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RESUMO:

O fim da Segunda Guerra Mundial significou uma total ruptura com o Positivismo
Juridico, considerado o grande responsavel por dar legitimidade as atrocidades do
Nazismo. Destarte, ensejando desmistificar tais acusac¢des, busca o presente artigo
afastar essa inconsisténcia fatica, demonstrando que o viés teorico positivista jamais
teria 0 condao de desencadear regimes totalitarios.
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The end of World War Il meant a complete rupture with Legal Positivism, considered
largely responsible for giving legitimacy to the atrocities of Nazism. Thus, allowing for
demystifying such accusations, search this Article, to away this inconsistency factual,
showing that the positivist would never have the power to trigger totalitarian regimes.
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Consideracg0es iniciais

A Historia jamais teria se arquitetado sem que fossem
reconhecidas em suas paginas as identidades dos herdis e dos vildbes como
personagens singulares e indispensaveis. Talvez, em todas as esferas do

conhecimento a verdade venha mascarada por esses antagonismos, que se mostram
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como a propulsdo necessaria a aceitagdo de determinada crenca como valida no
amago da sociedade. No campo do direito, o papel de vildao coube ao Positivismo
Juridico, que ainda hoje permanece irremediavelmente injusticado pelos esteredtipos

gue duramente lhe foram impostos.

O século XX, submerso nas atrocidades das duas Grandes
Guerras, procurava respostas acalentadoras ao espetaculo do terror que havia
recaido sobre a Europa. O repertério de barbaries legitimado por regimes totalitarios
— em especial o Nazista - havia dado cabo a todas as liberdades fundamentais até
entdo alcancadas. As causas da existéncia de um poder desmedido e cruel
enxergavam no direito um forte aliado, capaz de justificar o surto de desumanidade
gue assolava o Velho Continente. Necessitavam de um bode expiatorio sobre o qual
recaisse toda a responsabilidade e, por isso, foram categéricos em suas afirmacdes
aqueles que atribuiram toda a culpa ao Positivismo Juridico, que por supostamente
transformar o juiz em escravo da lei, teria abdicado de qualquer possibilidade de
exercicio de um direito de resisténcia frente as injusticas atentadas. Sob esse prisma,
o estrito legalismo se mostraria equivocado, pois profundamente corruptor do Império
do Direito (DWORKIN, 2007).

A ideia positivista de definicdo do direito pela forma se tornou o centro
dos ataques teoréticos no pos-guerra, periodo em que o direito aleméo, carente de
identidade, estava a procura de um referencial teérico que servisse de alicerce as
truculéncias nazistas. Foi nesse momento que passou-se a agredir o modelo
formalista do direito, afirmando que o seu carater neutro, tendente a excluir a
moralidade do campo normativo, teria sido complacente com o exterminio dos judeus
durante a Segunda Grande Guerra (DIMOULIS, 2006). Esse seria, pois, “o baluarte
as criticas da filosofia juridica alema que ha pelo menos cinquenta anos rejeitam e
condenam o Positivismo Juridico” (HOERSTER, 1992, p. 9).

As acusacoes de que o juspositivismo, ao utilizar-se de um critério
estritamente formal teria dado exagerado valor as leis, chegou a tal ponto que até
mesmo Kelsen - 0 mais importante jurista do século XX, judeu e perseguido pelo

regime nacional-socialista — passou a ser acusado de ter escrito uma teoria para o
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Nazismo, dada a reducao que fizeram de sua obra a um estrito dever de obediéncia

ao direito positivo, como se fosse um reflexo chinfrim do mais puro legalismo.

Diante de tais criticas, mostra-se proficuo e um tanto quanto justo
refutar tais acusacles, esclarecendo-se que “as imputacOes das atrocidades do
Nazismo ao positivismo e ao subjetivismo juridico se baseiam em frageis premissas”
(ZAGREBELSKY, 2008, p. 72) e ainda, que os argumentos que conduzem o
Positivismo Juridico a inquisicdo, como o grande herege do século XX, sdo apenas
falacias ndo fundamentadas e incoerentes, uma vez que tal corrente jamais poderia
ter servido de suporte & malfadada ideologia, dada a sua postura relativista, que tem
como pressuposto a ndo aceitacdo da existéncia de uma verdade Unica, universal e

absoluta, de valores universais e absolutos (MACHADO, 2008).

Ainda em defesa do viés juspositivista, afirmar-se-a que o
jusnaturalismo, defendido por aqueles que veem no direito natural o renascimento de
pressupostos éticos e ideais de justica, possui uma forte tendéncia ao absolutismo
filosofico e mais, que estudos histéricos evidenciam que o Nacional-socialismo era
antipositivista. A propria literatura juridica da era nazista deixava transparecer tal
aversao ao positivismo, ao afirmar que o "juiz-rei do povo de Adolf Hitler deveria
libertar-se da escravidao da literalidade do direito positivo” (MAUS, 2000, p. 197).

1 O GRANDE VILAO

Os derradeiros anos que antecederam o término da Segunda Guerra
Mundial jA revelavam uma Europa destrocada pela beligerancia impetuosa das
poténcias imperialistas. O retrato da devastacao, protétipo vivo de um sentimento de
justica, almejava identificar dentre os vencidos, os culpados, sobre os quais recaissem
as merecidas sancoes. Nesse contexto, a Alemanha passou a ocupar o banco dos
réus, aguardando um julgamento nos moldes do que havia sido estabelecido na

Conferéncia de Moscou, assinada pelos vencedores em 1943:

Ao estabelecer um armisticio com qualquer governo que possa ser
constituido na Alemanha, os oficiais e pracas alemaes e membros do
partido Nazista que sejam responsaveis pelas atrocidades, massacres
e execucgOes descritas acima ou nelas tomaram parte consentanea,
serdo reconduzidos aos paises onde seus abominaveis atos foram
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cometidos, a fim de que possam ser julgados e punidos conforme as
leis desses paises libertados e dos governos livres que ali sejam
estabelecidos. (MOSCOW CONFERENCE, 1943, traducdo livre).!

A supramencionada passagem obviamente prenuncia a instauracéo
do Tribunal de Nuremberg como uma corte de excecdo capaz de representar a
vontade dos povos. Todavia, o grande problema gerado no julgamento de oficiais
nazistas por esse 0rgao consistiu-se no fato de que as atrocidades cometidas em
nome do Nacional-socialismo realizaram-se sob o palio da lei, o que evidenciava um
estrito cumprimento das obrigacdes do Estado. Essa situagdo de impasse, que
prognosticava a impunidade dos culpados, resvalou sobre o Positivismo Juridico, que

desde entdo, tem sido vislumbrado como sindnimo da mais profunda descrenca.

O modelo positivista, defendido por importantes teéricos do século
XX, almejava alcancar uma definicdo do direito pela forma, o que na visdo dos nao
positivistas consubstanciava-se como um fator de identificagdo com o Nazismo, tendo
em vista que esse formalismo n&o daria margem a discusséo do conteudo da norma,
atribuindo-se um valor exagerado a legislacdo positiva. Sob esse prisma, as leis de
Nuremberg teriam sido validas nos moldes do ordenamento alemao vigente ao tempo

do regime nazista. Segundo os ensinamentos de Barroso e Barcellos:

Os principais acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da
lei e a obediéncia a ordens emanadas da autoridade competente. Ao
fim da Segunda Guerra Mundial, a ideia de um ordenamento juridico
indiferente a valores éticos e da lei como uma estrutura meramente
formal, uma embalagem para qualquer produto, j& ndo tinha mais
aceitacdo no pensamento esclarecido (BARROSO e BARCELLOS,
2003, p. 107).

De fato, a Segunda Grande Guerra significou uma ruptura radical com
o Positivismo Juridico, renegando-se teorias que até entdo tinham servido de alicerce
para o direito. A mais importante obra de Kelsen, intitulada Teoria Pura do Direito

(1996), foi colocada em evidéncia como o sustentaculo de legitimacdo do Nazismo,

1 No orginal: “At the time of granting of any armistice to any government which may be set up in
Germany, those German officers and men and members of the Nazi party who have been responsible
for or have taken a consenting part in the above atrocities, massacres and executions will be sent back
to the countries in which their abominable deeds were done in order that they may be judged and
punished according to the laws of these liberated countries and of free governments which will be
erected therein”.
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uma vez que sob a concepc¢ao kelseniana n&o haveria como conceber uma norma em
irrestrita conformidade com a justica, por ser esta variavel de acordo com os individuos
ou grupos interessados. Uma conduta estaria, portanto, em concordancia com um

dever ser, ndo havendo normas justas ou injustas, mas validas ou invalidas.

Na visédo de Kelsen, o fundamento de validade do direito estaria na
hierarquia normativa, havendo a subordinagdo de normas inferiores a outras
superiores, 0 que na concepc¢do nao positivista afastaria qualquer possibilidade de
que fosse conjecturado determinado conteddo valorativo dentro do ordenamento
juridico. Sendo assim, a Lei do Reich seria legitima, por derivar de uma estrutura
estatal que validaria tal legislacao positiva dentro da mais estrita legalidade. Sob essa
Otica desviada, os dizeres da teoria kelseniana estariam prestando indubitavel

contribuicdo a manutencao do totalitarismo:

Segundo o Direito dos Estados totalitarios, o governo tem poder para
encerrar em campos de concentragdo, forcar a quaisquer trabalhos e
até matar os individuos de opinido, religido ou raga indesejavel.
Podemos condenar com a maior veeméncia tais medidas, mas o que
nao podemos € considera-las como fora da ordem juridica desses
Estados (KELSEN, 1996, p.44).

Resta evidente, desse modo, que o ataque proferido contra o
Positivismo Juridico trouxe ao campo de batalha a ideia de que uma norma injusta
jamais poderia ser cumprida, tendo em vista que nem mesmo o Estado teria

legitimidade para ordenar atos que atentassem contra a humanidade.

Ainda nesse cenario, em que o direito se encontrava envolto por
contornos de uma beligerancia ideoldgica, ganha destaque a imagem de Gustav
Radbruch, importante jurista aleméo que antes de 1946 tinha na seguranca juridica
proposta pelo positivismo o valor por exceléncia do direito, e que mais tarde, ao se
deparar com os estragos deixados pela Segunda Grande Guerra teria mudado sua
visdo e passado a defender, nos casos de extrema injustica, a justica e ndo a

seguranca?® como valor supremo do Estado.

2 Para mais informagdes ver: RADBRUCH, Gustav; SCHMIDT, Eberhard y WELZEL, Hans. Derecho
injusto y derecho nulo. Iniciacién juridica. Madrid: Aguilar, 1971.
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Em Cinco Minutos de Filosofia do Direito (1974), Radbruch descreve

sua impressao do positivismo juridico por meio da seguinte metafora:

Ordens séo ordens, € a lei do soldado. A lei é a lei, diz o jurista. No
entanto, ao passo que para o soldado a obrigacdo e o dever de
obediéncia cessam quando ele souber que a ordem recebida visa a
practica dum crime, o jurista, desde que ha cerca de cem anos
desapareceram os Ultimos jusnaturalistas, ndo conhece excepcodes
deste género a validade das leis nem ao preceito de obediéncia que
os cidadaos lhes devem. A lei vale por ser lei, e € lei sempre que, como
na generalidade dos casos, tiver do seu lado a forca para se fazer
impor. Esta concepgédo da lei e sua validade, a que chamamos
Positivismo, foi a que deixou sem defesa 0 povo e 0s juristas contra
as leis mais arbitrarias, mais cruéis e mais criminosas. Torna
equivalentes, em Ultima analise, o direito e a forca, levando a crer que
s6 onde estiver a segunda estara também o primeiro (RADBRUCH,
1974, p. 415).

Contrapondo-se as teorias positivistas, por considera-las omissas a
uma valoracéo juridica concernente ao conteudo das normas, baseadas no uso da
forca para dar legitimidade ao direito, Radbruch desenvolve uma teoria de protecéo
aos direitos fundamentais, conhecida como férmula de Radbruch?, direcionada a
resolver o conflito entre seguranca juridica e justica, de forma que se deixasse em
aberto a possibilidade de rejeitar a existéncia de leis que ndo fossem direito por
apresentarem em seu contetdo casos de extrema injustica. Desse modo, renegado
estaria o lema segundo o qual “antes de tudo as hao de cumprir as leis, que propiciara
a Adolf Hitler a criacdo e manutencéo da mais terrivel ditadura legal de nossos tempos
(VASCONCELOS, 1996, p. 253-254).

A visdo de Radbruch ndo era outra sendo a de superacdo do
positivismo juridico, que passava a ser concebido como protagonista das atrocidades
que assolaram a Europa na primeira metade do século XX. Nas palavras desse douto

jurista alemao, é constatada a sua afei¢cdo ao jusnaturalismo que se instaurava:

No deben pasarse por alto — precisamente después de esos doce afios
— las terribles consecuencias que puede traer consigo, para la
seguridad juridica, el concepto de arbitrariedad legal, y la negacion de

3 A férmula de Radbruch estabelece que no conflito entre justica e seguranca juridica, tem preferéncia
primeiramente o direito positivo, ainda que seu conteddo seja injusto. Todavia, se a injustica praticada
for extrema, a justica prevalecera sobre a seguranca juridica.
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la naturaleza de derecho de las leyes positivas. Nosotros debemos
esperar que um derecho semejante permanecera como un irrepetible
extravio y una confusién del pueblo aleméan, pero para todos los casos
posibles nos hemos armado com la superacion fundamental del
positivismo, que debilité toda la capacidad defensiva frente al abuso
de la legislacion nacionalsocialista, a fin de evitar el regreso de un
Estado de ilegalidad semejante (RADBRUCH, 1992, p. 37-38).

Tais acusacdes ainda hoje assombram o juspositivismo, que vem
tentando se recompor de duras criticas. Doravante, faz-se necessario mitigar tamanho
peso e desmentir disseminadas ideias, como aquela hobbesiana, citada por Bobbio,
de que “n&o ha outro critério do justo e do injusto que n&o seja a vontade do soberano”
(2012, p. 61). Destarte, afastar a enfadonha falacia, condizente em se afirmar que “a
sociedade teria vivido por longos e longos anos, sob o quarto escuro e empoeirado do
Positivismo Juridico, sob a ditadura dos esquemas légico-subsuntivos de
interpretacdo” (SCHIER, 2007, p. 253), se mostra medida obrigatoria, afinal, esse

legalismo estrito ha muito ja se encontra superado na tradicdo juridica.

2 UMA ABSOLVICAO NECESSARIA

O direito natural renascia no Velho Continente como uma alternativa
desesperada para fundamentar uma ordem juridica livre de injusticas, tendo em vista
que ja se encontrava consagrada a visao deturpada do Positivismo Juridico associado
ao Nacional-socialismo. Todavia, essa proposta de superacéo filoséfica se baseava
em argumentos infecundos, repetindo-se acusacdes pouco fundamentadas e

reduzidas a mais pura retérica.

N&o h& que se discordar que essa perspectiva aqui descrita tenha tido
inicio na propria Alemanha, Estado no qual “uma gama de juristas perplexos com os
horrores do Nazismo teria precipitado em concluir que haviam leis injustas e que,
tendo as mesmas sido aplicadas, s6 poderia isto ser uma decorréncia da oposicao
entre direito positivo e direito natural — com o triunfo do primeiro sobre o segundo”
(FONTOURA, 2009, p. 50). Fato €, que ao contrario do que se pensa, as atrocidades
cometidas pelo Estado Aleméao néo foram praticadas por total e irrestrita obediéncia a
lei, uma vez que o0s elementos que compdem a estrutura positivista jamais

conseguiriam justificar as ordens arbitrarias que se impunham para a instauracao
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definitiva dessa estrutura estatal totalitaria fundada no terror (FONTOURA, 2009, p.
51). Por esse motivo, visando afastar esse complexo e desarranjado emaranhado de
ideias, faz-se necessario expor duas importantes caracteristicas juspositivistas e
algumas evidéncias historico-politicas que servirdo de alibi para eximir de culpa

inocente “vilao”.

2.1 O Relativismo filosofico

A aceitacdo de valores absolutos na construgcdo do direito de
determinada sociedade pressupde a concepcao de verdades que independem da
experiéncia, fundamentando-se em uma realidade a priori. Como o positivismo juridico
“se caracteriza pela negacao do direito natural e pelo apego ao direito que se da na
experiéncia” (TRAVESSONI GOMES, 2004, p. 24), sua inclinagéo s6 pode ser oposta,

de cunho relativista, coroada pelo mais puro ceticismo.

O relativismo filoséfico se propbe a separar realidade e valor,
promovendo uma distingcao entre proposicdes realisticas e juizos de valores genuinos
que, em Ultima instancia, ndo sdo baseados em um conhecimento racional da
realidade, mas nos fatores emocionais da consciéncia humana. No campo juridico, a
tese relativista afastou da ciéncia do direito “quaisquer consideragdes sobre a
legitimidade do direito, restando o papel descritivo, que considera apenas a validade
de determinada norma ou de determinado ordenamento” (TRAVESSONI GOMES,
2004, p. 78). Sob esse diapasao, ndo poderia um ordenamento normativo exprimir
qualquer valor, o que evidentemente contraria a estrutura valorativa absoluta vigente

ao tempo do Nazismo.

Ao adentrar na esséncia do positivismo juridico, se torna claro que
esse relativismo filosofico € “o mesmo que governa todas as concepgdes kelsenianas”
(TRAVESSONI GOMES, 2004, p. 275). A propria ciséo entre direito e moral deriva de

uma postura relativista que nega a existéncia de uma moralidade absoluta capaz de
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justificar o direito4. Na visdo de Kelsen, o racionalismo axiolégico decorrente da razao
humana submetida a um processo de aculturacdo, torna os valores relativos, iSso
porque inexiste uma autoridade transcendental capaz de justificar uma valoragcao
absoluta conforme critérios neutros. Desse modo, “se ndo existem valores absolutos,
consequentemente ndo pode haver conhecimento destes valores absolutos e ao
jurista cabe apenas descrever as normas sem emitir qualquer juizo de valor sobre seu
conteudo” (TRAVESSONI GOMES, 2004, p. 219).

A ideia de gue exista uma valoracdo absoluta sobre a qual se
fundamenta determinado sistema politico, estampa na ordem normativa um contetdo
emocional que Ihe retira a neutralidade, abrindo-se precedentes para que o direito se
estabelega nao so6 pelos fundamentos da lei, mas pelo que Hart denomina “sentimento
do povo” (2002, p. 12), verdadeiro contributo para que a sociedade se torne vulneravel
ao fortalecimento de regimes despoéticos, autocratas, cerceadores das liberdades
individuais e opostos a égide democrética. Sob esse prisma, a autocracia seria o
absolutismo politico, encontrando paralelo no absolutismo filoséfico, enquanto a
democracia seria o relativismo politico, tendo sua contraparte no relativismo filoséfico
(KELSEN, 2000, p. 353).

Na democracia, é o relativismo filoséfico que possibilita ao individuo
participar do processo de conhecimento que conduz a criagdo de uma ordem juridica

democréatica. Para Kelsen:

O Processo de dominacdo nao é tdo diferente do processo de
conhecimento, através do qual o sujeito, ao instaurar alguma ordem
no caos das percepgdes sensoriais, tenta dominar o seu objeto; e ndo
esta muito longe do processo de avaliagdo, através do qual o sujeito
declara que um objeto € bom ou mau, colocando, assim, 0 mesmo em
julgamento. E exatamente na esfera da epistemologia e da teoria dos
valores que se situa o antagonismo entre absolutismo filoséfico e
relativismo filosofico, o qual — tentarei demonstrar — é analogo ao
antagonismo entre autocracia e democracia enquanto representantes,
respectivamente, do absolutismo politico e do relativismo politico
(KELSEN, 2000, p. 16).

4 A submissédo do direito a moral, ao contrario do que se pensa, era quase unanime entre juristas
nazistas, que viam na moralidade a vontade do povo alemdao refletida nos interesses do partido
nacional-socialista.
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A diferenciacao entre o absolutismo filosofico e o relativismo filosoéfico
demonstra que o conceito de direito pautado em uma valoracdo absoluta apresenta
forte inclinagéo ao totalitarismo, isso porque “aqueles que creem na verdade absoluta
e num conceito de justica universalmente aceita tém a tendéncia de as impor, com o
agravante de terem certeza de estarem fazendo um bem” (MACHADO, 2008, p. 337).
Do lado oposto, o racionalismo positivista assume uma postura estritamente relativista
e cetica em relacdo as verdades absolutas, traco peculiar que evidentemente o

desvincula de qualquer liame com o Nacional-socialismo.

2.2 A definicdo pela forma

A confusdo gerada entre os requisitos de validade da norma e os
requisitos de validade do sistema, sustenta a argumentacdo acusatéria que recai
sobre o juspositivismo. Por esse motivo, cabe esclarecer que de fato, sob o viés
positivista (kelseniano), a satisfacdo do requisito de validade normativa conduz a
aceitacdo de determinada norma como valida dentro do ordenamento juridico. O erro,
todavia, estd em ndo se observar que o sistema exige a eficacia normativa como
requisito de aceitacdo dessa mesma norma por todos aqueles que a ela estédo

submetidos. Nesse sentido, assim se manifesta Rinck:

A norma possui validade independentemente da aceitagdo ou ndo do
comportamento humano; ja o sistema somente sera valido se possuir
eficacia, ou seja, se for aceito pelos individuos, membros da
comunidade. Assim, quando criticos do positivismo kelseniano
afirmam que a teoria da validade proposta pelo jurista austriaco
possibilita justificar um sistema juridico de um regime politico ditatorial,
como o do nazismo, por exemplo, equivocam-se ao interpretar o
conceito de validade de Kelsen. O sistema normativo do nazismo foi
vélido porque os individuos daquele sistema aceitaram e se
comportaram em conformidade com os mandamentos do sistema seja
por livre concordéancia ou pela imposicéo da for¢a do sistema (RINCK,
2007).

Uma vez corrigida essa desordem interpretativa, fica evidente a

disparidade entre o positivismo e um totalitarismo que prega a reinterpretacdo do
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direito com referéncia a valores nacionalistas e racistas, rejeitando a visao positivista

de seguranca juridica® e confundindo o conceito de forma.
Nessa mesma linha de entendimento, assim esclarece Machado:

[...] ha de se ter em conta que o positivismo, dada a sua postura
cientificista, ndo diz que o Direito deve ser definido pela forma. O
caminho é inverso. Explica-se: é da observacdo de como o Direito
funciona em diversos Estados e situagdes, inclusive em estados
totalitarios, ja que os regimes nazista e fascista ndo foram os primeiros
e infelizmente também ndo os Udltimos deste tipo, que se tira a
conclusdo que o Direito se define, de fato, pela forma (MACHADO,
2008, p. 334).

N&o restam duvidas, portanto, de que o Nazismo tenha vigorado
porque o povo alemao aderiu as prescricdbes desse regime. Sendo assim, fica
comprovado que as acusacgOes imputadas ao positivismo ndo passam de meras
faldcias construidas na desordem interpretativa que se estabeleceu em torno do

conceito de formalidade proposto pelos positivistas.
2.3 Evidéncias histérico-politicas

O equivoco originado a partir da formacdo de uma espécie de
argumento geral contra o Positivismo Juridico — reductio ad Hitlerum® - é confirmado
no curso da propria histéria, tanto € que o Nacional-socialismo, longe de ter se
concebido a partir de uma legislacdo substancial, ergueu-se nos moldes de um
movimento contra legem, impondo uma posicdo de subordinacdo das leis aos
interesses do Reich. Na visdo de Bobbio, “a ideologia juridica do Nazismo era
nitidamente contraria ao principio juspositivista, segundo o qual o juiz deve decidir
exclusivamente com base na lei, sustentando, ao contrario, que o juiz devia decidir
com base no interesse politico do Estado” (1995, p. 236). Assim, ainda que a filosofia
do direito alema estivesse majoritariamente passiva diante do fendémeno totalitario,

nao se pode dizer que tenha havido uma cooperacdo por parte do positivismo

5 Mais informag6es In: DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introdu¢do a uma teoria do direito e
defesa do pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006.

6 Expressdo latina utilizada por Bobbio (1995) para se referir a retérica antipositivista concernente em
identificar o positivismo juridico com o Nazismo.
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(KAUFMANN, 2002, p. 123-124). O fundamento juridico nacional-socialista € bem
anterior a propria ascensao do regime e remonta a um periodo em que “os juizes
sentiram-se afrontados ndo s6 socialmente como funcionalmente, reagindo com
irritacaéo a exigéncia de atuarem como meros ‘servigais das normas’ (MAUS, 2000, p.
195).

O formalismo juridico foi o grande responsavel por frear o
autoritarismo judicial que até entdo existia no direito aleméo, pois deu margem a
criacdo de um referencial tedrico limitador do arbitrio dos juizes. Todavia, a
insatisfagdo por parte da classe dos magistrados mostrou-se evidente e, nas
chamadas “Cartas aos Juizes”’, fez-se 6bvio o descontentamento com o sistema
juridico, ganhando forca a afirmagdo de que “o juiz ndo necessitaria derivar a
legitimagao de suas decisdes das leis vigentes” (MAUS, 2000, p. 197). Paralelamente,
a pretensao do Nacional-socialismo em construir uma sociedade pautada em valores
unitarios e absolutos, também fez manifestar uma espécie de “autoconsciéncia da
Justica alema, materializada na declaragcédo de ‘total fidelidade’ a Hitler por parte da
diregao da Associagao dos Juizes” (MAUS, 2000, p. 197).

As ambicdes do regime nazista, sustentadas na ideia de um sistema
juridico no qual prevalecesse o sentimento popular como um valor superior ao estrito
cumprimento do dever legal, eram totalmente contrarias aos dogmas do positivismo.

Na visdo de Maus:

O antipositivismo e o antiformalismo priméarios da doutrina nazista
corresponderam a logica de tais descrigbes funcionais. A aplicacdo
correta do recém-criado direito nazista — supondo que este contivesse
ainda ‘diretivas’ aplicaveis a Justica— teria representado somente um
obstaculo menor ao desenvolvimento do terror judicial do sistema
nazista. Discriminagbes motivadas politicamente no tratamento de
cada caso singular, como as que foram entdo exigidas, ndo séo
compativeis com a vinculagdo a uma ‘lei’ qualquer, a qual esteja em
vigor por um espago minimo de tempo. Deste modo, aparece nas
‘Cartas aos Juizes’ nacional-socialistas, com grande coeréncia, a
personalidade dos juizes como uma importante garantia para a
‘correta’ jurisprudéncia, cujas tarefas s6 poderiam ser executadas por
seres humanos livres, dignos, dotados de clareza interior, portadores

7 “Cartas distribuidas pelo Ministério da Justica a partir de 1942 — na condicao de protetor dos valores
de um povo [...] e aniquilador dos falsos valores; o povo torna-se ‘unidade’, ‘verdadeiro’ povo, objeto da
representagao e produto da atividade decisoria judicial” (MAUS, 2000, p. 197).
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ao mesmo tempo de um grande senso de responsabilidade e de
satisfacdo na execucdo desta; a magistratura deveria representar a
‘elite nacional’ (MAUS, 2000, p. 197).

A pretensdo de que fossem estabelecidos valores unitarios e
absolutos chocava-se com o relativismo filoséfico no qual se funda o positivismo
juridico. De modo diverso, a ideia de absoluto se mostrava bem mais préxima dos
valores propostos pelo jusnaturalismo (KAUFMANN, 2002, p. 123-124), tanto é que
as supressoes de determinadas garantias fundamentais durante o Terceiro Reich

encontraram justificativas em um direito natural superior ao préprio Estado.

O banco dos réus superlotava a consciéncia alema p6s-1945, fato que
rapidamente desencadeou uma reconstrucdo do passado de forma a promover uma
distor¢do fatica dos reais acontecimentos. Para Maus, a esse periodo de restruturacao

dos valores:

[...] restou o poder de reelaborar o préprio passado, de tal forma que
lhes foi possivel invocar a mesma doutrina juridico-positivista de
interpretacdo do direito, combatida por eles de 1933 a 1945 em seu
potencial supostamente destruidor da governabilidade, contrapondo-a
depois de 1945 a submissao da Justica no regime nacional-socialista.
Desta forma tornou-se mais facil justificar o dominio da doutrina
antiformalista com o ‘recomeco do Estado de direito’ (MAUS, 2000, p.
198-199).

Fica claro, portanto, que os defensores do jusnaturalismo, ao
imputarem o peso da culpa ao juspositivismo, teriam ignorado “o fato elementar de
gue a realizacdo do poder do Estado [durante a vigéncia do regime nacional-socialista]
nao dependeu de modo algum de normas de autorizagdo” (MAUS, 2000, p.199). Tanto
€ que a memoravel discussao travada entre Carl Schmitt e Hans Kelsen, a respeito
do controle de constitucionalidade das leis®, corrobora tal inclinacdo a auséncia de

subordinacdo normativa na qual se fundamentou o regime nazista.

CONSIDERACOES FINAIS

8 Para maiores informacdes ver: LORENZETTO, Bruno Meneses. O debate entre Kelsen e Schmitt
sobre o guardido da Constituicdo. Trabalho publicado nos Anais do XVIII Congresso Nacional do
CONPEDI, realizado em S&o Paulo — SP nos dias 04, 05, 06 e 07 de hovembro de 2009.
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Os destrogos deixados ao fim da Segunda Guerra Mundial fizeram
com que o direito se tornasse principal instrumento na busca de justificativas ao terror
instaurado. Na Alemanha, juristas passaram a pensar um novo referencial teérico que
condenasse a barbarie que havia assolado o Velho Continente, momento em que
optaram por despertar um jusnaturalismo supostamente adormecido durante toda a
primeira metade do século XX. Para tanto, atribuiram ao formalismo juridico que dava
alicerce as teorias positivistas, a responsabilidade pela ascensdo e manutencdo do
totalitarismo, uma vez que o carater formal do direito permitiria legitimar qualquer
vontade politica. Assim, 0os ndo positivistas abrolharam como defensores inveterados
dos valores da justica, vertendo sobre o juspositivismo todo o peso de um retrocesso

tedrico ortodoxo.

As criticas em torno do positivismo apelam ao Nazismo, justificando
os horrores praticados pelo Nacional-socialismo na mais pura reducao ao legalismo.
Sob essa 6tica, a aplicacdo mecénica das leis do Terceiro Reich, atrelada a definicao
do direito pela forma, como capaz de dar legitimidade as normas injustas, teria
permitido a manutencéo do partido nacional-socialista no poder, o que se revela como
infeliz acusacdao, tendo em vista que a reducao do papel do magistrado a aplicacéo
normativa mediante o critério da subsuncao, j& se mostrava ha muito superada, ndo
tendo sido abracada por nenhum dos tedricos positivistas contemporaneos ao regime

nazista.

As evidéncias histéricas claramente demonstram que as grandes
modificacdes perpetradas pelo Nazismo basearam-se em maior medida em
argumentos que evocavam valores suprapositivos, tendo em vista que o Estado
alemao encontrava-se diante de um tipico regime de excec¢ao, com a suspensédo da
ordem juridica e sua substituicdo pelo comando do Terceiro Reich. Esse ambiente se
mostrava completamente hostil as teorias juspositivistas que, defensoras de um

relativismo filoséfico, negavam a existéncia de verdades absolutas.

A figura de um déspota impondo um conceito de justica por meio de
deveres e obrigacdes também se mostra auténtica afronta aos ideais positivos. Cabe
lembrar que para Kelsen, a subjetividade do conceito de justica ndo permite que 0

mesmo seja utilizado como critério de validade de uma norma dentro do ordenamento
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juridico, ja que este exige uma seguranca juridica necesséria, que por sua vez, €

avessa a manutencao de qualquer Estado Totalitario.

As acusacdes imputadas ao Positivismo Juridico nos parecem,
portanto, deveras levianas, injustificadas e superficiais. De fato, o totalitarismo se
valeu de determinados pressupostos positivistas para perpetrar barbéaries, todavia,
nesse rol de culpas e imputagdes, exerce o jushaturalismo maior destaque, até porque
sua tendéncia a valoracdo absoluta encontra lacos mais estreitos na relacao

estabelecida com sistemas ditatoriais.
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