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A INJUSTICA LEGAL EXTREMA E DIREITO? A FILOSOFIA DE GUSTAV
RADBRUCH E A VALORIZACAO DA DIGNIDADE HUMANA

IS EXTREME LEGAL INJUSTICE RIGHT? THE PHILOSOPHY OF GUSTAV
RADBRUCH AND THE VALORIZATION OF HUMAN DIGNITY

1
Alexandre C. Budib

RESUMO: O debate entre correntes juridicas naturalistas e positivistas ¢ recorrente na Filosofia do Direito.
Todavia, é preciso reconhecer que esse embate foi profundamente marcado pelo pensamento do jusfiléosofo
Gustav Radbruch que, por sua vez, foi impactado pelos horrores da experiéncia nazista na Alemanha das décadas
de 30 e 40 do século XX. O artigo pretende tragar as diferengas entre jusnaturalismo e juspositivismo, pontuar a
controvérsia sobre o Direito no III Reich (1922-1945) e rememorar tanto a critica de Radbruch a obediéncia cega
a preceitos legais manifestamente injustos como a contribui¢do do autor alemdo para um novo entendimento,
no processo de reconstrugdo democratica germanica, que conciliasse os valores da justica — mais proximos de
concepgdes naturalistas — e da seguranga — circunvizinhos das posturas positivistas.

Palavras-chave: Jusnaturalismo. Juspositivismo. Gustav Radbruch.

ABSTRACT: The debate between naturalistic and positivist legal currents is recurrent in the Philosophy of Law.
However, it is necessary to recognize that this clash was deeply marked by the thought of the jusfilosof Gustav
Radbruch, who, in turn, was impacted by the horrors of the Nazi experience in Germany of the 30s and 40s of
the 20th century. The article aims to trace the differences between jusnaturalism and juspositivism, punctuate the
controversy over Law in the III Reich (1922-1945) and recall both Radbruch's criticism of blind obedience to
manifestly unjust legal precepts and the German author's contribution to a new understanding, in the process of
Germanic democratic reconstruction, which reconciled the values of justice - closer to naturalist conceptions -
and of security - surrounding positivist attitudes.
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INTRODUCAO

O presente artigo versa sobre a contribui¢do dada pelo jurista e filosofo alemao
Gustav Radbruch (1878-1949) ao debate sobre a (in)validade juridica de normas injustas.
Na realidade, a tematica sempre esteve envolvida em polémicas, com duas grandes escolas
de opinido: o jusnaturalismo e o juspositivismo. Em breve sintese, enquanto os primeiros
acreditam que existem principios — derivados da natureza, da divindade ou da razdo — acima
das leis que governam a vida em sociedade, os tltimos entendem que o Direito € um conjunto
de leis, derivado do poder estatal, que rege a comunidade, ndo existindo nada fora de suas
margens para lhe conferir validade.

O advento do nazismo, com seu terrivel legado de guerra, destruicdo e desprezo ao
ser humano, chocou a civilizagdo e provocou reflexdes sobre a extensdo da barbarie e por
qual razdo ela ndo conseguiu ser detida sem funestos resultados. Nesse contexto, Radbruch
escreveu textos em critica ao legalismo cego que acreditava que qualquer norma, s por ter
sido introduzida no sistema juridico pela autoridade publica e obedecido a determinados
parametros formais, ¢ juridicamente vélida e deve ser acatada. O autor, tido até entdo como
positivista, acaba por criar uma baliza (féormula Radbruch) que, sem menoscabar a legislacao
estatal e seus predicados de ordem e seguranca, afasta-a diante de injustica extrema que,
sistematicamente, desrespeita a dignidade humana.

A estrutura do artigo tem a seguinte organizagdo: a) no item 1, sdo trazidas as linhas
gerais do positivismo e do naturalismo no campo do Direito; b) no item 2, contextualiza-se
0 nazismo e suas consequéncias politico-juridicas; e ¢) no item 3, discute-se 0 pensamento
de Radbruch, no periodo imediatamente posterior ao fim da Segunda Guerra Mundial, e sua

importancia na area da filosofia juridica contemporanea. Por fim, é feita uma breve conclusao.
1 BASICAS NOCOES SOBRE O JUSNATURALISMO E O JUSPOSITIVISMO

Na Atenas do século V a. C., Sofocles escreveu uma tragédia, desde entdo encenada
em multiplos lugares e em numerosos idiomas, que tem a desobediéncia as leis da polis,
em nome de principios a elas superiores, como um dos seus temas principais: “Antigona”.
A peca traz a baila um decreto do rei Creonte que proibe, por traigdo a patria, o enterro do
corpo de Polinices, que deve ser deixado para o consumo das feras e das aves de rapina.
Antigona, sobrinha do rei e irma de Polinices, com base no que acredita ser uma norma de
divina inspira¢do que garantiria o rito funebre aos mortos, contesta a determinacdo real e da
sepultura ao irmao, acabando por ser vitima da san¢do estatal ao descumprir regra estatuida

pela autoridade legitima. Pela beleza e forca das palavras de Sofocles, vejamos alguns
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2
sucintosexcertos da mencionada obra:

CREONTE

[...] Sabias que eu tinha proibido essa cerimdnia?
ANTIGONA

Sabia. Como poderia ignora-lo? Falaste abertamente.
CREONTE

Mesmo assim ousaste transgredir minhas leis?
ANTIGONA

Nao foi certamente Zeus que as proclamou,

nem a Justiga [...] as estabeleceu para os homens.

Nem eu supunha que tuas ordens

tivessem o poder de superar

as leis ndo escritas, perenes, dos deuses, visto que és mortal.
Pois elas ndo sdo de ontem nem de hoje, mas

sdo sempre vivas, nem se sabe quando surgiram.

Por isso, ndo pretendo, por temor as decisdes

de algum homem, expor-me a sentenca divina.

Sei que vou morrer. Como poderia ignora-lo?

[...] Tuas ameacas ndo me atormentam.

Se agora te pareco louca,

pode ser que seja louca aos olhos de um louco. (SOFOCLES, 2015, p. 33-34)

Dessa forma, parece ser Antigona uma espécie de emblemai cultural do jusnaturalismo.
A mulher corajosa que recusa validade ao regramento estatal quando entende que ele nao
estd em conformidade com a justica, ou seja, quando tal regramento afasta-se de parametros
superiores ao proprio poder publico instituinte. Com o exemplo vivido de Antigona, podemos
definir o jusnaturalismo, socorrendo-nos do verbete da Enciclopédia Britannica, como “[...]
um sistema de direito ou justica considerado comum a t0(410s os humanos e derivado
da natureza e nao das regras da sociedade ou lei positiva. A heranca jusnaturalista ¢
antiga: remonta aos gregos, estd presente na escolastica medieval e nos racionalistas da Idade
Moderna, chegando aos contemporaneos (NUNES, 2018, p. 76-77). Todavia, embora as
muitas correntes de direito natural possuam caracteristicas semelhantes, guardam, igualmente,

diversidade entre si. Nesse ponto, curial citar a prudente observacao de Guido Fasso, in verbis:

Jusnaturalismo € uma expressdo perigosamente equivoca, porque o seu significado,
tanto filosofico como politico, se revela assaz diverso consoante as varias concepgdes
do direito natural. Na historia da filosofia juridico-politica, aparecem pelo menos
trés versOes fundamentais, também com suas variantes: a de uma lei estabelecida
por vontade da divindade e por esta revelada aos homens; a de uma lei "natural" em
sentido estrito, fisicamente co-natural a todos os seres animados a guisa de instinto;
finalmente, a de uma lei ditada pela razdo, especifica portanto do homem que a
encontra autonomamente dentro de si. Sdo concepgdes heterogéneas [...]. Todas
partilham, porém, da ideia comum de um sistema de normas logicamente anteriores

2 “Antigona” foi constantemente citada ao longo da historia da filosofia, inclusive por Aristoteles, na “Retorica”.
3 “Impossivel ndo falar em Antigona, ndo fazer surgir aqui o icone cultural da revolta [...]” (GROSS, 2018, p. 78).

4 No original, em inglés: “Natural law, in philosophy, a system of right or justice held to be common to
all humans and derived from nature rather than from the rules of society, or positive law”, em https:/www.

britannica.com/topic/natural-law, consultado no dia 30 de maio de 2021.
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e eticamente superiores as do Estado, a cujo poder fixam um limite intransponivel: as
normas juridicas e a atividade politica dos Estados, das sociedades e dos individuos
que se oponham ao direito natural, qualquer que seja 0 modo como for concebido,
sdo consideradas pelas doutrinas jusnaturalistas como ilegitimas, podendo ser
desobedecidas pelos cidaddos (FASSO, in BOBBIO, MATTEUCCI, PASQUINO
(Orgs.), 1998, p. 656).

O jusnaturalismo, como corrente dominar%te no periodo do Iluminismo, serviu como
padrdo as codificacdes do inicio do século XIX, ja que a lei escrita, com sistematizacao
coerente, deveria emular os grandes principios de justica e retiddo advindos do direito natural
e descortinados pela razdo. Todavia, ¢ paradoxalmente nesse quadrante historico que o
Jjusnaturalismo comega a perder relevancia. Assim, quando os Estados europeus comecaram a
publicar codigos legais abrangentes, com notavel organizag¢do logica, surgem vozes, cada vez
mais numerosas, contrarias as pretensdes excessivamente abstratas do naturalismo, clamando
pela objetividade e seguranca das legislacdes nacionais. Estas passaram a ser vistas como
modelo juridico de razodvel completude, dai ser criticavel recorrer a normas nao escritas e
externas ao ordenamento legal. Entdo, o jusnaturalismo vai diminuindo sua influéncia e aflora,
ao longo do século XIX, como doutrina dominante entre os juristas, o positivismo (FASSO, in
BOBBIO, MATTEUCCI, PASQUINO (Orgs.), 1998, p. 659).

BOBBIO (1995, p. 22-23), em classica licdo, estabelece alguns padrdes de
diferenciacdo entre direito positivo e direito natural, dentre os quais destacam-se: a)
critério que opde o universal ao particular, ja que o direito natural pretende-se aplicavel
a todos, enquanto o direito positivo contenta-se em prescrever normas apenas para uma
dada sociedade, geograficamente determinada; b) critério que rivaliza permanéncia e
impermanéncia, sendo o direito natural o que resiste ao tempo e o direito positivo o que muda
de acordo com as contingéncias historicas; ¢) critério que sublinha a fonte de onde derivam
o direito natural e o direito positivo, sendo este da autoridade politica e aquele da natureza; e
d) critério que assinala a forma como sao conhecidos por seus destinatarios o direito natural e
o direito positivo, sendo este tributario da publicacdo por um terceiro (autoridade) e aquele ¢
apreensivel pelo uso da razdo. Ademais, o direito natural, que se preocupa com o que ¢ bom,
pontua que as acdes humanas tém carater benéfico ou maléfico por si mesmas, ao passo que o
direito positivo, mais fincado na utilidade das leis, define os comportamentos como benignos
ou malignos consoante sua permissdo ou proibi¢do pela norma juridica estabelecida pelo
Estado.

Complementando o raciocinio, o mestre italiano fixa alguns pontos cardeais do
positivismo juridico. Pelas lentes positivistas, o direito € enxergado como fato, ndo tendo
carga valorativa, disso resultando um dado concreto: a validade juridica deve ser avaliada de
maneira absolutamente formal, sem considera¢des morais. Outros elementos significativos do
direito positivo seriam: a) a coatividade de suas normas, ou seja, se elas ndo forem cumpridas,

o Estado podera aplicar san¢do aos desviantes; b) imperatividade, ou seja, exprime uma

5 O Cddigo Napolednico (1804) é visto como exemplo maximo das sistematizacdes legislativas dessa época.
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no¢do de ordem; c) coeréncia e pretensdo de completude, ou seja, em tese, o ordenamento
juridico ndo pode ser contraditorio e deve ter respostas para a regulamentagdo de amplos
setores da vida social; d) sua fonte primordial ¢ a legislacdo; e) seu método de trabalho ¢&,
preferencialmente, o interpretativo-declarativo, ou seja, o juiz sobretudo declara o que esta na
legislacdo, ndo tendo um campo muito vasto para a criacdo ou produ¢do de normas. Isso tudo
indica que, quanto a obediéncia, o positivismo juridico ndo ¢, costumeiramente, adepto de
tesgs que exonerem os seus destinatarios de cumpri-las integralmente, tendo como lema “lei ¢
lei” (BOBBIO, 1995, p. 131-133).

Enfim, para concluirmos essa primeira parte, fiquemos com a percuciente observagao
de Dimitri Dimoulis, no verbete sobre positivismo juridico da Enciclopédia Juridica da PUC-
SP, em que ele aponta a marcante diferenga entre as escolas jusnaturalista e juspositivista,

afirmando que:

O positivismo juridico no sentido estrito considera, primeiro, que o estudo e
a compreensdo do direito ndo incluem sua avaliagdo moral e, segundo, que o
reconhecimento da validade de um sistema juridico (ou de uma norma) nao depende
da sua conformidade a critérios sobre o justo € o correto. Ndo interessa o valor e sim
a validade do direito. Nao interessa a substancia; interessa a forma.

2 AASCENSAO DO NAZISMO E SUAS CONSEQUENCIAS NA AREA DO DIREITO

Sabe-se que nazismo decorreu de multiplos aspectos que afligiram a sociedade alema
no periodo pés Primeira Guerra Mundial. E certo que o inventario de todos esses aspectos
fugiria ao escopo deste artigo, todavia € possivel nomear os mais citados pela historiografia.
O conflito mundial deixou um legado de problemas sociais e econdmicos, agravados pela
humilhacdo da derrota, com perdas territoriais importantes e vultosas indenizagdes de guerra,
que comprirrgliam ainda mais a economia da Alemanha, envolta em perturbador processo
inflaciondrio que, por sua vez, reduzia o poder de compra das classes trabalhadoras e
agravava as dificuldades da populagdo mais vulneravel. A década de 20 do século XX foi
dura com os alemdes e o Crash da Bolsa de Nova York, em 1929, com efeitos em todo o
mundo, piorou a situagdo ja fragil. Em momentos de agudizacdo de crises, surgem apelos por

liderancas carismaticas e com propostas dissonantes daquelas pautadas pelas democracias

6 Ainda que Bobbio faca uma adverténcia a esse respeito, evidenciada na seguinte passagem “[...] diz respeito a teoria
da obediéncia. Sobre esse ponto ndo se podem fazer generalizagdes faceis. Contudo, ha um conjunto de posi¢cdes no ambito
do positivismo juridico que encabeca a teoria da obediéncia absoluta da lei enquanto tal, teoria sintetizada no aforismo

Gesetz ist Gesetz (lei é lei) (BOBBIO, 1995, p. 133).
7  https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/84/edicao-1/positivismo-juridico:-significado-e-correntes,

consultado em 30 de maio de 2021.
8  “Os meses mais criticos da hiperinflagdo alemd foram durante o ano de 1923, mais precisamente no segundo
1

semestre, no qual o indice de inflagdo chegou a apresentar, no més de outubro, a incrivel marca de 29.607,11% ao més

(SBROCCO, 2011, p.27)
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liberais. Assim, podem nascer governos com tendéncias autoritarias e que, a depender das
circuns;[éncias, ameacem a propria existéncia das liberdades publicas. Todavia, o Partido
Nazista, com uma ideologia marcadamente racista e belicista, foimrnais que autoritario,
construindo o que, posteriormente, ficou conhecido por totalitarismo. Cornelsen, citando

Eckhard Jesse, distingue entre governos totalitarios e autoritarios, pontuando que:

(a) Um sistema totalitario se diferencia por uma centralizagdo rigida de poder,
enquanto um sistema autoritario ainda assegura certo pluralismo, mesmo que
limitado; (b) um sistema totalitario tem por base uma ideologia exclusiva, enquanto
um sistema autoritario se fundamenta numa postura tradicional ndo-conformada
rigidamente; (c¢) enquanto um sistema totalitario for¢a a mobilizagdo das massas
através de mecanismos de integragao e de persuasdo, um sistema autoritario renuncia
a uma participagdo dirigida das massas, satisfazendo-se com a apatia politica geral.
(CORNELSEN, 2009, p. 130).

Dessa forma, alllinda que os nazistas tenhalr2n chegado ao poder por mecanismos
classicos da democracia, como elei¢des e parlamento, o fato ¢ que rapidamente o regime foi
se fechando e ganhando aspectos totalitarios. Com o incéndio (Reichstagsbrand) no prédio
que abrigava o legislativo alemao, em 28 de fevereiro de 1933, os nazistas foram habeis em
acusar os comunistas pelo ato criminoso e, incontinenti, pediram prerrogativas extraordinarios
para lidar com a situag¢do. O primeiro tijolo na centralizagdo do poder veio com um Decreto
(Decreto do Fogo), assinado pelo entdo Presidente da Alemanha (Paul von Hindenburg), que
suspendia muitos direitos basicos, dentre os quais os de liberdade de expressdo, imprensa,
associagdo e reunido. O estado de excecdo ganhou corpo e os nazistas acresceram mais um
tijolo em sua escalada ditatorial com a “Lei para Sanar a Necessidade do Povo e da Nag¢ao”,
de margo de 1933, pela qual Hitler recebeu amplos e incontrastaveis poderes para administrar
o Estado, o que perdurou até a sua morte em 1945 (SALGADO, 2017, p. 83-84).

Com a autoridade enfeixada em suas mao e, sendo o ordenamento juridico fonte de
formalizacdo do poder, os nazistas publicaram leis e regulamentos consentaneos com seus
ideais infames. Isso significa, por obvio, uma transformagdo completa da anterior ordem
juridica de Weimar, republicana e democratica. Um claro exemplo dessa sinistra metamorfose
juridica pode ser tragado pela publicacdo dos editos contra os judeus. Sem a pretensdo de
detalhar o cipoal de normas antissemitas publicadas na Alemanha nazista, citaremos como

14
exemplos: a) Lei para o Restabelecimento do Servigo Publico Profissional, de abril de 1933,

9  Oficialmente, Partido Nacional Socialista dos Trabalhadores Alemies (Nationalsozialistische Deutsche

Arbeiterpartei).

10 Hannah Arendt escreveu obra classica sobre o tema: “Origens do Totalitarismo”.

11 “Aascensdo de Hitler ao poder foi legal dentro do sistema majoritario, e ele ndo poderia ter mantido a lideranca de
tao grande populacio [...] se ndo tivesse contado com a confianca das massas” (ARENDT, 1989, p. 356).

12 Hitler foi nomeado Chanceler pelo Presidente alemao, Hindenburg, em janeiro de 1933.

13  Apesar disso, os nazistas “nunca se deram ao trabalho de revogar oficialmente a Constitui¢do de Weimar”
(ARENDT, 1989, p. 444).

14 A fonte de consulta para as legislagbes antissemitas da Alemanha foi o sitio eletrénico da
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que proibia aos judeus o acesso a cargos publicos, demitindo aqueles que ja eram servidores;
b) Lei de Admissdo na Profissdo Legal, de abril de 1933, que estabelecia vedacdo de judeus
como advogados perante os tribunais alemaes; c) Lei contra Superlotacdo de Escolas e
Universidades, também de abril de 1933, que limitava o nimero de estudantes judeus em
escolas publicas; d) Lei Militar, de maio de 1935, que expulsava os oficiais judeus do exército
alemdo; e) a Lei de Cidadania do Reicﬁ, de setembro de 1935, que definia quem eram os
judeus e estabelecia que a nacionalidade alema so6 poderia ser ostentada por pessoas de raiz
germanica; f) a Lei de Protecao do Sangue Alemdo e da Honra Alema, também de setembro
de 1935, que impedia o casamento entre germanicos e judeus; g) Decreto de Confisco de
Propriedades Judaicas, de outubro de 1938, que determinava a transferéncia de bens de judeus
para alemaes; e h) Decreto de Exclusdo dos Judeus da Vida Economica Alema, de novembro
de 1938, que ordenava o fechamento de todos as empresas cujos socios fossem judeus. O fato
¢ que o direito alemdo, sob o governo nazista, converteu-se, oficialmente, em instrumento
de perseguigﬁg e opressdo. As inimeras restricdes impostas a minorias €tnicas, culturais ou
politicas, em fases posteriores, terminaram em prisdes e assassinatos em massa.

Um simbolo da ordem juridica maculada pelo totalitarismo nazista foi o Tribunal do
Povo (Volksgerichtshof), criado durante o III Reich, em 1934, com o objetivo de examinar
questdes atinentes a trai¢do, assassinato ou tentativa de assassinato de autoridades do pais,
ataques ao chefe do Reich e crimes contra propriedades militares. Embora imitasse os ritos
de cortes juridicas tradicionais, funcionava, de fato, como um instrumento de controle
ideologico da populacdo, um longa manus do partido alojado no poder (GODOY; SARLET,
2021, p. 230-232). As garantias dos réus eram menoscabadas e a defesa técnico-processual era

inviabilizada:

[...] assim como pontua Rdtsch (1992, p. 17), os direitos dos réus ndo existiam nesses
tribunais. Eles ndo eram notificados com a denuncia e tomavam conhecimento
das acusagdes sO na noite anterior a audiéncia, o que demonstra a estratégia
para inviabilizar a preparacdo de uma defesa minimamente adequada. Ademais,
paradoxalmente os advogados de defesa s6 poderiam acessar o processo apos uma
peticdo da acusacdo, escrita somente no tribunal, o que na pratica ndo tornava
possivel a leitura do processo. Depois de um processo de aprovacao, os advogados
recebiam autorizagdo para exercerem seus mandatos no “Tribunal do Povo”, mas
se mostrassem qualquer atitude a favor dos réus ndo poderiam mais atuar 14 (ibid,
p. 13). [...] Miiller denuncia trata-se, na verdade, de tribunais de fachada [...]
(SALGADO, 2017, p. 93).

Pois, entdo, temos um cendrio juridico dantesco, com leis e decretos fundamentando

Enciclopédia do Holocausto, https://encyclopedia.ushmm.org/content/pt-br/article/examples-of-antisemitic-
legislation-19331939?parent=pt-br%2F11475, consultado em 1° de junho de 2021.

15 A Lei de Cidadania do Reich e a Lei de Protecdo do Sangue Alemao e da Honra Alema ficaram popularmente

conhecidas como “Leis de Nuremberg”.

16 Outras minorias, como os ciganos, também sofreram no governo Hitler. Alemées, com posigdes politicas diferentes

do nazismo, igualmente foram tratados como inimigos do Estado.
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restricdes de direitos, perseguindo minorias étnico-religiosas, aniquilando a oposi¢ao
politica e concentrando demasiadamente poderes estatais. Ademais, os tribunais, sobretudo
os de natureza penal, ndo mais serviam como locais de equilibrio, em que argumentos sdo
livremente apresentados pela defesa e pela acusagdo, com juizes imparciais, cujo principal
objetivo ¢ apenas punir os criminosos na medida de sua culpabilidade, segundo as provas
legalmente colhidas e trazidas aos autos. A magistratura, ou parte significativa dela, durante
o periodo nazista, comportou-se como sustentaculo do regime. Dessa forma, o direito alemao
era duplamente atingido: de um lado, pela producdo de normas juridicas que se afastavam da
liberdade, da igualdade e da democracia; e de outro, por intermédio de tribunais parciais, em
nada semelhantes a virtude da moderacdo com que os 6rgdos da Justica devem agir, tendo
notorio animo de condenacdo de dissidentes ideoldgicos e funcionando como meros bonifrates
dos donos do poder politiclc;.

Por tudo isso, constata-se que “[...] no Direito nazista a irracionalidade passa a ser
lei, a ideologia, carregada de preconceito, ¢ legisladora. [...] Todo o sistema foi construido
friamente como uma maquina de elimina¢do de indesejados [...], que retira o direito e a
dignidade humana das pessoas, instaurando o medo [...]” (ANDRIGHETTO; ADAMATTI,
2016, p. 74). Uma triste historia narra, com muita énfase, o descalabro juridico-politico
ao qual a Alemanha foi levada pelo nazismo. Os campos de concentragdo, por si, ja eram
a representacdo da brutalidade e da injustica. Todavia, dentro da estupidez suprema, ainda
cabia mais crueldade. Em 1941, em Auschwitz, quando um prisioneiro fugiu, a administragao
do campo “escolheu” outros 10 (dez) encarcerados que seriam punidols8 pela suposta ofensa
praticada pelo fugitivo contra a ordem juridica alema. Os sorteados seriam destinados ao
“bunker da fome”, local onde ficariam sem luz, 4gua e alimentos, definhando até a morte.
“Selecionados” aqueles que seriam submetidos a privacdo atroz, um deles se desespera,
alegando que tinha esposas e filhos. O nimero do prisioneiro atordoado era 5.658 € 0 seu
nome Franciszek Gajowniczek, um sargento do Exército polaco, de origem judaica. Nesse
ponto, um outro cativo, que ndo estava na infausta lista de escolhidos pelo comandante e para
a surpresa do comando nazista local, pediu para substituir o mencionado detento de numero
5.659. O insolito requerimento oral foi deferido e a troca foi realizada. Assim, o prisioneiro
de numero 16.670 seguiu, juntamente com outros 9 (nove) companheiros, para a anglstia da
morte vagarosa, sem pao ou qualquer liquido. O nome dele era Maximilian Kolbzeo, um padre
polonés (LORIT, 1975, p. 9-22). Hilda Hilst, dramaturga e poeta brasileira, escreveu uma

17  Roland Freisler, que foi presidente do “Tribunal do Povo”, ¢ um dos simbolos do desvirtuamento do direito alemao
da época nazista e “[...] representa um Judiciario absolutamente dependente do poder, durante um estado de excecdo, no
qual o julgador também é acusador. O processo penal tornou-se uma farsa. Todo o procedimento ndo passava de uma

encenacdo. Todos os protagonistas desta pantomina sabiam onde tudo terminaria” (GODOY; SARLET, 2021, p. 242).
18 A punicdo abjeta causava grande temos nos detentos, o que desestimularia novas fugas.
19 Para que a desumanizagao dos aprisionados fosse completa, eles eram conhecidos apenas por um nimero.

20 O padre Kolbe foi, posteriormente, canonizado pelo Papa Jodo Paulo II, em 1982, com o nome candnico de Sdo

Maximiliano Maria Kolbe.
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21
peca que tenta dar voz aos detentos que foram, desditosamente, barbarizados pela fome e

pela sede naquela cela subterrdnea de Auschwitz, sacrificados pela tirania sem medidas e sem

resquicio de pudor. Eis um comovente trecho da dramaturgia:

Poeta (debilmente): Nosso Deus dorme ha tanto tempo.

Maximilian: Vigia.

Poeta (tom crescente): Dorme! Dorme! Dorme um sono tdo profundo que as
palpebras enrijeceram. [...]

Maximilian: Luz infinitamente poderosa.

Poeta (interrompendo): Noite infinitamente escura. [...]

Maximilian (interrompendo com voz firmje): Luz infinitamente poderosa, dai-nos a
Tua forga, a Tua Misericordia, o Teu amor.

Enfim, no final da Segunda Guerra Mundial, quando os aliados invadiram a Alemanha,
para além da destruicdo fisica e econdmica, era esse o quadro desolador que foi encontrado:
um ordenamento juridico em frangalhos, desacreditado, que embasou o poder e lhe deu livre
curso para efetuar uma série incalculdvel de atrocidades. Portanto, nessas circunstancias, nada
mais natural do que a analise critica sobre o direito e sua aplicacdo durante os anos em que
os nazistas tiveram no controle do governo alemao. Nesse esfor¢o critico, o pensamento do

jurista Gustav Radbruch, que sera objeto do proximo item, tem bastante destaque.
3 A CRITICA DE RADBRUCH

Antes da ascensdo do nazismo, Radbruch era professor universitario, jurista com
solida obra intelectual e havia tido participagao politica na Republica de Weimar: foi deputado
pelo Partido Social-Democrata, de centro-esquerda, ocupando também o cargo de Ministro da
Justica, onde aplicou esfor¢os na reforma penal. Todavia, por sua tendéncia politica contraria a
Hitler, foi afastado do cargo de professor e so retornou a catedra com o fim da Segunda Guerra
Mundial e a deposicdo dos nazis (RAMOS, 2020, p. 64). Entre o final do conflito bélico, em
1945, e 0 ano de sua propria morte, em 1949, escreveu textos e participou de conferéncias
sobre a miséria juridica e moral deixada de heranca pela administracdo de Hitler. Nesse
periodo, destacam-se dois pequenos textos, que serao aqui explorados. O primeiro deles, de
setembro de 1945, ficou conhecido pelo nome de “Cinco Minutos de Filosofia do Direito”,
destinado originalmente aos alunos de Direitg) da Universidade de Heidelberg. O segundo, ¢

3
“Injustica Legal e Direito Supralegal”, de 1946.

21 O nome da pega ¢ “As Aves da Noite”.

22 O trecho se encaixa perfeitamente na citagdo que Hilst faz, antes do inicio da pega, de frase de Maria Vinowska,
bidgrafa do Padre Kolbe: “A tortura da fome faz descer o homem ao nivel do animalesco, pois a resisténcia humana tem os
seus limites — além dos quais sé restam o desespero ou a santidade”.

23 As versdes aqui usadas sdo as presentes na obra “O Homem no Direito — Sele¢do de Conferéncias e Artigos

sobre Questdes Fundamentais do Direito, de Gustav Radbruch, traduzidas para a lingua portuguesa pelo professor
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Muitos dos nazistas, no Tribunal de Nuremberig4 ou perante a Justica alema, alegavam
que apenas cumpriram o direito posto pelas autoridades da época, ndo podendo ser punidos
por obedecerem ao ordenamento juridico do pais. Os mencionados textos de Radbruch, de
forma direta, tentam dar resposta a alegacdo dos agora réus. Em “Cinco Minutos de Filosofia
do Direito”, sdo feitas pequenas reflexdes acerca do fenomeno legal. A primeira delas diz
que a maxima “lei ¢ lei” dos positivistas juridicos, ou seja, a legislacdo deve ser cumprida
independentemente de seu conteudo, associa perigosamente direito e forca, deixando
os juristas € o povo desarmados diante de normas degradantes advindas das autoridades
constituidas. A segunda [reflexdo] diz que ¢ arriscada a afirmag¢do de que ¢ direito apenas
o que for util ao povo, pois isso poderd conduzir a arbitrariedades, principalmente quando
a utilidade ¢ filtrada pela otica de um governante autoritario. Os nazistas, por exemplo,
justificavam o expurgo de seus adversarios e o confisco das propriedades dos judeus como
uteis ao conjunto dos alemaes, por supostamente trazer mais paz social e prosperidade
material. A terceira [reflexao] une direito com a procura pela justi¢a, além de definir justica
como equilibrio. Se a lei subtrair a condi¢do humana a alguns de seus destinatarios e servir
como instrumento de arbitrio, deve ser reputada como invalida e ndo deve ser obedecida. Nas

palavras do autor:

Quando se festeja o assassinato de adversario politico, quando se
condena a morte alguém porque pertence a outra raga, quando um fato
¢ punido com penas agravadas, mais cruéis e infamantes, somente
por ter sido praticado contra correligionario, ndo temos nem Justica
nem Direito. Quando as leis denegam explicitamente a busca da
Justica, por exemplo, quando os direitos humanos sdo garantidos ou
negados arbitrariamente, elas carecem de validade; ninguém lhes
deve obediéncia e os juristas devem ter a coragem de acusa-las como
carentes de natureza juridica (RADBRUCH, p. 57-58).

A quarta reflexdo proclama que o direito tenta conciliar trés valores diversos: bem
comum, seguranga juridica e justi¢a. Todavia, dadas as falhas humanas, em algumas leis esses
valores ndo se harmonizam. Conquanto a seguranga juridica deva ser, no mais das vezes,
preservada, pode acontecer que existam legislacdes em que o grau de injustica seja tal que a
elas os juristas podem negar validade. A quinta reflexdo, por sua vez, estabelece a existéncia
de principios que estdo acima das regras postas pelo Estado, chamados de Direito Natural
ou Racional; e esse fato implica que a lei estatal que contrariar tais postulados carecerad de
fundamento de validade. Ainda que o autog5 entenda que esses principios estejam cobertos por

certas brumas, as Declaracdes de Direitos os resumiriam de maneira satisfatoria e, assim,

Jacy de Souza Mendonga, disponivel em http://www.valorjustica.com.br/ohomemnodireito.pdf, consultado entre

maio e junho de 2021.
24  Tribunal instituido pelos paises aliados para julgar liderangas do III Reich.
25 Como maximo exemplo, naqueles idos de 1945, temos a Declara¢ao dos Direitos do Homem e do Cidadao.
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poderiam nos servir de bussola.

Ja em “Injustica Legal e Direito Supralegal”, Radbruch comega por reiterar que a
cultura juridica positivista, majoritaria na Alemanha, perante a qual “a lei ¢ a lei”, vé como
miseravel incompatibilidade tanto a expressdo “injusti¢ca legal” quanto a dic¢do “direito
supralegal”, uma vez que o que esta na legislacdo precisa ser acatado, independentemente do
juizo de valor que se tenha sobre aquilo que dispde, além de s6 ser considerado direito o que
estd posto como tal, pelo Estado, no ordenamento juridico. Todavia, relata que essas supostas
contradi¢cdes comecavam a se avolumar no pos-guerra, citando alguns casos rumorosos
de entdo. Um deles se referia ao Procurador-Geral do Estado da Saxonia que pretendia
promover a responsabilidade criminal de juizes que, sob as leis do III Reich, prolataram
sentencas desumanas ou, mais precisamente, que cor216denaram pessoas a morte por atividades
de nenhuma gravidade ou de baixa periculosidade; outro, dizia respeito ao Tribunal de
Wiesbaden, que entendeu que as leis nazistas que conﬁscararg propriedades dos judeus eram
contrarias ao Direito Natural e, pois, invélidas desde o ber¢o. Enfim, ficava patente que os
orgdos do Judicidrio alemdo comegavam a decidir sobre injustica da lei e direito supralegal,
dai a importancia da discussdo madura sobre tais tematicas.

Radbruch entende que os operadores do direito ndo podem ficar inermes quando
percebem a existéncia de legislagdo como as do regime nazista e que a validade de norma
juridica nao pode ser pensada apenas do ponto de vista 16gico-formal, mas também de acordo
com aspectos essenciais da justica. Assim, ndo ¢ somente o fato de a norma ter nascido da
autoridade competente e consoante os ritos burocraticos proprios que a faz juridicamente
valida. A recusa sistematica do positivismo em perquirir sobre a relagdo entre validade juridica
e moralidade foi fator fundamental para o nazismo nao ter encontrado maiores resisténcias
no meio juridico e o autor quer evitar repeticdes de eventos tdo sinistros na historia alema
ou mundial. E evidente que, como jurista experiente que era, Radbruch sabia que a lei traz
importantes padroes de conduta e, de maneira geral, tem que ser fielmente obedecida, ou
seja, a seguranca juridica trazida pela legislagdo ndo poderia ser diminuida, sob pena de ser
criada confusdo social. Todavia, a seguranca ndo poderia ser valhacouto para perpetracao
de absurdos disfarcados com a roupagem do direito. Como, entdo, fazer a conexdo entre os
valores da seguranga juridica e da Justi¢a?

A proposta do autor ¢ que, rotineiramente, a lei deve ser respeitada, ainda que
pareca nao conduzir a justica. Todavia, se a injusti¢a da lei posta for de tal forma afrontosa,
sua validade deverd ser negada, no que ficou conhecida como féormula Radbruch. Bem,
aqui o problema parece continuar e a pergunta a fazer é: quando a lei serd suficientemente
contraria ao valor justi¢a para merecer a invalidade? Radbruch, entdo, sustenta que uma

fronteira definitiva e insuscetivel de critica — entre a injustiga tolerdvel em nome da seguranga

26  Ha relatos de condenacdo a morte ou a prisdo perpétua por criticas a Hitler no ambito das relagdes estritamente

privadas ou por escutar radio estrangeiras.

27 Radbruch cita outros casos. Os mencionados acima sao apenas dois exemplos dos intimeros referidos pelos autor.
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juridica e aquela inadmissivel — dificilmente sera erigida. Todavia, pontua que uma marca
segura desenhar-se-ia quando a legislacdo de referéncia busca, deliberadamente, atacar a
igualdade fundamental, que ¢ a base;8 da justica. Portanto, lei que rebaixa o ser humano e
nega a fruicdo dos direitos universais, ndo goza de validade juridica, ainda que ostente os
requisitos expressos para tal, como autoridade competente e a forma constitucionalmente
prevista. Dessa forma, o nlicleo que ndo admite assalto ¢ o que sustenta a dignidade
humana. Relevante perceber que o expediente naturalista ao qual Radbruch recorre — para
funcionar como principios externos ao direito posto e, eventualmente, invalida-lo — nao
tem, todavia, caracteristicas etéreas, mas marcos historicos definidos, baseando-se nas
declaragdes de direitos, notavelmente a Declaragao de Direitos do Homem e do Cidadao.
As leis promulgadas pelo nazismo que previam a negativa de direitos basicos a populacdo de
origem judaica e que estabeleciam penas desproporcionais e degradantes ndo eram validas
e a recusa a seus mandamentos seria a expressdo do direito e ndo ato antijuridico. Por fim,
para a reconstru¢do do Estado de Direito na Alemanha, seria necesséria a observagdo da
seguranca juridica, ligada aos postulados do juspositivismo, sem descurar dos aspectos da
justica, que serviria para proteger a dignidade humana, cuja énfase ¢ mais sentida nas escolas

jusnaturalistas. Sintetizando o debate, podemos registrar que:

[Radbruch] modificou o alcance do jusnaturalismo, anunciado com mais precisio,
demonstrando o seu conteudo, os direitos humanos e o efeito da sua auséncia no
direito positivo; como consequéncia dessa mudanga tem-se a regra para dirimir
os conflitos entre justi¢a e seguranca juridica; no caso do direito positivo, violar
gravemente os direitos humanos, devendo a justi¢a prevalecer sobre a seguranga
juridica, a fim de evitar a extrema injusti¢a; nos demais casos, deve prevalecer a
seguranca juridica, portanto apresenta um critério mais preciso para resolver este
conflito do que antes [...] (FRANCA, 2018, p. 1031).

Existem duas controvérsias ndo resolvidas e que, neste artigo, serdo meramente citadas.
A primeira delas € se, com os textos de “Cinco Minutos de Filosofia do Direito” e “Injustiga
Legal e Direito Supralegal”, Radbruch teria abandonado suas posturas anteriormente
positivistas para abragar o jusnaturalismo, o que configuraria uma ruptura de pensamento, ou,
ao contrario, se os artigos publicados no final de sua vida apenas sdo uma evolugdo de seu
pensamento pretérito, vez que o autor ja havia manifestado, nos escritos de décadas anteriores,
preocupagdo com a justica. Enquanto Erik Wolf e Arthur Kaufmann se filiam ao segundo
entendimento, a doutrina majoritaria, liderada por Herbert Hart e Robert Alexy, esposam o
primeiro entendimento (ROCHA JR, 2010, p. 54-56).

A segunda controvérsia, um tanto mais delicada, é se a aplicagdo do direito durante o

IIT Reich realmente pode ser classificada como positivista ou se essa corrente juridica teve,

28 O artigo 2° da Declarag@o de Direitos do Homem e do Cidadao, por exemplo, estabelece que “A finalidade de toda
associagao politica ¢ a conservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis do Homem. Esses direitos s@o a liberdade, a

propriedade, a seguranga e a resisténcia a opressao”.

29  Os textos de Radbruch sao anteriores a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948).
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de fato, participag¢do destacada no desastre nazista. Godoy e Sarlet, criticos em relagdo a

identificagdo automatica do nazismo com o juspositivismo, resumem a questao:

O positivismo juridico estaria centrado na garantia da ordem, da seguranca ¢ da
estabilidade. E nesse sentido que essa linha fora identificada com a experiéncia
politica alema entre 1933 e 1945. [...] Quando havia antinomia entre a autoridade
da lei antecedente e poder carismatico do Fiihrer, este tltimo absorvia a primeira. O
poder do Estado era a vontade do Fiihrer [...]. A ordem normativa nacional-socialista
nao se informava, objetivamente, por uma recorrente adesdo ao cumprimento fiel
e exato da lei. O ponto referencial ndo era, assim, a norma posta ou efetivamente
valida. [...] Como observado, ndo se pode confundir a estratégia de defesa nos
tribunais de Nuremberg e Frankfurt, quando se pretendeu justificar a barbarie como
resultado do estrito cumprimento do dever legal, com todo um modelo, o qual,
objeto da repulsa de Hans Kelsen, foi marcado pela plasticidade interpretativa, que
optou por solugdes que reverberassem positivamente na agenda entdo dominante
(GODOY; SARLET, 2021, p. 224-225).

Para os referidos autores, portanto, o respeito a lei ndo era exatamente um dogma
nazista. O fundamento de validade do direito nazista era a vontade real ou suposta de Hitler,
o chefe politico do Estado e guia espiritual da nag¢do. Assim, seria falsa a ideia de se atribuir
uma obediéncia cega ao direito escrito como caracteristica intrinseca do periodo 1933-1945 e
como causa, ainda que indireta, das atrocidades cometidas. O positivismo e o cumprimento da
lei foram mais produto da estratégia de defesa juridica dos lideres alemaes perante os tribunais
no periodo pds-guerra do que uma preocupacgao real no periodo hitlerista.

Contudo, as controvérsias expostas nas linhas acima ndo importam para o deslinde
do presente artigo. Se Radbruch, sob o impacto da tragédia humana arquitetada e executada
pelo III Reich, fez ou ndo uma mudanga radical no proprio pensamento juridico, ndo ¢ aqui
relevante. Significativo € a nogdo de que a seguranga juridica e, consequentemente, o respeito
a lei ndo podem ser os Unicos objetivos perseguidos pelo direito, j4 que a justica deve estar
nas consideracdes de qualquer ordenamento legal. De igual modo, o fato de os nazistas darem
mais aten¢do a ideologia supremacista de seu partido e aos desejos tresloucados do Fiihrer que
a detalhes da legislacao efetivamente vigente na Alemanha, ndo apaga a realidade crua: varias
leis aprovadas pelas autoridades alemas foram escandalosamente arbitrarias e o establishment
juridico do pais ndo reagiu a altura da descomunal injustica ou da notavel desumanidade
dessas normas.

Caminhando para o final, pode-se afirmar que a formula Radbruch teve importancia
capital tanto nos julgamentos de lideres nazistas perante tribunais internacionais (Tribunal
de Nuremberg), como de colaboradores hitleristas perante tribunais internos alemaes no
poOs-guerra, configurando-se um importante passo na recuperacdo do Estado de Direito da

Alemanha. Ademais, recuperada por Robert Alexy, a formula Radbruch foi usada pelo

30 “Em seus textos, Alexy utiliza-se de até quatro versdes da formula, dependendo da extensdo adotada. A

forma mais breve e simplificada ¢ a injusti¢a extrema nao ¢ direito” (GUBERT, 2007, p. 59).
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Tribunal Constitucional Federal alemao (Bundesverfassungsgericht - BVerfG), na década de
90, para confirmar a condenacdo de agentes de seguranca da extinta Alemanha Oriental que

atiraram em cidaddos desarmados que pretendiam atravessar o Muro de Berlim.
CONSIDERACOES FINAIS

A velha disputa entre as escolas jusnaturalista e juspositivista no campo da Filosofia
do Direito encontra-se calcada na questdo da existéncia ou nao de principios que estdo além
do direito estatal e que, de alguma maneira, o condiciona a ponto de dizé-lo invalido em
casos de discordancias extremadas entre a norma posta e os principios balizadores externos.
Os positivistas juridicos, embora reconhecam que as questdes morais sdo muitas vezes
importantes para o nascimento das leis, acreditam que o direito é, na pratica, um conjunto
organizado e hierarquizado de normas estatuidas pelas autoridades competentes de acordo com
determinadas regras formais de elaboragdo e que, uma vez dentro do sistema consoante os
padrdes instituidos, uma norma goza de validade juridica independentemente de consideragdes
axioldgicas. Assim, o direito posto pelo Estado ndo tem outros referenciais de validade além
daqueles instituidos por ele mesmo, ou seja, ¢ autorreferente. J& os jusnaturalistas, embora
reconhegam a existéncia do direito positivado pelo Estado, creem que hd um conjunto de
principios, de natureza moral e que sdo externos ao ordenamento juridico, que ndo s6 orientam
a producdo do direito estatal como lhe servem de fundamento de validade.

O periodo nazista (1933-1945), baseado em ideologia racista e belaz, provocou um
terremoto no direito alemao, pois erigiu varias leis de perseguicdo sistematica a minorias
étnicas, culturais ou politicas, além de usar violéncia inaudita na busca de objetivos atrozes,
ndo consentaneos com a civilizagdo. Além de legislacdo teratoldgica, o nazismo usou 0s
tribunais como instrumento de controle ideoldgico e método de incutir medo na populacao.
Quando findou a Segunda Guerra Mundial (1939-1945), o mundo, perplexo, pdde observar a
extensao dos horrores provocado pelos nazistas tanto na Alemanha quanto nos territorios antes
ocupados por tropas alemaes. Assim, ao rastro de destruicdo economica e humana legado pelo
hitlerismo foi acrescido um esfacelamento da ordem juridica estatal que demandava reflexdo e
acdo, pois também o Estado de Direito precisaria ser erguido de escombros.

Gustav Radbruch (1878-1949), jurista de escol, filésofo do direito e professor,
perseguido pelo regime nazista que o havia destituido da catedra universitaria, foi um
daqueles a se lancar na tarefa de refletir sobre os horrores dos 12 anos de hitlerismo no poder
e suas nefastas consequéncias juridicas. Em pequenos artigos e conferéncias entre 1945, ano
em que o pesadelo da guerra findou, e 1949, ano em que faleceu, apontou que o apego cego
a lei impediu a necessdria critica ao direito nazista por parte da comunidade juridica. Para o

autor, o direito positivo ndo deve ser absolutamente autorreferente e, pois, ndo convém que a
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validade juridica seja aferida apenas por critérios logico-formais. Logo, existem principios,
de cariz moral, que servem, também, de padrdo para a validade de uma dada legislagdo
ou mesmo do ordenamento juridico. Evidentemente que Radbruch ndo menosprezava a
seguranca juridica, atributo sempre colocado em relevo pelos juspositivistas, mas ponderava
que o valor justica ndo pode ser relegado ao oblivio. Surge, entdo, o que se convencionou
chamar, posteriormente, de formula Radbruch: no conflito entre a seguranca juridica e a
justica, prevalecerd a seguranga, a menos que a injusti¢a seja de tal monta que ndo possa ser
tolerada. Muito embora a formula pareca, em um primeiro exame, algo vaga, ela tem servido
— desde entdo — como guia em situagdes juridicas dificeis. Isso porque o autor alemao sustenta
que um critério diferenciador razoavel — entre a lei injusta suportdvel em nome da seguranga
juridica e a lei injusta inaceitavel — ¢ o da igualdade fundamental justificadora da dignidade
humana. Assim, nenhuma legislacdo que rebaixa o ser humano e lhe denega a frui¢do de
direitos basicos universalmente reconhecidos, goza de validade juridica, ainda que ostente
0s requisitos expressos para tal, como autoridade competente e a forma constitucionalmente
prevista. Interessante notar que Radbruch, ainda que recorra ao expediente da validacdo do
direito estatal por principios universais a ele externos, afasta o naturalismo de posturas etéreas
e o refunda com apelo a marcos historicos, como a Declaragdo Universal do Homem e do
Cidadao.

A formula Radbruch serviu como espeque para a condenacdo de muitos lideres
nazistas no Tribunal de Nuremberg, 6rgdo criado no ambito do Direito Internacional, e em
tribunais internos da Alemanha, além de ajudar na reconstru¢do do Estado de Direito alemao
do pos-guerra. E de se notar, igualmente, a utilidade da vetusta formula Radbruch em notével
caso bem mais recente: o do julgamento dos soldados do Muro de Berlim da extinta Republica
Democratica Alema (Alemanha Oriental). Por ocasido do polémico julgamento, o insigne
filosofo do direito Robert Alexy (1945-) utilizou os ensinamentos do mestre de Heidelberg
para defender a condenacdo dos militares, concluindo que “seria necessario mostrar que o
carater juridico ¢ subtraido quando normas ou sistemas normativos passam de um limite
de injusti¢a (Unrecht). E precisamente esta tese que eu chamo de ‘argumento da injusti¢a’
(ALEXY apud RAMOS, 2020, p. 67). Enfim, Gustav Radbruch continua atual em sua

mensagem de conciliagdo entre os valores da seguranca juridica e da justica.
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