definitiva pode ser feita entre padriegjcos e morais” (DWORKIN, 2062
apud DIMOULIS, 2006, p. 95) ndo equivale a dizer que aelo — o Direito
preestabelecido devecontemplar critérios de corre¢cdo moral, como afiAtexy (2009).

Por fim, Dworkin (2010, p. 51) opta por tratar orddio como um segmento da
Moral, e ndo como algo separado dela, afirmandd‘pogeriamos tratar a teoria juridica
como uma parte especial da moral politica, canzeg por uma nova depuracdo das
estruturas institucionais”.

A afirmacéo de que o Direito é parte da Moral afnliza a ado¢cdo ampla da teoria
de Dworkin para os propositos aqui pretendidos,qie este estudo pressupde a
possibilidade de divergéncia real entre o contguddico e o conteudo moral, ainda que
parcialmente.

Portanto, como dito, a teoria de Dworkin seri dhda apenas para que se tenham
mais subsidios a amparar o conteudo que se prepgoder para a expressao “extrema
injustica” e a possivel aceitacdo de suas conse@sgnPor esta razdo, ndo serao
abordadas todas as distintas relagbes que o atatre¢ece entre o Direito e a Moral.

Dworkin (2010, p. 9 e 20) afirma que se devem etiao os valores que melhor

justificam a pratica juridica, mediante o estudd'@mceito aspiracional do direito”, que &

27 DWORKIN, Ronald.Levando os direitos a séridraducéo e notas de Nelson Boeira. Sao Pauloindart
Fontes, 2002, p. 73.
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o ideal de legalidade. Como, para ele, “qualquenidesobre a melhor maneira de entender
um valor explicitamente politico como o valor aapional do direito deve ser um
exercicio de moralidade politica”, “a moral estavitavelmente presente” (DWORKIN,
2010, p. 20-21).

Segundo o autor, ndo ha duvida sobre a relac&e entalor da legalidade e o
problema da identificacdo das alegacdes de diveitdadeiras ou validas. Neste sentido,
se, para ele, “a questao importante € saber sene aamoral é pertinente para se decidir
quais proposicdes de direito sdo verdadeiras” (D\WIDIR2010, p. 8), € importante saber
se e como a Moral interfere no préprio conceittedalidade.

A despeito de haver diversas maneiras de se aforoanceito de legalidade, pode-
se dizer que “a legalidade € acionada quando asidades politicas utilizam o poder de
coercdo do Estado”, que so pode ser exercido “skegarnitérios estabelecidos da maneira
correta antes de serem acionados” (DWORKIN, 20124).

E importante, entdo, que se identifiquem tais Woi%¢ que, segundo Dworkin,
incluem, necessariamente, consideracdes morais, exeto de visivel discordancia:

As pessoas discordam visivelmente acerca dessaddqae Algumas dizem,
como observei ha pouco que os julgamentos de Nwembbrmam uma
agressao a legalidade, tenham ou nao se justifiesadltima analise, por algum
outro valor. Qutras, porém, afirmam que os julgawenprotegeram ou
enfatizaram os verdadeiros ideais de legalidade. pssoas divergem,
atualmente, em termos semelhantes, a respeito ullymmentos de ditadores
depostos por atos desumanos ndo condenados peito dical na ocasido em
que foram praticados, e a respeito dos julgametassdéspotas dos Bélcés nos
tribunais penais internacionais. Essa diversidagl@a@htos de vista representa

uma adesdo comum ao valor da legalidade, mas tarobBoepcdes diferentes
sobre o que é a legalidade. (DWORKIN, 2010, p. 230}.

Para Dworkin, as questdes de teoria do direitceteser consideradas como
guestbes morais sobre “guando, até que ponto eymdrmotivo as decisdes coletivas
dotadas de forca cogente e as convencdes espadéizievem ter a Ultima palavra em
nossas vidas”, pois, assim, deixaremos de duvidae “a justica tem um papel a
desempenhar na determinagédo do que é o direiteiseoncentraremos na “questao mais
complexa e importante de saber, exatamente, que @@sse” (DWORKIN, 2010, p. 51).

Essa postura diverge frontalmente da tese da &guwar dominante no
Juspositivismo, para o qual, segundo Dworkin, duséo de critérios morais dentre os
juridicos compromete a legalidade, “porque os oisemorais permitem que os cidadaos e
as autoridades que divergem, em geral ferrenhanmssrgca das exigéncias da moral,
sobreponham seu proprio julgamento aquele ja dstatde” (DWORKIN, 2010, p. 247).
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A rejeicao de Dworkin (2010, p. 249) a concepcasitpmista de legalidade, “que
insiste que a moral ndo é pertinente a identifical@ direito” pode ajudar, como dito, na
formulacdo de um contetdo apropriado para o quayA{2009) chama de “extrema
injustica”. Isso porque sédo exatamente os limitesqde se pode ser apreendido como
“juridico”, o que exige a definicdo de um critéraberto ou ndo de legalidade, que
permitirdo a eventual aceitagdo da recusa ndongskit ao conteudo juridico que seja
extremamente injusto.

Ademais, o entendimento de Dworkin (2010) de qpeder de coercédo do Estado
s6 pode ser exercido se devidamente atendido oipionda legalidade, somado ao seu
entendimento pela necesséria inclusdo de critéraais na determinacdo do que o atende
— do que é, de fato, o Direito — leva a sua afiGonage que o conceito de Direito
pressupde, a0 menos em principio, o oferecimentand justificativa para a coercao
oficial. Neste sentido, pode-se testar se o cootaxdremamente injusto teorizado por
Alexy (2009) atuaria como causa de supresséo (estificativa, o que serd feito no

préximo capitulo.

2.2.4 Linhas gerais sobre o Nao-Positivismo Juridlic

A definicdo primeira de N&o-Positivismo Juridicadpoa ser, na mencao de Hart
(2009, p. 10), “uma parte da teoria do direito eamoraneo que critica o ‘positivismo’
juridico herdado de Austin”.

Ao contrario do Positivismo Juridico, que defenderitério de validade juridica
formal e a auséncia de vinculagdo necessaria @itegto e Moral, a doutrina néo-
positivista, especialmente na versdo de Alexy (R088redita que para que o conjunto
normativo seja como Direito reconhecido, este namlep conter determinacdes
extremamente injustas.

A denominacdo “N&o-Positivismo” € adotada nestealteo por ser a designacgéo
atribuida por Alexy (“non-positivism”) a sua teogaas doutrinas que defendem a tese da
vinculagéo entre Direito e Moral.

Dimoulis (2006, p. 85) utiliza o nome “JusmoraliStnmas ndo se encontrou
respaldo para este nome na literatura.

Muitos chamam as correntes ndo-positivistas dgpégivistas, o que também néao

parece se afigurar correto. De fato, a expressas-ppsitivista” traz, em si, a ideia de que
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a concepcao positivista fora superada, o que naerdeca. O Nao-Positivismo parte de
premissas estabelecidas pelo Positivismo, e néerhacara ao final de suas investigacoes,
pelo contrario. Realmente, diferentemente do Jusségmo, que se afigurava como
doutrina diametralmente oposta ao Juspositivismdao-Positivismo convive com o
Positivismo, mesmo porque deste retira alguns de peessupostos minimos. Nao ha,

portanto, superagéo do Positivismo.

2.3 Sintese

Logo no inicio dal'eoria Pura do DireitpKelsen observa:

Sob este aspecto, as coisas ndo se modificararo depbis da Segunda Guerra
Mundial e das confus@es politicas que dela resuttaAgora, como antes, uma
ciéncia juridica objetiva que se limita a descreveseu objeto esbarra com a
pertinaz oposicdo de todos aqueles que, desprezentimites entre ciéncia e
politica, prescrevem ao Direito, em nome daqueta,determinado contetdo,
quer dizer, créem poder definir um Direito justo censequentemente, um
critério de valor para o Direito positivo. E espmdtiente a renascida metafisica
do Direito natural que, com esta pretensédo, s@ioa-8e ao positivismo juridico.
(KELSEN, 1998, p. XVIII).

A contraposicao entre a tese da separagao posit@is tese da vinculagdo nao-
positivista encontra, muitas vezes, justificacde warias e opostas abordagens sobre o
nazismo.

Notou-se, até aqui, como este episodio histéri¢lmanciou a doutrina juridica,
fazendo, de um lado, surgir uma nova correntedadd estudo do Direito e, de outro,
exigindo respostas da corrente tedrica entdo priedone.

A utilizacdo do exemplo nazista é fio condutor ddeda da tese da conexao
necessaria entre Direito e Moral e sera, por sgmnto de partida do proximo capitulo.

O objetivo final é verificar se Hart (2009, p. H¥ta certo ao dizer que a afirmacao
de que “uma lei injusta ndo € lei” é exagerada raduxal, ou mesmo falsa, ou se, ao
contrario, Alexy (2009) tem razdo ao recusarstatus de Direito aos conteudos

extremamente injustos.



52

3 NAZISMO, NAO-POSITIVISMO E EXTREMA INJUSTICA

Esclareceu-se, no capitulo anterior, que o Nactkigsno € entendido, para os fins
deste estudo, como uma corrente doutrinaria quge stomo alternativa ao Juspositivismo
e ao Jusnaturalismo, exatamente em razdo dos mmsbBdrbaros ocorridos durante a
Segunda Guerra Mundial. Desta forma, o Nao-Positivi atendeu a retomada de
elementos materiais de justica tdo reivindicadosp@s-guerra sem recorrer ao Direito
Natural, inaugurando, portanto, uma terceira fodmae pensar o Direito.

N&o ha duvidas, assim, de que o nazismo tem relev@eterminante no proprio
surgimento do Nao-Positivismo. O que sera verificaihdavia, € mais do que a sua
natureza de causa historica para as correntesasitd/stas, o seu carater de “elemento
definidor” do Direito, pelo que se entende queasateristicas concretas do nazismo sao
incorporadas no préprio plano conceitual do NadtR@Esno™.

Buscar-se-a, entdo, primeiramente, confirmar seamsmo é, de fato, razéo
justificadora determinante para a defesa ndo-pasdi da tese da vinculagdo necessaria
entre Direito e Moral.

A assim se confirmar, sera necessario verificaeréingncia de uma corrente cuja
base de sustentacdo é o recurso ao exemplo n&nstaintese, se 0 nazismo, por si, ndo
justificar a necessidade de vinculacdo necessétiee direito e Moral, sera preciso
analisar se as teorias ndo-positivistas ainda sergardo ou se, ao contrario, sofrerdo um
déficit de justificacao.

Em qualquer caso, sera vélido analisar se a inclds&lemento Moral no conceito
de Direito é capaz de impedir ou, a0 menos, ewtacorréncia de novos episodios tdo
injustos quanto aquele, a ponto de ser preferivd@udrina positivista e, supostamente, a

uma maior seguranca juridica, o que sera feitoréximo capitulo.
3.1 O Direito nazista
Antes de se verificar o papel do nazismo no coog®ib-positivista de Direito, €

importante apontar, brevemente, o tipo de dispesi¢gBiquas presentes no ordenamento

juridico nazista.

% A expressdo “elemento definidor” representar4, tedo este estudo, as caracteristicas concretas do
nazismo incorporadas no préprio plano conceitual@o-Positivismo.
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De fato, a fim de que se possa compreender se mpéxenazista impacta téo
essencialmente na opcéo pela tese da conexaogigéopcenhecer, antes, de que forma o
Direito foi atingido por este regime totalitario.

E importante lembrar, ainda que pareca 6bvio, qakjeto deste estudo tem como
pressuposto primeiro o reconhecimento de que grpade das injusticas perpetradas
durante a Segunda Guerra Mundial tinha amparoi¢arid estava estampada, se nao
direta, indiretamente, em atos normativos editabsnenos com forma e pretensao de
serem juridicos.

Desta forma, a luz dos atos considerados crimeguigzsmentos em Nuremberg, é
importante verificar de que forma o ordenament@joo nazista previu ou possibilitou a
pratica de guerra de agressao, assassinato, exi@rrascravizacdo, deportacdo, prisdo
ilegal, perseguicdes por motivos politicos, racmieeligiosos, maus-tratos e outros atos
desumanos praticados contra qualquer civil, bemoc@ndestruicdo de lugares ou
devastacdo néo justificadas pela guerra (INTERNAJAQ MILITARY TRIBUNAL,
1947, v. |, p. 11).

3.1.1 Composicao do ordenamento juridico nazista

A andlise do Direito Positivo “nazista” exige atlea de diversos atos normativos
editados durante a década de 1930 e o inicio daddéde 1940, sob as mais diversas
denominacdes.

O principal meio pelo qual houve alteracédo legisahaquele periodo assume,
aparentemente, a forma de decretec(eg. Mas a orientacdo normativa daquele periodo
encontra diversas outras formas reveladas, espexitd, nos anos dos julgamentos em
Nuremberd’.

A despeito de ndo haver correspondéncia na “ti@uiti teoria do Direito, ndo se
pode deixar de notar que os diversos memorandasrtascexpedidos durante aquele
periodo tinham nitido carater normativo, devendw, ipso, ser considerados como parte
integrante daquele Direito, 0 que confere ao onsemdo juridico nazista um carater ainda

mais injusto e intoleravel do que se poderia pensar

? Pparte das leis e decretos mais conhecidos etamntes sera mencionada no item seguinte.
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O “Ato Autorizador®®, de 24 de marco de 1933, autorizou o Executivdlitare
decretos com forca de lei, autorizando que diveegis da Constituicdo de Weimar
(NUERNBERG MILITARY TRIBUNALS, v. lll, 1951, p. 168 Desta forma, os Poderes
Legislativo e Executivo ficaram concentrados nassmde Hitler e a Constituicdo perdeu
gualquer efeito pratico (NUERNBERG MILITARY TRIBUNAS, 1951, v. I, p. 35). Em
sintese, dreichstagaprovou um decreto por meio do qual efetivamenticaba de seus
poderes constitucionais e munia Hitler e os nazistan poderes ilimitados (EDELHEIT;
EDELHEIT, 1994, p. 33).

A execucao do “empreendimento” nazista exigiu, ajnd assuncéo de total
controle, por parte do Ministério da JusticaRkich da “administracdo da justica, incluida
a preparacdo da legislacdo concernente a todosmgsrdo Direito, e controle dos
tribunais e prisdes* (NUERNBERG MILITARY TRIBUNALS, v. Ill, 1951, p. 18

De fato, os Ministérios da Justica dos estadosrfahbolidos e todas as funcdes e
poderes foram concentradas no Ministro da JusticReich que se tornou a autoridade
judicial suprema. Estes se subordinavam apenas teer,Hique ja houvera se
autoproclamado “o Supremo Senhor da Lei do povamadé*? (NUERNBERG
MILITARY TRIBUNALS, 1951, v. lll, p. 36).

A dimensao desta “supremacia” pode ser verificagla feitura de um de seus
discursos peranteReichstagem 26 de abril de 1942:

Eu espero uma coisa: que a nagdo me conceda dodide intervir
imediatamente e de agir, eu mesmo, onde quer qaepessoa falhe em prestar
obediéncia incondicional e servico no desempenhande tarefa maior que é
uma questdo de ser ou ndo ser. O fronte e a pétrséstema de transporte,
administracdo, e justica precisam obedecer sonueméeideia, a de se alcancar a

vitéria. Em tempos como o presente, ninguém podestin em seus direitos
estabelecidos, mas todos devem saber que hojeehdsageveres.

Eu, portanto, peco ao Reichstag alemao que conferpgessamente que eu
tenho o direito legal de manter cada um em seurdegle demitir ou remover de
funcdo ou posicdo, sem consideracdo por sua pessdaeitos estabelecidos,
guem quer que, em minha visdo e de acordo com laangipinido, tenha falhado
em seu devef® (NUERNBERG MILITARY TRIBUNALS, 1951, v. IlI, p. 50

%0 Enabling Act.

3L The administration of justice, including prepama of legislation concerning all branches of laamd
control of the courts and prisons.

The Supreme Law Lord of the German people.

| do expect one thing: that the nation gives thee right to intervene immediately and to take atcti
myself wherever a person has failed to render uiftaehobedience and service in the performancthef
greater task which is a matter of to be or notéo the front and the homeland, the transport system
administration, and justice must obey only one ,dkat of achieving victory. In times like the pees,

no one can insist on his established rights, betymne must know that today there are only duties.
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A completar esta configuracdo do poder, “deternosadbunais extraordinarios de
natureza predominantemente politica, com amplabérania jurisdicdo penal, foram
sobrepostos ao sistema judicial ordinério existeffteqNUERNBERG MILITARY
TRIBUNALS, 1951, v. lll, p. 18).

Esses tribunais extraordinarios aplicavam penasisiau de morte a adversarios
politicos e membros de determinada “raca” ou gripm. deles, o “Tribunal Popula?,
era composto por pessoas confiaveis ligadas aaarazista, a maioria indicada pelo
préprio Hitler. Em colaboracdo com a Gest&hoo Tribunal Popular tornou-se um
“tribunal do terror”, famoso pelo rigor das punigfsigilo dos procedimentos e negativa
das prerrogativas tipicas do processo judiciabaasados que, em verdade, ja haviam sido
suprimidas pelos proprios atos normativos. ASSBITenis eram muitas vezes punickeEm
que sequer houvesse a pratica de um ato lesivorbiria dos julgadores, cuja
independéncia, por sinal, houvera sido destruidgsnm porque 0s juizes perdiam seus
cargos por razdes politicas.

A prética judicial — apesar de muitas vezes fuggualquer definicdo minima do
que de fato possa representar uma pratica judasiakazado dos delineamentos nitidamente
politicos, por meio dos quais juizes, promotoresdeogados eram reduzidos a meras
armas administrativas do nazismo — incluia origigagnormativas transmitidas por meio
de cartas circulares e por meio de “cartas dossiiz que eram correspondéncias
periodicas enviadas pelo Ministro da Justica a go0® promotores e juizes dReich
instruindo-os sobre os resultados que deveriamzaealNUERNBERG MILITARY
TRIBUNALS, 1951, v. llI, p. 19).

A leitura de algumas cartas circulares permite id@nar que seu papel era de nitida
orientacéo procedimental aos atores do sistemaighdh exemplo, a “Carta Circular” de
15 de dezembro de 1941, escrita por Schlegelb&gditava que “todo juiz e todo

promotor publico enquanto se desincumbindo de seardorecisa manter as palavras do

| therefore ask the German Reichstag to oondixpressly that | have the legal right to keeprgivody to
his duty and to cashier or remove from office osipon, without regard for his person or his estigd
rights, whoever, in my view and according to mysidared opinion, has failed to do his duty.

Certain extraordinary courts of a predominariblitical nature, with wide and arbitrary criminal
jurisdiction, were superimposed upon the existirdjr@ry court system.
“People’s Court”, que se tornou o tribunal degdicao inicial e final em casos de traicdo ou aHi&cao
(NUERNBERG MILITARY TRIBUNALS, 1951, v. lll, p. 18) casos estes que poderiam ser
configurados por quase qualquer ato, a dependesrdade de seus membros.

Policia Secreta do Estado.

E possivel diferenciar entre estes dois tipo‘cdeas”, especialmente porque o “instituto” daartas
dos juizes”judges’ letter¥ foi, ele mesmo, instituido por meio de uma “caitaular”.
% Ministro da Justica no TerceilReichentre 1941 e 1942 (NUERNBERG MILITARY TRIBUNALS,

1951, v. lll, p. 3)
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Fuehrerem mente. Isso permitird ao juiz cumprir a suaféada maneira que é exigida
pelo Fuehref *° (NUERNBERG MILITARY TRIBUNALS, 1951, v. lll, p. 43).

Ja as cartas conhecidas como “cartas dos juizesihbam decisdes importantes
como “exemplos”. Tais cartas foram instituidas pwmio de Carta Circular de 7 de
setembro de 1942, na qual se dispds acerca ddédstanento e fungdo das cartas dos
juizes’40 (NUERNBERG MILITARY TRIBUNALS, 1951, v. lll, p. 53).

Segundo Thieraék as cartas serviam para “dizer como as autoridp@bsiais
pensam que a justica nacional-socialista devepdieada e, assim, dar ao juiz a seguranca
e a liberdade de chegar & concluséo coffe(WUERNBERG MILITARY TRIBUNALS,
1951, v. Ill, p. 53). O funcionamento das “cartaxigia a colaboracdo dos juizes, pelo
envio das decisdes que acreditavam importantesiaisthMd da Justica, que as repassava,
se assim concordasse, a todos 0s juizes e promotore

N&o restam duvidas de que essas cartas funcionasam verdadeiros precedentes
e, portanto, integravam o ordenamento juridico staziainda que ferindo diversos
principios préprios do Direito, especialmente aesygwalidade e a publicidade. Todavia,
dentro de um ordenamento juridico totalitario, s&gode afastar o carater juridico formal
de determinados atos apenas por nao se serviremcips que, na verdade, séo tipicos
da democracia.

Ademais, com a concentracdo de todas as funcO&stddo nas maos de poucas
pessoas — ou, em se querendo, nas maos de Hitena-se dificil apontar a precisa
divisdo entre apontamentos normativos e politicos.

O Protocolo de Wannsee, por exemplo, reconhecigmoco “documento mais
vergonhoso da historia” assim dispoe:

Em grandes colunas de operarios de um (nico sexgudeus aptos para o
trabalho avancardo para o leste construindo estra8@am dulvida a grande
maioria serd eliminada por causas naturais. E semdal qualquer remanescente
final que sobreviva consistira dos elementos messstentes. Sera preciso lidar

com eles apropriadamente, porque do contrarios@lecao natural, formariam a
célula germinal de um novo renascimento judaicQEMAN, 2003, p. 130).

Every judge and every public prosecutor whilinddhis duty must keep these words of the Fuehrer i
mind. This will enable him to fulfill his task irush a manner as is demanded by the Fuehrer.
Establishment and function of thedges’ Letters

Ministro da Justica no Terceif@eich em substituicdo a Schlegelberger (NUERNBERG MARY
TRIBUNALS, 1951, v. llI, p. 3).
Tell how judicial authorities think National Sadist justice should be applied and thereby givejtlige
the inner security and freedom to come to the rifgitision.
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Segundo Edelheit e Edelheit (1994), o Protocolo Vdannsee deliberava o

propédsito Unico de matar:

Depois de intensa discussao, os nazistas decidilamprimeiro com os judeus
poloneses e estender a Solugdo Final dali. Comecaadorimavera de 1942,
com a justificativa de “reassentamento”, eles partsram a maioria dos judeus
poloneses em vagfes fechados de gado para osemesme estabelecidos
campos de exterminio. [...]. Algumas das vitimag ghegavam [...] eram
escolhidas para trabalhar; o restante era enviatkdiatamente, ou quase
imediatamente, para as camaras de gas. Dependemndocal e método,
demorava de dez a trinta minutos para morref&@DELHEIT; EDELHEIT,
1994, p. 60-61).

Pode o Protocolo de Wannsee, fruto de uma reueid@@ts, mas registrada e com
objetivos de dever-ser bem definidos aos seus naédtios ser considerado um ato
juridico? Caso a resposta seja sim, sera precsuniecer que o genocidio praticado
especialmente nos ultimos anos da Segunda Guemaidie fruto da determinacédo de

uma norma juridica, inserta no referido “documentos vergonhoso da histéria”.

3.1.2 Conteudo de alguns dos principais atos noriviag

A confirmacdo da hipotese de que o Nao-Positivisugtenta a tese da conexéo
sobre 0 exemplo nazista exige que se conhecam, eawsn alguns dos conteddos
marcantes do Direito nazista. De forma geral, melelizer que todos os atos praticados
tinham amparo, direto ou indiréfono Direito Positivo vigente.

Um breve resumo de Roseman (2003) ajuda a commeemctronologia do

ordenamento nazista:

Desde o momento em que Hitler subiu ao poder, a@@ide janeiro de 1933, os
judeus da Alemanha se viram na linha de fogo. Dadtinuidade a um padréo
extremamente familiar a partir das semanas e meses precederam a
designag@o de Hitler como chanceler, o corpo pétaminazista (SA) e
membros da Juventude Hitlerista envolveram-se eshrququebras contra alvos
judeus. Poucas semanas depois, o chefe do Patgdmal (Gauleiter) assumira

a campanha, fomentando ataques organizados cojagajldaicas num bairro
apos outro. Um boicote nacionglatrocinado pelo governo, a estabelecimentos
judaicos no inicio de abril foi seguido por um expudo servigo publico. Entre

43 After intense discussion the Nazis decided tl fiest with Polish Jewry and to spread the Figalution
from there. Starting in spring 1942, under the gmsé of “resettlement”, they transported the mgjarfi
Polish Jews in closed cattle wagons to the newigibtished death camps. (...) A few of the arriving
victims [...] were chosen for work; the rest weentsimmediately, or almost immediately, to the gas
chambers. Depending on location and method, it thekvictims from ten to thirty minutes to expire.
Ainda quando os atos normativos ndo determinayamn,exemplo, o exterminio dos judeus de forma
direta, faziam-no de forma indireta, ao retirar sidadania, confiscar seus bens e deixa-los sem
condi¢g6es minimas de sobrevivéncia.

44
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1933 e 1934 os judeus foram quase completamentevigos da vida publica
alemd. ApOs uma breve pausa, e com mais uma ipg@owurante 0s meses em
torno dos Jogos Olimpicos de Berlim, o periodo 1¥B5ssistiu a toda uma
série de medidas adicionais: os judeus perderangidadania, foram proibidos
de ter relagbes sexuais com arianos e foi-lhesdoegaacesso a quase todas as
comodidades publicas. Perto do fim de 1937 a iidade da investida crescera
em varios graus. Foi negada aos judeus praticanogratiguer possibilidade de
ganhar a vida com independéncia. O regime aumeatquessdo para que
emigrassem. Na ‘Kristallnacht’, 9 de novembro d88,% brutalidade nazista
arrombou portas e janelas de quase todas as cassbelecimentos judaicos
gue restavam no pais. Quando a Segunda Guerra Muodideflagrada, a
Alemanha ja trilhara um trecho espantosamente lolagestrada da perseguigéo;
os judeus que restavam no pais eram um remanesseathido, aterrado, que
vivia de economias e da caridade comunal. (ROSEM2093, p. 15-16).

Todas estas medidas — expurgo do servi¢o publexdapda cidadania, proibicao de

se relacionarem com arianos, auséncia de acessmmadiades publicas — tinham

respaldo juridico. Ainda assim, o Direito nazigetdiversas normas que hoje se sabem

essencialmente perversas, mas que nao diziam,ssgpnente, o tamanho da perversidade

gue veiculavam.

Além disso, ainda que bem documentatio grande parte da informacdo é

incompleta e de dificil acesso, e nem sempre goirg&acao a seu respeito converge. Como
explicam Edelheit e Edelheit (1994),

Uma grande parte da legislacdo antijudaica, pompie|[...] foi promulgada por
guase todo pais aliado ou ocupado pelos nazistaswvia, grande parte dos dados
efetivos sobre a legislacdo antissemita permameeeplorada. Na maioria dos
casos, nao existe compilacao sobre as leis antpslgpara descobrir estas leis, o
leitor precisa se debrucar sobre os diarios ofidia praticamente todos os paises
da Europd® (EDELHEIT; EDELHEIT, 1994, p. xviii).

Para os citados autores, a legislacdo antisseanitégtista teve trés fases:

Primeiro, entre abril de 1933 e setembro de 193b,nazistas limitaram
severamente a esfera de atividade econOmica paanétds judeus aleméaes.
Segundo, entre setembro de 1935 e 1937, os nadistaram o componente
racial de sua legislacéo e reduziram os judeusatossdeReichsangehdrigen
objetos do estado, ou algo como menos que cidadaosegunda classe.
Terceiro, entre 1937 e setembro de 1939, os naztitainaram completamente
0s judeus alem@es da economia.

Com a deflagracdo da guerra e a ocupacao nazigjeadde parte da Europa, a
legislacdo existente foi ampliada e tornada matesiatica. De fato, a legislacdo
anunciada neste periodo pbs as bases legais fBohugio Final. De especial
importancia, a este respeito, foi a introducdo mkgnia judaica por toda a
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Segundo Roseman (2003, p. 9), “o Holocausto &ssassinato em massa mais bem documedtado

A large measure of anti-Jewish legislation, dgample [...] was promulgated by almost every country
allied to or occupied by the Nazis. Nevertheless¢chmof the raw data on antisemitic legislation rerma
untapped. In most cases, no compilation existdl aingéi-Jewish laws; to uncover such laws a readest
pore over the official state journals for virtuadlyery country in Europe.
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Europa e, em outubro de 1941, a proibicdo da egéigrjudaicd’ (EDELHEIT;
EDELHEIT, 1994, p. 299).

Em setembro de 1935, duas leis especificas, chamdela’Lei da Cidadania

"8 e “Lej para a Protecdo do Sangue e Honra Alerfi§asiis conhecidas como

“Leis de Nuremberg”, “serviram ao duplo propoési® definir quem era considerado um

judeu e de revogar os poucos direitos remanescedues judeus®™ (EDELHEIT;
EDELHEIT, 1994, p. 43-44). A primeira lei assimplisha:

Lei, 15 de Setembro de 1935, para a Prote¢do dguBanHonra Alemées

1935 Reichsgesetzblatt Parte 1, Pagina 1146

Imbuido com a convicgdo de que a pureza do sarigugia € o pré-requisito
para a sobrevivéncia do povo alemédo, e animado grelpdsito inflexivel de
salvaguardar a nacdo alema por todo o futuro, achR&lg aprovou por
unanimidade a seguinte lei, que é assim promulgada:

Artigo 1

(1) Casamentos entre judeus e cidaddos de sangm@alou relacionado sao
proibidos. Casamentos efetuados apesar desta ¢einsbbs, mesmo que
concluidos fora do pais a fim de fugir a lei.

[--]

Artigo 2

Relagdo sexual (exceto no casamento) entre judeida@éos alemaes de sangue
aleméo ou relacionado é proibida.

[...].°* (NUERNBERG MILITARY TRIBUNALS, v. lil, 1951, p. 18Q)
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First, between April 1933 and September 1935N#hegis severely limited the sphere of economicvégti
permitted to German Jews. Second, between Septeh®3&r and 1937, the Nazis defined the racial
component of their legislation and reduced Jewth#ostatus oReichsangehodriger subjects of the
state, or something less than second-class citiZdnsl, between 1937 and September 1939, the Nazis
completely eliminated German Jews from the economy.

With the outbreak of war and the Nazi occupatiommaofch of Europe, existing legislation was extended
and made more systematic. In effect, legislatiomoanced in the period laid the legal precedentsHer
Final Solution. Of special importance, in this nejawere the introduction of the Jewish badge
throughout Europe and the October 1941 ban on Beawsgration.

The State Citizenship Law.

The Law for the Protection of German Blood andrsn Honor.

(...) served the dual purpose of defining who waastered a Jew and of revoking the Jews few
remaining rights.

LAW, 15 SEPTEMBER, 1935, FOR THE PROTECTION OERMAN BLOOD AND HONOR 1935
REICHSGESETZBLATT, PART 1, PAGE 1146

Imbued with the conviction that the purity of ther@an blood is the prerequisite for the permaneiice
the German people, and animated by the inflexihletevsafeguard the German nation for all fututtee
Reichstag has unanimously enacted the following alwich is promulgated herewith:

Article 1

(1) Marriages between Jews and German nationaBeomhan or related blood are prohibited. Marriages
concluded despite of this are void, even if conetudbroad in order to circumvent this law.

[...]

Article 2

Sexual intercourse (except in marriage) betweers Jawl German nationals of German or related blood
is forbidden.

L.T.
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As “Leis de Nuremberg” definiram precisamente osdlejus, alemdes e uma
categoria intermediaria miscigenada, servindo dee bgara a subsequente legislacao
antissemita (EDELHEIT; EDELHEIT, 1994, p. 348). ®ehenos cento e vinte e uma leis,
decretos e outros atos normativos, editados ef886 & 1939, “destruiram completamente
quaisquer alicerces que poderiam ter sobrevivida pacontinuacéo da vida judaica na
Alemanha® (EDELHEIT; EDELHEIT, 1994, p. 44).

O “Primeiro Decreto da Lei da Cidadania ®eicH >* foi editado em 14 novembro
de 1935 e trazia disposicdes como “um judeu nie ged um cidadéo deeichi>* e “ele
n&o tem o direito de votar em assuntos politicesndo pode ocupar cargos publics”
(SILBERMAN, 1999).

Em junho de 1935, o artigo 2 do Cédigo Penal paadeua seguinte redacéo:

Quem quer que cometa um ato que a lei declare gamivel ou que merece
punicdo conforme a ideia fundamental de uma noreralpou o sentimento
sélido do povo, deve ser punido. Se nenhuma egeddi penal pode ser
diretamente aplicada a este ato, entdo este deymisielo de acordo com a lei
cujo espirito implicito pode ser mais prontamenfgicada para o atG’
(NUERNBERG MILITARY TRIBUNALS, 1951, v. lll, p. 45)

Na mesma oportunidade, foram acrescidos ao Codigeguintes artigos:

Artigo 170a — Se um ato merece puni¢cao de acordoasentimento sélido do
povo, mas ndo é declarado punivel no Codigo, aagéosdeve investigar se o
principio implicito de uma lei penal pode ser agdic ao ato e se a justica pode
ser ajudada a triunfar pela devida aplicacdo despenal.

Artigo 267a — Se os procedimentos principais mostgaie o acusado praticou
um ato que merece puni¢ao de acordo com o sentirsélitio do povo, mas que
ndo é considerado punivel pela lei, entdo o tribdeee investigar se o principio
implicito de uma lei penal pode ser aplicado ao eatse a justica pode ser
ajudada a triunfar pela devida aplicacdo destapésial.>’ (NUERNBERG
MILITARY TRIBUNALS, 1951, v. lll, p. 45).

Utterly destroyed whatever foundations may retitesurvived to continue Jewish life in Germany”.

First Decree to the Reich Citizenship Law.

A Jew cannot be a Reich citizen.

He is not entitled to the right to vote on golt matters; he cannot hold public office.

% Whoever commits an act which the law declargsumishable or which deserves punishment according t
the fundamental idea of a penal law or the sountireent of the people, shall be punished. If nccime
penal law can be directly applied to this act, thieshall be punished according to the law whose
underlying spirit can be most readily applied te #tt.

" Article 170a — If an act deserves punishment ediog to the sound sentiment of the people, butois

declared punishable in the code, the prosecutiost inuestigate whether the underlying principleaof

penal law can be applied to the act and whethéicgisan be helped to triumph by the proper apftioa

of this penal law.

Article 267a — If the main proceedings showattithe defendant committed an act which deserves

punishment according to the sound sentiment op#aple, but which is not declared punishable by the

law, then the court must investigate whether theedying principle of a penal law applies to théd and
whether justice can be helped to triumph leygtoper application of this penal law.
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Em 5 de outubro de 1938, o Ministério do Interior Reichinvalidou todos os
passaportes alemaes possuidos por judeus. Os jddeesam entregar seus passaportes
antigos, os quais se tornariam validos apenas @asbada a letra “J” (HOLOCAUST
ENCYCLOPEDIA, 2013).

Em 25 de janeiro de 1938, foi editado um Decretcular do Ministério do
Interior doReichque determinava que pessoas sob prisdo prevesatiiaan colocadas em
campos de concentracdo (NUERNBERG MILITARY TRIBUN®&L1951, v. I, p. 320).

Ja em 12 de novembro de 1938, foi editado o “Deguata eliminar os judeus da
vida econémica alem&®e, em 23 de novembro de 1938 e 14 de dezembrd3®, 1
respectivamente, o “decreto para implementar o édeceferente a eliminacdo dos judeus
da vida econémica alen@@’e o “Segundo Decreto de implementacdo do Decrata p
eliminar os judeus da vida econdémica aleth&DELHEIT; EDELHEIT, 1994, p. 306).
Em 28 de novembro de 1938, foi editado o ato pald g Ministério do Interior d&eich
restringia a liberdade de ir e vir dos judeus ediaoseguinte, o ato pelo qual se restringiu
sua possibilidade de comunicacdo (HOLOCAUST ENCYEEDIA, 2013).

Por um Decreto de 26 de outubro de 1939, judeudan@ses foram sujeitados ao
Zwangsarbeiftrabalho escravo ou forgado) e, depois de junh@9dd, também o foram
0s prisioneiros de guerra. O programa de trabalhgaéflo foi estendido a todos os paises
ocupados a partir de 1942.

Em 4 de marco de 1941, o Decreto acerca da “Adtraig&o de Justica Penal
contra Poloneses e Judeus nos territorios lestesporados® dispunha que os judeus e
poloneses seriam punidos em diversos casos, eoquerhotor publico deve processar um
polonés ou um judeu se ele considerar a punicdoocdm interesse publicd®
(NUERNBERG MILITARY TRIBUNALS, 1951, v. lll, p. 635633).

Em 1° de setembro de 1941, foi editado o “Decretiiciél referente as insignias
identificadoras para os judeG3(EDELHEIT; EDELHEIT, 1994, p. 309). Em 1943, a
“Ordem Oficial™®® de 1° de abril tratava do antncio do MinistériaJdatica ddReichde

que “poloneses e judeus libertados de prisbes emorroidade com uma decisdo do

Decree to eliminate the Jews from German econtifeic

Decree to implement the decree regarding theirdition of Jews from German economic life.
Second implementation decree to the decreenurelte the Jews from the German economic life.
Administration of Penal Justice against PolesJewls in Incorporated Eastern Territories.

The public prosecutor shall prosecute a Pole dew if he considers that punishment isthe public
interest.

Police decree regarding identification badgesléws.

Directive.
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Escritério Central de Seguranca do Reich devem tsmrsferidos para campos de
Concentrac;c'?lc?'5 (NUERNBERG MILITARY TRIBUNALS, 1951, v. lll, p. 34).

Outros paises promulgaram normas antissemitiseasiuvgria, em 11 de marco de
1939, foi editada a “Lei nimero 1 de 1939 sobreeBa&fNacionaf®, que estabeleceu o
trabalho for¢cado aos judeus (EDELHEIT; EDELHEIT949p. 312). Na Eslovaquia, em 4
de julho de 1940, editou-se a “Lei referente a la@gentacdo preliminar da proposta de
iniciar e executar a insolvéncia judaifaEDELHEIT; EDELHEIT, 1994, p. 315). Em 25
de junho de 1941, editou-se a “Proclamacédo do kingsdo Interior acerca da marcacéo
das residéncias judaic&8(EDELHEIT; EDELHEIT, 1994, p. 317).

Na Bélgica, foi editado, em 28 de outubro de 1®0Decreto sobre as medidas
tomadas contra os juded%"que previa que “1. Judeus que houvessem sai@®Idica
estavam proibidos de retornar; 2. Judeus tinhancqoeinicar sua presenca na Bélgica e
assim estabelecer um registro de judeus; 3. Tosl@npreendimentos judeus precisavam
ser comunicados; 4. Judeus estavam proibidos déetster novos empreendimentos e
tinham que identificar todas as lojas que lhesepeiam como pertencentes a judébis”
(EDELHEIT; EDELHEIT, 1994, p. 325). Em 28 de outaladte 1940, editou-se o “Segundo
Decreto acerca da exclusdo dos judeus de cargosigdgs profissionais” (EDELHEIT;
EDELHEIT, 1994, p. 325).

Ha um enorme numero de atos normativos que expnessa se diziam “normas
sobre medidas contra os judeus”. Diversos delégngiam, até a total eliminacdo, todos
os direitos de cidadados dos judeus, inclusive, rdguentar lugares publicos, exercer
gualquer atividade econdmica, estudar e até addugins de primeira necessidade ou ter
gualquer posse, inclusive de seus negdcios e resid€ Diversas normas exigiam a
identificacdo dos judeus e de tudo que lhes paaemom o0 manifesto proposito de
facilitar o seu reconhecimento para posterior exiteio e confisco. Neste sentido,

mudancas discriminatorias feitas na familia alenigisesucessoérias com o Unico
proposito de confiscar as propriedades dos judaasnfimpostas pelo Ministério

% Poles and Jews released from prisons pursuantezision of the Reich Security Main Office, avebe

transferred to concentration camps.

Law number 1 of 1939 on National Defense.

Law regarding the preliminary regulation of thregosition for initiating and enforcing Jewish ihsncy.
Interior Ministry proclamation regarding the migudk of Jewish residences.

Decree regarding measures undertaken against Jews

1. Jews who had fled from Belgium were forbidderreturn; 2. Jews had to report their presence in
Belgium and thereby establish a register of Jew#ll3Jewish undertakings had to be reported; fusle
were forbidden to establish new businesses anddaaark all shops that belonged to them as Jewish
owned.

Second decree regarding the exclusion of Jews @rffices and professional positions.
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da Justica. Com sua morte, todas as propriedadizscfis eram perdidas em
beneficio do Reich. Judeus e poloneses, ambos eraafiha e paises ocupados,
foram destituidos de sua cidadania, sua proprieftadg@reendida e confiscada, e
eles foram privados de meios de sustefff®NUERNBERG MILITARY
TRIBUNALS, 1951, v. lll, p. 25).

Como se sabe, os judeus ndo foram as Unicas vitimaSstado nazistd Na
década de 1930, os principais alvos da politicaegeessdo nazista eram comunistas,
sindicalistas, socialistas e todos os outros queesasavam a ser intimidados pelo
terrorismo nazista.

Em 1933, editou-se a lei para a “prevencdo da ddéceia com doencas
hereditarias®™, que determinava que qualquer pessoa com uma aldesreditaria ali
prevista, bem como alcoolatras cronicos, seriagriggados (NUERNBERG MILITARY
TRIBUNALS, 1951, v. I, p. 243).

Segundo Edelheit e Edelheit (1994, p. 34), essssops teriam sido submetidas a
um holocausto proéprio, “ndo houvesse a oposicabgaie da Igreja parado o Programa de
Eutanasia (Operacao T4) apos uma curta duracadamissim, aproximadamente 275.000
doentes mentais alemées e outras vitimas destgodatédoram intoxicados pelo gas em
conformidade com o dogma eugénico nazista”

Com o inicio da Segunda Guerra Mundial, todaviaaswlestas mesmas pessoas,
bem como outras, consideradas pelo dogma nazisteo ¢bocas indteis®, foram
eliminados em centros de eutanasia sob o pretextmdrte por misericordid”.

Afirma Roseman (2003) que, alids, “a matacdo dantds mentais foi um elo
importante na cadeia que levou a posterior mataecgudeus”. A partir de 1939, os
internos dos hospitais psiquiatricos foram mortopeda primeira vez, usou-se gas como
instrumento. A partir da primavera de 1940, “osuesijoes da eutandsia comegaram a
matar todos os judeus com problemas de saude nsemtasubmeté-los aos mesmos testes

Discriminatory changes made in the German fanailyl inheritance laws for the sole purpose of
confiscating Jewish properties, were enforced by Jlistice Ministry. All Jewish properties were
forfeited at death to the Reich. Jews and Poley boGermany and in the occupied countries, were
deprived of their citizenship, their property waszed and confiscated, and they were deprived afnse
of earning a livelihood.

Todavia, tendo em vista que 0 niUmero de atosaidros nazistas referentes aos judeus é imensament
maior do que os existentes em relacdo as outiasagitlo regime, € inevitavel que este trabalho @iém
atencao aos primeiros.

Prevention of Progeny with Hereditary Diseaggssetz zur Verhuetung Erbkranken Nachwuchses).
Had public and Church resistance not stoppedttibanasia Program (Operation T4) after only atsho
duration. Still, approximately 275.000 mentally@ermans and other victims within this categoryaver
gassed to conform with Nazi eugenic dogma.

Useless mouths.

Mercy killing.
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gue eram aplicados (ainda que muitas vezes de farbiaaria) em outras circunstancias”
(ROSEMAN, 2003, p. 32). Segundo o autor, a passag@gneliminacdo destes para a
dizimacdo de todos os judeus exigiu outros pass@s “0s departamentos staffs
envolvidos na execucdo do programa de eutanasarm mais tarde devotar sua energia e
pericia ao exterminio dos judeus” (ROSEMAN, 20032333).

Os prisioneiros de guerra, representantes da émsiat grupos religiosos,
homossexuais e chamados asso&aisiganos (EDELHEIT; EDELHEIT, 1994, p. 345-
346), dentre outros, completam o grupo de demaisepgaidos pelo nazismo e sua

ideologia de “limpeza” da “raca humana”.
3.1.3 Barbarie juridica

De tudo que foi exposto, parece ndo haver duvidague os atos praticados pelos
nazistas e fortemente recriminados como as pioagsakies cometidas na Histdria da
Humanidade encontravam fundamento em diversos dip@dos juridicos.

Como afirmado pelo Brigadeiro General Taylor (acésy em um dos
julgamentos em Nuremberg, no ano de 1947, tratawkescrimes cometidos em nome da
lei”™®, “do que se passava por justica no Terc&gich® (NUERNBERG MILITARY
TRIBUNALS, 1951, v. I, p. 31).

E importante notar que, mesmo que nem todas asasdsoscassem a aniquilacio
dos perseguidos pelo nazismo de forma literal,se8poderia deixar de as ler a luz do que
Hitler dizia, especialmente sobre os judeus. Efa@Adolf Gemlich' (FRIEDLANDER,
1997, p. 7%, apud ROSEMAN, 2003, p. 15), no ano de 1919, por exemdider ja
afirmava que “o objetivo final deve ser a remogdtexivel de todos os judeus”. Segundo
o0 autor, “desde o inicio dos anos 1920 até suaemiditler permaneceu aferrado a ideia de
gue “Juda” era “a praga do mundo” e de que a séitdea da Alemanha dependia da
erradicacao dessa praga” (ROSEMAN, 2003, p. 13).

Como afirmado durante os julgamentos em Nurembasgleis criminais alemas,

mediante uma série de acréscimos, expansfes ergigsd...] se tornaram uma arma

Asocials.

Crimes committed in the name of the law.

Of what passed for justice in the Third Reich.

Soldado aleméo.

8 FRIEDLANDER, SaulNazi gemany and the jewthe years of persecution 1933-1939. Londres, fikoe
Giant, 1997, p. 72.
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poderosa para a subjugacdo do povo alemdo e pandeaminio™ (NUERNBERG
MILITARY TRIBUNALS, 1951, v. lll, p. 19), e “tribuais especiais foram criados para
facilitar o exterminio de poloneses e judeus epressao de oposicao politica geralmente
pelo uso de procedimentos sumarios e pelo empregwinas criminais draconian&s”
(NUERNBERG MILITARY TRIBUNALS, 1951, v. lll, p. 2Q)

Segundo Edelheit e Edelheit (1994, p. 36), “osgmabres de Hitler, alguns deles
os melhores em suas respectivas areas, eram capazgmrecer com precedentes que
davam respaldo juridico as medidas mais brutaisrumdium estado criminoso jamais
experimentou®,

Pode-se, portanto, considerar atendido o pressudesjue o ordenamento juridico
nazista, de fato, respaldou as barbaries cometidasdiécadas de 1930 e 1940, mesmo
antes de iniciada a Segunda Guerra Mundial, passsadassim, a etapa seguinte deste

estudo.

3.2 Existe N&o-Positivism®® sem referéncia ao nazismo?

Todas as teorias nao-positivistas estudadas paelalaoracdo deste estudo
relacionam, de alguma forma, a necessidade declsgria elemento moral no conceito de
Direito a ocorréncia do nazismo.

Certamente, isso ocorre porque tais teorias téng&nase no ambiente intelectual
proporcionado pelo fim da Segunda Guerra MundiaisMio que isso, todavia, a leitura
de algumas obras dos autores nao-positivistas feersoigerir que a brutalidade do
nazismo, sobre a qual ndo pairariam duvidas, éeotguna possivel a comprovacdo da
principal tese da doutrina, a tese da conexao s&casntre Direito e Moral.

A verificacdo dos autores mencionados a seguiatmralmente possivel sustentar a
afirmacdo de que o Direito nazista, especialmeria ponfiguracdo juridica de seus
propésitos, € um exemplo tdo paradigmatico nasréeféas nao-positivistas, que as

caracteristicas concretas do nazismo — como caubkao-Positivismo — séo incorporadas

8 The German criminal laws, through a series ofitats, expansions, and perversions (...) became a

powerful weapon for the subjugation of the Germaopbe and for the extermination.

Special Courts were created to facilitate thesemination of Poles and Jews and the suppression of
political opposition generally by the employment ssimmary procedures and the enforcement of
Draconic penal laws.

Hitler's professors, some of them the best @ir ttespective fields, were able to come up witlicpdents
that gave legal sanction to the most brutal meadinat any criminal state has ever undertaken.

Como visto no capitulo anterior, a denomina¢édédf®ositivismo” neste estudo ndo abarca correntes
anteriores a Segunda Guerra Mundial.
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no seu proéprio plano conceitual abstrato. Em oyiedavras, a ocorréncia de um episodio
histérico passa a ser parte da propria definigdN&m Positivismo.

Este entendimento pode ser corroborado pela aféonde Alexy (2004, p. 291) de
gue “é verdade que a formula de Radbruch tem sidert/olvida como reacéo frente ao
nacional-socialismd”. E pela sua necessidade de afirmar que “tambére paibtir
extrema injustica fora do nacional-socialisfi@, assim, que o dmbito de aplicacéo da
extrema injustica “ndo esta limitado & injusticainaal-socialista®, o que também é uma
prova de que o N&o-Positivismo tem incorporada emn@oépria definicAo a ocorréncia
nazista.

Pretende-se demonstrar a hipétese proposta a gastwbras de Alexy, Radbruch e
Dworkin, por terem tido seus tracos essenciaissaptados no capitulo anterior, bem
como de Fuller, por ter discutido com Hart, abedgate, acerca das consequéncias

juridicas no nazismo.

3.2.1 Robert Alexy

Tendo em vista que o conceito de “extrema injustéea que da norte a este
estudo, iniciar-se-a a presente verificacdo arpagtiAlexy.

Em sua principal obra acerca do conceito do Direitdonceito e Validade do
Direito (ALEXY, 2009) — o autor expde 0 que representasa tla conexao em sua teoria.
Para comprovar o acerto desta tese e, por outm tadicar a posicdo contraria, Alexy
adota, continuamente, o exemplo nazista.

O préprio “argumento da injustica” — que, conforse verificou no capitulo
antecedente, é o que, de fato, justifica a teseod@xdo na doutrina de AleXd~ é
esclarecido, a todo o momento, mediante referénaipectos do regime nazista (ALEXY,
2009, p. 48-52, 58, 64-68).

Alexy afirma que sua tese da vinculacdo pode sameda de “tese fraca da
vinculagdo”, pois, como visto no capitulo anteriodio exige que o Direito seja sempre
justo, mas apenas que nao seja extrema ou inteleramte injusto (ALEXY, 2009, p. 57-

58). Desta forma, o autor afirma, com razao, qtese fraca da vinculagcao nao exige uma
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Es verdad que la férmula de Radbruch ha sidard@i&ada como reaccion frente al nacionalsociaism
También puede existir extrema injusticia fueshrdicionalsocialismo.

No esta limitado a la injusticia nacionalsosili

Poder-se-ia, resumidamente, afirmar que a teseodex&o se justifica na necessidade de se evitarem
injusticas extremas.
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identificacdo entre Direito e Moral, pois normagugtas — “apenas” injustas — sao
reconhecidas como juridicas.

Para indicar o que pode ser uma injustica verdaheinte extrema, Alexy refere-
se, exatamente, a uma decisdo tomada acerca @glndbilidade do Direito nazista, que
diz que “a tentativa de exterminar fisica e maberéate determinadas parcelas da propria
populacao, incluidas mulheres e criancas, segurtgdoi@s ‘racistas’ nada tem em comum
com o direito e a justica” (ALEXY, 2009, p. 58Em outro momento, 0 autor retoma o
exemplo, para afirmar:

[...] deve-se demonstrar que uma afirmacao como:

(1) A aniquilacdo fisica e material de uma minoria dpytacao por motivos
racistas € uma injustica extrema,

€ suscetivel de uma fundamentacao racional, enmuarm proposicdo como:

(2) A aniquilagéo fisica e material de uma minat@populacdo por motivos

racistas ndo € uma injustica extrema,
pode ser racionalmente refutada. (ALEXY, 2009,6). 6

Alguém poderia dizer que o mero fato de recorreloatEnamento nazista para
exemplificar o que é uma extrema injustica — enasgistificar a tese da conexao — nao
seria razao suficiente para atribuir ao exemplostean conddo de elemento definidor na
teoria de Alexy.

Todavia, a andlise da obra do autor como um toduifeeconcluir que a referéncia
a tracos do ordenamento nazista ndo é mera exaragdb, mas a propria indicacdo do
conteudo do “extremamente injusto”. Nado se desamlgue Alexy afirma que sé&o
extremamente injustas as normas incompativeis camnucleo basico de direitos
humanos (ALEXY, 2005, p. 76). Mas ele afirma, tambécomo anteriormente
demonstrado, que a mera injustica ndo é capazvdédar a norma juridica. Entende-se,
assim, que o elemento que efetivamente demonstraeoé uma violagdo dos direitos
humanos suficientemente forte a justificar a desidemacdo da norma como Direito € a
referéncia ao nucleo normativo do ordenamento tzazis

A corroborar este entendimento, merecem analises doatras passagens
importantes, afora o Direito nazista, que sdo smhs na obra de Alexy como
caracterizadoras de injustica extrema, a escravedd@ morte por tentativa de fuga da
Alemanha Oriental a época da Guerra Fria.

O primeiro caso sera tratado no proximo capitulpoe,ora, € importante ressaltar,

apenas, que, ao contrario do que se entende rbnEma acerca do nazismo, a injustica
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extrema da escraviddo €, como colocado pelo pr@otior, uma matéria controversa, que
permite duas conclusdes opostas (ALEXY, 2005, p. 79

O reconhecimento da injustica extrema no segundo eafrenta um problema
ainda maior. Como explica Alexy, o ordenamentodjod da Republica Democratica
Alema (RDA ou, no alema®eutsche Demokratische RepubIDR) considerava ilegal
o cruzamento da fronteira para a Alemanha ocideAtéim disso, autorizava os membros
do exército a executar as competéncias necessariasimprimento de suas funcoes,
inclusive de vigilancia, ordem e seguranca. Contamemente, todavia, a propria
Constituicao de 6 de abril de 1968 da RDA, “seguadmncepcao geralmente admitida,
reconhecera o direito a vida e & integridade caipdr dentre outros direitos humanos
(ALEXY, 2000, p. 199-200).

Desta forma, diferentemente das possibilidadesadas pelo ordenamento juridico
nazista, observa-se que a puni¢cdo dos atiradoresudo de Berlim era viavel a luz do
préprio Direito Positivo. Tanto € assim que, noocasatado por Alexy, o Tribunal
Territorial considerou antijuridicos, inclusive ¢éorme o ordenamento da RDA, os atos de
determinados atiradores que levaram a morte de pgssoa que tentava ultrapassar os
limites da Alemanha oriental (ALEXY, 2000, p. 201).

A fundamentacdo de que “as mortes eram punivelssive de acordo com o
direito positivo entdo vigente na RDX"(ALEXY, 2000, p. 202) foi recusada pelo
Tribunal Constitucional Federal, segundo o autofod@a acertada, pois “quem interpreta
hoje o direito entdo vigente na RDA a luz dos ppiws do Estado de Direito, incorre, por
via de uma manobra interpretat&gosteriori[...], em uma retroatividade encoberta, que é
ainda mais grave que a abertgALEXY, 2000, p. 202).

Este quadro de incerteza, inclusive judicial, azata propria possibilidade de se
resolver a questdo a luz do Direito Positivo vigene, consequentemente, da necessidade
ou ndao de se recorrer a uma postura nao-positivistd razdo suficiente para que o
exemplo em questdo ndo possa ter 0 mesmo papeb quazismo na definicdo nao-
positivista.

E importante destacar que, mesmo que a questipud@sse ser resolvida a luz do

Direito Positivo — como, inclusive, € a opinidoAlexy —, o préprio autor reconhece que

91 Segun la concepcion generalmente admitida, oevera el derecho a la vida y a la integridad carpo

92 Las muertes eran punibles incluso de acuerdoataterecho positivo entonces vigente en la RDA.

% Quien interprete hoy el derecho entonces vigentda RDA a la luz de los principios del Estado de
Derecho, incurre, por via de uma manobra interfivataa posteriori [...], en una retroactividad
encubierta, que es todavia mas grave que la abierta
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ndo existe nenhuma discussédo acerca de que o étermos judeus dirigido
pelos nacional-socialistas foi uma extrema injastiextremes Unrecht). Em
comparacdao, e tal como sera explicado, existenpnéoos autores que sao da
opinido de que os disparos na fronteira afémdo ultrapassaram o limiar da
injustica extrema” (ALEXY, 2004, p. 272).

E interessante notar, ainda, que, ao contrarioidat® nazista, que ocupa posi¢cao
central na principal obra de Alexy sobre o concdroDireito —Conceito e Validade do
Direito —, 0 caso dos atiradores do muro nédo é sequemtadue

Diante de todo o exposto, a indicacdo do exempdodikparos na fronteira alema,
no lugar de reduzir o papel do nazismo, confirmaface a postura objetivante de extrema
injustica que o N&o-Positivismo lhe vincula, a soadicdo de elemento necessario da tese
da conexao.

Desta forma, ndo fosse a possibilidade de recussexamplo do Direito nazista,
parece certo que Alexy nao teria meios de eluadseu ponto de vista, especialmente o
tdo repetido “limiar” da injustica extrema. Em swéra, fica claro que, ante a
impossibilidade de se declarar injuridica “qual§uejustica, apenas a existéncia de um
Direito que fosse muito mais do que “apenas injustmleria comprovar o acerto da tese
(fraca) da conexao.

A extrema injustica é, assim, definida pela refei@m um Direito que existiu, o
Direito nazista, um exemplo cujo grau de iniquidpdeece ser impassivel de davida ou
discussao teodrica.

Esta necessidade de que um fato conhecido e ngiéeencha o conteudo da
extrema injustica — cuja definicdo, como dito, graprio exemplo — pode ser justificada de
duas formas.

Primeiramente, é preciso reconhecer que, especitdmes dias atuais e no ambito
do objeto de estudo racional que nos é possivelgdab parece, todavia, resumir-se ao
mundo ocidental —, a tentativa de justificar a @@e&onexao aventando-se a possibilidade
de que um ordenamento juridico pudesse consagmaexemplo, o direito ao estupro ou a
pedofilia seria tratada com desdém. A abstracdohgaseses seria tdo gritante, que,
dificilmente, admitir-se-ia sequer discutir a peda seguranca juridica promovida pelo

nao reconhecimento juridico de determinada norméeede seu conteudo.

% Texto alterado (no original, “alemana alemana”).

% No existe ninguna discusién acerca de que etminio de los judios dirigido por los nacional-stistas
fue una extrema injustici@xtremes UnrechtEm comparacion com ello, y tal como se exponekiten
no pocos autores que son de la opinion de queidparms en la frontera alemana no han transpuésto e
umbral hacia la extrema injusticia.
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Esta razéo, todavia, como sera verificado adiadte,ajuda a explicar a falta de um
elemento verdadeiramente normativo na definiciotes® da conexdo, especialmente
porque enfrenta a objecao de se retirar um “dex€ree um “ser”.

Em segundo lugar, a extrema injustica inverte o fda teoria do Direito e, neste
sentido, de fato, ndo pode se abster de menciaaaéa desta mudanca, que € 0 nhazismo.

Até entdo, discutiu-se 0 que dewar objeto de regulagdo juridica, e ndo o que
jamais deveria ser considerado como Direito. A consagragadojustica e — como
recentemente se convencionou chamar de seu conteadpal — a evolucao dos direitos
humanos ou fundamentais sempre foi objeto de egtadoa determinacdo do minimo que
precisa ser contemplado pelo Direito. A ocorrémnidanazismo e o reconhecimento de sua
barbarie inesperada e imprevisivel, todavia, redir@u o pensamento para 0 que nao
pode, de forma alguma, ser admitido como juridico.

Independentemente da aceitacédo destas raz0ese pgtaerr que o Nao-Positivismo
nao se sustenta sem recorrer ao exemplo nazisEmoneorque nao apresenta uma
definicdo normativa e independente para o elemgméojustifica a tese da conexao — na
obra de Alexy, a “extrema injustica”. Tem-se pomdeastrado, assim, que a necessidade
de referéncia ao conteudo do Direito nazista dexe reconhecida como elemento
definidor do N&o-Positivismo, afirmacdo que se aoora a partir da analise de outros

autores.

3.2.2 Gustav Radbruch

No capitulo anterior, foi dito que a obra de Radhrprecisa ser analisada, ja que é
de seu conceito que Alexy retira o argumento dsstiga. Nao apenas por isso, 0S escritos
de Radbruch apés 1945, neste momento, merecematsiencao.

A classificagdo doutrindria de Radbruch, especiatn@pos a Segunda Guerra
Mundial, esbarra em suas menc¢des ao Direito Na(iRADBRUCH, 2005, p. 180).
Todavia, a analise do conjunto de sua obra perautesidera-lo muito mais um nao-
positivista do que um jusnaturalista, porque a eiésple referéncias expressas ao Direito
Natural, Radbruch ndo teoriza um ordenamento sgmblde ordem metafisica ou
transcendental, muito menos abstrata.

Na verdade, entende-se que nao apenas o pensgmsrgoerra de Radbruch esta

mais proximo da corrente ndo-positivista do queldsnaturalismo, como, mais do que
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iSs0, que seus escritos apds 1945 foram deterremauara fundar as préprias bases do
N&o-Positivismo.

Como se mencionou no capitulo anterior, para AldXgdbruch era positivista
antes do nazismo e, depois de 1945, mudou sua pAwepassando a defender que o
Positivismo Juridico deixou “tanto os juristas cwam povo desarmados contra leis ainda
tdo arbitrarias, ainda tao cruéis, ainda tao ciasas” (ALEXY, 2009, p. 55). Sobre esta
afirmacéo de Radbruth afirma Alexy (2009, p. 55), que “a inclusdo dene¢ntos morais
no conceito de direito por ele reclamada tem pacdo ‘armar ... [0S juristas] contra o
retorno de semelhante Estado injusto™.

Segundo Mertens (2003, p. 281), Radbruch, com cuémconcord¥, culpou o
Positivismo pelo fato de que “tantos envolvidosagiministracdo do processo legal na
Alemanha se adaptaram tdo facilmente & nova ordepurtanto, & injustica legaf® Para
Radbruch, ante a doutrina de que “lei é lei”, odig@rios do Positivismo foram obrigados
a reconhecer leis tao injustas como Direito.

Este posicionamento de Radbruch acerca da relaxgg® FRositivismo Juridico e o
Direito nazista corrobora a ideia de que este énaio definidor da concepcgédo nao-
positivista, tornando bastante contundente a hgedpgoposta. Isso porque, se Radbruch
entendeu de forma tdo categérica que um afastardentaspositivismo era essencial para
gue eventos cOmo 0 nazismo nunca mais ocorresseia jrrarredavelmente preciso aliar-
se a outra teoria do Direito.

A despeito de haver mencéao expressa do autor,nidleele que esta teoria seria o
Jusnaturalismo (RADBRUCH, 2009, p. 13), ele naedeslve o que, para ele, consistiria
o Direito Natural, muito menos abdica da tese deema injustica, pelo contrario. Desta

forma, na obra de Radbruch, a necessidade detsigssti da teoria positivistaem razdo

% Retirada do escrito denominado “Cinco Minutog-desofia do Direito” (RADBRUCH, 2009, p. 68-72).

" Na opinido de Mertens (2003, p. 282), o Positiv ndo era a doutrina dominante no Direito aleaté@
guerra, muito menos foi adotado ou incentivado felmzistas, pelo contrario. Concorda-se,
absolutamente, com o autor, tanto no sentido deogBesitivismo nao foi responsavel pelo nazismo,
guanto no de que ao nazismo nao interessava ovidosd, mesmo porque este pressupde um relativismo
que era desfavoravel ao regime (o0 tema sera remmagbroximo capitulo). Todavia, isso ndo muda o
fato de que Radbruch entendeu de forma contrade, e a ocorréncia do nazismo, independentemente
de ter ou nao sido auxiliada pelo Positivismo,eéneinto determinante na doutrina ndo-positivista.

% So many involved in administrating the legalq@ss in Germany adapted so easily to the new caddr,
therefore to statutory injustice.

% Mertens afirma que Radbruch foi importante riamada do Direito Natural que ocorreu na Europa ao
fim da Segunda Guerra Mundial. Todavia, entendgesesua importancia € muito maior em relacéo ao
N&o-Positivismo, cujos autores o citam constantéenendestacando-se, neste sentido, o autor-chave
deste trabalho, Alexy — mesmo porque, como se galilesério pensar que o Jusnaturalismo ganhou
forca nas Ultimas décadas.
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do nazismo é justificativa determinante, tanto pammergéncia, quanto para o proprio
nacleo tedrico da teoria ndo-positivista.

Segundo Haldemann (2005, p. 164), os escritos pésdy de Radbruch revelam
seu intento de reconstruir “uma nova ordem de ealdas ruinas do passado naziSta”.
De fato, para Radbruch, o nazismo deixou como fegad Direito “reduzido a um campo
de ruinas*, pertencendo aos juristas “a dificil missdo depimos escombros dos locais
destruidos e erguer neles a nova construcdo dtifé (RADBRUCH, 2009, p. 12).

Se 0 nazismo proporcionou a ruina e os juristasaggamiram a posicdo de nao-
positivistas vieram exatamente socorrer o Direiéstal condicdo, a referéncia ao que
jamais poderia ser reconhecido como Direito novae@assou a integrar o nucleo da
prépria teoria. O nazismo, na concepcdo de Radl{a@f9, p. 12), teria demonstrado que,
ausente um elemento de validacdo juridica matesiatimulo da injustica e o crime
podiam muito bem assumir a forma juridica.

Desta forma, quando Radbruch (2009, p. 12) dizeaara necessario “restabelecer
o respeito & lef®, pretendia deixar claro que esta “lei” precisaxat em consideracéo as
experiéncias durante os doze anos de ditaduratmaeisatamente para nunca mais as
repetir. Novamente, neste sentido, a referéncexamplo nazista é elemento definidor da
concepcao nao-positivista, participante da prépamposicdo do principal conceito de
gualquer teoria juridica, o conceito de “lei”.

3.2.3 Lon Fuller

Alguns escritos de Fuller também ajudam a compravdripétese proposta, a
despeito de ndo haver uma definicdo precisa dgdmsieste autor pelo Nao-Positivismo
ou pelo Jusnaturalismo.

Considerando-se, todavia, que Fuller adere a tesermkxao e trata abertamente do
tema sob a denominacdo de “moralidade do Diréifp"tendo tracado um dos mais

importantes debates do século passado contra aldeseparacdo de Hart, parece mais

190 A new order of values from the ruins of the Naast.

101 Reducido a un campo de ruinas.

102 | a dificil misién de limpiar los escombros en legios destruidos y levantar en ellos la nueva
construccion del derecho.

103 Restablecerse el respeto a la ley.

104 Morality of Law.
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significativo classifica-lo como nao-positivista qoe como jusnaturalista, mesmo porque,
tal como Radbruch, ndo desenvolveu uma teoriaatiicDireito Naturaf®.

Antes mesmo de escrever uma obra especifica sohogaidade do Direito Fhe
Morality of Law — Fuller (1958, p. 632-633) recorre ao nazismoa pastificar a
necessidade de conexao entre o Direito e a MomaluiBa de suas principais respostas a
Hart, ele aborda precisamente a forma como aquéede eompreende o Direito nazista.

A despeito de Fuller (1958, p. 646) afirmar que @apreciso voltar-se para o
nazismo, mas apenas para as questdes cotidiahasda se perceber que o Positivismo
ndo é capaz de oferecer uma razéo para a fidel&@&f8®, uma de suas formas de provar
a tese da conexao aparece sob o titulo: “O probtemrastaurar o respeito pelo Direito e a
Justica ap6s o Colapso de um Regime que néo r@speienhum dos doid”’ (FULLER,
1958, p. 648).

Em uma critica a Hart, Fuller (1958, p. 650) afirquee ndo perceber os tracos
marcantes do ordenamento juridico nazista que tingiem de qualquer outro, é
desconsiderar o verdadeiro problema. Mais do e Buller entende que a observacéo
do Direito nazista permitiu que se percebessenagds que realmente apresentavam o
problema da moralidade interna do Diré&ifo

O autor afirma, ainda, que uma das formas de opkErarazismo era criar uma
norma que ratificasse determinados atos praticadisiormente, uma norma nitidamente
retroativa que tornava juridicamente legitimasagifies pretéritas. O papel determinante
do nazismo fica claro em sua teoria quando, addsareo entendimento de Hart de que
nao havia grande diferenca entre o Direito ingl@s @reito nazista, Fuller (1958) faz a
seguinte comparagao:

Na Inglaterra ou na América nunca ocorreria a atgdizer ‘é da natureza da lei
gque esta ndo pode ser retroativa’, apesar de, robui@, limitacGes

constitucionais possivelmente proibirem certos gipe retroatividade. Nés
dirfamos que é normal para o Direito operar prasgeoente, e que pode ser
discutivel que ele nunca deve operar de outra fomaa haveria uma certa nao-

persuasdo oculta em qualquer assercdo que recemsbegae a retroatividade
viola a verdadeira natureza do Direito. Agora, t&m0s apenas que imaginar

105
106

Fuller até prop&e um conceito para Direito Kadfumas de forma procedimental.

Fidelity to law. EmThe Morality of Law Fuller afirma que esta fidelidade “demanda n&&nap que o
governo se vincule as normas verbalizadas e pudblg;amas que também respeite as expectativas
justificadas criadas por este tratamento das $igsmqdo controladas por normas explicitamente
anunciadas” (FULLER, 1969, p. 234) [demands noy ¢h&t a government abide by its verbalized and
publicized rules, but also that it respect theifigst expectations created by its treatment ofaditns not
controlled by explicitly announced rules].

197 The problem of restoring respect for law andigasafter the collapse of a regime that respentther.
198 Internal morality of law.
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um pais em que todas as leis sdo retroativas mrajue a retroatividade
apresenta um problema real de moralidade interrireédto.

[..]]

Um aumento corrente no conjunto de normas repasadoas irregularidades
juridicas passadas representa uma deterioracdal deaneira da moralidade
juridica que o préprio Direito ndo pode existir.afneaca destas normas paira
sobre todo o sistema juridico, tira de toda norma tivros parte de seu
significado. E, seguramente, uma ameaca geral tpstesta implicita quando
um governo pretende usar uma norma para transforemar execucao
juridicamente legitima uma execucdo que foi simplaste assassinato quando
aconteced® (FULLER, 1958, p. 650-651).

Na mesma linha, Fuller (1958, p. 651) encontraamsmo razdes suficientes para
indicar que o sigilo de uma norma € uma das maitnesnstruosidades juridicas
possiveis” ou, da forma como certamente seria dereila por Alexy, é representacdo de
uma “extrema injustica”.

Segundo Fuller (1958, p. 651), o Positivismo jwddbaniu da ciéncia juridica
gualquer consideracdo a respeito dos fins moraiBidwto, sendo indiferente ao que o
autor chama de “moralidade interna do Direito”. d@no ocorre em Alexy, Fuller busca a
associacao deste conceito ao exemplo do nazisirmm se recorrer a este demonstrasse de
forma incontestavel que a teoria esta correta.

A moralidade do Direito de Fuller aproxima-se deiadde “extrema injustica” de
Radbruch e Alexy, ou, mais exatamente, da ideigude o Direito ndo pode comportar
extremas injusticas, sob pena de ndo ser verdabdéieito. Tanto é assim que Fuller
(1958, p. 661) afirma que, no lugar de se dizessdlé tdo diabolico que nédo pode ser uma
lei”, alguém poderia dizer: “Isto é produto de urstesna tdo alheio a moralidade do
Direito que ndo é merecedor de ser chamado umdeilestacando que a moralidade

juridica ndo pode sobreviver, se é indiferentesfioreo em direcdo a justica e a decéncia.

199 Now in England and America it would never ocaumhyone to say that ‘it is in the nature of lawttt
cannot be retroactive’, although, of course, camstinal inhibitions may prohibit certain kinds of
retroactivity. We would say it is normal for a ldaw operate prospectively, and that it may be arguab
that it ought never operate otherwise, but theraillvde a certain occult unpersuasiveness in any
assertion that retroactivity violates the very natof law itself. Yet we have only to imagine a oty in
which all laws are retroactive in order to see ttedtoactivity presents a real problem for the rimaé
morality of law.

[...]

A general increase in the resort to statuteative of past legal irregularities representetedoration in
that form of legal morality without which law it§etannot exist. The threat of such statutes hawgs o
the whole legal system, and robs every law on ks of some of its significance. And surely a gehe
threat of this sort is implied when a governmenwiking to use such a statute to transform intefla
execution what was simple murder when it happened.

10 1n other words, where one would have been maspted to say, ‘This is so evil it cannot be a lasne
could usually have said instead, ‘This thing is pheduct of a system so oblivious to the moralityaov
that it is not entitled to be called a law'.
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Neste sentido, o Direito nazista, que, manifestaepdagnorou “a moralidade do
Direito”, aparece como exemplo — talvez definitivialvez objetivo — do que é,
indiscutivelmente, uma verdadeira injustica extrema

Desta forma, uma vez mais, parece ser possivel rowaapgue 0 nazismo €
elemento definidor a teoria n&o-positivista, o eplemaparentemente definitivo — no
sentido de que jamais sera possivel ser considénddeextremamente injusto” — para se
comprovar a existéncia da “extrema injustica” awontrario sensuda “moralidade do

Direito”.

3.2.4 Ronald Dworkin

Dworkin também recorre ao nazismo para compro\agol importantes de sua
teoria, mas nédo o faz, ao menos ndo de forma gara,comprovar a tese da conexdo. E
importante lembrar que, como restou demonstradcap@ulo anterior, Dworkin entende
que o Direito faz parte da Moral, razdo pela qua ®rma de tratar o assunto difere
substancialmente dos demais autores aqui consatergm-positivistas.

A despeito disso, também ele inclui o nazismo em $eoria de forma
extremamente relevante. A exemplo, um dos topibosdados em “O Império do Direito”

é intitulado “Os nazistas tinham direito?”. DworKR007, p. 126) afirma que ha filésofos
que sustentam que “em alguns paises, ou em deggtasircircunstancias, o direito nao
existe, a despeito da existéncia de conhecidasuigées juridicas como as legislaturas e
os tribunais, porque as préticas de tais instirgcddo por demais iniquas para serem
dignas desse nome”.

Embora ndo se manifeste claramente neste sentwiarkih parece concordar com
a tese da extrema injustica ao destacar a natiumezretativa das teorias do direito e
consignar que praticas “por demais iniquas” sdaleoadas a um carater ndo-juridico,
porque “ndo produzem nenhuma interpretacdo queaptess na esfera de qualquer
moralidade publica aceitavel, qualquer possibildde justificacdo” (DWORKIN, 2007,
p. 126). O exemplo nazista é, assim, mais uma wezscolhido para indicar algo “por
demais iniquo”.

A compreensdo das razbes que levam Dworkin, ainda implicitamente, a

concordar com a negativa de carater juridico aeildinazista exige entender, antes, que 0
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autor recusa a concepcéao do Direito de forma “s&o@@n- ou previamente definida —,
insistindo, como dito, em que se adotem teoriaspnetativas.

Como visto anteriormente, Dworkin entende que @iRirsé pode ser corretamente
apreendido na pratica judicial, na atuacdo dosgatdo processo de aplicacdo. Por isso,
para ele, dizer que “0s nazistas tinham um direittja que tal direito fosse muito mau” é
algo desprovido de sentido, pois 0 que era, de éste Direito rompia com o conceito de
“moralidade publica aceitavel” (DWORKIN, 2007, ®6). Isso se faz mais claro quando
se lembra que, para Dworkin, o Direito deve seemfiio como parte da Moral, ndo sendo
a ela apenas “relacionado”, ainda que de formassade.

Dworkin enfrenta, assim, as teorias positivistagge gao negam “a condi¢do de
direito a sistemas politicos obviamente imoraissol porque, “se as teorias apropriadas
para o direito ndo sdo teorias semanticas desse rtips, ao contrario, teorias
interpretativas de uma etapa especifica do desemaito histérico de uma prética”
(DWORKIN, 2007, p. 127), ndo haveria a possibilielaié se conceituar como Direito algo
gue apenas pode ser entendido na pratica e que, présica, ofende a uma moralidade
intrinseca e necessaria para que o juridico exista.

Todavia, ndo é desta forma que Dworkin encerraest§o. O autor afirma que
“extraido o aguilhdo semantico, ndo precisamospn@scupar muito com a resposta certa
a pergunta sobre se existe ou ndo direito nossstéegais imorais” (DWORKIN, 2007,
p. 128). Para ele, € possivel compreender tanforaagdo de que 0s nazistas possuiam
Direito, quanto a de que aquelas normas nao poskareconhecidas como juridicas, pois
“nossa lingua é rica o bastante para permitir uznaeel grau de discriminacéo e escolha
das palavras que usamos para dizer o que queramers @ nossa escolha, portanto, vai
depender da pergunta a que estamos tentando resgarjti (DWORKIN, 2007, p. 128).

Em sintese,

N&o precisamos negar que o sistema nazista foipengé direito, seja qual for a
interpretacdo de nosso proprio direito que favarexse porque ha um sentido
valido em que se tratava, claramente, de direitas W&o temos dificuldade em
compreender alguém que diga que a lei nazista oéstituia realmente um
direito, ou era um direito num sentido degeneradogra menos que um direito
pleno. Pois tal pessoa ndo estard usando a pdtiiveao” nesse sentido; ndo
estara emitindo esse tipo de opinido pré-interpveta mas uma opinido
interpretativa cética de que o direito nazista@ardas caracteristicas cruciais ao
florescimento de sistemas juridicos cujas regrasoeedimentos justifiquem a
coercdo. (DWORKIN, 2007, p. 128-129).
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Dworkin (2007) conclui o pensamento de forma qugando-se ou afirmando-se
que os nazistas “tinham um Direito”, € possivel peander “que dire¢do vai tomar sua
argumentacao”. O que o autor parece querer deliaay € que negar o carater juridico do
nazismo, porque nao atendeu a uma moralidade mimecessaria a que se reconheca algo
como Direito, é diferente de dizer que o nazismwteéie Direito algum.

Ora, dentro da perspectiva nazista, aquele sistearenativo instituido era,
obviamente, um Direito, e acreditava-se no mesnmooctal. O que se pode negar € que
aguele mesmo sistema normativo tenha reunido cdesligyinimas para ser reconhecido
como juridico — ao menos do ponto de vista de utadesdemocratico e de Direito. Desta
forma, ao se falar “Direito nazista” — como, paradj € dito aqui por diversas vezes — esta-
se apenas referindo ao sistema normativo que vigguele periodo, e ndo afirmando que
aquele sistema normativo pode ser, de fato, recihdveomo Direito. Mas assim posta, a
questdo seria meramente linguistica.

Duas criticas precisam ser feitas. Em primeirodfugdo € porque o Positivismo
nao entende o Direito como conceito interpretatiyoe atribui ao sistema normativo
nazista o carater juridico. O Direito € sempreaamceito interpretativo, porque lida com
a linguagem. A afirmacéo positivista de que o “Direnazista é Direito” decorre de sua
rejeicdo a concepcao de necessidade material chasatdo-positivistas. Se o Positivismo
negasse o carater juridico ao sistema nazista gerientender que o proprio Direito foi
ofendido, porque ndo foram obedecidas as limitagdédicas estabelecidas, e ndo porque
nao estivesse atendido um contetdo moral minimo.

Em segundo lugar, independentemente do pensamesgiivigta, Dworkin
pretende atribuir uma forca ao carater interpnatatio Direito que ele ndo tem. Dizer que
se pode afirmar que os nazistas tinham Direito emiger do ponto de vista é Obvio a
ponto de ndo representar nada. O que efetivameptesenta algo € dizer que o sistema
normativo que compde o que se pode chamar de tDin@zista” merecia ou ndo merecia
ser considerado como verdadeiro “Direito”.

Neste ponto, a despeito de Dworkin (2007, p. 18B8har que “ndo precisamos nos
preocupar muito com a resposta certa a pergunta selexiste ou nao direito nos sistemas
legais imorais”, parece seguro apontar que o psonento do autor é no sentido de que o
ordenamento nazista ndo tinha “na esfera de qualmezalidade publica aceitavel,
qualquer possibilidade de justificacdo” (DWORKINJ(Z, p. 126), o que, dentro de sua

propria teoria, seria suficiente para a recusaadater juridico aquele ordenamento.
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Essa “moralidade publica aceitavel” poderia seo@ada, assim, ao que Fuller
(1958) chama de “moralidade do Direito”, um corm@bm a mesma finalidade do que
Alexy (2009) e Radbruch (2009) nominam “extremaistiga”, todos eles retomando o

exemplo nazista como forma de comprovacao.

3.2.5 Nazismo e Nao-Positivismo: causa incorporataconceito

Quando Haldemann (2005, p. 166) quer explicar o&a€e‘extremo” da “extrema
injustica” teorizada por Radbruch e retomada p@xpl ele menciona exatamente “a era
nazista”. Mais do que isso, ao falar de Radbruditma que “ante a ‘renovada
barbarizacdo’ (Radbruch 1961, 62) que o nazism@septou, houve a necessidade de um
reexame no contexto da antiga tedia{HALDEMANN, 2005, p. 167).

Este reexame inaugura uma nova doutrina juridic&ao-Positivismo, que se
sustenta sobre a premissa que o faz nascer: cheorento da extrema injustica da “era
nazista” se tornou uma “guestdo de ordem” paraeppderia ser feito em relacdo aos
danos decorrentes do nazismo. Era preciso resp@ngergunta sobre se o ordenamento
nazista era “muito diabdlico para ser consideraiteiid” (HALDEMANN, 2005, p. 170),

e esta pergunta apenas poderia ser respondidaaredorse o seu nucleo, retomando-se o
nazismo.

A doutrina que respondeu positivamente a pergdritsim, o direito nazista era
muito diabdlico para ser considerado Direito” — pa@de, assim, eximir-se de incorporar o
nazismo na definicdo de sua principal premissasa tla conexao, uma implicagdo pés-
experiéncia nazista (HALDEMANN, 2005, p. 172).

Tudo isso dito, € importante extrair as conclusdas demonstracdo que se
pretendeu fazer no sentido de que o Nao-Positivistadorma geral, sempre remete ao
nazismo para demonstrar o que é uma grande inigiida uma iniquidade manifesta.
Alguém poderia dizer que utilizar o exemplo nazfsiega comprovar a existéncia de uma
extrema injustica ndo € o mesmo que utiliza-lo paoaar a tese da conexao. Todavia, se a
tese da conexdo justifica-se nesta injustica exremcolocada sob outros nomes e
conceitos, mas com finalidade comum nas obras ttesondo-positivistas — e esta sO se
pode comprovar pela remissdo ao nazismo, € estaltiema andlise, que embasa a tese da

conexao.

1 |n the face of the ‘renewed barbarisation’ (Ratbr 1961, 62) that the Nazi regime representede the
was a need for re-examination in the context ofolldetheory.
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Também por outra razéo, € preciso reconhecer o@aemazista como elemento
incorporado ao proprio conceito de Nao-Positivisi@omo visto no capitulo anterior, a
seguranca juridica é para esta doutrina valor darnvaportancia. A aceitacdo de que
alguém pode ter sido punido a despeito de ter atgadh amparo juridico, a0 menos
formal é, em principio, devastadora deste valor, quaga 0s autores nao-positivistas,
subsiste, todavia, quando se entende que cedeasapate a uma excecao de tal porte.
Esta ideia sera retomada no ultimo capitulo.

Em sintese, mais do que causa da propria génesendapcao nao-positivista, 0
exemplo nazista é elemento definidor desta dout@gaesta premissa pode ser tomada,
entdo, como valida, é necessario verificar se uem@io historico é suficiente para definir
a principal tese de uma teoria, a tese da con&e&ioao for, sera preciso reconhecer que a
doutrina ndo-positivista sofre um déficit de justfdo. Mas este déficit de justificacdo
ndo necessariamente impde o abandono da teoriae-deodupri-lo e, como sera
demonstrado a seguir, isso pode ser feito, ainda r§iopelo, masa luz do proprio

nazismo.

3.3 A extrema injustica

3.3.1 Delimitagao da tese da conexao

No final do capitulo anterior, destacou-se o objetle se verificar, dentre as teses
da separacao e da conexao, qual seria a “corratadim de outra forma, a melhor. Esta
verificacdo precisa ser feita a partir da confirdagu refutacéo de que o Direito deve ser
materialmente valido, ou seja, de que seu contdade atender a pressupostos morais.

Alguns autores entendem que a tese da conexacargiier que a norma juridica
precisa ser, sempre, moralmente valida (ALEXY, 20Q¥ 335). A apreensao da tese da
conexdo desta forma impde a sua recusa. Exigir agualidade juridica dependa da
validade moral seria relegar a seguranca juridigiirao plano, esquecendo-se de que ela
mesma é um principio moral.

Por esta razdo, a analise acerca do acerto ouan@sel da conexao exige a adocao
de uma “tese fraca da vinculacdo”, tal como a pstp@or Alexy. Como afirmado por
Bertea (2007, p. 82): “a despeito de a teoria d&yAhao ser, de forma alguma, a Unica

visdo nao-positivista a fazer isso, €, certamanteg séria tentativa de defender a tese da
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conexdo sem deixar de lado o esforco de se expiicass componentes social e
institucional do Direito™*2

De fato, a teoria de Alexy, por ndo rejeitar osspupostos de validade ja presentes
no Positivismo, ndo preterindo a positividade ewofale “qualquer” critério moral, € uma
representacdo do Nao-Positivismo com fundamentacsistematicidade suficientes para
gue o acerto da tese da vinculagdo possa ser pdoguesta forma, como anteriormente
dito, é o0 seu conceito de extrema injustica, rettonde Radbruch, que conduzira esta
analise.

Estando determinado que este estudo se desenvpladiada teoria de Alexy, a
propria possibilidade de concordancia com a teseirdallacdo exige, como pressuposto
I6gico, que a extrema injustica possa ser conhecida

Segundo Alexy, “a0 menos algumas exigéncias minisdassuscetiveis de uma
fundamentacdo racional” (ALEXY, 2009, p. 76) e, ‘8@ nocdes de justica que sdo
racionalmente justificaveis, entdo se pode dizer glguém que racionalmente justifique
sua visdo de que uma aco € injusta sabe diss®&XXL2007, p. 53) Ele ainda afirma
gue “quanto mais extrema a injustica, mais segwa@éa recognicao” (ALEXY, 2009, p.
63).

Como entende-se ter sido demonstrado, na primearée pdeste capitulo, a
comprovacéao dessas afirmacdes depende de queosearac exemplo do Direito nazista,
cuja objetividade da injustica extrema seria iselgtauvidas ou discussdo. Desta forma, €
preciso verificar, em primeiro lugar, se a compgdado nucleo da teoria, a extrema
injustica, a partir de um exemplo histérico, é defite para sustenta-la.

Antes disso, porém, deve-se fazer uma ressalvariame acerca da teoria de
Alexy. O autor diferencia a possibilidade de re@mimento da extrema injustica de
normas individualmente consideradas e de um sisjerfdico como um todo. Para ele,
nao é possivel “sustentar que um sistema normptvde sua validade juridica quando é
extremamente injusto em termos globais”, ou s@aampo de aplicacdo do argumento da
injustica limita-se a normas individuais” (ALEXY,0Q9, p. 109). Neste sentido, o
argumento da injustica apenas poderia atingir @rpésistema, quando o nimero de

normas juridicas extremamente injustas fosse ®ihdiom houvesse uma reserva minima de

112 Whereas Alexy’s theory is by no means the onlg-positivist view to do so, it is certainly a sero
attempt at upholding the connection thesis withtbateby giving up on the attempt to explain theaoc
and institutional components of law.

13 |t there are notions of justice that are ratlnpistifiable, then one who rationally justifiéss view that
an action is unjust can be said to know this.
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normas necessaria a manutencdo do sistema (ALERG9,2. 109). Isso implica dizer
que eventual perda de validade do sistema juridézm € consequéncia da aplicacdo do
argumento da injustica a este, e sim a um nimergr@nde de normas individuais que
compromete a propria subsisténcia do sistema (ALE2009, p. 109-110).

Desta forma, a regra é de que o conteldo extrentarmgusto seja sempre visto
do ponto de vista da norma individualmente conamierdentro do ordenamento, e ndo do
ponto de vista do sistema juridico, ainda que, mpra se compreenda o sentido do
dispositivo normativo individual, seja necessaecarrer ao ordenamento como um todo.

Isso exige que se tenha em mente, desde j4, qoenasquéncias da adog¢do da
concepcgao ndo-positivista ndo afastam a validadedenamentos juridicos inteiros, desde
gue um numero minimo de normas necessario a egigtda um sistema conserve 0 seu
carater juridico (ALEXY, 2009, p. 81).

3.3.2 A extracdo de um conteudo normativo a padé& um acontecimento historico

A comprovacdo da existéncia e da possibilidade aghecimento da extrema
injustica a partir do exemplo nazista enfrentan@nos, duas objecdes. Em primeiro lugar,
esbarra na rejeicdo por grande parte dos tedrieogud, de um “ser”, seja possivel se
extrair um “dever-ser”.

Essa ideia, originalmente atribuida a Hume (20Q05Q®), é expressada por
Radbruch (2010, p. 17), quando afirma que “projiesicde dever ser sO podem ser
fundamentadas e demonstradas mediante outras m@e®sdo dever ser”. Segundo
Kelsen (2003):

de um ser ndo se pode concluir um dever-ser, déatorndo se pode concluir
uma norma. Ao ser ndo pode estar imanente nenhuer-der, aos fatos nao
pode ser imanente nenhuma norma, nenhum valor ggzdenanente a realidade
empirica. (KELSEN, 2003, p. 72).

Se é possivel admitir que um “dever-ser” ndo se de@wrdamentar em um “ser”, o
nazismo, por si, ndo é capaz de justificar que otecmo juridico deve ser “nao-
extremamente injusto”.

Uma segunda objecdo refere-se ao fato de que omhecmento de que o

nazismo™ foi extremamente injusto — e ressalvadas toddisnitacdes cientificas acerca

114 Sempre que se refere ao exemplo nazista ouaaisnmo, esta-se referindo, implicitamente, Zireito
nazista.
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da definicdo de “justica™, ndo se acredita ser possivel encontrar na lirratualquer
texto cientifico em sentido contrario — ndo garapte si, o0 conhecimento da injustica
extrema de outras situacoes.

Apesar disso, a auséncia de duvidas sobre a extigosiica de determinado
Direito parece ser capaz de sugerir algo melhayusoa mera refutacéo da tese da conexao
e da doutrina n&o-positivista com base nestasahjagoes.

Desta forma, entende-se ser necessario um esforgentido de, ao menos, tentar-
se tornar viavel a tese da coneXacE, se até agora, o que a tem explicado é o nazism

n117

“ser"'’ que ndo pode, todavia, embasar um “deverSef’ é razoavel pensar em uma

justificacdo normativa para a extrema injusticagspela a luzda experiéncia nazista.

3.3.3 Um conteudo objetivo para a extrema injustica

Segundo Radbruch (2009, p. 23), da experiénciastaazou, “do sofrimento da
miséria juridica assim experimentada”, “deve-seaek retirara a renovacao do Direito
suas melhores forcas”.

Para Radbruch foi possivel, ap6s o nazismo, ttagarlinha entre a mera injustica
e a injustica extrema, sendo esta a que acontemedgqua igualdade, que € o cerne da
justica, é repudiada deliberadamente ao editams® negra de Direito Positivo, entdo a
regra ndo so € injusta, mas nao possui a verdat®ueeza do Direito” (CUNHA, 1999, p.
XI). Radbruch afirma que, “medida por esse critgpartes inteiras da legislacdo nacional-
socialista jamais alcancam dignidade de Direitadeal® (RADBRUCH, 2009, p. 35).

Sabe-se que o respeito ao principio da igualdaatesipndo é capaz de identificar
um conteudo a ser seguido (KELSEN, 2001, p. 14)eMss, a luz do nazismo e de uma
igualdade repudiada a ponto de destruir a verdadetureza de Direito, é possivel
indicar, talvez, o que, de fato, representa umastiga extrema, de forma normativa e

abstrata.

15 Ver: KELSEN, HansO que é Justicadraducdo de Luis Carlos Borges e Vera Bark6@o Paulo:
Martins Fontes, 2001.

116 Aqui analisada & luz da teoria de Alexy, mas, coist neste estudo, presente em todos 0s autties
positivistas.

170 fato de ter acontecido ou existido o Direitoisiaz

180 Direito deve ser ndo-extremamente injusto.

19 Medidos en esa escala tramos enteros del dereational-sacionalista nunca alcanzan la dignidad de
derecho valido.
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Radbruch e Alexy associam o conteludo da extremsstigh a uma negacgéo ou
incompatibilidade com os direitos humanos.

Segundo Radbruch, “quando as leis nhegam conscientena vontade de justica,
por exemplo, quando os direitos humanos séo arbitnante violados, carecem tais leis de
validade” (RADBRUCH, 2009, p. 70).

Alexy, por sua vez, afirma que existe um nucledlideitos humanos que possuem
validade eterna, ou seja, que valem para todo®m®@s fiumanos independentemente do
tempo e do espaco (ALEXY, 2005, p. 75). As nornma®mpativeis com este nucleo séo
extremamente injustas e, por isso, ndo sao Difalt&XY, 2005, p. 76).

Entende-se que a negacédo juridica dos direitos masngor si, ndo é capaz de
promover uma definicdo precisa sobre o que sejapénas injusto, mas injusto de forma
extrema. A norma inserta na determinacdo de que & podem violar os direitos
humanos” parece ser tdo formal quanto aquela quapdinas “deve-se ser justo”. Por isso
mesmo, 0 que acaba conferindo um papel materisifigaslor a extrema injustica é a
referéncia ao nazismo, a luz do qual se pretendéfioe indicar um contetddo
verdadeiramente palpavel para a tese da conexao.

A despeito de deveras impreciso, referido entenalionde Alexy e Radbruch em
relacdo aos direitos humanos tem importante can¢dlo ao que ora se pretende propor.
Se a extrema injustica pode ser verificada pelag@y dos direitos humanos, entdo o
conteudo normativo que ela impde ao Direito é umeiodo omissivo, € Nndo comissivo,
como pretendia Har".

Em outras palavras, ndo se trata de estabelecae @rgcisa estar minimamente
contido no ordenamento juridico, mas, sim, o caltague jamais pode ser disposto como
Direito, determinando-se, assim, uma omissao néadass

Como explicado por Haldemann (2005, p. 164), semgmssivel afirmar o que é
justo, deve-se decidir o que é “juridicavel” ouigitamente possivel ou admissiveiSe
o perfeitamente justo, de fato, ndo pode — ou,cemals otimista como Recaséns Siches
(1970, p. 420), ainda ndo pode — ser conhecido, puds-se, mesmo que parcialmente,
indicar o que é extremamente injusto, 0 minimodjaamente exigido ndo podera ser
definido por comissdo, mas por omissao, represedafara verdade, o que jamais podera

ser normatizado.

120Em O Conceito de DireitoHart apresenta elementos normativos minimos geeisam ser consagrados
pelo Direito, pressupondo-se que o homem deve YWART, Herbert L. A.O conceito de direitoSao
Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 249).

21 No original,lawful.
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Se pode-se dizer que o nhazismo, de fato, ensimgm, igko € que, racionalmente, é
incompreensivel, especialmente do ponto de vistaatiaeza do Direito, que este elimine
seus proprios destinatarios.

Apesar de Roseman (2003, p. 16) afirmar que, nooirdo regime nazista, “o
objetivo ndo era, nem vagamente, tentar manteudsugs de prontiddo para posterior
eliminacao”, pois o intuito original era promoverasemigracdo para longe da Alemanha,
dividas ndo ha de que o Direito promulgado desd&3 1@abilizava o proprio
exterminid®, ainda que a intenc&o inicial fosse “apenas” banir

No decorrer da guerra, o objetivo de eliminagéa, fie fato, mais explicito, como
se observa na seguinte passagem:

Em 13 de Outubro de 1942 o Ministro da Justica d@&lRThierack escreveu

para Reichsleiter Bormann, em parte como se seglie [

“Com vistas a libertar o povo alem&o de polonesessos, judeus, e ciganos, e
com vistas a tornar os territorios lestes que foiaoorporados ao Reich

disponiveis para assentamentos para os alemaemaiacieu pretendo entregar
0S processos criminais contra poloneses, russdsugy e ciganos ao lider da
SS*do Reich. Ao fazer isso eu me baseio no prinadigique a administracdo

da Justica pode dar apenas uma pequena contribpap@ o exterminio de

membros destes povos* (NUERNBERG MILITARY TRIBUNALS, 1951, v.
I, p. 1065).

Todavia, conforme notado nos atos normativos amtegnte analisados, as
condicdes para que isso acontecesse ja eram amditte delineadas desde a ascensao do
nazismo ao poder, em 1933.

Edelheit e Edelheit (1994) afirmam que:

122 Muitas vezes, sem sequer haver necessidade decaimretos de execucdo: “Em 1940 e 1941, todasia, 0
nazistas optaram pelo que pode ser visto como vlngd® natural para o problema judeu. No lugar de
matar judeus diretamente, eles esperaram por dmxligos guetos fechados para cumprir seu intento.
Aproximadamente 100.000 judeus, representando 20cpnto da populacdo judaica de Warsaw,
morreram naquela cidade durante o inverno de 1940-10s numeros foram similares em outros locais.
Tanto nos guetos abertos quanto nos fechados, Jueleum sistematicamente deixados com fome e
trabalhavam até a morte” (EDELHEIT, EDELHEIT, 1994 53) [In 1940 and 1941, however, the Nazis
opted for what may be seen as a natural solutiotheéoJewish problem. Instead of murdering Jews
outright, they waited for conditions in the closgtettos to take their toll. Nearly 100.000 Jews,
representing 20 percent of the Jewish populatioWarsaw, perished in that city during the winter of
1940-1941. The numbers were similar in other laceti In both open and closed ghettos Jews were
systematically starved and worked to death].

SchutzstaffgSS).

On 13 October 1942 the Reich Minister of Justiteefiack wrote to Reichsleiter Bormann, in part as
follows [...]: “With a view to freeing the Germamgple of Poles, Russians, Jews, and gypsies, ahdawi
view to making the eastern territories which hawerb incorporated into the Reich available for
settlements for German nationals, | intend to tover criminal proceedings against Poles, Russians,
Jews, and gypsies to the Reich Leader SS. In sngdbibase myself on the principle that the
administration of justice can only make a smalltdbntion to the extermination of members of these
peoples”.

12
124

w
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Palavras em cédigo ou eufemismos que mascaravaealidade substituiam
termos considerados muito diretos, muito clarosjtaninapropriados. Deste
modo, 0s nazistas tinham n&o menos que dezenonwdediferentes para
substituir assassinato: Aufgeldst, Ausgemerst, Healk Ausléschen,
Ausschaltung, Beseitigung, Entjudung, Entlaustedgt, Erleichtert, [...].
Alguém poderia acrescentar Aktionen, Aussiedlungend Endlésuny®, trés
termos largos, quase sem significado, sempre aditig de forma a ocultar
assassinato direto ou qualquer atividade que legaggentual assassinato. [...]
No entanto, tudo tinha que ser feito de forma cadan— na medida em que
ordem era possivel. Obviamente, em um mundo ordetwatb empreendimento
tinha que ser juridicd® (EDELHEIT; EDELHEIT, 1994, p. xvii).

N&o fosse bastante, ndo se pode deixar de lembear‘desde o inicio dos anos
1920 até sua morte Hitler permaneceu aferrado ia die que ‘Judd’ era a ‘praga do
mundo’ e de que a saude futura da Alemanha depetaliarradicacdo dessa praga”
(ROSEMAN, 2003, p. 13).

Ainda que as limitagbes deste estudo ndo permitaimores digressdes, qualquer
teoria acerca das origens e necessidade do Dmeissupde que o homem apenas abdica
de sua liberdade em beneficio do soberano e dmamEnto juridico que este institui, a
fim de que possa ser minimamente preservado, epaé@ que O soberano atenda,
exclusivamente, suas proprias vontades. Assim ogsef inexistiria qualquer justificativa
minimamente razoavel do ponto de vista racionah mpre, no lugar de se enfrentar o
soberano, abdicasse-se do livre arbitrio.

Em linhas gerais, como explicado por Kumm (2007,164), “os cidadaos
imaginados como parte do contrato social, aquelge consentimento razoavel é
hipotetizado, ndo assinaram um pacto que inclpiodisdes autorizando seu sacrificto”.

Outra forma de ver a questdo aparece na obra dekibw@O007, p. 135), quando
afirma que o conceito de Direito pressupde, ao menoprincipio, o oferecimento de uma
justificacdo para a coercao oficial. Neste sentidoargumento juridico ocorre em um
espaco de consenso aproximado de que se o dixete,eele prové uma justificativa para
0 uso do poder coletivo contra cidaddos ou grupds/iduais” (DWORKIN, 2007, p.
134).

125 Termos que significam evacuacéo, eliminacdo, depéct

126 Code words or euphemisms that sanitized realitjaoepl terms considered too forward, too clear, too
inappropriate. Thus, the Nazis had no fewer thaeteen different terms to replace murdsufgeldst,
Ausgemerst, Evakuiert, Ausléschen, Ausschaltungseifiung, Entjudung, Entlaust, Erledigt,
Erleichtert [...]. One should addAktionen, Aussiedlungen, and Endlésungree broad, almost
meaningless terms, always used in some way to ativect murder or any activity that led to eventual
murder. [...] Nevertheless, everything had to be daren orderly fashion — to the extent that ordasw
possible. Of course, in an ordered world every wadteng had to be legal.

127 The citizens imagined as part of the social cantridiose whose reasonable consent is hypothesiinbd,
not sign on to a pact that includes provisions @iging their sacrifice.
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E razoavel pensar que esta justificativa jamaistieslise a pretensdo com o Direito
for, no lugar de propiciar sobrevivéncia, permgtieliminacdo de parte dos juridicamente
subordinados, como fez o nazismo, destruindo ceagergualquer conceito aproximado de
igualdade.

Segundo Dworkin (2007, p. 135 e 249), o poder aeg@m do Estado s6 pode ser
exercido, se devidamente atendido o principio daligade. Isso significa que a legalidade
nao pode consistir meramente em regulamentacaapvélo Direito, como o conceito é
entendido por aqueles que pensam que “os julgameetduremberg nos quais os lideres
nazistas foram julgados e condenados apdés a Sedhndea Mundial agrediram a
legalidade” (DWORKIN, 2010, p. 240). Outras pessaas entanto, afirmam que estes
julgamentos, ao contrario, “protegeram ou enfatimaos verdadeiros ideais de legalidade”
(DWORKIN, 2010, p. 241).

Para Dworkin, o valor da legalidade “insiste queader de coercdao de uma
comunidade politica s6 deve ser utilizado contres sedadaos de acordo com critérios
estabelecidos antes de sua utilizacdo”, e que menagao desses critérios e a forma como
devem ser estabelecidos podem ser alcancadosnpaiprétacédo do valor da legalidade a
luz de outros valores reconhecidos, de forma asqyeastifique o uso coercitivo do poder
(DWORKIN, 2010, p. 244).

Neste sentido, a mera existéncia de normas préviegulamentar determinado
assunto nao é suficiente para atender o princigpieghlidade e, portanto, para justificar o
uso do poder coercitivo, em ultima analise, o podpireito.

O principio da legalidade precisa contar, assinm @utro elemento, que, para
Dworkin (2010, p. 247), € um elemento moral. Seguelé, o Positivismo Juridico rejeita
esta compreensdo por entender que “quando se nmaurios morais entre os critérios
juridicos, a legalidade torna-se objeto de con@=seé vai sendo destruida aos poucos”.

Sendo possivel definir, todavia, que este elemerdml é a impossibilidade de
extrema injustica, como pretendido por Alexy, esiderando-se também possivel definir
um conteudo minimo para esta, pode-se dizer qaeebor positivista € minimizado.

Diante do que foi até aqui exposto, € possivelrsugem conteudo para a extrema
injustica, iniciando-se pela seguinte maxima: “ael® que me submete ndo pode
pretender me eliminar”.

Esta afirmacéo pode ser vista como uma leiturartheipio da integridade politica

proposto por Dworkin (2010, p. 250), segundo o @uigualdade perante o Direito exige,



87

principalmente, que o Estado governe “de acordo comconjunto de principios em
principio aplicavel a todos”. E certo que um cobjude principios aplicavel a todos ndo
pode permitir, exatamente em principio, que aperate dos seus destinatarios deve
sobreviver.

Referida maxima ndo pode ser absoluta, ja que sepeesentar um perigo para as
outras pessoas, elas podem precisar me excluiewdeamvivio. Ainda que alguns digam
que a pena de morte é extremamente injusta, iid@ye de se tornar um consenso e,
talvez, de alcancarsiatusnecessario de racionalmente justificavel. Portantoaxima de
gue o Direito ndo pode me eliminar, é preciso aemsr uma ressalva: “desde que eu nao
faca um mal que comprometa a sobrevivéncia dosideromponentes da sociedade”.

Provavelmente, é o esclarecimento desta ressalgaoquazismo tem melhor
condicdo de apresentar. Os judeus, homossexuaspgse com limitagdes fisicas ou
mentais ndo eram uma ameaca aos outros individussaledade. Foram eliminados, por
um Direito que permitiu — ou, a0 Menos, Proporcioro 0S Meios necessarios para,
literalmente, aniquila-los, com base em caracteaistirrenunciaveis e definitivas de suas
pessoas, e a revelia da pratica de qualquer giodprial. N&o se tratava, portanto, de uma
escolha a atrair a aplicacdo de uma sancao, masgsiuma “punicdo” sem haver ilicito e
por razbes que, por ndo dependerem de sua vorgeala, verdadeiramente invariaveis
para o individuo.

A primeira questdo que deve ser levantada em elagite ponto diz respeito ao
conceito de responsabilidade. Ndo se pretendeta, aprofundar tema tao largo, mas
apenas tracar um rapido paralelo entre ato e mAd:Bh ser humano apenas pode ser
punido pelo que pode fazer ou deixar de fazerpgooéque é de determinado jeito que ndo
pode deixar de ser.

Como explica Skinner, “nds nao responsabilizamesqes por seus reflexos — por
exemplo, por tossirem na igreja. N6és as responzgalribs por seus comportamentos
operantes — por exemplo, por cochicharem na ignejpermanecerem na igreja enquanto
tossem*?® (SKINNER, 1953%° apudFULLER, 1969, p. 163-164).

Segundo Fuller (1969, p. 161), “iniciar o empreemehto de submeter a conduta

humana ao governo das normas envolve a necessidaciamprometimento com a visao

128\We do not hold people responsible for their reflex for example, for coughing in church. We hbleht
responsible for their operant behavior — for exampdr whispering in church or remaining in church
while coughing.

129 SKINNER, B. F.Science and human behavidtew York: The Free Pres4953, p. 6-7, 10, 115-116.
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de gque o homem é, ou pode se tornar, um agentensEsel, capaz de entender e seguir
normas, e de responder por seus erfds0 autor entende que
todo afastamento dos principios da moralidadenateo Direito € uma afronta a

dignidade do homem como um agente responsavearkugs acdes por leis nao
publicadas ou retroativas, ou ordena-lo que pratigm ato impossivel, é Ihe

transmitir indiferenca a seus poderes de autodﬁrtagﬁlopl(FULLER, 1969,
p. 162).

Neste sentido, € interessante notar que o0s priacyperseguidos pelo sistema
nazista, os judeus, “eram um inimigo racial, e rél@ioso, e portanto a conversao ao
cristianismo era inutil” (ROSEMAN, 2003, p. 13)sésquer dizer que o fato de serem
judeus atraia a aplicacdo de um Direito que opdé eliminar, sem que pudessem a este
resistir, ja que nao era possivel deixar de seueeus.

A comparagdo do nazismo com outras situacdes extrepermite a melhor
compreensao desta sua postura implacavel, queiv@lossnte, é o que faz dele um
precedente historico tdo particular. Desta forneed tecidas breves consideracdes sobre
dois eventos que parecem poder auxiliar nesteantipena de morte e a tortura.

A pena de morte é uma das questdes juridicas maisoversas da atualidade.
Muitas vozes acreditam em sua injustica extrenmagela qual deveria ser abolida dos
ordenamentos juridicos que ainda a admitem. Armrgoor sua vez, é considerada pela
ONU como crime que ndo admite excecdo em nenhuoi*@as

Duas questdes, no entanto, separam largamenteaadeemorte e a tortura do
exterminio viabilizado pelo Direito nazista. Emmpeiro lugar, a legitimidade da tortura
foi, durante muitos anos, reconhecida, ndo se r@iglo, ao menos durante a maior parte
dos séculos em que juridicamente admitida, comaimeante invalida. Ja a pena de morte
€, até hoje, objeto de intenso debate e duvida @IRB, 2007).

1%0To embark on the enterprise of subjecting humartact to the governance of rules involves of ndtess
a commitment to the view that man is, or can bec@amesponsible agent, capable of understanding and
following rules, and answerable for his defaults.

131 Every departure from the principles of the lawmeér morality is an affront to man’s dignity as a
responsible agent. To judge his actions by unplbdisor retrospective laws, or to order him to daetn
that is impossible, is to convey to him indiffererto his powers of self-determination.

132 Artigo 2° daThe United Nations Convention Against Torture arte® Cruel, Inhuman or Degrading
Treatment or Punishment 198€onvencao contra a Tortura e outros Tratamento®enais Cruéis,
Desumanos ou Degradantes): “1. Cada Estado Rartard medidas eficazes de carater legislativo,
administrativo, judicial ou de outra natureza,ra tie impedir a pratica de atos de tortura em qgealqu
territorio sob sua jurisdigdo. 2. Em nenhum cpsderdo invocar-se circunstancias excepcionais tais
como ameaga ou estado de guerra, instabilidadé&cpolnterna ou qualquer outra emergéncia como
justificac@o para tortura. 3. A ordem de um funéigo superior ou de uma autoridade publica ndo
podera ser invocada como justificacdo para a #gttur
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Esta, todavia, ndo é a razdo mais importante pelhajpena de morte e a tortura
afastam-se do nazismo. Tanto a pena de morte gaatodura, atualmente ou em outro
momento reconhecidas pelo Direito, representamdsang pratica de determinados atos
que, de alguma forma, atentam contra a sociedada.p&rseguicado do sistema aleméo a
judeus, pessoas com limita¢des fisicas ou merdigianos, homossexuais, dentre outros,
independia de terem praticado quaisquer atos kesie atrocidades cometidas pelos
nazistas contra estas pessoas amparavam-se em Oeguestexclusivamente
“personalissimas”, as quais nao podiam, por imposkde fatica, renunciar.

Desta forma, a maxima inicialmente proposta tenbjetivo de garantir que o0s
préprios seres humanos aos quais serve o Direiteejam por este eliminados, em razéo,
por exemplo, de questdes intrinsecas e irrenursidveistiicadamente escolhidas pelas
normas juridicas e a despeito da auséncia da @rddcqualquer ato relevante para o
Direito.

Esta afirmacéo parece ser corroborada por Arendfap afirma:

ARENDT: Vocé sabe, o que foi decisivo néo foi o @eal933, pelo menos para
mim. O decisivo foi o dia em que soubemos de Audehw

[--]

ARENDT: Foi em 1943. E no comec¢o a gente nao atnedi embora meu
marido e eu sempre disséssemos que a gente pqubsaegualquer coisa
daquele bando. Mas a gente ndo acreditava porqugéarméente era
desnecessério e gratuito. Meu marido é ex-historiadlitar, e entende alguma
coisa desses assuntos. Ele dizia: ndo seja crédiddeve essas historias ao pé
da letra. Eles ndo podem chegar a esse ponto! &,eseis meses depois,
tivemos de acreditar, porque tinhamos as provae s o verdadeiro choque.
Antes, diziamos: bom, existem os inimigos. E plesrae natural. Por que um
povo ndo haveria de ter inimigos? Mas isso eraratife. Foi como se um
abismo se escancarasse. Porque a gente achava poéia dar uma satisfacao,
de alguma maneira, para todo o resto, como, a akuta, se pode dar satisfacdo
para qualquer coisa em politica. Mas nédo para isso.ndo devia ter acontecido.
E ndo me refiro apenas ao nimero de vitimas. Euregfim ao método, a
fabricacdo de cadaveres e assim por diante — ré@isprentrar nisso. I1sso nao
era para ter acontecido. Ali ocorreu alguma coisa a qual a gente ndo pode se
conformar. Nenhum de nés pode, jamais. Sobre tagsto que aconteceu, devo
dizer que algumas vezes foi bem dificil: éramos tonypobres, fomos
perseguidos, tivemos de fugir, de uma maneira ooutha tivemos de nos safar,
e tudo o mais. Era como era. Mas éramos jovensnatéivertia um pouco com
aquilo — ndo posso negar. Mas ndo isso. Isso @@ tatalmente diferente.
Pessoalmente, eu poderia aceitar todo o resto. lBERE. 2008, p. 44).

Em outra oportunidade, Arendt afirma:

Os proprios nazistas, ou melhor, aquela parcelpattido nazista que, sob a
inspiracdo de Himmler e com o auxilio das tropass8a deu inicio efetivo as
politicas de exterminio, ndo tinham nenhuma diudel@ue haviam ingressado
num campo de atividades totalmente diferentes,egtevam fazendo algo que
nem seus piores inimigos esperavam que fizesseravdis plenamente
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convencidos de que uma das melhores chances dsseulessa iniciativa residia
na extrema improbabilidade de que alguém no munderier fosse acreditar
que aquilo era verdade. Pois a verdade era ques tadaoutras medidas
antijudaicas faziam algum sentido e pareciam beaefile alguma maneira seus
autores, ao passo que as camaras de gas nao lasaefiminguém. As préprias
deportacdes durante um periodo de aguda escasserids de transporte, a
criacdo de fabricas dispendiosas, a mao-de-obliZzadé e imensamente
necessdaria ao esforco de guerra, o efeito desmdali geral sobre as forcas
militares alemés e a populacdo dos territérios adap — tudo isso interferia de
maneira calamitosa na guerra no Leste, como rddsraezes apontaram as
autoridades militares e os funcionarios nazistesteptando contra as tropas da
SS. [..]

Os campos de exterminio comparecem no quadro dar t@talitario como a
forma mais extrema dos campos de concentracdotébn@rio se aplica a seres
humanos que, para todas as finalidades praticastda ‘mortos’. Os campos de
concentracdo existiam muito antes que o totalitevisos convertesse na
instituicdo central do governo, e o que sempreapacterizou foi que ndo eram
instituicBes penais e os reclusos ndo tinham sidealos de nenhum crime, mas
se destinavam de modo geral a abrigar ‘elementdgs@javeis’, isto €,
individuos que, por uma ou outra razdo, haviam pideados de sua pessoa
juridica e de seu lugar de direito dentro do arugbdegal do pais em que
viviam. (ARENDT, 2008, p. 264).

Repete-se que, se € possivel indicar ao menos umelct» para a extrema
injustica, este € o de que o Direito ndo pode almseus destinatarios independentemente
da pratica de um ato, tal como quando o faz post§as irrenunciaveis do sujeito, como a
cor da pele, a existéncia de uma deficiéncia fisicenental ou mesmo as raizes genéticas.

O Direito existe e s6 se justifica se permitir erswivéncia e, por isso, a
convivéncia entre os seres humanos. Sua constligdiberdade tem o fim de preservar a
vida das pessoas. Um conjunto de normas que, o tlegfazer isso, decide que alguns
dos seres humanos a ele subordinados simplesmenteam morrer, independentemente
de suas atitudes, de fato, ndo pode ser chamaBdirelto, porque ndo atende ao préprio
conceito de Direito. Se isso nao for reconhecidmaaxtrema injustica, sera preciso
admitir que um Direito que prefira utilizar todos kecursos existentes com aqueles seres
humanos mais inteligentes, eliminando os menogigetdes, serd valido. Também sera
valido o Direito que elimine os doentes, em bemeflos saudaveis, pois aqueles exigem o
dispéndio de mais recursos. Poder-se-a chegar @i, paté mesmo, de se considerar
valido o Direito que invista todos os recursos egemvolvimento da tecnologia, porque
esta € permanente, enquanto a vida de cada senburaaperecer, mais cedo ou mais
tarde.

E certo que também a maxima proposta pode sertidiacGe houver uma grande

catastrofe global e, para que algumas pessoasvs@re seja necessario que outras
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morram, o conteudo de extrema injustica que impeldreito de eliminar seus proprios
destinatarios certamente sera inaplicavel. CommmafHart (1958),
0 mundo em que nds vivemos, e nds que vivemos petiemos um dia mudar
em muitas formas diferentes; e se esta mudanca feskcal o suficiente ndo
apenas seriam falsas certas declaracdes de fatovhajadeiras e vice-versa,
como formas inteiras de pensar e conversar quetiteam nosso aparato

conceitual atual, por meio do qual nés vemos o mueduns aos outros,
caducariant®® (HART, 1958, p. 623).

Mas por que o nazismo, permitido, de forma diretaimdireta, pelo Direito,
eliminou seis milhdes de judeus, dentre outrosandé de ciganos, homossexuais, pessoas
com limitacbes fisicas ou mentais? Nao foi porgesag pessoas agiram de forma a
comprometer a seguranca de outras pessoas, ouepEegLexterminio viabilizasse a vida
de muitas outras pessoas. N&o foi, por exempl@ueoelas estivessem com uma doencga
contagiosa que pudesse eliminar toda uma sociestadéo fosse detida ou por qualquer
outra “grande catastrofe”.

Mesmo quando as normas ndo diziam expressamenterdee matar judeus”,
elas indicavam o caminho para tanto, mesmo porgquesgudeus perdiam a cidadania,
tornando-se uma espécie de “imigrantes ilegaispndprio pais, se perdiam suas casas e
trabalho, ndo tinham alternativa a “participar” gosgramas de “reassentamento” alemaes
ou, enquanto foi possivel e para aqueles que gomal razédo ainda tinham meios, emigrar
da Alemanha e paises simpatizantes do nazismotwariuente, dos paises ocupados.
Muitos simplesmente morreriam de fome ou de friggss® tudo havia sido nitidamente
viabilizado pelo Direito.

Desta forma, a maxima proposta permite aferir queDimeito nazista foi
extremamente injusto, mas ndo permitiria tal infei@ acerca de uma catéstrofe como a
narrada. Por isso, para que seja completa, deveosetuida da mesma forma que uma
formula cientifica, que se utiliza da ressalva “eamndicbes normais de temperatura e
pressado”: “em condi¢cdes normais, o Direito que mlengte ndo pode pretender me
eliminar, desde que eu ndo fagca um mal que compeaomesobrevivéncia dos demais
componentes da sociedade”.

A fim de que estas “condicbes normais” sejam bemmpreendidas, € preciso

lembrar que a justificativa “guerra” ndo pode gglicada a grande parte do ordenamento

133 The world in which we live, and we who live iniihay one day change in many different ways; ariisf
change were radical enough not only would certtatements of fact now true be false and vice versa,
but whole ways of thinking and talking which cot# our present conceptual apparatus, throughhwhic
we see the world and each other, would lapse.
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nazista, cujo carater “eliminador” ja existia ded®33, enquanto apenas em 1939 teve
inicio a Segunda Guerra Mundial. Além disso, ded&gerspectiva histérica da guerra, os
inimigos do Eixo ndo eram os judeus ou ciganoseggemplo, mas sim os Aliados.

Realmente, a ocorréncia de uma guerra torna inveNVit previsdo normativa de
gue, a0 menos no que ameacar a sobrevivénciatégsantes de determinada comunidade
juridica, seja legitimo matar os seus inimigos. d®entodavia, discutivel, o préprio
conceito de “guerra legitima”, a expressdo “em wmgnpge paz’, embora ndo tenha
delimitacdo precisa, parece, por ora, suficientdeterminar o que sejam “condicdes
normais” para o Direito.

O que resta concluido de todo o exposto é queatDiexiste para preservar a vida
de cada ser humano, com base, para Hart, na “s@posicita de que o fim apropriado
para a atividade humana é a sobrevivéncia, a gpalisa no simples fato fortuito de que a
maioria dos homens deseja, a maior parte do teagpoinuar a existir’ (HART, 2009, p.
247). Segundo o autor, “estamos comprometidos dant@mo algo pressuposto pelos
préprios termos da discussao, pois nos ocupamosrdasjos sociais destinados a uma
existéncia continua, e ndo daqueles de um clukaidelas” (HART, 2009, p. 249).

Neste sentido, conclui Hart que o objetivo minineosdbrevivéncia €, na verdade,
aquilo que os homens buscam em sua associacaomnssooutros (HART, 2009, p. 250).
Todavia, o autor afirma que “esta claro que nenir@itd nem a moral convencional das
sociedades precisam estender suas protecOes éclueneiinimos a todos os que estéao
dentro de sua Orbita, e muitas vezes deixaram zil¢d. Neste sentido, ele aponta os
exemplos da Alemanha nazista e da Africa do SuURMA2009, p. 259).

O contetdo de extrema injustica, que até aquietenuleu, refuta esta afirmacgéo e
pretende que este objetivo minimo de sobrevivém@aise ser preservado para todos os
grupos, ressalvada a possibilidade de responsafdlizindividual por ameaca aos outros
elementos da comunidade.

Mas este nucleo, ainda que mais largo que o caendeitsobrevivéncia de Hart
(2009) — que admite a previsao juridica de quercéb@das pessoas ndo precisam
sobreviver —, é drasticamente restritivo. O autterde que a maioria esmagadora dos
homens deseja viver, mesmo que ao custo de ummeoito terrivel (HART, 2009, p.
248).

Fuller (1969) afirma que, ao fazer referida afira@mgHart parece estar admitindo a

sobrevivéncia ndo mais como uma condi¢cdo necegsiaao atingimento de outros fins —
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com o que ele ndo apenas concorda, como acredithav@r duvidas a respeito —, mas
como se isso preenchesse o nucleo e o elementaladatoda a luta humana (FULLER,
1969, p. 185). O autor afirma que isso ndo podasto, pois
como Tomas de Aquino destacou ha muito tempo, @m@noipal objetivo de um
capitdo fosse preservar seu navio, ele o manterforto para sempre. Quanto a
proposicao de que a maioria esmagadora dos honesegadsobreviver mesmo

que a custa de terrivel sofrimento, isso me padkeverdade duvidosd’
(FULLER, 1969, p. 185).

Nesta mesma linha, cabe questionar: a pretens@ondeonteddo minimo para a
extrema injustica pode se contentar em dizer quigoasens simplesmente devem viver,
independentemente de quantos sofrimentos precispontar?

Como afirma o préprio Hart (2009, p. 249), “paraminar essa ou qualquer outra
guestao a respeito demoos homens devem viver juntos, cabe-nos supor quelgetivo
€, geralmente, viver”. Neste sentido, entende-secqconteddo até aqui estipulado para a
extrema injustica € requisito para que se pretendaegundo, que responderia & pergunta
sobrecomoos homens devem viver. Todavia, se sobre o prino@iso ndo parecem pairar
davidas, o segundo peca pela imprecisao.

Se isso ndo € necessariamente razao para se neassilailidade de que a extrema
injustica abarque ndo apenas a violacdo a maximgudeo homem deve viver, como
também a de que o homem deve viver de determimaenfé, todavia, para dizer que esta
forma esta longe de ser objetivamente definivel.

Pode-se propor, assim, um contetdo de extremaiggusontido de duas maximas
ou de uma maxima que possui um nucleo duro e dletxtvel ou aberto. O nucleo duro
determina que “em condi¢des normais, o Direito op@gesubmete ndo pode pretender me
eliminar, desde que eu ndo fagca um mal que compeaomesobrevivéncia dos demais
componentes da sociedade”. O nucleo flexivel ppEsswgque o homem deve viver de
determinada forma.

A delimitacdo desta “forma” ndo € objetiva, poisoisexigiria acreditar que o
homem tem meios racionais de descobrir a perfegcp. Assim, sua materializacao é
construida de forma gradativa, bastando, por ara,se@ admita a sua possibilidade e a sua

importancia.

134 As Thomas Aquinas remarked long ago, if the hégleém of a captain were to preserve his ship, he
would keep it in port forever. As for the propositithat the overwhelming majority of men wish to
survive even at the cost of hideous misery, thisrseto me of doubtful truth.
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Duas passagens de Kant podem colaborar para estsialieacédo. A segunda
expressdo do imperativo categorico, por meio dahecda férmula da humanidade,
determina: “Age de tal maneira que uses a humaejdadto na tua pessoa como na de
qgualquer outro, sempre e simultaneamente como fimanea simplesmente como meio”
(KANT, 2009, p. xv). Como afirma o filosofo, “os res racionais estdo pois todos
submetidos a estiei que manda que cada um dej@gais se trate a si mesmo ou aos
outrossimplesmente como meigsas semprsimultaneamente como fins erh (MANT,
2009, p. 80).

Esta impossibilidade de se tratar o ser humanoaspeomo meio vem sendo
sempre retomada sob a denominacdo de “principialigaidade humana”. Segundo
Recaséns Siches (1970, p. 548), o principio dadige humana refere-se a caracteristica
do individuo de ter ndo apenas fins, mas fins p@épa cumprir, intransferiveis e
exclusivos, que fazem com que ele deva ser trasmhopre, como pessoa digna, e, jamais,
como mero meio para fins estranhos ou alheios @gs £om isso, 0 autor contrapde o
reconhecimento do principio da dignidade humanaaqger valoracdo que promova o
atingimento de finalidades que ndo séo propriasaeem — inclusive os fins do Estado —
antes de se preocupar com aquelas.

E por isso que Recaséns recusa as concepc¢desetsonspistas, segundo as quais
0 homem nao é considerado como ser moral com didajda que ndo tem fins proprios a
cumprir, sendo, na verdade, meio ou instrumentoraeddizacdo de finalidades que
transcendem a sua existéncia (RECASENS SICHES, pBD2). Como explica o autor,
apenas o individuo é capaz de propor seus profinee de atuar para realiza-los, pois
somente ele tem consciéncia. Por isso, a coletleidkeve respeitar esses fins, os fins do
individuo, organizando-se para contempla-los, twmiosse ela um meio de seu
atingimento, e n&o o contrario (RECASENS SICHES019. 500).

A segunda passagem de Kant a que se fez referdimaiaspeito a sua concepcgao
de que seres humanos que possuem apenas devessi@madlireitos, “seriam seres
humanos sem personalidade”, como servos ou escl@d$T, 2008, p. 87).

Se Kant estiver certo — e assim vem entendendaim juridica de forma cada
vez mais forte, o que é espelhado ndo apenas desamentos juridicos ao redor do
mundo, como em um interminavel nimero de decisddisiais — a extracdo normativa do
conteudo da extrema injustica a luz do nazismo @agpecial importancia. De fato,

diversas passagens do ordenamento nazista compruemhomem de forma geral e em
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especial alguns homens eram, naquele regime, aéser@m vistos apenas como meio,
completamente privados da possibilidade de red@xde fins proprios. Além disso, como
literalmente dito por Hitler em um pronunciamenél®42, acreditava-se qtiem tempos
como o presente, ninguém pode insistir em seugadirestabelecidos, mas todos devem
saber que hoje ha apenas devéré$NUERNBERG MILITARY TRIBUNALS, 1951, v.

11, p. 50).

O gque representam, todavia, todas as formas dextse © homem apenas como
meio ou de |he conferir apenas deveres, negantieesireitos em contrapartida?

A definicdo de Recaséns Siches (1970) acerca daddde da pessoa humana
permitiria afirmar que o Estado e o Direito serv@mhomem. Existem por ele e para ele.
Qualquer ideologia que pretenda uma inversao mestsuposto ndo serve ao homem e,
portanto, deve ser rechacada. Neste sentido, teanirgastica da imposicdo de sacrificio
individual em prol da coletividade. Mas é isso qustifica, por exemplo, que, em um
mesmo pais, algumas pessoas passem fome enquai@iocea é desenvolvida com os
recursos que poderiam os alimentar.

Este € apenas um exemplo a demonstrar por que oazédeo flexivel ou aberto
da maxima proposta é, exatamente, flexivel. Seueddo ser4d sempre passivel de
discusséo e, provavelmente, sera alterado na merdidgue a sociedade evolua ou regrida
em um ou outro aspecto. Mas ja que a propostaxaxuedo, partindo da hipotese de que
as caracteristicas concretas do nazismo forampocasas ao préprio plano abstrato do
N&o-Positivismo, € exatamente estabelecer o comtaddnativo da extrema injustica a
luz do Direito que vigorou durante este regime véom que se facam algumas observacdes
concretas sobre este nucleo aberto.

Além ou, muitas vezes, antes de exterminar, o regiazista perseguiu, escravizou,
torturou, confiscou bens, impediu o acesso a ediocag retirou os meios de
desenvolvimento da personalidade de diversos grdapmenos em principio, todas estas
situacdes parecem integrar o conteudo do que s& @rdender por “injustica extrema”.
Mas sendo certo de que se trata de casos com wigetvidade do que o nucleo rigido da
maxima, nada impede que haja refutacéo destaiggude forma extrema.

Pode-se dizer que nao tratar o ser humano comoirfiplica impedi-lo de
desenvolver suas capacidades — 0 que néo € o nuem@o |he propiciar oportunidades

351n times like the present, no one can insist andsitablished rights, but everyone must know iyt
there are only duties.



96

de desenvolvimento, em acordo ao pressuposto ambemte descrito de que a extrema
injustica impde uma omissao, e Nao uma comissanatma.

O impedimento da realizacdo do fim de cada ser hanéa todavia, da mesma
forma que o nucleo duro da maxima, justificado aateameaca que comprometa a
sobrevivéncia dos demais membros da comunidada@lguém poderia reivindicar, que
comprometa a possibilidade de realizacdo dos ®fins destas pessoas. Neste sentido,
parece ser classico, por exemplo, o caso da edaravi

Alexy (2004) verifica uma injustica extrema em ¢éla aqueles que tentavam fugir
da Alemanha oriental para a Alemanha ocidental,mmesientes do risco, inclusive de
morte, que corriam:

Mas se tudo acontece: uma vida completa e Unicaleue ser conduzida como
ndo se quer, a impossibilidade de se opor com agios a proibicdo de

escapar, e o disparo mortal para aquele que nadmrtsuisto, entdo se pode
chegar a ideia final de que existiu uma extremastiga, quando se tirou a vida
de pessoas em sua maioria jovens que quiserarmareslia concepcdo de uma

vida boa e correta, muito similar a como ela évégtmpre, inclusive ao preco de
sua morté®® (ALEXY, 2004, p. 298).

Parece claro que, para ele, a imposicdo de obeaiéndependentemente de
qualquer escolha é capaz de configurar uma inpustigrema. Mas como ele mesmo
reconhece, ndo se trata de questao indiscutivet X1, 2004, p. 272).

Alcancar o conteudo flexivel da maxima é, realmentea tarefa ardua, sendo
impraticavel uma delimitacdo tdo precisa quant@ @&l ndcleo duro. E simples afirmar
gue a autonomia de cada ser humano precisa seryada, mas ndo ha davidas de que
esta ndo pode ser absoluta, pois € papel do Diceiteiliar diferentes vontades. A
definicdo pela legitimidade ou ndo das restricdesliderdade €, assim, um ponto
verdadeiramente sensivel.

Todavia, a fim de que os efeitos da maxima propdisiagem mais claros e
permitam uma melhor compreensdo acerca do quecanpiceitar cada um de seus
nucleos, pode-se verificar o impacto destes entaelao nazismo. A assim se fazer, é
forcoso reconhecer que, a luz do nucleo duro daimzximpor trabalhos forcados,
confiscar bens e torturar as vitimas do nazismo,egemplo, ndo seriam uma injustica

extrema. A luz do nucleo flexivel, por sua vez, eresk-ia considerar que todas estas

1% pero si todo concurre: una vida completa y Gmjoa debe ser conducida como no se quiere, la
imposibilidad de oponerse com argumentos a la picibin de escapar, y el disparo mortal para aquél q
no soporta esto, entonces se puede llegar a Idifd@ale que existid una extrema injusticia cuasdo
quito la vida a personas em su mayoria jovenesgyisieron realizar su concepcion de la buena y
correcta vida, muy similar a como ella se veia pi@mincluso al precio de su muerte.
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praticas configuram uma injustica extrema, desderfio decorram de responsabilizacao
pela pratica de atos que colocam em risco a vida es fins préprios — de cada um dos
membros da sociedade.

O exterminio das vitimas do nazismo, por sua vemjepser considerado
extremamente injusto ja a luz do nucleo duro daima@xtodavia apenas quando ndo
decorre de responsabilizacdo pela prética de a@sa@ocam em risco a vida dos demais
membros da comunidade. Neste sentido, o exterrd@gudeus, pessoas com limitacdes
fisicas ou mentais, homossexuais e ciganos, metanpen serem judeus, portadores de
necessidades especiais ou ciganos, seria considanad injustica extrema pelo nucleo
duro da maxima. Os adversarios do regime, todgaderiam ser considerados uma
ameaca a sobrevivéncia dos membros da comunidadeassim fossem, ndo poderiam ser
preservados, fosse pelo nucleo duro, fosse pelemiilexivel da maxima. Pelo nucleo
flexivel, todavia, poder-se-ia dizer que a restrigle autonomia a este ponto nao é
justificavel, o que ensejaria a necessidade degyagéo entre a preservagdo da autonomia
e o0 risco a comunidade.

Uma ultima questdo merece atencdo. A ressalva pgkaide eliminacao incluida
na maxima ndo permite sua observacdo do pontostie edletivo. O mal que ameaca a
sobrevivéncia dos membros da comunidade é semprenainindividual. Como afirma
Jaspers (2000, p. 35), “o julgamento categodricoude povo é sempre injusto. Ele
pressupfe uma substancializacdo falsa e resultavitamento do ser humano como
individuo™*’". Desta forma, a eliminacdo de todas as pessoasegiemcem a determinado
grupo jamais € permitida sob a justificativa de,qummo grupo, constitui uma ameaca a
sobrevivéncia.

Ainda que, em relacdo ao nucleo flexivel da extremstica, a maxima proposta
nao tenha grande contribuicdo, entende-se que sabpiode de sua formulagdo tem o
condao de demonstrar que a concepc¢do nao-positiististentavel, ainda que recorra a
um exemplo historico para fundamentar sua teseaaleniesde que deste se retire uma
concepcao verdadeiramente normativa.

Se, todavia, o reconhecimento da justificabilidddeN&ao-Positivismo é capaz de
evitar a ocorréncia de novos episodios assemeltamloazismo, e se, de fato, € preferivel
ao Positivismo e sua suposta maior seguranca garid uma outra questdo que sera

abordada no proximo capitulo.

3" The categorical judgment of a people is alwaysismijt presupposes a false substantializatiorresults
in the debasement of the human being as an indilidu
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4 A ESCOLHA DE UMA TEORIA

No capitulo anterior, pretendeu-se demonstrar canconcepc¢do nao-positivista,
surgida apés a Segunda Guerra Mundial, encontrguamncausa direta, 0 nazismo, seu
préprio elemento definidor.

Ante as dificuldades em se admitir que uma ocoraémistorica justifique o préprio
cerne de uma teoria juridica, analisou-se a id@aextrema injustica, sugerida por
Radbruch e desenvolvida por Alexy, a luz do nazjssemn que este, todavia, represente
uma justificativa normativa para a tese da conexao.

Para tanto, foi necessario explicar que o nuclecah® que esta condicionada a
validade juridica precisa ter uma determinacao mmnile conteudo, sob pena de o Nao-
Positivismo ter sentido apenas enquanto se reportaazismo. Assim, tentou-se propor
este conteudo minimo para a extrema injustica,ddarelo-se que, desta forma, a
concepgao nao-positivista tem justificacdo nornaasiuficiente, inclusive, para se projetar
como alternativa viavel ao Positivismo.

Todavia, entender que o Nao-Positivismo esta fueddmlo e que pode
representar uma alternativa viavel ao Positivisiio & 0 mesmo que dizer que é uma
opc¢ao melhor do que este.

A principal objecdo que se costuma opor a adocdoodaep¢do nao-positivista
consiste na perda de seguranca juridica. De fate,azeitar que a validade do Direito esta
condicionada a conformacdo com a Moral, admiteese, principio, que as normas
reconhecidamente juridicas porquanto elaboradasomsonancia com as demais normas

do ordenamento juridico podem simplesmente seondsiteradas como Direito.
4.1 Seguranca Juridica
4.1.1 A importancia da seguranca juridica
Como anteriormente exposto, uma das razdes petas gueoria de Alexy é o fio
condutor deste estudo é exatamente a sua preocupaigia seguranca juridica. Tanto é

assim que o autor afirma que “uma versdao do naibhpssio que obstasse a validade
juridica das normas postas autoritativamente eaboente eficazes em todos os casos de
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conflito entre direito e moral ndo seria aceitaV82, dada a natureza controversa inerente
as questbes morais, essa versao do nao-positieguigaleria ao anarquismo (ALEXY,
2007a, p. 335).

E verdade que a tese da extrema injustica, emipignaeduz o impacto desta
vulneracdo da seguranca juridica, j& que normasaspmjustas ndo deixardo de ser
Direito. Neste sentido, Alexy retoma a férmula dadBruch (1990) que, como visto,
expressa que:

O conflito entre justica e seguranca juridica pselebem resolvido desta forma:
O direito positivo, assegurado pela legislacdo adepgrevalece mesmo quando
seu contetdo € injusto e inconveniente, salvo sendlito entre lei e justica

alcanca um grau téo intoleravel que a lei, comoDimeito ‘antijuridico’ deve
ceder & justicd”. (RADBRUCH, 1990, p. 89° apudRAZ, 2007, p. 28).

Alexy afirma que é possivel sustentar que ha casogjue ndo se pode afirmar
com certeza se existe uma injustica extrema, masigpo perde importancia ante as
insegurancas as quais o reconhecimento do direitb @mumente associado. Assim,
conclui que “a tese néo positivista da vinculagd@) quando muito, a uma perda minima
da seguranca juridica” (ALEXY, 2009, p. 63).

Realmente, € possivel dizer que agpdedseguranca juridica proporcionada pela
tese da conexao a luz da extrema injustica € mjn@ngue a extrema injustica € uma
situagao, por definicdo, excepcional. Isso apewnae [ger assim reconhecido, todavia, se
primeiramente for possivel conferir um conteddoimina extrema injustica. De fato, a
aceitacdo de que a norma apenas pode ser descadaidsomo Direito acaso seja
extremamente injusta ndo garante que a alegacéxtiéena injustica ndo sera utilizada de
forma indiscriminada toda vez que se queira negauocarater juridico. Portanto, a mera
definicho de extrema injustica, sem conteudo olgetindo é capaz de atender a
necessidade de seguranca juridica, ainda que, em) tefira-se apenas a casos

excepcionais.

138 A version of non-positivism that precluded thgde validity of authoritatively issued and socially
efficacious norms in all cases of conflict betwémm and morality would not be acceptable.

139 The conflict between justice and legal certaintgynwell be resolved in this way: The positive law,
secured by legislation and power, takes precedemea when its content is unjust and inexpedient,
unless the conflict between statute and justicehes such an intolerable degree that the statste, a
‘lawless law'must yield to justice.

190 RADBRUCH, Gustav. Rechtsphilosophie Ill. In: KAURMIN, A. (Ed.). Gustav Radbruch
Gesamtausgabdieidelberg: CF Muller, 1990, p. 89. v. III.
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Em outras palavras, em n&o havendo delimitacdo »deenea injustica, o
afastamento da validade juridica fica condicionadmera alegacdo de que o contetdo
normativo é extremamente injusto, o que ameacgwaeca juridica em grau maximo.

Neste ponto, € importante lembrar que a consecuéncidica nos casos de
aplicacdo da concepcao ndo-positivista foi, emnsemento mais drastico, a aplicacdo da
pena de morte a pessoas que haviam atuado em roaatdide com normas cuja validade
foi posteriormente recusada Essa pena de morte, ainda que em poucos casussja
poderia, por sua natureza, implicar em perda minie@esseguranca juridica para seus
destinatérios, acaso ndo plenamente justificada.

Desta forma, a afirmacéo de Alexy de que a ameae@udranca juridica € minima
em se aceitando a tese da extrema injustica ap&nasrificada em sendo possivel
conhecer, de antemé&o, 0 que € uma extrema injustica

Portanto, se no capitulo anterior, a delimitacdsele conteddo — de uma forma
normativa — demonstrou-se essencial para a prépseentacdo do Nao-Positivismo, que
nao se pode fundamentar na ocorréncia do nazigquoeka se mostra essencial para que
seja possivel optar, conscientemente, entre Piggiiive Nao-Positivismo como a melhor
doutrina acerca do conceito de Direito.

Para tanto, € necesséario, em primeiro lugar, eateadreal papel da seguranca

juridica.
4.1.2 O real papel da seguranca juridica

Dimoulis (2006), apoiando-se em Gometz (2005)n&fique a seguranca juridica

pode ser entendida como

possibilidade de conhecer as consequéncias de aseade conhece o direito;
possibilidade de conhecer as normas juridicas, ifedm ao destinatario avaliar
o carater correto de uma decisao tomada pelasidades estatais; limitacdo do
poder estatal gragas a principios juridicos, comdegalidade e a nao-
retroatividade. (GOMETZ, 2005, p. 74§ apudDIMOULIS, 2006, p. 197).

Alexy afirma que a perda de seguranca juridica dese admitida ante a

consideracédo de que, embora se trate de “um valdo ralto”, “ndo € o unico”. Segundo

ele,

141 Conferir item 4.3.
142 GOMETZ, Gianmarcola certezza Giuridica come prevedibilitBorino: Giappichelli, 2005.
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A formula de Radbruch diz respeito a uma ponderagég em principio, da

prevaléncia a seguranga juridica, invertendo aalgeia somente em casos
extremos. Contra isso s6 pode objetar aquele gusdEya a seguranca juridica
um principio absoluto, 0 que, como qualquer peisBzude um principio

absoluto, contém certa dose de fanatismo. (ALEX00R p. 64).

Ainda que minima, é inegavel que a perda de segarjamidica ndo deixa de ser
uma ofensa a seguranca juridica. Conforme explipaiAlexy, trata-se de uma afronta
justificavel apenas em caso de extrema injustazia pela qual € uma afronta aceitavel.

No entanto, pode-se afirmar que a insegurancagaréltdo contraria a natureza e a
funcdo do Direito quanto € a extrema injusticananos se compreendida do ponto de
vista do que, no capitulo anterior, foi consideradmo nucleo duro da maxima proposta.

De fato, tal qual se afirmou que o Direito exiséegpgarantir a convivéncia entre as
diferentes liberdades, sendo pressuposto parajisso Direito garanta a sobrevivéncia, é
possivel afirmar que o proprio surgimento do Direihistoricamente, relaciona-se a
necessidade de conhecimento prévio e objetivo olasas.

Neste ponto, € interessante lembrar que a Lei dame Odbuas, embora nédo
represente uma inauguracao do Direito, que, da dortma, ja existia (DI PIETRO, 2009,
p. 18), decorre de “pedido expresso da plebe, gupisixava de que o direito, por ser até
entdo puramente oral, ndo era aplicado com equidkgendendo da arbitrariedade dos
magistrados” (GRIMAL, 1984, p. 99).

Segundo Hart (2009, p. 245), a descricdo de algmcoatural” pode se relacionar
a forma pela qual se descreve seu desenvolvimentordponto de vista teleoldgico, no
sentido de realizacdo de um fim que lhe é apropri@bmo dito, o fim apropriado ao
Direito, historicamente, € exatamente promover igega juridica, ainda que de forma a
se garantir a maxima justica possivel.

A afirmacdo de que a seguranca juridica € “natwtalDireito parece encontrar
amparo na literatura.

Para Bertea, a seguranca juridica é “propriedadesséria do Direito”, que emerge
de uma demanda por seguranca (BERTEA, 2007, pOr&)itor afirma, ainda, que

a seguranca juridica ocupa uma posi¢ao centrabnonio do Direito. O préprio
ato de criacao de uma ordem juridica reflete, demtitras coisas, uma demanda
por seguranca: ao sujeitar as condutas ao domasigedjras, o Direito limita o
ambito de comportamentos permissiveis e legitimgurahs expectativas,
reduzindo, assim, a contingéncia e a complexidadegbrepondo uma ordem
sobre as interagdes humanas que, de outra formiamteem si um vasto
potencial para imprevisibilidade e caos. Entdo guseica juridica — a

capacidade do Direito de tornar o comportamentosnevisivel e as
expectativas mais confidveis — ndo é apenas uniaedes varios ideais pelos
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guais as praticas juridicas podem ser avaliadasn éundamental e necessario
valor do Direito™*® (BERTEA, 2007, p. 69-70).

O préprio Alexy reconhece que o valor ou principiais abstrato da dimensao
autoritativa do Direito € a segurancga juridica,ue @ Direito ndo seria Direito se néo
contivesse este principio ou valor (ALEXY, 200758).

Raz (2009, p. 213) afirma que a caracteristicaudeas pessoas devem ser regidas

pelo Direito ao qual devem obedecer, e de que eitDideve ser tal que as pessoas sejam

7

capazes de ser conduzidas por ele é “a virtudenteerou especifica do Direito como
resultado de uma concepcéo instrumeHtgRAZ, 2009, p. 226), pois

O Direito ndo é apenas um fato da vida. Ele é wnad de organizacdo social
qgue deve ser utilizada adequadamente e para osaflequados. Ele é uma
ferramenta nas maos de homens, diferindo de tanteas em ser versatil e capaz
de ser usada para uma larga variedade de propésitogiados. Tal como outras
ferramentas, maquinas e instrumentos, uma coisa rfptipo desta coisa a ndo
ser que tenha pelo menos alguma capacidade dearealifuncdo desta coisa.
Uma faca ndo € uma faca a ndo ser que tenha pelosnaédguma capacidade de
cortar. O Direito para ser Direito precisa ser zafga orientar comportamento,
ainda que ineficientemente. Tal qual outros insémios, o Direito tem a
especifica virtude que é moralmente neutra [...vitude de um instrumento
enquanto um instrumento. Para o Direito esta rtéich seguranca juridiéa'*®
(RAZ, 2009, p. 226).

143 | egal certainty occupies a central place in lasdsnain. The very act of setting up a legal oredlects,
among other things, a demand for certainty: by exthjg conduct to the governance of rules, the law
limits the range of permissible behavior and legigies certain expectations, thus reducing conticgen
and complexity and superimposing and order on huimanactions that would otherwise have in them a
wide potential for unpredictability and chaos. 8qgdl certainty — the law’s ability to make behaviosre
predictable and expectations more reliable — igusitone among several ideals by which legal prest
can be assessed: it is a fundamental and necesdaeyof law.

[...] specific virtue of law is a result of an ingtnental conception of law.

145 A expresséo “rule of law” é normalmente compredadiomo “Estado de Direito” mas também pode ser
entendida como seguranca juridica. Raz define eesgfio como significando, em sentido amplo, que “as
pessoas devem obedecer e ser regidas” pelo Djtieitbpeople should obey the law and be ruled by it
e, em sentido estrito, que o “governo deve seidoegelo Direito e se sujeitar a ele” [the governmen
shall be ruled by the law and subject to it.] (RAZD09, p. 212). O entendimento de que a expresséo &
compreendida melhor como seguranga juridica nesttopda obra de Raz decorre do conjunto das
explicagbes do autor, destacando-se, neste semigo,sua afirmagdo de que o Direito “deve ser
obedecido” quer dizer que “deve ser capaz de guimmportamento de seus destinatarios” [the lawt mus
be capable of guiding the behaviour of its subjegi®cisando ser conhecido para que estes poggam a
em sua conformidade (RAZ, 2009, p. 213-214). Ramaf ainda, que dentre os principios que derivam
da ideia basica do “rule of law”, encontra-se ajde “todas as normas devem ser prospectivas ajah |
should be prospective] (RAZ, 2009, p. 214).

148 The law is not just a fact of life. It is a forrfi social organization which should be used properig for
the proper ends. It is a tool in the hands of mifierthg from many others in being versatile angalale
of being used for a large variety of proper purgoge with some other tools, machines, and instnisne
a thing is not of the kind unless it has at leashe ability to perform its function. A knife is natknife
unless it has some ability to cut. The law to b& laust be capable of guiding behavior, however
inefficiently. Like other instruments, the law hasspecific virtue which is morally neutral [...] Ftre
law this virtue is the rule of law.

144
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Raz afirma, todavia, que o conflito entre esteteoswalores é esperado e, mais do
que isso, que, sendo a seguranga juridica umaaguelst grau, “um menor grau de
conformidade é muitas vezes preferivel, precisamgrque ajuda a realizacéo de outros

objetivos™*’

(RAZ, 2009, p. 228). Provavelmente, todavia, @anfo aceitaria, como um
destes objetivos, a eliminagcdo da extrema injuspicés, como visto, Raz ndo admite
conexao necessaria alguma entre Direito e Moral.

Além disso, se a seguranca juridica é uma “excielénerente do direitd*® (RAZ,
2009, p. 228) e, mais do que isso, “uma condicacessaria para o direito servir
diretamente qualquer bom prop6sitf’(RAZ, 2009, p. 225), poder-se-ia afirmar que nédo
pode ser suprimida, entdo, em nenhuma medida,gaodnireito ndo pode ser “menos”
Direito por lhe faltar, ainda que parcialmente,neato essencial. Isso implica, por
decorréncia logica, rejeitar parcialmente a congeptdo-positivista de Alexy, ja que este
admite, ainda que minimamente, a perda de segujanigia.

Ademais, se é possivel supor que a segurancacgré&natural ao Direito tanto
quanto € o nucleo da extrema injustica — ao menp&cteo duro, como anteriormente
demonstrado —, ndo ha, em principio, qualquer razd@ferir um requisito a outro, ja que
ambos ostentam igual condicdo de elementos nemessague se considere algo como
Direito.

Desta forma, insistindo o N&o-Positivismo, de udolana necessidade de perda de
seguranca juridica, ainda que minima, e recusan@ositivismo Juridico, de outro, a
possibilidade de invalidacdo de normas juridicasasos de extrema injustica, ndo ha, até

aqui, meios de se preferir uma concepg¢éo do Digedotra.
4.1.3 Ampliacéo do conceito de seguranca juridica

Segundo Kelsen,

é defendido o postulado do positivismo juridicoe qodo caso concreto deve ser
decidido com base em Direito positivo valido —te iguer dizer: em aplicagao
do Direito positivo vigente —. Nesse fato estadspaiexigéncia politico-juridica
da seguranca do Direito, i.e., a exigéncia de ppo®rer a decisdo judicial com
uma certa probabilidade e, portanto, de poder,rskgtal designio, planejar sua
conduta o melhor possivel. (KELSEN, 1986, p. 288).

147 A lesser degree of conformity is often to be refd precisely because it helps realization oéogoals.
48 |Inherent excellence of the law.
149 Necessary condition for the law to be servingetly any good purpose.
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A seguranca juridica é sempre vista, como aponta Kelsen (1986), do ponto de vista
do Direito Positivo vigente, ou sgja, do que esta previsto no ordenamento juridico.

Alexy afirmaque
uma objecdo frequentemente levantada contra o conceito ndo-positivista de
Direito € que 0 ndo-positivismo pbe em risco a seguranca juridica, um dos
principais fins ou valores do Direito. Se deve se provar ser verdade que o ndo-
positivismo juridico ndo pode fazer justica a seguranca juridica, entdo o nao-
positivismo teria realmente que ser considerado insustentavel. O principal ponto
no capitulo de Stefano Bertea € que um conceito ndo-positivista de Direito
adequado “pode acomodar a seguranca apropriadamente” (at 71). Eu acho que
ele esta certo. A questdo € como o ndo-positivismo deve ser concebido de forma

que a seguranca juridica possa desempenhar o papel que deve desempenhar. ™
(ALEXY, 2007a, p. 335).

Alexy entende que essa “acomodacdo apropriada” pode acontecer pela perda
minima de seguranca juridica, o que, como visto, enfrenta a objecdo do seu
reconhecimento como propriedade necessaria a propria existéncia do Direito.

A despeito disso, faz-se importante retomar a ideia de que a perda minima de
seguranca sugerida por Alexy exigiria o conhecimento prévio do que € uma extrema
injustica.

Como se tentou demonstrar, 0 autor invoca essa perda “minima”, por resumir a
possibilidade de invalidade do Direito ante a Moral aos casos de extrema injustica. Esta
perda minima, todavia, apenas pode ser como tal admitida em se delimitando o conteido
de extrema injustica, sob pena de ser utilizada como pretexto para a relativizagdo do
Direito.

A delimitacdo do conteldo da extrema injustica € tarefa que compete a doutrina
juridica que a propde. No capitulo anterior, tentou-se tornar mais especifico o contelido
amplo e aberto de “violagcdo a direitos humanos” sugerido por Alexy e Radbruch. Isso
apenas pbde ser feito, todavia, parcialmente, pois, segundo se verificou, a extrema
injustica, pela maxima proposta, tem um nucleo duro e outro flexivel. Se 0 nucleo duro
garante 0 conhecimento preciso das normas que o violam, o flexivel, por sua vez, é
gradativamente construido e sempre inacabado.

130" An objection often raised against the non-positivist concept of law is that non-positivism jeopardises legal
certainty, one of the main purposes or values of law. If it should prove to be true that legal non-positivism
cannot do justice to legal certainty, then non-positivism would, indeed, be rendered untenable. The main
point of Stefano Bertea’s chapter is that an adequate non-positivistic concept of law ‘can suitably
accommodate certainty’(at 71). | think he is right. The question is how non-positivism ought to be
conceived such that legal certainty can play therole it ought to play.
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Ainda assim, Alexy poderia dizer que esta atendideequisito de acomodacédo
adequada da seguranca juridica, que sofreria utm@ragdo “minima”, desde que este
nacleo flexivel fosse, sempre, racionalmente furetdado.

Mas, se como sugerido no topico anterior, a admigsdextrema injustica exige
que se preserve integralmente a seguranca juritifeaindo, desta forma, da proposta de
Alexy, apenas o nucleo duro da maxima indicada mp@d#ender a este pressuposto,
enguanto o nucleo flexivel, por sua natureza mugweacabada, ndo seria suficiente para
fazé-lo.

A se pensar assim, apenas o nucleo duro configucanteido com objetividade
suficiente para atrair a preferéncia pela opcaepuddtivista. I1sso, no entanto, restringiria
tanto a sua aplicabilidade, que pouca diferencarieaem se optar por ela ou pela doutrina
positivista, ao menos até que, eventualmente, nofrcleos duros fossem criados.

No entanto, a despeito de sua grande precisaocsijdsde minima de refutacéo,
€ preciso reconhecer qgue mesmo o nucleo duro demmagxoposta é objeto de reflexdo da
Ciéncia do Direito, e ndo do Direito Positivo. Ehstucdo de fonte juridica ndo-positiva
que, em principio, ndo integra o conteudo que ntar o0 controle necessario a apreciacao
da seguranca juridica.

Desta forma, a fim de se evitar tamanha restrigh@ado¢do do N&o-Positivismo,
poder-se-ia pensar que, se o0 nucleo duro podecsio @omo objeto de reflexdo juridica
tedrica, assim também pode ser reconhecido o nileldwel, que, em sendo determinado,
elimina tanto a objecédo de relatividade da extrejustica, quanto, consequentemente, a
objecdo de perda de seguranca juridica. Para assimtodavia, h4 que se ampliar o
conceito de seguranca juridica para além da merorrnidade com o Direito Positivo,
aceitando-se a contribuicdo da Ciéncia do Direieste sentido ndo meramente descritiva
como a queria Kelsen (1998).

Mas é possivel falar em seguranca juridica do poatasta da fonte doutrinaria do
Direito? E possivel retirar o conceito de segurajagalica das limitagdes do proprio
Direito Positivo? Cré-se que sim. O conteudo damaojuridica € sempre integrado
exatamente pelo que se tem reconhecido na do@nvajurisprudéncia, com influéncias
reciprocas. Tanto é assim, que a Constituicdo eamei permitiu tanto a segregacgao
guanto a igualdade racial sob o mesmo texto caosiital (NATIONAL ARCHIVES,
1954). Isso significa dizer que a seguranca juaidionca é garantia do proprio texto. E

notorio que a norma de que “pessoas vestindo cararsaelha estédo proibidas de entrar na
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sala numero 12" determina que “pessoas vestinddseawermelha estdo proibidas de
entrar na sala numero 12", mas, ainda assim, pader ldivergéncia sobre, por exemplo,
gue tipo de vestimenta esté incluida sob o nonfeatmisa vermelha”. Toda interpretacao
tem limites objetivos, dados pelo préprio uso dagdiagem. Ninguém podera ler
“geladeira” onde estiver escrito “cadeira’. Todawes podem entender que “cadeira”
inclui as “poltronas”, enquanto outros |he d&o umentslo mais restritivo. Esta
subjetividade sempre existira. Portanto, € inegguel a construcéo do que é, de fato, o
Direito sempre tem a participacédo do que € entenchdno Direito por seus aplicadores.

Alexy afirma que

se existem julgamentos de justica racionalmenteldomentaveis, estes sao
reconhecidos por quem compreende que uma condojaséa com base numa
fundamentacdo racional. Assim, vigora a seguinpgsicdo: quanto mais
extrema a injustica, mais segura é a sua recogr(i@&&xy, 2009, p. 63).

Desta forma, o autor provavelmente diria que o agposto ndo faz mais do que
corroborar o seu entendimento de que a extrematiggué aquilo que é racionalmente
fundamentado. Todavia, enquanto Alexy afirmou guestes casos, haveria perda de
seguranca juridica, este estudo tenta proporciomamnovo contetdo para ela, que nao
poderia ser, entdo, mesmo que minimamente, sulgugdédm disso, quando Alexy fala
sobre fundamentacéo racional, parece estar sendefemais ao processo de discussao
travado no ambito da aplicagdo do Direito, do qeeeéntual consagragcédo de conteudo de
forma doutrindria e prévia ndo s6 a aplicagdo, ca@us proprios atos cuja pratica
consistiria em extrema injustica.

E importante dizer que essa ampliacdo do conceitseduranca juridica néo leva,
ainda, a discussao sobre o que de fato significallesr entre a tese da conexéo e a tese da
separacao, ou entre Nao-Positivismo e Positiviamiali¢o.

N&o se pode negar que, ainda que concebida a seguta perspectiva teorida
Direito, a auséncia de atencdo a processo especificcalbase valores para a producéo
normativa faz depender edidreito, ainda que excepcionalmentde aspectos também
morais. Neste sentido, alguém poderia alegar, ssnpgnte, que isso equivale a afirmar
gue a Moral sempre integra o Direito ou, dito deaforma, que a ampliacdo do conceito
de seguranca juridica, por si, representa a espeladese da conexao.

E preciso deixar claro, no entanto, que a propdimissdo dessa ampliacdo esta
condicionada a adog¢do do N&o-Positivismo, ou s$eg#a-se de uma forma de melhor

explica-lo e ndo de provar a sua preferibilidaddasitivismo. A isso poder-se-ia objetar
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que ndo € possivel adotar um conceito de segurpam@@ca quando se trate de
Positivismo, e outro quando se trate de Nao-Psite. Todavia, essa objecdo é
improcedente, pois a propria ampliacdo do cona®tseguranca juridica, como tentativa

de fundamentar melhor o Nao-Positivismo, partiteda da conexao, e nao o contrario.

4.2 A necessidade de recurso ao consenso

A ampliacéo do conceito de seguranca juridica tes@da conexdo de forma geral
— encontra oposi¢do na inexisténcia de consensicdeaterca do que constitui o conjunto
de todos os atentados juridicos a autonomia hunmmmadentro da perspectiva deste
estudo, na inexisténcia de consenso sobre o cantiééxivel da maxima proposta no
capitulo anterior. Além disso, ndo importa qudodpreinante seja determinado
entendimento, a sua certeza é sempre questiof®sarier (1998) afirma que
Um principio moral pode ser inabalavel no preses&m que por isso seja
‘correto’. O fato de nenhum membro de uma sociedadejuestionado, por
exemplo, um tabu contra o casamento inter-racidh tornaria esse tabu
moralmente correto. Pensar que o tornaria seria esmo que adotar o
relativismo vulgar, a ideia de que a aceitacdo, pma sociedade, de um

principio moral torna esse principio moralmenteretor (POSNER, 1998, p.
1704**, apudDWORKIN, 2010, p. 128).

Todavia, entende-se que a opc¢ao pelo relativismeoalm@io precisa conduzir
necessariamente a conclusao pela impossibilidade ddentificar o contetdo flexivel da
extrema injustica. Ndo se pretende abandonar aygraQao positivista de que a incluséo
de critérios morais dentre os juridicos compronadegalidade “porque 0s critérios morais
permitem que os cidadaos e as autoridades quegdimerem geral ferrenhamente acerca
das exigéncias da moral, sobreponham seu propiganiento aquele ja estabelecido”
(DWORKIN, 2010, p. 247). Isso seria, antes de tudmusar o papel essencial da
seguranca juridica que €, ao contrario, o que seabafirmar aqui.

Neste sentido, deve-se considerar que apenas ® ajpjeto de verdadeiro consenso
deve ser avaliado como forte o suficiente paralid&ao que € Direito.

E importante deixar claro que recorrer ao consem&o € Visto como uma
alternativa facil ou 6bvia. Ao contrario, recorr@d consenso aparece como a melhor

opcéao, em face da auséncia de uma opcao perfeiasetisfatoria.

1*1 POSNER, Richard A (1997). The problematics of maral legal theoryHarvard Law Reviewy. IIl, n.
7, mai. 1998.
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De fato, ante o reconhecimento de impossibilidaglecahhecimento das normas
absolutamente corretas a reger o comportamentorfoyroandicionar a validade juridica a
conformacdo com a Moral seria admitir uma validad&ativa e, consequentemente,
proporcionadora de inseguranca juridica.

Contra isso, o ser humano demonstrou ser capaz sde @ Direito para
instrumentalizar o cometimento de injusticas tatreemas, que ndo se pode deixar de
pensar que, se por um lado, o Direito ndo podendigpenecessariamente da Moral, ndo
pode, por outro, servir para legitimar atos que t&&obarbaros que foram reconhecidos
como extremamente injustos por toda a Humanidade.

Neste sentido, a adocao do consenso aparece cendaémelhor opgao”, a fim
de que seja possivel contornar o relativismo megath que se seja indiferente a ocorréncia
de um Direito como o nazista. Em outras palavragim@a forma de se preferir a
probabilidade — proporcionada pelo consenso —ifenedca.

E importante notar que a alternativa oposta —aefaifpossibilidade de definicdo de
extrema injustica face a impossibilidade de seltheoimento absoluto — apenas implica
tomar uma posicao que, aparentemente, em nadasavastudo do Direito.

Além disso, utilizar a impossibilidade de certezztafisica como motivo de recusa
a possibilidade de certeza dos homens é irracianadentido literal de que € inatingivel a
compreensao por meio da razdo. De fato, como évebssistentar racionalmente que a
pedofilia, que é, pela certeza do homem, execiaatde ser, em um universo de certezas
gue nédo pode ser alcancado, virtuosa?

Kelsen (2003) afirma que pode-se distinguir entis tipos de normas de justica,
metafisico e racional. As normas de justica do tiygtafisico caracterizam-se pelo fato de
se apresentarem como procedentes de uma instéatsadndente, existente para além do
conhecimento humano, baseado na experiéncia. Asasode justica do tipo racional, por
sua vez, ndo pressupbem nenhuma crenca na exastdeima instancia transcendente,
por poderem ser pensadas como estatuidas por w@atenbs e ser entendidas pela razéo
humana (KELSEN, 2003, p. 16-17). Kelsen conclui que

Isto ndo significa, todavia, que estas normas posser postas pela razdo
humana — pela chamada razdo ‘pratica’ — ou sernéraaas na razdo. Isto €
impossivel, se bem que seja afirmado por aqueles ma resposta a questao
sobre o que é justo, pressupdem estas normas coewtatamente evidentes.
(KELSEN, 2003, p. 17).
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Neste ponto, entende-se que a irrefutavel poghiloié de consenso, ao menos
sobre alguns assuntos, faz preferir, a este embemtib de Kelsen, a possibilidade de
justificacéo racional de Alexy, para o qual a afigiio moral objeto do consenso precisa
ser suscetivel de afirmacéo racional e seu opasteefdtacdo racional. O autor conclui
que, assim, a objecao do relativismo se enfrageiecaso nao o faga,

restar4 somente remeter — 0 que ja é alguma cd@saalidade de um consenso
atualmente amplo, que, considerado em si mesmoorambdo seja uma

refutacdo em sentido estrito, aproxima-se, comocioaado, de uma refutacéo
no que diz respeito a pratica juridica. (ALEXY, 200. 66).

Alexy acrescenta que, inobstante sempre haver sibiakade de erro, a
argumentacédo racional deve ser lida como intrimeeoée vinculada ao verdadeiro
conhecimento do objeto do consenso (ALEXY, 200B4). Por outro lado, Kelsen (2003)

afirma que

Uma teoria do direito positivista, isto &, realistdo afirma — e isto é importante
acentuar sempre — que ndo haja nenhuma justicagumade fato se pressupdem
muitas normas de justica, diferentes umas das uérapossivelmente
contraditérias entre si. Ela ndo nega que a elgBorae uma ordem juridica
positiva possa ser determinada — e em geral ela #&to — pela representacéo de
qualquer das muitas normas de justica. Especiaémaéb nega que toda ordem
juridica positiva — quer dizer, os atos atravésql@ss as suas normas sao postas
— pode ser apreciada ou valorada, segundo umasdestamas de justica, como
justa ou injusta. Mantém, todavia, que estes @iéte medida tém um carater
meramente relativo e que, portanto, os atos atrdeSsquais uma e mesma
ordem juridica positiva foi posta podem, quandeeiados por um critério, ser
fundamentados como justos e, quando apreciadosydeguutro critério, ser
condenados como injustos — sustentando ao mesmgoteme uma ordem
juridica positiva é, quanto a sua validade, inddpate da norma de justica pela
gual possam ser apreciados os atos que péem as@uaas. (KELSEN, 2003,
p. 70).

Assim, Kelsen conclui que “uma teoria juridica pw&ta ndo reconhece o
fundamento de validade de uma ordem juridica paséim nenhuma das normas de justica
— pois ndo pode dar a nenhuma delas preferénaia asldemais” (KELSEN, 2003, p. 70).

Esta conclusdo, se parece suficiente a justifioa® q Direito ndo precisa
necessariamente consagrar determinadas normas stlea jwu morais, normalmente
relativas e divergentes, ndo parece ser forte tatigspara afastar a possibilidade de que o
consenso sobre a extrema injustica permita a oea@dé de uma norma que a tenha

consagrado.
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Isso ndo implica, de forma alguma, recusar a ideigue mesmo 0 consenso néao é
garantia de certeza (ALEXY, 2011a), jA que qualgcemsenso futuro a rejeitar um
consenso anterior sempre sera um consenso de hameeresteza igualmente relativa.

Como afirma Alexy (2009, p. 66), “um cético podgebdr que a evolucdo das
concepcdes morais nos ultimos séculos ou milémibarh descaminho e que € possivel
gue todos ou quase todos estejam incorrendo nunt@etivo”.

Todavia, se hoje € possivel olhar para tras e hsmmm como manifesta a extrema
injustica do nazismo — e ndo ha, que se saibaaggia a isso como objeto de consenso —,
pode-se dizer, ao menos com o0 mesmo olhar de hhge eondi¢cdes normais mencionadas
no capitulo anterior, que eventual Direito que Niad 0 exterminio de parte da
comunidade que se lhe sujeita em razédo de sexgenoriraca, cor da pele ou grau de
discernimento devera ser invalidado.

Por outro lado, ndo é aceitavel dizer que a penmaatée, por exemplo, deve — em
um sentido normativo — ser abolida de todos osnamdentos juridicos que ainda a
contemplam, porque ndo existe consenso que o peraiitda que, possivelmente, em
alguns anos ou séculos, esta afirmacao torne-set@oilNeste sentido, alguém poderia
guestionar se poderiam ser punidos aqueles quarémnlicita a pena de morte acaso,
eventualmente, tenha-se convicgcéo de sua extrgusdiga.

Entende-se que as consequéncias juridicas lidasdalextrema injustica precisam
ser sempre prospectivas. Neste sentido, ndo ses&ivel admitir a punicdo daquele que
institui ou aplica a pena de morte, no momento em® 1GBO ha consenso sobre a sua
injustica de forma extrema. As puni¢cdes de pesdiwatamente ligadas ao regime nazista
efetuadas ao fim da Segunda Guerra Mundial, panpke exigiram o reconhecimento de
gue, na década de 1930, ja era pacifico o ententhntke que ndo se podia eliminar um
povo meramente por sua origem e independentemergeaisquer atos praticados. Dentro
do conceito de seguranca juridica amplo proposesmmo a luz do N&o-Positivismo sua
punicdo jamais seria juridicamente aceitavel, acasatendimento pela extrema injustica
de seus atos decorresse de um consenso que apistias apos a pratica dos atos julgados
criminosos.

Neste sentido, é possivel tracar uma comparac@e entazismo e a escravidao,
gue tem com ele em comum a extracao de conseqagud@icas extremamente injustas a

partir de caracteristicas sobre as quais néo teathaso individuo.
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Apesar de ser uma questdo controversa, a literasnlbee 0 assunto permite a
conclusdo de que a escravidao foi racionalmentdaimentada e aceita como natural
durante a maior parte de sua existéncia. SO isde justificar, por exemplo, que um dos
maiores fildsofos da historia a defendesse (ARISHECHS, 1985, p. 1253b, 1254a,
1255a), e que os proprios escravos alforriadosiassgm eles mesmos escravos (LUNA;
COSTA, 2009, p. 451).

Alexy (2005, p. 79) afirma que ha duas formas degleer se o Direito que admitia
a escravidao era ou ndao extremamente injusto, elaidvista e outra universalista.

Segundo a posicdo relativista, “é possivel queasefdrmas de escraviddo da
Antiguidade ndo tenham sido extremamente injustaghesmo que se reconheca que o
seriam acaso fossem praticadas hoje (ALEXY, 2005,7980). Isso se justifica,
principalmente, porque havia a concepc¢ado de quEsC®vVOS Sseriam coisas, e ndo seres
humanos — nem sequer sujeitos, mas objetos dadipmrtanto —, o que jamais poderia
ser racionalmente fundamentado atualmente.

A concepcao universalista, proposta por Alexy (2G030), por sua vez, entende
que se o Direito permitia matar — ou deixar morder fome, por exemplo — 0s escravos,
por qualguer razdo, até mesmo por mero entretetamemtdo, o limite da extrema
Injustica era extrapolado.

Alexy afirma que uma objecéo a conclusdo univestaberia a de que esta exigiria
aos juristas da época que abandonassem a posigtial cpie a escraviddo ocupava no
Direito. A resposta de Alexy (2005, p. 80) a estjegdo é de que, a despeito de a
escravidao ter feito parte do Direito romano desdeu inicio, “ndo foi considerada algo
tdo evidente ou naturaf® Neste sentido, afirma que, nas Instituicbes d#inlano, foi
considerada como uma instituicdo contraria a naa i@ que mostraria que “a ideia de que
tudo podia ser diferente estava presente ndo ap@sasnsinamentos de alguns filésofos
estoicos, mas também na vida das pesSV4&LEXY, 2005, p. 81).

Alexy (2005, p. 81) afirma que a esta respostaarsalista, poder-se-ia objetar que

“a existéncia de capacidade para considerar og\escIcomo seres humanos e para 0s

152 E5 posible que ciertas formas de esclavitud detguedad no hayan sido extremamente injustas.

133 No fue considerada algo tan evidente o natural.

1% | a idea de que todo podia ser diferente estabsepte no sélo em las ensefianzas de algunos divsof
estoicos, sino también en la vida de la gente.
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tratar juridicamente como tais ndo implica que, de fato, tenham sido considerados de ta
modo”1%5.

De fato, considerar que a mera existéncia da possibilidade de reconhecimento do
escravo como pessoa haguela época seria razdo suficiente para que, ja, naguele momento,
fosse reconhecida a extrema injustica da escraviddo é o mesmo que dizer que, acaso em
alguns anos — ou décadas, ou séculos —, a pena de morte meregca 0 mesmo carater de
extremamente injusto, isto ja seria perceptivel desde agora, visto que grande parte das
pessoas assim entende.

Alexy (2005) afirmaque:
E verdade que, em principio, quanto mais evidente € a injustica, mais extrema
resulta, mas esta regra esta limitada pela possibilidade de cegueira moral e a
possibilidade de um simples erro moral. A cegueira moral pode estar provocada
por tradicdes arraigadas, ofuscacéo ideolégica ou fanatismo de qualquer classe.
Uma das causas mais habituais de simples erros morais é a falta de consideracéo
de todas as circunstancias e 0 ndo se colocar suficientemente no lugar dos outros.
Os fendbmenos da cegueira moral e do simples erro moral destacam que a questao
de se ago é extremamente injusto ndo se pode decidir, em Ultima instancia,
mediante instituicdes ou pela experiéncia do evidente, mas sim unicamente
mediante argumentos. A impressdo da evidéncia ou da obviedade pode vir
abaixo em um discurso racional, porque ndo pode fazer frente aos argumentos

levantados e porque o que ndo era evidente antes deste discurso pode chegar a
sa-lo depois dele. 1*° (ALEXY, 2005, p. 81).

Entende-se que esta resposta de Alexy a objecdo por ele mesmo indicada esta longe
de ser satisfatéria e coloca em risco o cerne da prépria extrema injustica. Ora, como visto
anteriormente, Alexy entende que, quanto maior uma injustica extrema, mais facil € o seu
reconhecimento. Por outro lado, no excerto transcrito, o autor afirma que a evidéncia da
extrema injustica podera ser ofuscada por cegueira ou erro moral.

E impossivel conciliar as duas questdes. O que é evidente nd0 pode ser evidente
apenas em caso de auséncia de erro ou cegueira moral, porque a mera possibilidade de que

estas existam indeterminadamente suprime o carater de “evidéncia”. Desta forma, o que

1% | a existencia de capacidad para considerar a los esclavos como seres humanos y para tratarlos

juridicamente como tales no implica que, de hecho, hayan sido considerados de tal modo.

Es verdad que, en principio, cuanto mas evidente es la injusticia méas extrema resulta, pero esta regla
esta limitada por la posibilidad de cegueira mora y la posibilitad de um simple error moral. La cegueira
moral puede estar provocada por tradiciones arraigadas, ofuscacion ideoldgica o fanatismo de cualquier
classe. Una de las causas mas habituales de simples errores morales es la falta de consideracion de todas
las circunstancias y € no ponerse suficientemente em el lugar de los otros. Los fendmenos de la cegueira
mora y del simples error moral ponen de relieve que la cuestion de si algo es extremamente injusto no
puede decidirse, en Ultima instancia, mediante intuiciones o por la experiéncia de lo evidente, sino
unicamente mediante argumentos. Laimpresion de la evidencia o la obviedad puede venirse abajo en un
discurso racional, porque no puede hacer frente a los argumentos planteados y porque lo que no era
evidente antes de este discurso puede llegar aserlo tras €.

156
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deveria ser “evidente” passa a ser, na melhor dastelses, provavel ou meramente
possivel.

Entende-se, ademais, que, se essa propria situdgatevidéncia” pode ser
simplesmente afastada em caso de tal cegueirarounesral, é fragil — ou mesmo
irrelevante — a afirmacgéo de Alexy de que sua sebee um nucleo de direitos humanos
bésicos com validade eterna estd bem fundamentadexjstirem casos elementares em
gue a extrema injustica € patente para todo sema@qALEXY, 2005, p. 82).

No que diz respeito ao nazismo, entende-se quesedo de se enfrentar a mesma
guestao dificil do que representa a racionalidadaleterminado momento, os elementos
conhecidos permitem afirmar de forma mais contutedeune, por mais que houvesse a
tentativa de racionalizar a pureza das racas @erisudade da “raca ariana”, ja se sabia
injustificavel a eliminacéo de milhdes de pessa@aspte motivo.

Segundo Edelheit e Edelheit (1994, p. 117), a naadws historiadores afirma que
0s alemdes ndo aceitavam o antissemitismo naBstéato, € afirmacgéo corrente a de que
os alemaes nem sequer tinham conhecimento dasdatdes praticadas pelo regitie
Esse assunto, todavia, € bastante controverso, gramdle discussdo sobre o grau de
conhecimento ou anuéncia dos alemaes acerca @¢gsea despeito de ndo haver davidas
de que ninguém queria se vincular ao que haviateciolo™®

Independentemente dessa grande discusséo, o gotasé que, ao fim do regime,
nao existiu debate sobre se os atos eram ou nd@arexhente injustos, ou seja, a extrema
injustica estava pressuposta. Discutiu-se, apesea® como poderiam ser punidos 0s
responsaveis pelo regime, tendo em vista que haaifto sob a suposta égide dafei

Se é verdade que a principal defesa de muitos casados era de que estavam
agindo por determinacdo da lei ou sob ordens dwidaties superiores, bem como que
determinados atos eram praticados por razdes deag(dUERNBERG MILITARY
TRIBUNALS, 1951, v. lll, p 941 e ss.), também édaxe que muitos deles se defenderam
sob o argumento de que ndo sabiam o0 que acontea@e ainda que soubessem, néo
concordariam com as praticas do proprio regimeutefgziam parte (INTERNATIONAL
MILITARY TRIBUNAL, 1947, v. X, p. 124). Se fosse psivel defender, com um minimo
de plausibilidade, os atos que haviam sido pravieairante o regime, certamente, ante as

evidéncias contundentes contra os acusados, tedasttentado justificar a “ndo extrema

157 Segundo Edelheit e Edelheit (1994, p. 55), nensnmeos judeus sabiam o que acontecia nas

comunidades préximas.
158 C}onferir INTERNATIONAL MILITARY TRIBUNAL, 1947, v. X, p. 111-112.
139 E o que se percebe pela leitura de PERSICO, 1994.
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injustica” daqueles, no lugar de simplesmente a&iam, contra todas as provas, que néo
tinham conhecimento ou que ndo concordavam coneesdds tomadas, muitas vezes,
por eles mesmos.

A exemplo, o acusado Schatfitafirmou que era absurda a teoria fascista da
supremacia da raga e que era contrario a poliisaisdta de exterminacdo dos judeus
(INTERNATIONAL MILITARY TRIBUNAL, 1948, v. XVIIl, p. 37).

Rothenberf*, por sua vez, afirmou que sua reforma da admatidtr da justica, ao
contrario de conter uma palavra que fosse contleus; pretendia a administracao de toda
a justica, inclusive para estes (NUERNBERG MILITARRIBUNALS, 1951, v. Ill, p.
943).

Outro importante acusado nos julgamentos de Nungml8chlegelbergé?? foi
mais enfatico, afirmando que “no que me diz respeifio ha e ndo havia a ‘questédo dos
Judeus’. Esta é minha postura: todas as racas foriatas por Deus. E arrogante para
uma raca se colocar acima de outra raca e tentarngra-la™®® (NUERNBERG
MILITARY TRIBUNALS, 1951, v. lll, p. 717).

Certamente, alguém poderia dizer que os acusad@sia® ou afirmariam o que
fosse necessario para escapar da puni¢cdo. Masadgstontrario de demonstrar que nao
havia consenso acerca da injustica extrema queehawido praticada, reforca a tese de
gue esse consenso existia, pois, assim nao fasdaveria qualquer razao para que eles
se defendessem sob o reconhecimento de que oriisados eram extremamente
injustos.

Ainda gue esse consenso nao existisse, todavia, nds implicaria rejeitar a
concepcao nao-positivista, visto que, primeiro, gorastou demonstrado no capitulo

anterior, aquela ndo pode se fundar na ocorréreciand exemplo histérico e, portanto, a

' Ministro da Economia ddReich Presidente do Banco d®eich alem&o. Acusado no julgamento dos

“principais criminosos de guerra’m@jor war criminald perante o Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg Ifternational Military Tribunal — IM7 (INTERNATIONAL MILITARY TRIBUNAL,
1947, v. 1, p. 74).

161 Secretéario de Estado do Ministério da Justic®elich Vice-Presidente da Academia de Direito Alemao.
Acusado no julgamento conhecido como “Caso dachisti que recebe este nome, porque todos os
acusados ocupavam cargos no sistema de justicRetdh — processado no Palacio da Justica em
Nuremberg, perante o Tribunal Militar 11l (NUERNBERMILITARY TRIBUNALS, 1951, v. lll, p. IV
e 16), instituido por “Ordem constituindo o Triblirem 13 de fevereiro de 1947, nos termos da Fartar
do Governo Militar n® 7 (NUERNBERG MILITARY TRIBUNAS, 1951, v. lll, p. 7).

162 Secretario de Estado, Ministro Interino da JustipaReich também acusado no “Caso da Justica”
(NUERNBERG MILITARY TRIBUNALS, 1951, v. lll, p. 16)

183 As far as | am concerned, there is and thereneadewish question. This is my attitude: all rasese
created by God. It is arrogant for one race to @litgelf above another race and try to have thed ra
exterminated.
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experiéncia nazista ndo € o que justifica a teseatexao; e segundo, reconhecer a
legitimidade ou a ilegitimidade da responsabiliragés nazistas acusados apés a Segunda
Guerra Mundial ndo invalida qualquer das premiass@as colocadas.

Dentro deste quadro, retomando o exemplo da pemaode, seria possivel supor
que seu reconhecimento como extremamente injusiaaappoderia servir como critério
para a punicdo de seus instituidores ou aplicadergsartir do momento em que nao
restassem duvidas sobre aquela, de maneira que igg&tisse em sua pratica estaria,
deliberadamente, agindo contra um entendimentcagpado na doutrina juridica.

lgualmente, € possivel dizer que um ordenamento lipje reintroduzisse a
escraviddo ndo poderia ser considerado Direitogpaddentemente da opinido que se
tenha a respeito da extrema injustica de sua pra@cAntiguidade. Lado outro, ndo €
possivel pretender a responsabilizacdo dos irdiitess e aplicadores de ordenamentos que
admitem a pratica do aborto, por exemplo.

Em sintese, a fim de que a adocdo da tese da extrgnstica ndo implique em
vulneracdo da seguranca juridica, 0 momento doecsuosprecisa ser anterior a propria
criacdo do Direito pela pessoa responsabilizagsb kvita criticas como a afirmacéo de
Leiser (1969) de que, quer se adote uma concep@asitivista®, quer se adote uma
legislacdo retroativa, “ndo ha qualquer maneiraadeessoa cujo destino sera decidido
saber de antemao que seu ato, que lhe pareci@isenb momento, seria posteriormente
considerado ilicito®®® (LEISER, 196%pudKOCH, 1977, p. 163).

Esse entendimento parece encontrar amparo na tesoAkexy, ao afirmar que
Quando a injustica dessas normas € tdo extremar@nto, tdo evidente que
gualguer um pode reconhecé-la claramente, ndo de fatar em retroatividade
oculta. Pois, nesse caso, quando o ato foi pratt®ddsua injustica era
claramente reconhecivel. E, como naquele momerstoer tdo extrema e,
portanto, tdo evidente que todos a reconheciamatameza, essas normas ja ndo
eram, no momento do ato, um direito que pudessar lév exclusdo da
punibilidade. Por essa razdo, ndo se pode modificasituacdo juridica

retroativamente, mas apenas constatar como elan@ranomento do ato.
(ALEXY, 2009, p. 74-75).

164 | eiser (1969) utiliza a expressdo “direito nalffyr@ que ndo altera, todavia, a finalidade de seu
argumento.

185 There is no way for a person whose fate is tddmded to know in advance that his act, which ekt
him at the time to be lawful, would later be deemathwful.

16 Em portugués, “depois de cometido o ato”. Tradualferada para corresponder ao original, em alemé&o
“als die Tag begangen wurde” (ALEXY, 1992, p. 106).
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A forma de atingimento do consenso apto a gararggguranca juridica nos termos
propostos nao pode ser tratada agui.

Jaspers (2000, p. 5) afirma que “nés devemos aprenthlar uns com os outros, e
nos mutuamente devemos entender e aceitar um ao ewm nossas diferentes

- A . S’Lﬁg . ay . .
experiéncias™”. Suas palavras parecem estabelecer os requisitosos para que seja
atingido qualquer consenso legitimo, para que dader — mesmo que apenas a verdade

dos homens — seja alcancada de forma justa:

Nés ndo queremos forcar opinies um ao outro. Madusca comum pela
verdade ndo deve haver barreiras de reserva imdalgeem discricdo suave,
nem ilusdo reconfortante. Nao pode haver quest@ongo deva ser levantada,
nada a ser afetuosamente tido como certo, nenhuemiran sentimental ou
pratica que teria que ser guardada ou que seoedivel. Mas menos ainda pode
ser descaradamente permitido agredir uns aos outoys julgamentos
provocativos, infundados e levianos. Nés devemear fjuntos; nés devemos
sentir nossa causa comum quando nés falamos unosantros. (JASPERS,
2000, p. 7)°°

O desenvolvimento desses aspectos, dada a suaesasapgle, ndo tem, como
afirmado, espaco neste estudo. E possivel, todestiahelecer alguns pressupostos.

Em primeiro lugar, por ser, como visto, um recurkiono, a utilizacdo do consenso
apenas pode ser admitida para delimitacdo do cdmt@#l extrema injustica. Desta forma,
deve-se lembrar que, como restou consignado ntut@phterior, a realizacdo de extrema
injustica exige uma negacao dos direitos humanps.okltras palavras, nao se trata de
estabelecer o que precisa estar minimamente camtidwdenamento juridico, mas, sim, o
contetdo que jamais pode ser disposto como Dir&itésto que deve ser objeto de
consenso.

De fato, em raz&do das drasticas consequénciasatd@dle uma tese que visa a
invalidacdo de um Direito formalmente valido, evidadas pelos julgamentos realizados
ao fim da Segunda Guerra Mundial, como se verguairse extrema injustica ndo poderia
se embasar na necessidade minima de certas pewsd@denamento juridico. Ha duas

razdes principais para isso.

167 A respeito disso, ver: ALEXY, 2011.

188 We must learn to talk with each other, and weually must understand and accept one another in our
extraordinary differences.

189 We do not want to force opinions on one anotBeit.in the common search for truth there must be no
barriers of charitable reserve, no gentle reticenoecomforting deception. There can be no questiah
might not be raised, nothing to be fondly takendmanted, no sentimental and no practical lie Watld
have to be guarded or that would be untouchabléeBen less can it be permitted brazenly to hiheac
other in the face with challenging, unfounded,dtous judgments. We belong together; we must fael o
common cause when we talk with each other.
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Primeiramente, as necessidades humanas nunca ediheseu limite maximo.
Seria impossivel impor ao legislador que exigissédicamente todos os objetos de
necessidade humana, mesmo porque além de sereitadbisy atraem obrigacdes da
mesma natureza ao Estado, cujos recursos, ao ons@o limitados. Desta forma, até se
poderia dizer que é extremamente injusto presgreeerexemplo, que o homem nao deve
ter uma moradia, mas ndo que é extremamente inustodenamento que deixe de
consagrar o direito a moradia.

Ademais, seria necessario haver um catalogo fixdidgtos irrenunciaveis, sob
pena de o criador do Direito ser penalizado poxateile consagrar determinado direito
julgado indispensavel. Se a evolugédo do Direito alestrou ser possivel a utilizacdo do
consenso, ainda que como ultimo recurso, para imitegdo do que € extremamente
injusto, essa possibilidade ndo parece, pelo mpaognquanto, ser uma realidade para a
definicdo do que é definitivamente justo.

O segundo pressuposto para que seja possivelraeitentribuicdo do consenso é
que, independentemente do quao unanime seja desslnientendimento, ndo se pode
abdicar da certeza de que as conclusdes alcangadaa devem ser admitidas como
verdades absolutas.

Em relacdo a isso, é importante registrar que uasarhndes preocupacdes de Hart
(2009, p. 271-272) em relagdo a tese da conexadeeqae, acreditando ser requisito do
Direito a sua conformacdo com a Moral, seus ddsfiioa deixassem de o avaliar
moralmente.

Essa posicao de Hart (2009) tornou a tese positida diferenciacdo conceitual
entre Direito e Moral, ela mesma, uma razdo m@atjue queriam 0s positivistas — ao
menos na visao deste autor, a0 menos 0 que elei@yeria como positivista — era
garantir a possibilidade permanente de posiciontommoral critico perante o Direito. E,
para tanto, era imprescindivel que se considerassgiias as normas iniquas. Desta
forma, “a tese positivista torna todos moralmemeaeregados de rejeitar a hipotese de
que a existéncia de qualquer lei pode em si detanma questdo de qual € a maneira
moralmente correta de agir’ (MacCORMICK, 2010, p).4

A possibilidade de invalidacéo do Direito a luzeddrema injustica cujo conteudo
€ delimitado pelo consenso, ao contrario do quepaderia pensar, corrobora este
entendimento de Hart (2009). De fato, a tese deeme injustica permite concluir, em

primeiro lugar, que a declaracdo de algo como Dir@do implica que este seja
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moralmente valido, jA que as normas apenas injustainuam a ser juridicas. Em
segundo lugar, se € 0 consenso, que jamais € tdeelte correto, que diz 0 que é essa
extrema injustica, entdo, definitivamente, a coregip do juridico em nada o torna
conclusivamente moral.

Neste sentido, € possivel considerar que a conoap@@-positivista que adota a
tese da extrema injustica ganha forca perantdieacde Hart (2009), que € uma das mais

importantes direcionadas pelo Positivismo ao NagitResmo Juridico.

4.3 A escolha de uma teoria

Restou demonstrado, até aqui, que: i) a doutrir@apo&itivista surge com a
proposta de retomar a validacao do Direito de formagerial, vinculando-o, ao menos em
certa medida, a Moral, mas sem abrir mao dos réogiiformais de validade do Direito,
inclusive a seguranca juridica; ii) a doutrina pégitivista é justificavel do ponto de vista
normativo; iii) a concepcdo nao-positivista que tade tese da extrema injustica € uma
alternativa viavel ao Positivismo Juridico, desde gstabeleca meios de impedir a perda
de seguranca juridica; iv) a concepgdo ndo-pastigivque adota a tese da extrema injustica
ndo sucumbe a critica de Hart referente a neceleslamanutencao da critica moral, pelo
contréario, é capaz de incorporar tal necessidade.

Dentro deste quadro, pode-se concluir que, diaateextepcionalidade de um
Direito que consagre extremas injusticas assimnfemtdas, o Positivismo e o N&o-
Positivismo Juridico dificilmente terdo efeitos tipds distintos sobre a validade objetiva
do Direito. Além disso, ndo pode a concepc¢do n&itipista ser acusada de refrear a
seguranca juridica, razdo pela qual a preferéncapg@o positivista com base neste
argumento deixa de ser possivel. Da mesma forn@,sedpode optar pela concepcao
positivista sob alegagcdo de que € a Unica a pemfiitica moral do Direito.

Esta conclusao indica, em principio, uma situagéieequilibrio entre a doutrina
positivista e a doutrina ndo-positivista. Destanfay alguém poderia afirmar até mesmo
gue sao igualmente adequadas como doutrinas jasidi@u, ainda, como Raz (2007, p.
20), que a classificacao entre Positivismo e N&&tiRismo perdeu o seu sentido.

As inimeras acusacdes sofridas pelo Positivismdiraoda Segunda Guerra
Mundial, no entanto, parecem tornar conclusao xeéssivamente simplista. De fato, se

fosse possivel concordar com esta afirmacdo, o Rd&aivismo seria preferivel ao
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Positivismo, porque ele nao teria proporcionadecemaséo de algo como o nazismo. Desta
forma, convém abordéa-las de forma muito breve.

Como explica Dimoulis (2006, p. 58-59), muitos @afim que o Positivismo
Juridico fracassou como teoria do Direito, porgaeeXperiéncia genocida do nazismo
demonstrou que o positivismo é uma teoria queifegias piores injusticas em nome da
obediéncia a ‘qualquer’ direito”.

Até se pode dizer que o Direito foi instrumentoleggtimacao da politica nazista.
Como afirmado no capitulo anterior, durante o maajs‘tudo tinha que ser feito de forma
ordenada — na medida em que ordem era possiveila®énte, em um mundo ordenado
todo empreendimento tinha que ser juridiéb(EDELHEIT; EDELHEIT, 1994, p. xvii).

Todavia, a condenacéo da doutrina positivista s ndo pode ser justificada, pelo
contrario. Na verdade, a ascensdo do nazismo jdragesia sido facilitada pela adocao da
concepcgao positivista. Como bem esclarece Mer8G3j):

O Nacional-Socialismo n&o fez uso de uma mentadigansitivista, como sugere
Radbruch. Nem fez esforgos para estabelecer oiypasiv. Pelo contrario: o
nazismo fundamentalmente queria se distanciar deitigsmo, o qual
considerava ser uma espécie do chamado “normati¥jstomo a viséo de que o
“Direito” consiste principalmente de regras e dee qu legislador dentro do
estado leva em consideracdo diferentes opinidaaisae regras, por meio de
normas abstratas, imparcialmente aplicadas. Como fositivismo representa
racionalidade, calculabilidade, individualidade. f@bsitivismo legal teria
significado um centro independente de poder e ustdtee fidelidade do

Judiciario as normas. Isso teria sido um obstépata a realizagcdo das politicas
e objetivos politicos em constante mudanca. (MERSEN03, p. 284)"*

Dimoulis (2006) também demonstra que o nazismojemdade, posicionou-se de

forma absolutamente contraria a doutrina positwvist

O nazismo queria instituir um “Estado de Justic&erechtigkeitsstaat),

abandonando o modelo de Estado de direito (Reaht¥sfue era criticado como
formalista e individualista. Os juristas proximasr@azismo criticavam os ideais
da seguranca juridica e as formalidades juridiegattavam os valores do povo
alemao, exigindo a “eticizacdo” da aplicacdo deittirque os juizes deveriam

170 Everything had to be done in an orderly fashiaio the extent that order was possible. Of coursani
ordered world every undertaking had to be legal.

"1 National Socialism did not, as Radbruch suggestke use of a positivist mentality. Nor did it reak
efforts to establish positivism. Rather the contrédtazism fundamentally wanted to distance itsedff
positivism which it considered to be a specieshef $o-called ‘normativism’, i.e., the view thatwla
primarily consists of rules and that the legislatgthin the state takes into account different abci
opinions and rules by means of impartially appliatbstract laws. As such, positivism stands for
rationality, for calculability, for individuality.Statutory positivism would have meant an indepehden
centre of power and a strict fidelity of the judigi to statues. This would have been an obstaclthéo
realization of ever-changing political goals andiges.
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impor, distanciando-se do ‘pensamento com baseihdGesetzesdenken). O
positivismo era visto como negacdo do ideal deigase o proprio Hitler
declarou que no Terceiro Reich, o direito coincm®n a moralidade. Os
responsaveis politicos pressionavam os juizes ppli@ar penas acima do
maximo previsto e para interpretar de forma fleiki®® normas juridicas em
nome do interesse do povo alemao. (DIMOULIS, 2@0@61).

Tanto € assim, que

0 mais importante pensador do direito de ideologieional-socialista rejeita o
positivismo por distorcer o direito, prejudicar ovp aleméo e inculcar aos
servidores publicos uma mentalidade que os impedexdrcer com eficiéncia
suas tarefas politicas. Carl Schmitt pleiteava etorno do direito aos valores da
comunidade e aos ideias politicos do momento, @edejsua flexibilizacdo e

tendo elegido como inimigo principal justamente osifivismo na versdo

kelseniana. (DIMOULIS, 2006, p. 263).

Alguns entendem que a acusacao ao Positivismoreectde uma necessidade de se
buscar um responsavel pelas atrocidades cometidastd o regime nazista. Todavia, a
afirmacdo de que o Positivismo facilitou ou até mm@spermitiu a ocorréncia de um
episodio tao drastico ndo encontra amparo algufornaga como o nazismo atuou, baseado
em pressupostos radicalmente contrarios aos petasv Parece notorio que 0 nazismo
exigia uma postura absolutista diametralmente apastrelativismo pregado por Kelsen e
pelo Positivismo (DIMOULIS, 2006, p. 263).

Desta forma, a opgéo pela concepcao néo-positin@dapode ser justificada pela
afirmacdo de que a adocdo da concepcao positisigao risco de episédios como o
nazismo. Por outro lado, ante a tese da separta@bem ndo € possivel dizer que o
Positivismo é capaz de evitar a ocorréncia de umoédp tal. Mas o seria 0 Nao-
Positivismo?

A resposta a esta pergunta exige, antes, que stiaqeea propria utilidade da
doutrina juridica. Como afirma Hart (2009, p. 272p “enquanto 0s seres humanos
puderem obter cooperacgao suficiente de algunslipasgpermitir dominar outros homens,
usardo as formas do direito como um de seus instrito®. Homens maus criardo normas
perversas, que outros fardo cumprir’. De fato,edgpéncia por uma doutrina juridica, por
si — ainda que um dia esta preferéncia se torneergal — ndo é capaz de evitar episédios
extremamente injustos, mesmo porque, como afirmaobiis (2006, p. 260), “todos
sabem que as mudancas politicas ocorrem em vidasléutas politicas e da imposicdo de
interesses de certos grupos sociais; ndo se baseiarencas tedricas e, muito menos, em

analises sobre a validade das normas juridicas”.
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No entanto, a despeito das limitacdes da teoridifar para uma verdadeira atuagao
pratica, € possivel pensar que, restando consagedddCiéncia do Direito o que sao, de
fato, extremas injusticas, a adocdo da concepg@@asitivista evitaria, sim, a instituicao
de ordenamentos e normas extremamente injustosrerfinalidade preventiva tipica do
Direito, mas do ponto de vista da doutrina juridica

N&o € novidade que muitos dos oficiais nazistasamns confiavam em sua
irresponsabilidade, a luz da existéncia de norm@sagnparavam seus atos e do principio
da irretroatividade que impediria a aplicacdo deventualmente criada para os punir.

Desta forma, se a doutrina juridica consagrar aipitidade de responsabilizacéo a
luz do referido conceito amplo de seguranca juaidialvez, na pratica e gradativamente, o
N&o-Positivismo consiga exercer a referida finala&lgreventiva, criando naqueles que
desejam instituir normas extremamente injustas adomde responsabilizacdo futura.
Segundo Alexy (2009),

uma vez estabelecido com éxito um Estado injusincaitos de direito ja ndo

podem ter grandes efeitos. Somente ap0s o colapsse dEstado € que se
mostram diferencas essenciais. Mesmo assim, existeefeito atenuado e

consideravel do conceito ndo positivista de diregoe pode atuar contra a
injustica legal mesmo no Estado injusto estabetec@n éxito. Esse efeito pode
ser qualificado de “efeito de risco”. Para um joizuma autoridade qualquer, no
Estado injusto, sua propria situacdo apresenta&derchas distintas, conforme

ele tenha ou ndo ocasido para interpreta-la aduana conceito positivista ou

néo de direito. Suponhamos que um juiz se encadidree da questéo de dever
ou ndo pronunciar uma condenacdo penal por crinterderismo, condenacao

essa que seja respaldada por uma injustica lelgahd® € nem santo nem heréi
O destino do réu pouco lhe interessa; importa-lisewoproprio. De acordo com
todas as experiéncias historicas, ele ndo podeierctolapso do Estado injusto
e preocupa-se com o que lhe poderia aconteceriv&e de supor que um

conceito nao-positivista de direito € majoritario geralmente aceito e que,
segundo esse conceito, a norma na qual ele podmrbascondenacédo por
terrorismo ndo é direito, ele correra o risco redahente grande de, mais tarde,
ndo conseguir justificar-se e ser processado. @ déminuira se ele puder ter
certeza de que mais tarde seu comportamento dgadgucom base em um

conceito positivista de direito. [...] Tal situacfode fazer com que, também
para as pessoas que ndo veem raz&o para naopgartei uma injustica ou até
mesmo que apreciam essa participacéo, surja ouedejgado um estimulo para
ndo participar da injustica ou, ao menos, para ram@ssa participacao.

(ALEXY, 2009, p. 61-62).

Diante de tudo o que foi exposto até aqui, podeasmsnsiderar, entdo, que a
concepc¢ao ndo-positivista € capaz de atender assypostos mais caros ao Positivismo e,
sem abrir mao de qualquer destes, dar um passat@diaorrigir extremas injusticas nao
resolvidas pelo Positivismo. Todavia, antes qupassa assim concluir, um ultimo ponto

deve ser abordado.
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Alexy afirma, como visto, que “especialmente impote é a necessidade do
conceito nao-positivista de direito [...] apdés dapso de um Estado injusto” (ALEXY,
2009, p. 75). De fato, o traco distintivo marcagmére Positivismo e Nao-Positivismo € a
responsabilizacao pela pratica de atos extremanmguogtos, evidenciada, principalmente,
pela realizacdo dos julgamentos, em Nurembergcdoses que haviam sido praticados
durante a Segunda Guerra Mundial.

Além destes julgamentos militares, explica Harb@)que, apos a Segunda Guerra
Mundial, o conceito de Direito de Radbruch, contendm principio moral de
humanitarismo, foi aplicado pelos tribunais aleméss certos casos. Nestes casos, 0S
acusados normalmente alegavam que os crimes amglaetados ndo eram crimes a luz do
ordenamento nazista, ou seja, a0 tempo em quecgmas 0S atos correspondentes.
Segundo Hart (1958, p. 618), esta alegacdo erandgla pela afirmacdo de que as
normas que permitiam estes atos eram invalidagqrdrariar principios fundamentais da

Moral. No entendimento do autor trata-se de

uma interpretagdo que parece atraente quando,umpdsevolucado ou grandes
sublevagdes, os tribunais de um sistema tém deepandua atitude perante as
iniquidades morais cometidas de forma legal poraddds comuns ou
autoridades sob um regime anterior. Ainda que dacfondesses individuos
possa parecer socialmente desejavel, procura-lBvéatrde uma legislagao
explicitamente retroativa, tornando criminoso o quea permitido ou mesmo
exigido pela lei do antigo regime, pode ser difiain ato mortalmente odioso
ou, talvez, impossivel. [...] Serd entdo tentadomar que as normas juridicas
que prescreviam ou permitiam a iniquidade ndo desenreconhecidas como
vélidas, ou ter a qualidade de lei, mesmo quetersg no qual foram aprovadas
ndo reconhecesse nenhuma restricdo a competéniidatioa de seu poder
legislador. E sob essa forma que os argumentos idsitd Natural’? foram
ressuscitados na Alemanha apo6s a Ultima guerra,remposta aos graves
problemas sociais deixados como heranca peladiggasdo regime nazista e
sua derrota. Deveriam ser punidos os informante&s par motivos egoistas,
buscaram o encarceramento de outras pessoasrfogirdm as leis monstruosas
promulgadas durante o regime nazista? Seria pbssindena-los nos tribunais
da Alemanha do pés-guerra, com base na ideia dessgas leis violavam o
Direito Natural e eram, portanto, nulas, de mode guencarceramento das
vitimas pela infracdo a tais leis era de fato ilegé®usca-lo constituia, em si,
uma transgressao? Embora pareca haver uma dicosimpdes entre os que
aceitam e os que repudiam o ponto de vista de gueas moralmente iniquas
ndo podem integrar o direito, os contendores fre@meente afiguram-se muito
inseguros sobre a natureza geral desse ponto tie Hsverdade que aqui
estamos preocupados com maneiras alternativasriohelléo a decisdo moral de
ndo aplicar, obedecer ou permitir que outros alegeen sua defesa normas
moralmente iniquas. (HART, 2009, p. 268-270).

172 A despeito de comumente se dizer que o periodpdieguerra da azo ao retorno das doutrinas
jusnaturalistas, estas, na verdade, passam aeafaesma excegdo, ante a inauguracéo de umarseecei
nova forma de se pensar o Direito que, a despeiteebrrer & necessidade de sua validade mateal,
se socorre da ideia de Direito Natural: o “N&o-f\dsmo em sentido estrito”, como visto no capitulo
inaugural.
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Kelsen afirma que a objecado mais frequente corgtjalgamentos em Nuremberg,
por exemplo, € que a lei ali aplicada»>épost factoSegundo ele, ndo ha davida de que o
Acordo de Londres (“London Agreement”) permitiu pp&o individual para atos que nao
eram puniveis no momento em que foram praticad®@_8EN, 1947, p. 164). Mas é
importante registrar que a retroatividade nédo gassr a principal questao apresentada
pelo pés-guerra.

De fato, a irretroatividade ndo é um principio &beo— como reconhece Kelsen
(1947, p. 164) — e ajustificacdo de sua ocorrépodieria encontrar amparo até mesmo em
teses positivistas. Muito mais do que isso, o gg®u evidenciado apdés a Segunda Guerra
Mundial foi a adocdo de uma concepcdo que admé@ausar a validade de normas
formalmente juridicas, a concepc¢éo nao-positivista.

Edelheit e Edelheit (1994) explicam que o proces®ial de acusacéao judicial dos
“criminosos de guerra’ aconteceu durante trés fawess Tribunais de Nuremberg. No
Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, Estaddnidos, Gra-Bretanha, Franca e
Unido Soviética julgaram um grupo de vinte e dows gbrincipais “criminosos” da
Alemanha e da Austrt® Em seguida, julgamentos menores foram realizedosada
uma das zonas ocupadas da Alemanha. No period®4&eal1949, houve a condenagéo e
punicdo de outros mais de cinco mil alemaes naaszamericanas, inglesas e francesas.
Além desses, outros julgamentos ocorreram na Eufogatral e no leste europeu,
especialmente na Republica Federal da Alemanhalgamento de Eichmann, chefe da
secao para assuntos judaicos da Gestapo e umartaggrs figuras nazistas relacionadas
a exterminagdo dos judeus, ocorreu em Israel (EHLHEDELHEIT, 1994, p. 443 e
442).

Segundo os autores, grande parte dos acusadamfiertada, muitos deles a morte
(EDELHEIT; EDELHEIT, 1994, p. 442-443).

E preciso destacar que a responsabilizagdo destasirfosos de guerra”’ néo
ocorreu pela adocdo da concepcéao nao-positivisharoha isolada e caso a caso.

Na verdade, houve normatizacdo especifica paraimes cometidos durante o
nazismo (KELSEN, 1947, p. 154). Neste sentido,a@sse o Acordo de Londres de 8 de
agosto de 1945 que, considerando que “as NacOems)tem de tempos em tempos feito

13 Outros julgamentos militares foram realizados emnehberg, com fulcro na Lei n.° 10 do Conselho de
Controle Control Council Law n.° 1)) como se vera a seguir. Confeduernberg Military Tribunals
vol. | a XV.
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declaracbes de sua intencdo de que os criminosogueea devem ser trazidos a
justica™’, disp6s sobre a instituicdo do Tribunal Militatdmacional para “o julgamento
de criminosos de guerra cujos crimes nao tém loagdio geografica particular, enquanto
sejam acusados individualmente ou em sua qualidadmembros de organizacbes ou
grupos, ou em ambas as condicBES{INTERNATIONAL MILITARY TRIBUNAL,
1947, v. 1, p. 8). J4 a Lei n.° 10 do Conselho detfle"® estabeleceu “uma base legal
uniforme na Alemanha para a acusacdo de crimindsoguerra e outrosS Criminosos

177 autorizando o

semelhantes, exceto aqueles tratados pelo Trilitigdr Internacional
estabelecimento de Tribunais Militares (NUERNBER@® . NARY TRIBUNALS, 1951,

v. I, p. XVIII), que foram efetivamente instituwd por meio da Portaria do Governo
Militar n.° 7" (NUERNBERG MILITARY TRIBUNALS, 1951, v. lil, p. XXII-XXIV).

No entanto, a prépria viabilizacdo destes atos atwiws decorreu da postura nao-
positivista adotada, que pressupunha que os atisgutos pelos acusados eram contrarios
ao Direito, a despeito da existéncia de diversamas nazistas que o amparavam

Nota-se isto, quando o Tribunal Militar Internac@bmatifica as palavras de Sir

Hartley Shawcros€® no sentido de que

Os direitos de intervencdo humanitaria em nome diositos do homem,
espezinhados por um Estado de uma forma que cheeaso de humanidade, ha
muito tem sido considerados como formando partérelmonhecidol* direito
das nacdes. Aqui, também, a Carta meramente ddgenwmn principio
preexistent®? (NUERNBERG MILITARY TRIBUNALS, 1951, v. IlI, p. 92).

" \Whereas the United Nations have from time to tinselendeclarations of their intention that war criafén
shall be brought to justice.

1 The trial of war criminals whose offenses have pasticular geographical location whether they be
accused individually or in their capacity as memsh#rorganizations or groups or in both capacities.

176 Control Council Law n.° 10.

Y7 A uniform legal basis in Germany for the prosemubf war criminals and other similar offenderther
than those dealt with by the International Militamibunal.

78 Military Government Ordinance n.° 7.

179 N&o se ignora que, mesmo durante os julgamenfdsjou-se que os atos praticados eram ilegais,
inclusive, a luz do Direito Internacional, mas eafianacédo envolveria uma outra discusséo, ndadaat
aqui, sobre quais as limitacGes do Direito Inteiovaa e sobre a possibilidade de que seja consldera
no que interessava aqueles julgamentos, como ®iRasitivo. Diante disso e a luz do que é afirmado
pela maior parte dos tedricos do Direito — postas ou nado-positivistas —, considera-se, para este
estudo, que o que efetivamente possibilitou a mesgiulizacdo nos julgamentos em Nuremberg foi a
adocéo da concepc¢do ndo-positivista.

180 Membro da acusacéo, “Procurador Geral da GraaBnet’ Chief Prosecutqr

181 |nclusdo no original.

82 The rights of humanitarian intervention on betwflfthe rights of man trampled upon by a state in a
manner shocking the sense of mankind has long teesidered to form part of the [recognized] law of
nations. Here, too, the Charter merely developeeaxisting principle.
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Nota-se, também, que na descricdo dos crimes atwsgpielos acusados, durante
os julgamentos no Tribunal Militar Internacionad, tiversas mencdes a pratica “ilegal” de
atos'®®. Neste mesmo sentido, destaca-se o seguinte @xegfttaido do julgamento
realizado perante o Tribunal Militar 1ff:

Entre janeiro de 1933 e abril de 1945 todos os aqusados, agindo conforme
um projeto comum, ilegalmente voluntariamente e conscientemente
conspiraram e concordaram juntos e com cada urmedo@rsas outras pessoas,
em cometer crimes e crimes contra a humanidade c@finidos na Lei n.° 10

do Conselho de Controle, artigo 11. (NUERNBERG MIARY TRIBUNALS,
1951, v. I, p. 17, grifo nossbY.

N&o se pode olvidar que os acusados perante oanaithde Nuremberg eram
pessoas diretamente ligadas ao regime nazista, conpantes de altos cargos no governo,
idealizadores e executores de politicas, membre®dios judiciarios, dentre outros.

A responsabilizacéo nestes casos envolveu, portanatis do que mera atuacao em
conformidade com um Direito que posteriormente@ssiclerou invalido. Puniram-se, na
verdade, aqueles que diretamente instituiram cabochram para a instituicdo do regime
nazista e, consequentemente, de seu Direito extnenta injusto.

A adocéo do Nao-Positivismo envolve, todavia, mmgos do que isso.

Em alguns casos, o afastamento da validade dasasqumdicas postas durante o
regime nazista afetou pessoas que nao se relaaiond® qualquer forma ao regime, mas
praticaram atos em sua conformidade. Em outroscasa a validade dstatusjuridico
devolveu direitos que haviam sido suprimidos porma&s restritivas, como se nunca
houvessem sido promulgadas.

Este segundo caso ndo é objeto de grandes queséptws, visto que o
restabelecimento de direitos e a reparacdo dossdamgsados durante regimes injustos
apos a sua queda normalmente é garantida pelagapienamento juridico posto com a
redemocratizacdo. A primeira situacdo, todavia,e&mente importante para que se
confirme ou ndo a concluséo de que o Nao-Positvigmpreferivel ao Positivismo.

Um caso apresentado por Hart (1958, p. 619-620)Sepuaration of Law and
Morals, e retomado por diversos autores positivistas eepogitivistas para comprovar

183 Conferir THE INTERNATIONAL MILITARY TRIBUNAL, 1947, v. |, p. 84 e ss.
184 Ver nota de rodapé n.° 15.
185 Between January 1933 and April 1945 all of thiedéants herein, acting pursuant to a common design

unlawfully, willfully, and knowingly did conspireral agree together and with each other and withrslive
other persons, to commit war crimes and crimesnagaiumanity, as defined in Control Council Law No.
10, Article 11.
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suas teorias, refere-se a uma mulher que denusgoumarido, membro do Exército
alemdo, as autoridades nazistas, por ele ter amksulHitler. A ofensa praticada pelo
marido, aparentemente, representava uma violac@odamamento nazista. O denunciado
foi preso e condenado a morte, apesar de ndoderegecutado. Em 1949, a mulher foi
processada pelo ato que Hart descreve como “piiggalmente uma pessoa de sua
liberdade”, que era punivel como crime conformeddigo Criminal aleméo de 1871, em
vigor desde a sua promulgacdo. A mulher alegouapeisdo de seu marido houvera
ocorrido nos termos da legislacdo nazista e queéamto, ela ndo havia cometido crime
algum. O tribunal a considerou culpada, entendensoa lei que a amparava durante o
regime nazista era contraria a consciéncia decaude todos os seres humanos decentes.

Hart (1958, p. 619) afirma, por fim, que esse re@aio foi seguido em varios casos
“como um triunfo das doutrinas do direito naturabeno sinal da derrota do positivismo”.

Nao fica claro, porém, a qual norma nazista, qupaaamia sua conduta, estava se
referindo a mulher em sua defesa, mas, confornrad@mpor Hart ela n&o tinha obrigagao
juridica de denunciar o marido. O autor entendeagresolucédo do caso poderia ocorrer de
trés formas. Em primeiro lugar, da forma como fefegando-se a norma que amparava o
ato da mulher desde 1934 a condicao juridica, pmpra ele, parece histeria. Em segundo
lugar, poder-se-ia considerar valida a norma viegearante o regime nazista, o que levaria
a impunibilidade da mulher. Por fim, poder-se-iménl a aplicacédo retroativa de alguma
lei que admitisse a sua punicao (HART, 1958, p).619

Para Hart (1958), em se decidindo pela punicao wlhan seria melhor optar pela
retroatividade do que pela consideracao de quenammaa formalmente juridica nunca foi
Direito, por mais odiosa que seja a retroatividddéegislacao criminal e a puni¢do desta

forma. Segundo ele, a retroatividade tem, ao menogrito da franqueza, pois

isso teria deixado claro que para punir a mulhepgio teve que ser feita entre
dois males, aquele de deixa-la impune e aquelacteisar um principio muito
precioso da moral endossado pela maioria dos sast@umidicos. Certamente, se
nés aprendemos alguma coisa com a histéria da réagak a coisa a se fazer
com o dilema da moral é ndo escondé-lo. Como witiga ocasides em que a
vida nos forca a escolher entre 0 menor de doisstdgvem ser compreendidas
com a consciéncia de que eles sdo o que eles sdoioQleste uso do principio
por meio de que, em certos pontos-limites, o gterréinantemente imoral nao
pode ser Direito ou juridico é que servira paréadisir a verdadeira natureza dos
problemas com os quais nos deparamos e incentivatémismo romantico de
que todos os valores que nds apreciamos no fimatgas caberdo em um Gnico
sistema, que nenhum deles tem que ser sacrificadgustado para acomodar
outro. (HART, 1958, p. 620}°

18 1t would have made plain that in punishing themam a choice had to be made between two evilspthat
leaving her unpunished and that of sacrificing ayv@recious principle of morality endorsed by most
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Hart entende, portanto, que seria melhor retroagaplicagdo de uma norma,
deixando-se clara a preferéncia pela opcédo da atetidade, do que se afirmar
simplesmente que aquele Direito assim reconhet¢@erddo na verdade nunca foi Direito,
0 que esconderia questbes morais verdadeirameptetantes.

Segundo Leiser (1969), a questdo de Nuremberg epgeesuma escolha
desconfortavel, pois “ou nés expandimos o signiiicde ‘Direito’ para incluir o direito
natural, ou nés invocamos a legislacéo retroat{&1SER, 196%%’ apudKOCH, 1977,

p. 163§%

De fato, simplesmente negar a validade do Diretidepdar a falsa impresséao de
que ndo houve uma opcdo moral que precisa serdeitgualquer caso. Isso pode ser
mitigado, todavia, pela adocdo de uma concepcaepositivista restritiva, como a que
apenas admite a invalidacdo juridica a luz da ewrénjustica, da forma como foi
colocada aqui.

Mas ndo ha como se negar que a punicdo a luz dadgegxtrema injustica traz
certo incOmodo, se nédo for pensada para os iddaliea e fieis executores de um regime
extremamente injusto, mas sim da otica de quermé&gieagiu conforme o Direito valido.

Optar por produzir ou ndo uma norma extremamerjtestan ndo € 0 mesmo que
optar ou ndo por obedecé-la ou agir em sua condfagei Independentemente de quais
tenham sido as razdes pelas quais a mulher doneasado por Hart resolveu denunciar o
marido, é sempre possivel pensar na atuacao ptadennclusive moral, de obedecer ao
Direito, e esta vontade nem sempre se relaciosa@agonteddo.

Mais do que isso, em outras situacoes, responsabdiguém por ter observado o
Direito corresponderia a exigir que houvesse seadb, pelo menos em alguns casos,
bens importantes como a prépria vida. Todavia, cafona Kumm (2007, p. 154),

“ninguém pode ser forcado a ser um heréi e a s@ari$ua vida por outro¥®. Dimoulis

legal systems. Surely if we have learned anythingfthe history of morals it is that the thing m with
a moral quandary is not to hide it. Like nettld® bccasions when life forces us to choose between
lesser of two evils must be grasped with the cansriess that they are what they are. The viceisf th
use of the principle that, at certain limiting ptsinwhat is utterly immoral cannot be law or lawiiithat
it will serve to cloak the true nature of the perbk with which we are faced and will encourage the
romantic optimism that all the values we cheristimadtely will fit into a single system, that no oné
them has to be sacrificed or compromised to accaatecanother.

87| EISER, Burton M.Custom, law, and moralityconflict and continuity in social behavior. New ¥or
Anchor Books 1969.

188 Either we expand the meaning of ‘law’ to inclutie natural law, or we invoke retrospective legista

189 No one can be force to be a hero and sacrifieie life for others.
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(2006, p. 270) acrescenta que “0 medo impde muéass o siléncio e a passividade. Nem
todos escolhem o caminho da guerrilha ou do exilio”

Um dos principios adotados nos julgamentos em Noeegnfoi 0 de que alegacdes
no sentido de que os atos haviam sido praticadoshmExiéncia a autoridades superiores
nao poderiam ser aceitos (INTERNATIONAL MILITARY TBUNAL, 1947, v. |, p.
224-226), visto que Hitler era a autoridade supesio todas as esferas do regime nazista
e, em Uultima andlise, as ordens eram sempre demoCele ja estava morto, iSso
implicaria dizer que ninguém poderia ser respotigado (PERSICO,1994, p. 35). Essa
atitude foi adotada com base na certeza de qusim 88 permitir, ficariam impunes 0s
principais idealizadores de atos de exterminio quéitas vezes, agiram sem sequer O
conhecimento de Hitler.

Todavia, de forma abstrata, ndo € possivel negarmuitas das pessoas que
atuaram da forma como fizeram durante o regimeste@zide fato, o fizeram por
cumprimento a ordem superior, por temer pela padygda, pela obrigacdo de obedecer o
Direito, mesmo que este ndo consagrasse 0s pousofon que acreditavam. Uma adocéo
indiscriminada da posicdo nao-positivista, inclasas tese da extrema injustica, poderia
admitir a punicdo de todas essas pessoas pelaapdi atos que, no momento de sua
pratica, conformavam-se a ordem juridica.

Com estas Ultimas consideracdes, poder-se-ia dorgie a preferéncia pela
concepcgao nao-positivista ante a concepcéao pasiiexige a garantia de que, na tentativa
de se corrigirem extremas injusticas ou sob su#igasiva, ndo serdo praticadas outras
extremas injusticas.

Se parecentrinsecamente legitimo punir aqueles que criapaotedimentos para
gue os judeus morressem mais rapido ou com madooeua, ndo parece tdo adequado
punir judeus que, na esperanca de que suas vidasnfopoupadas, colaboraram com o
regime e mataram outros judeus.

A declaracdo de invalidade de um Direito extremamémjusto ndo € fim em si
mesmo. Por mais que pareca natural adotar a cdey#p-positivista como demanda
universal por justica, se ela ndo puder distingnire diferentes responsabilidades,
separando aqueles que de fato viabilizam a inglituie execucdo de um Direito
extremamente injusto daqueles que confiam no padetuido e agem juridicamente ou o

fazem apenas por medo, sua adocdo é muito arripeagaer melhor que o Positivismo.
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A conclusdo provisoriamente alcancada foi, portastmocada em xeque e a
decisdo entre Positivismo e Nao-Positivismo nd@ $emada aqui. A concepcao nao-
positivista ainda € muito recente e faltam elenemiara uma definicdo segura. A
discusséo precisa continuar.

Esta decisdo nado precisa ser tomada agora, entasdo Enquanto continuarmos a
repudiar aqueles que néo fizeram nada para impedazismo com a mesma facilidade
com que ndo nos importamos com as atrocidadescgdas na Africa — desde que o

mundo ocidental continue em paz — temos tempo.
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5 CONCLUSAO

A afirmacdo descontextualizada de que, para o ipietit, ndo ha conexdo
conceitualmente necessaria entre Direito e Moraleeo que a lei determina e o que a
justica requer, pode levar ao equivocado entendonda que o Positivismo Juridico &
indiferente a necessidade de busca pela justicaee mpr isso, acabou propiciando a
ocorréncia do nazismo.

Conforme esclarecem os positivistas, destacandoeste ponto, Kelsen (2001) e
Hart (2009), a tese de desvinculagéo entre DieelMoral deve-se a impossibilidade de se
decidir de forma objetiva “qual” justica consagrar,que, de forma indireta, implica
exatamente evitar injustica.

Esta € apenas uma das razdes pelas quais a inigadaeabuscada no Direito pelo
Positivismo Juridico ndo equivale a buscar um Riregem valor, mesmo porque,
consoante reconhece Recaséns Siches (1970, p.t8@@)norma juridica é fruto de uma
escolha, de uma preferéncia, e esta sempre exigevaloracao prévia. Ademais, ainda
gue se pudesse falar em suposta indiferenca aesabmr parte do Positivismo Juridico,
isso ndo equivaleria a ma-valoracdo operada paegime totalitario.

De fato, a valoragdo €é necessariamente preexis@nt@ormas juridicas. A
existéncia de valores, infelizmente, ndo se corduomin a existéncia de bons valores.
Portanto, provavelmente, as tragédias da Humanidaderrentes de seus proprios atos
nao decorreram de uma auséncia de valores, mas,dsimma imposicdo de valores
equivocados. MacCormick afirma que “a pretensaoateecdo, se assim for, € aquela de
guem faz o Direito, ndo aquela do “Direito’ em @tacCORMICK, 2007, p. 67).

A despeito de tudo isso, ndo se pode fechar os @@ o fato de que — ainda que
nao em razéo da forma positivista de se pensan@nfeno juridico — o Direito, a0 menos
enquanto entendido como conjunto de normas postés fpstado, foi usado como
instrumento de legitimacdo de algo tdo inexplicageimo o nazismo, de uma
“perversidade disforme” que “esta além da capaeda@é compreensdo humana”
(ARENDT, 2008, p. 227).

Inevitavelmente, isso fez com que se pensasseapayia ser feito para melhorar
o Direito, ao menos enquanto nao se pode melhdnamzm. A despeito da confusdo que
se fez entre a utilizacdo do Direito como meio tiegidor do terror e a ado¢céao da

concepcgao positivista como possibilitadora dissostnou-se bem-vinda a ascensao de
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uma teoria que retomasse o0 estudo da validade iatatler Direito, sem, no entanto,
vinculd-la a um Direito Natural em que ndo maisaseedita de forma majoritaria no
mundo ocidental, mesmo porque o absolutismo destt® Natural também permitiu
muitas atrocidades praticadas em seu nome.

Neste sentido, tentou-se demonstrar neste estugloimpbstante problematica, a
concepgao nao-positivista ndo deve ser abandoragiay melhor desenvolvida, de forma
a que se projete como uma opcao preferivel acifssib Juridico.

Para isso, sugeriu-se a apreciacdo de trés possemaais. Em primeiro lugar,
restando comprovado que o ordenamento nazistaaledatinha disposi¢cdes consideradas
extremamente injustas, buscou-se desvincular aepgéo ndo-positivista do exemplo
nazista, a fim de que se evitassem, especialmeloi®s criticas: a de que o N&ao-
Positivismo retira um dever-sero-Direito dever ser ndo-extremamente injustode um
ser — a ocorréncia do nazismo; e a de que a mesar&acia a este exemplo histérico nao
evidencia, por si, as situagdes em que o Dire@teemamente injusto.

Neste sentido, foi, em segundo lugar, proposto ontedido para o que Alexy,
retomando Radbruch, chama de “extrema injustigafpposto por um nucleo fechado e
um nucleo aberto. O primeiro € definido pela méaxaoeague “em condi¢cdes normais, o
Direito que me submete ndo pode pretender me e@nndesde que eu ndo faca um mal
gue comprometa a sobrevivéncia dos demais compdatsociedade”. O segundo exige
o reconhecimento de que o homem deve ndo apenas viMmo viver de determinada
forma, embora esta forma ndo possa ser conclusitardefinida.

Em terceiro lugar, observou-se que a segurancdigarise vista como elemento
indispensavel a propria natureza do Direito, nddepser vulnerada mesmo em grau
minimo, como o permite Alexy, pois isso implicar@conhecer a existéncia de um
“menos” Direito. Neste sentido, o N&o-Positivismpemas poderia colocar-se como
alternativa viavel ao Positivismo se garantisse kmitacdo gradativa, a seguranca.

Entendeu-se que se o conceito de seguranca juffidicampliado, de forma a
superar as barreiras da conformacao ao DireitdifAmspara admitir a contribuicdo direta
da Ciéncia do Direito, de forma excepcional e apenim de que se conheca o conteudo
do nacleo flexivel da extrema injustica, 0 Nao-Bagismo é capaz de a garantir. Destacou-
se, todavia, que essa possibilidade apenas paslariaceita com a consciéncia de que o

consenso apenas serve-se ao conhecimento do queodéoser consagrado na norma
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juridica — e ndo do que precisa, necessariameeta, aonstar —, bem como que, nao
importa quao unanime seja determinado pensamdatsempre pode ser questionado.

Estabelecidas essas premissas, foi necessaridiogaesse, de fato, pode uma
teoria juridica colaborar para o impedimento deasowcorréncias historicas como foi o
nazismo. A primeira vista, a resposta parece ssitip@ pois a ado¢do da concepgao nio-
positivista pode atender a uma finalidade prevantipica do Direito, incutindo nos
homens potencialmente cometedores de extremadigagiguridicas o medo de futura
responsabilizacdo. Em um segundo momento, todasg mesma responsabilizacéo, se
ndo dirigida aqueles diretamente vinculados atirigfio e cometimento dos atos atrozes,
juridicamente respaldados, causa estranhamento.

A vontade de reparacdo de extremas injusticasapassio, a evidenciar que tao
importante como a propria € ndo permitir que, sistficativa de se cometer um bem,
cometam-se males tdo reprovaveis quanto agueleseduéscava reparar.

A imposicao a parte de um povo de que suportagess de liberdade intoleraveis,
por exemplo, ndo pode ser justificada, nunca npeEk) fato de seus governantes terem
praticado absurdos incompreensiveis — e, principale) injustificaveis — a razdo humana.

Desta forma, enquanto o Nao-Positivismo ndo dwimde forma mais precisa 0s
efeitos que pretende — e de que forma pode, defdadpiciar mais justica —, o risco de sua
adocdo parece ainda maior que o risco de se teo e@itido qualquer conteudo que o
Direito institua.

Esta afirmacéo talvez corrobore alguma frustraf@idKelsen, quando responde a

pergunta “O que é Justica?”:

Nenhuma outra questdo foi tdo passionalmente disgupor nenhuma outra

foram derramadas tantas lagrimas amargas, tantgusaprecioso; sobre

nenhuma outra, ainda, as mentes mais ilustres Plad@o a Kant — meditaram

tdo profundamente. E, no entanto, ela continua@& sem resposta. Talvez por
se tratar de uma dessas questdes para as quais redgnado saber de que o
homem nunca encontrard uma resposta definitivaerdeapenas tentar perguntar
melhor (KELSEN, 2001, p. 1).

Se a passagem de Kelsen demonstra pessimismommegpnento da vida humana
estd condicionado a mesma incerteza sobre a prépta humana — seu inicio e,
principalmente, seu final.

Mas, em uma atitude mais otimista, perguntando-eldon pode-se, ao contrario,

concluir, como Recaséns Siches, que
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o fato de um tema de conhecimento se revelar ndifitcil — a ponto de muitos
geniais pensadores terem fracassado em seus Biteptoresolvé-lo — néo
significa necessariamente que tal tema precise semsiderado
irremediavelmente inacessivel. Passaram-se vintiig séculos de cultura
ocidental sem que o calculo infinitesimal fosseeapdido. Passaram-se vinte e
cinco séculos na histéria da ciéncia sem que sgasBe a adquirir uma
representacao correta do atomo. [...] Creio quenaméria de estimativa logrou-
se acumular muitos conhecimentos soélidos e de gramgortancia, e que
realizamos substanciais progressos, apesar do ermampo que ainda ha a se
explorar com rigor?® (RECASENS SICHES, 1970, p. 420).

Se existe uma Unica certeza possivel, esta égael®@do é possivel o abatimento
frente as incongruéncias e dificuldades geradasspehtativas de se melhorar o Direito,
sempre para se melhorar, afinal, a vida do homemu&nto ndo se conseguem mais e
melhores respostas definitivas, deve-se sempestenente, ao menos, que “0 homem nao
é sozinho. Pois ser sozinho significa ndo ter fUARENDT, 2008, p. 355).

Como afirma Fuller (1969, p. 184), a qualidadeseees humanos deve ser sempre
preservada, e isso quer dizer, exatamente, tratad@ como iguais, ou entdo “nds
negamos a qualidade humana a nés mesmos em ungoesirjustificar nega-la aos
outros™*,

E isso que deve guiar a doutrina ndo-positivisestabelecer o que ela mesma
entende por justica — ainda que, a0 menos poraojastica que se busca seja apenas a
auséncia de extrema injustica — e, assim, a supsrdesafios que enfrentara ao delimitar

guais consequéncias juridicas esta disposta adsabsi

10 E| hecho de que un tema de conocimiento se peesemto muy dificil — hasta el punto de que muchos
geniales pensadores hayan fracasado en sus intEnagsoderarse de él — no significa por necesidad q
tal tema tenga que ser considerado irremediablememno inasequible. Pasaron veintidés siglos de
cultura occidental sin que el célculo infinitesinfaése aprehendido. Pasaron veinticinco siglosaen |
historia de la ciencia sin que se llegase a adquia representacion correcta del atomo. [...] Cuemen
materia de estimativa se ha logrado ya acumulahosiconocimientos solidos y de gran importancia, y
gue hemos realizado ya sustanciales progresogrssba enorme el campo que todavia hay que erplora
con rigor.

1\We deny the human quality to ourselves in an eftojustify denying it to others.
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