ATRAVESSANDO O “UMBRAL DA INJUSTICA™:
DIREITO E MORAL EM GUSTAV RADBRUCH

José Jardim-Rocha Janior

“Ai dos que decretam leis injustas, dos que escrevem
leis de opressdo” (Isaias 10:1)

Sumario munidades juridicas mais legitimaélas o

Este trabalho pretende examinar algurfsStado Constitucional — caracteriza-se por
aspectos do problema classico da Filosofia 4@ normatividade principial e axiologica-
Direito atinente a relagéo entre direito e mglente orientada, numa palavra, uma norma-
ral, tendo por referéncia as formulacdes diyidade que constitucionalizou a moralidade,
um dos mais expressivos juristas alemaes deSHJere-se que, quando confrontada com as
século, Gustav Radbruch (1878-1949), cufPSIcoes dominantes tributarias do positivis-
obra vem sendo amplamente resgatada e di& @ formulag&o derradeira de Gustav Rad-
cutida no ambito do debate que, em novaXuch é mais idonea para dar conta do desafio

bases, se vem travando atualmente com r&&!€ S€ apresenta aos juristas contemporaneo

peito aquele problema. Precisamente valef|e: POr um lado, evitar uma "absolutizacao
do-se de um enunciado de Radbruch. & qggs valores, conducente a uma espécie de fun
Robert Alexy, um dos mais qualificados jusfi- amentalismo juridico, mas, por outro lado,

I6sofos contemporaneos, cunhara a formu r:ao cair na tenta,ggo de uma "absolutiza-
aludida no titulo — “Umbral da Injustica” — cao” do relativismo ético, fomentador dessa

que sera uma das referéncias obrigatéri%"‘;\%.omiaqu.e ora vivenciamos nos sistemas ju-
;jesse debate ridicos periféricos.

Tendo em vista as evidentes restrices a ] ]
que esta suijeito o trabalho, a discussao padi-— O “Umbral da |njUStIQa"Z

ra ja da posicdo assumida por Radbruch apgsdireito depois do desastre
ele conhecer — para usar as suas préprias

palavras — o “desastre” do nazismo, examir 1 a primeira tomada de posicéo
nando-se, a partir dos antolégicos “Cinco

Minutos de Filosofia de Direito” com que ini-  Ag capitulo VIII da obra que preparara
ciou o seu ataque ao positivismo juridico, gt um més antes de ser surpreendido pela
controversa questdo acerca de se a sua Ngygrte — “O Homem no Direito’— Radbru-
orientacdo representaria uma ruptura ou Ugh pos o titulo de “Primeira Tomada de Posi-
mero desdobramento da concepgao anteriggo logo ap6s o Desastre de 1945”, fazendo
mente desenvolvida sua obra magn&ea nele incluir duas das mais significativas ex-
chtsphilosophi¢! na qual ele enunciara o seypressées da orientacdo que o seu pensament
conceito neutral, conquanpoima faciendo assumira com respeito ao direito em face da

0 pareca, do direito como “a realidade quéxperiéncia alema do nacional-socialismo.
tem o sentido de se achar a servi¢o da idéia

L L. A primeira delas, os famosos “Cinco
da justica”. Far-se-a ainda uma breve meps..

N ~ : R utos de Filosofia do Direitd”(Finf Mi-
¢céo a discussao que, com referimento as po- . . ;
nuten Rechtsphilosophje& uma circular que

iﬁg?ﬁ) ?C?C:r?gb;u?Q|£Z(;n§rt]?rljergunggi:\rlfg]ﬁéderCh encaminhou aos estudantes da Uni-
. V& sidade de Heidelberg, publicada na edi¢céo
positivismo. de 12 de setembro de 1945Rtzein-Neckar-
A guisa de conclusdo, tendo em contgeitung A segunda é o discurso proferido em
que a forma de Estado prevalecente nas d®46 na reinauguracédo da Faculdade de Di-
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reito da Universidade de Heidelberg, intitu-  No terceiro minuto, Radbruch retorna a
lado “Renovacgéo do Direitd”. relacao entre o direito e a justica, iniciando com
Radbruch abre o primeiro d@inco uma férmula q“ue_jé estava C(_)ntemplada no seu

Minutos de Filosofia do Direitoprecisan- pensamento: [?|re|t<)_ quer Shzer 0 Mesmo que
do o sentido do que Ihe parecia ser o posiﬁpnt‘?‘qe € desejo de justica’. Toda_vLa, supera o
vismo juridico: relativismo expresso em suas posicoes an'ger_lo-

res,® acrescentando um critério que materiali-

“Ordens sdo ordens, € a lei do soldaza aquela relagdo: “Justica, porém, significa:
do. Alei é a lei, diz o jurista. No en-julgar sem consideracdo de pessoas; medir a

tanto, ao passo que para o soldadotgdos pelo mesmo metro”. Por fim, prega que
obrigacéo e o dever de obediéncia ceg; noyo n&io devera obedecer e os juristas deve-
sam quando ele souber que a ordeny, ser o5 primeiros a recusar o carater de juri-
recebida visa a practica dum crime, Yicas as “leis gque conscientemente desmentem

jurista, desde que ha cerca de cem anQs . o
desapareceram os Gltimos jusnatue_:ssa vontade e desejo de justica, como quando
ralistas, n&o conhece excepcoes deskbitrariamente concedem ou negam a certos

género a validade das leis nem ao prélomens os direitos naturais da pessoa huma-

ceito de obediéncia que os cidadao8a”.’
Ihes devem. A lei vale por ser lei, e é

lei sempre que, como na generalidad
dos casos, tiver do seu lado a forca pal

No quarto minuto, Radbruch enfrenta o
ﬁaroblema das antinomias entre os trés valores
se fazer impor. que associa a |d?|a de“ollrelto: a “Just’l’ga”, a ‘_‘se-
Esta concepcdo da lei e sua validad@uranca juridica” e o "bem comum®. Admite
a que chamamdositivismofoiaque JU€ Muitas vezes sera necessario “ponderar”
deixou sem defesa o povo e 0s juristaS€ “uma lei ma, nociva ou injUSta” devera ainda
contra as leis mais arbitrarias, maiser reconhecida como valida “por amor da se-
cruéis e mais criminosas. Torna equiguranca do direito” ou, ao contrario, se, “por
valentes, em Ultima analise, o direito &irtude da sua nocividade ou injusta, tal valida-
aforca, levando a crer que s6 onde ege |he devera ser recusadaContudo, exorta
tiver a segunda estara tambeém o prig nhoyo e os juristas a ter profundamente grava-
meiro”.? do na sua consciéncia um ponto decisivo: “pode
No segundo minuto, Radbruch questi¢sic) haver leis tais, com um tal grau de injustica
ona o principio que, segundo ele, pretende-de nocividade para o bem comum, que toda a
ra substituir o positivismo: o de que “direito/alidade e até o caracter (sic) de juridicas ndo

é tudo aquilo que for Gtil ao povo”. Isso quepoder&o jamais deixar de lhes ser negados”.
dizer que “arbitrio, violacéo de tratados, ile-

galidade serdo direito desde que sejam var]q- rPor derradeiro, no quinto minuto Radbru-

iosospa 0 povo, O melhr pacamefi, CCTNe 8 SXenc de pvecs e
te: aquilo que os detentores do poder go d 9

Estado julgarem conveniente para o bem c Q(;jrzi ti qﬁsggszrsprr?:g't% éu”d'ﬁg a?lozlrt]g/gh.a
mum, o capricho do despota, a pena dec ehm d(:I “direito ngturalr’? e outr?)s deg“direito
tada sem lei ou sentenca anterior, o assasbr

. ~ g racional” — tém os seus pormenores “envol-
nio ilegal de doentes, serdo direitqpddle 0s em grandes dlvidas”; 'E)davia sustenta que
até significar ainda: o bem particular do§ 9 ' ' d

, esforco de séculos” consequiu firmar um
governantes passara por bem comum de to: & 9

. . o ~ .__nucleo sequro e fixo desses principios, que fo-
dos. Desta maneira, a identificagéo do direi- 9 P pIos, q

, m reuni nas “declaraco wei
to com um suposto ou invocado bem da c am reunidos nas "declaragoes dasitos dos

munidade, transforma um ‘Estado-de-Direi(-jOmens ido. C'dafag Talea u_nlv,er_salldade
to’' num ‘Estado-contra-o-direito”. Ao invés 90 reconhecimento desses principios que, se-

disso, sustenta Radbruch, dever-se-ia diz%&mdo Radbruch, "com relagdo a muitos deles,

que “s6 o que for direito sera dtil e provei§° um sistematico cepticismo podera ainda le-

t0S0 para o povo’. vantar quaisquer duvidas”.



A sua vez, na “Renovagao do Direitoreconstrugéo do Direito Penal — o mais de-
diante de uma das mais expressivas comunastado entre todos os dominios juridicos —
dades académicas da Alemanha, Radbrucbm a substituicdo da arbitrariedade pela se-
prega que deveria partir das Faculdades daranca juridica; do sadismo pela humanida-
Direito “a renovagéo do direito, a conversade; da intimidacédo pela retribuicao, melhora-
educativa do jurista aleméo e a formagéao jumento e educacdo, mas sem estabelecer ng
ridica de todo o povo alemébgpresentan- lugar da desumanidade a debilidade; viii) cons-
do nove principios que deveriam ser observarucdo da democracia — ja que “o direito do
dos nessa tarefa: Estado do futuro s6 pode ser de carater de-

i) retorno a idéia d®echtsstaatde um mocratico” — desde baixo, é dizer, a partir
Estado vinculado as suas proprias leis, is§§ Municipio; e, finalmente, ix) cooperacao
que antes do nazismo era tdo evidente e R surgimento de um novo direito internacio-
conscientemente aceito como o ar mesmo gf}@l: Cuja meta principal deve ser uma paz
se respira; i) superagao do positivismo — cofoundial duradoura, que nao obrigue apenas
cepgéo que, por conceder “validez a toda 18PS Estados mas também aos homens dos Es
surgida conforme & ordem estabelecida”, ddados, e de um direito penal internacional, que
xara os juristas indefesos diante de leis crimf/cance pessoalmente aos destruidores da paz
nosas —em bene_fl’cio da prevaléncifa de d_l'-_2 O “Umbral da Injustica”
reitos humanos acima de qualquer lei; do di-
reito natural, que nega A expressio

validez a toda lei ini- “Umbral da Injustica”

miga da justica; i) NN TT=NIleRs[oM=t1r-1s[oNs[oM ¢ a sua referéncia a

uma vez que, nos Ul p uma férmula usada
timos vinte anos, ape futuro so pOde ser de por Gustav Radbruch

nas o cristianismo e YRR 1Mo [Inloler:\ (0o para estabelecer a re-
Igreja conseguiram se lacdo entre Direito e

afirmar, ao passo qud Moral sdo obra de

“todos os outros poderes espirituais, as urlj{obertAIexy, apresentada no seu “O Concei-
versidades e a ciéncia, os tribunais e a prati¢fa 5 \aalidez do Direito” Segundo Alexy in-

juridica, as concepges politicas do mundoggeqgq a saber se a violagao de algum crité-
davida, sucumbiram frente a tirania”, o direi-

o também d i totad | rio moral retira o carater juridico das normas
0 tambem devera ser afeta “O pela ressurgks ym sistema normativo ou do proprio siste-
¢cao da crenca religiosa: ele “sera concebi

a normativo. Uma resposta afirmativa a esta

o ! &Oestéo dependeria de se demonstrar que d
de do direito e dos contratos voltaraaseral%%réter juridico das normas ou dos sistemas

Z;Z:]S#ti lén(;'g g?;%ga::;a:rztfi?/gﬂsr ém)réq;ormativos € afastado quando se ultrapassa
comp G determinado “umbral de injustica”. Essa
duas grandes culturas juridicas — a europeu

: : Je'se da perda da qualidade juridica em caso
continental e a anglo-americana —, de mo

- ! ! e ultrapassagem do “umbral da injustica” é
a tornar mais nitido o que é cambiante e O : .
. o i A0 Alexy denominada de o “argumento da

gue é permanente no direito; v) revalorizagdo. .. . ~ .
o “ 2 Injustica”. Para ele, a “versdo possivelmente
do estudo do direito romano — “uma espécie’ . . N
e mais conhecida do argumento da injustica re-

de esperanto do mundo juridico

para o en- . .
. .~ ferido a normas isoladas se deve a Gustav
tendimento entre aquelas duas culturas UL dbruch™o

dicas —, que € a formacao humanista aplica-

da ao direito; vi) reconstrucdo da economia A férmula do “umbral da injustica” foi
ndo em uma forma puramente privada, ma&presentado por Radbruch no seu célebre ar
sim sob a forma do “direito social”, isto éigo “Injustica Legal e Direito Supralega¥,
“ampla penetrac&o do direito privado com mgpublicado em agosto de 1946 8addeuts-
dificacdes juridicas do direito pablico”; vii) che JuristenzeitungNesse artigo Radbruch
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discute diversos casos ocorridos no pos- de sua msma positividade, ocupa
guerra que envolviam a punicdo penal de pes- um lugar intermediério entre a utili-
soas que haviam apoiado o nazismo (como dade e ajustica; a exige, por um lado,
espides, informantes etc.), nos quais 0s acu- 0 bem comum, e por outro, a justica.
sados alegavam que os seus atos ndo eram () Quando ha um conflito entre a
ilegais, porquanto praticados na conformi- seguranca juridica e a justica, entre

uma lei que falha em seu conteudo,

dade do direito nazista antes vigente. , . C
mas que é positiva, e um Direito jus-

Radbruch sustentou que por toda a par- to, mas que ndo adquiriu a consistén-
te se levantava um combate contra o positi- cia da lei, estamos realmente frente a
vismo a partir da idéia de que “ha leis que um conflito da justica consigo mesma,
nao sao Direito e que ha Direito acima das um conflito entre a justica aparente e
leis”. 12 E certo que, durante séculos, seria averdadeira®?

um absurdo uma tal id€ia, pois que o positi- £ ap4s identificar esse conflito com aquele

vismo juridico, com o seu lema “acima dgyue, “de uma maneira admiravel”, emerge do

tudo deve-se cumprir as leis”, reinou d@lovo Testamento entre o ensino de Paulo na
modo absoluto entre os juristas. Mas aquelgpistola aos Romanos — “Todo homem esteja
época a pratica juridica se via ante os preujeito as autoridades” — e a resposta de Pe-
blemas causados por essa concepcéo pogitie e Jodo a proibigdo de pregarem o evange-
vista: Iho — “Importa antes obedecer a Deus do que
aos homens” —, apresenta a solug&o por meio

O posmwsm_o (_Jle|xou ("')~ da férmula agora célebre:
desarmados aos juristas alemaes

ante as leis de contetdo arbitrario “O conflito entre a justica e a se-

e injusto. (...) Com isso se ficava guranca juridica pode ser soluciona-
sem a possibilidade de estabelecer do no sentido de que o direito positi-

a validez juridica das leis. E certo Vo ass_eg_urado por Sua san¢ao e poder
gue o positivismo pensa haver pro- terp prlorl_dagk-;- ainda qu_ando >eu con-
vado a validez de uma lei pelo fato tetido seja injusto e Q|§fun0|onal, 2
de ter a forca suficiente para Ihe menos que a contradicdo entre a lei

) > _ positiva e a justica alcance uma medi-
impor. (...) E certo que, indepen-

; da tdo insuportavel que a lei, enquan-
dentemente do seu conteudo, toda to ‘direito injusto’, tenha que ceder

lei positiva leva consigo um valor: ante a justica®

porque sempre sera melhor que a

total auséncia de leis, ao dar lugar .

4 seguranca juridica. Mas a segu2-Ruptura ou Desenvolvimento?
ranca juridica ndo é o Gnico, nem  Uma questéo que ja se tem tornado recor-
sequer o valor decisivo que tenfente € a discusséo acerca de se a orientacao
de realizar o Direito. Ao lado dadue o pensamento de Radbruch assumiu apés a
seguranca juridica, ha outros doid Guer[a poderia ser expN)Iicada COmo uma mera
valores, que séo o da utilidade e gvolugao da:s,_concepgoes que antes esposara
ou, ao contrario, se ela demarcaria uma ruptu-

da justica. A hierarquia destes va- Sefinii 3 orime: entacs
lores assinala o tiltimo posto para La definitiva com aquela primeira orientagéo.

utilidade com respeito ao bem co- Erik Wolf, amigo pessoal e conhecedor pri-
mum. De nenhum modo se ha d#ilegiado da obra de Radbruch, sustentou a con-
admitir que é Direito ‘tudo o que étinuidade do seu pensamento a partir de trés te-
atil a0 povo’, mas que ao povo &Nas furjdamentais por ele tratacjos: o_re_lativismo
atil (...) tdo-s6 o que é Direito, oaXioldgico, o problema da “razao objetiva” e a

que traz seguranca e tende a juslriglagéo entre a filosofia juridica e a teold§ia.

ca. A seguranca juridica, que cor-  Segundo Wolf, o relativismo de Radbruch
responde a qualquer lei ja pelo fat¢ga contemplava a possibilidade de uma mudan-




¢a na ordenagéo dos trés elementos que defica como elemento da idéia de direito e que
nem o seu conceito de direito — justica, finagonsideraria um erro qualquer jusnaturalis-
lidade e seguranga —, de modo que um daso tradicional, de corte metafisico. O que ele
elementos pudesse ser acentuado em degfénomina direito natural séo direitos subjeti-

mento dos outros. Assim, a partir de 1933,\s das pessoas, anteriores a legislagéo e in
seu relativismo acentuou o valor justi¢a, Pogangiveis, porém historicos.

gue assim o exigia um regime no qual a for- . _
malidade legal pretendia ocultar a injustica. __ E™M sentido diverso, e amplamente ma-

prevenir a repeticio de um poder estatal sefgnga radical na concepcao do direito de Ra-
justica. dbruch’® Hart, que fala mesmo em “conver-

sdo de Radbruch”, diz que a sua critica ao

O segundo aspecto, que _W‘?lf é_‘t”bf“ aBositivismo € “certamente menos um argu-
contato de Radbruch com o direito inglés ngo 4 intelectual contra a distinc&o utilitaris-
perlodo_em que_esteve afastfado da Univergi 4, que um apekpaixonado com apoio n&o
dade,_ diz respeito ao conceito de “n_ature@n uma argumentacdo sofisticada, mas sim
da coisa” Natur der Sache Este conceito Se g |embrancas de uma experiéncia terrivel.
fundamentaria na necessidade que Rader@Brtanto, ela consiste do testemudague-
revelava de sempre les que desceram ao in-
permanecer aberto & ferno e, como Ulisses

todo desenvolvimento @) que ele denomina e Dante, retornaram

intelectual e espiritual, . ~ com uma mensagem
de modo dazer o que direito natural sdo bara 0s seres huma-

as condicdes objetivas direitos su bjetivos o8 nos, com a particula-

verificadas na socie- . A ridade de que, nesse
dade exigissem. pessoas, anteriores a caso, o inferno ndo es-
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Quanto ao ter- [EMISISISIETo (o= intangl’veis, tava abaixo ou acima
ceiro ponto, decorre- 4 otAr da terra, mas sobre
ria de que, embora porem historicos. ela; eraum inferno cri-

sem contato pessoa ado sobre a terra pe-
com qualquer religido los homens para ou-
particular, Radbruch desde jovem sempre te®s homens?’ Para Hart, o apelo de Rad-
interesse por assuntos t90|égiCOS. Em “F”(b'ruch para descartar a “doutrina da separa-
sofia do Direito”, escrito numa época em QUgz0 do direito e a moral tem a especial pun-
quase nenhum erudito considerava as qUegsncia poignancy de uma retratacamgan-
tes teoldgicas de alguma relevancia paraQion)" Ele ainda reclama que, “desafortu-

direito, Radbruch reservou um lugar para ffladamente, a arrasadora retratacdo de sug

tqqloglajunto as_dlsmpllna_s filosoficas © €M nterior doutrina é omitida da traducao dos
piricas. Apreendido a partir de um Sentlmens_eus trabalhos”, muito embora ela devesse se
to teoldgico, o relativismo de Radbruch re: ’

conduz-se a uma referéncia ao carater proxl)ga por todos aqueles que desejam pensar de

sério das leis humanas, um alerta contra quiQV0 @ questao da relacdo entre direito & mo-
quer justificagdo da lei ao servico de ideold@!- ESSa posicao de Hart e extremamente sig-
gias absolutas. nificativa, porquanto ele critica acerbamente

a orientagdo de Radbruch ap6s o nazismo;

Kaufmann € outro autor que defende qugqavia, ndo nega que ele tenha mudado.
nado ha ruptura no pensamento de Radbruch.

Fundamenta essa continuidade nos textos an- _1ambém Alexy, que ja se coloca numa
tes do nazismo em que afirma que nem to@QS¢0 favoravel a nova orientacdo de Rad-
lei positiva pode ser valida, e com textos 4ruch, fala que “antes do nacional-socialismo,

segunda etapa nos quais se mostraria que FgiPruch era pgositivista. Depois, modificou
chega a sacrificar o valor da seguridade jurf!@ concepeac®.
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De nossa parte, vemos com muita difite concedem ou negam a certos homens os di-
culdade a possibilidade de conciliar as tesesitos naturais da pessoa humafia”
gue Radbruch defendia antes do nazismo, o .
Bem, se tivéssemos ouvido desde logo a

principalmente na “Filosofia do Direito”, e, o .

. ropria opinido de Radbruch, talvez pudésse-
os apelos que ele fez depois da guerra é)m di i N i< el q
textos como “Cinco Minutos de Filosofia dg' 0> dISPENSar €ssa discussao, pois €€, que deve

Direito”, “Renovac&o do Direito” e “Injus- ser tido como um?\j pactilavra z%t_)allzada:c para des-
tica Legal e Direito Supralegal’. crever o seu es“ta_ o de esplrlto, con.ess?u que
vivenciou uma “viragem (sic) das coisas”, la-

Em primeiro lugar, devemos lembrai,eniando apenas que ela lhe tenha chegado
que no segundo momento ele incontestave|amasiado tardd.

mente equaciona o problema da correlagd%o . e
entre os trés elementos constitutivos do - O Nazismo e o Positivismo

reito, até entdo irresolvida no seu relativis- Uma das implicagdes mais relevantes das
mo, assentando numa passagem ja mencimsicoes “pos-desastre” de Radbruch é que elas
nada aqui: “a seguranca juridica ndo é o Gribram assumidas como a referéncia doutrinaria
co, nem sequer o valor decisivo que tem dg&ra, no pés-guerra, sustentar e criticar a vin-
realizar o Direito. Ao lado da seguranca jueulacéo entre o direito nazista e o positivismo.
ridica, ha outros dois valores, que sao o dzhancelando a posicao de Radbrucbl2&l di-
utilidade e o da justica. A hierarquia destega que ndo se pode esquecer que 0s juristas
valores assinala o Ultimo posto para a utilformados no positivismo se viram no poder no
dade com respeito ao bem comum. (...) direito nazista: “O Terceiro Reich tomou por
seguranca juridica, que corresponde a qu@llavra o positivismo™

quer lei ja pelo fato de sua mesma positivi- Essa posicéo foi amplamente majoritaria
dade, ocupa um |ugar intermediario entre & e o juristas alemaes até o inicio da década

utilidade e a justica’. de 70, quando comecaram a aparecer 0s pri-

Além desse, hd um ponto que se nasreiros trabalhos sustentando que, ao contra-
afigura fulminante, pela relevancia de que g@, o direito nazista nada tinha a ver com o
reveste para a pratica do direito: o papel atpositivismo.

buido ao juiz. Inicialmente, Radbruch defen- O fundamento dessa posicdo era que, ja
dia que ao juiz caberia “dar execucéo e re |

h brigatoriedade 2 lei”. inclusi urante a Republica de Weimar, o tipico positi-
connecer o _”g"’: oriedade a Ier’, INCIUSIVE&y;m o formalista e moralmente relativista na li-
s€ n_ecessa_rlo,, .sacrlfl(_:ando 0 Seu pro_p,rﬁ)ha de Kelsen, Thoma e o primeiro Radbruch,
sentimento juridico ao imperativo autonta—nélo era dominante nem na judicatura nem na
rio da norma e curando apenas do que diza , . . .
lei e nunca da iustica que ela pode conterqoumna' Com respeito aos juizes, argumenta-
Dizia. mais ainéla Queqdo iz pue se colo va-se gue se eles estivessem vinculados ao lema

" da. q juizq i ¢ lei”, ndo teriam se verificado as flagran-

a servico da lei sem se preocupar com a sia | ~ L :
S . g . es violagdes ao principio da igualdade — ab-
justica jamais se podera dizer que “se trans- : .
) : . . Soluto rigor com os comunistas e condescen-

forma em servidor de quaisquerfins arbltradéncia com a extrema direita — nas sentencgas

rios; a verdade é que, mesmo que ele por,_.. L o
~relativas aos casos de conspiracdes politicas.

ordem da lei deixe de servir a justica, na . .
. . ) . uanto aos juristas, prevaleceria entre eles um
obstante isso, continuara a servir a segura

ca do direito™. Depois da sua “conversao” pdsitivismo estatalista, saudoso da época gui-

] .. lhermina e concretizador de uma unidade me-
0 seu apelo sera absolutamente antagomgo .. o
R - . afisica entre moral, Estado e direito. Susten-
0s juristas deveréo ser 0s primeiros a rec

. T p "tja-se ainda que, a partir de 1933, com a ascen-

sar o carater de juridicas” as leis que “cons=. . . . :
) géo do nazismo, os juristas simpatizantes do

cientemente desmentem essa vontade e de- : :

: . . Nnovo regime — entre tantos, Schmitt, Larenz e

sejo de justica, como quando arbitrariamen-



Forsthoff — consideravam o positivismo jujudiciais que fossem consideradas brandas com
ridico uma ideologia judaica e produto do li0s acusados; iv) elimina¢do da garantias pro-
beralismo e do individualismo. cessuais — processo nao contraditorio, jura-

Esses argumentos foram usados no 6nento de fidelidade aelhrer pelos advoga-
9 b (fos, acusagéao coordenada entre promotoria €
guerra para respaldar a tese de que o nazis

.%?esa, inexisténcia de recurso contra as deci-

era antipo_sitiv_ista, argumentando-se que 0S 5 es dd/olksgerichtshoé tribunais especiais
ristas partidarios ou, guando menos, |nd|fere§- '

tes ao nazismo sabiam que uma ordem juridi gsrespeno a0 principiwn bis in idem
gue acolhesse um positivismo deveria respei-

tar certas garantias formais de procediment@ond usao

0 que nao seria possivel no ambito do direito
nazista.

HNedunb

Gustav Radbruch construiu a sua carrei-
ra como um emeérito positivista, mas ficara
No que se refere a pratica judicial na efjgara a histéria como o homem que, para usar
nazista, alega-se que jamais se poderia ckg palavras de Hart, converteu-se ao antipo-
mar de positivistas os juizes que, atendendptivismo ap6s conhecer o inferno sobre a
as recomendacGes exaradas nas famosas “G@ifra. E certo que nédo se pode identificar com
tas aos JuizesR{chterbriefg, aplicavam, por facilidade a sua primeira posic&o ao positivis-
exemplo, pena de morte a delitos raciais pafgo de Kelsen, tradicionalmente assumido
as quais a norma positiva so estabelecia pgsmo um paradigma da tese da separac&o ra
nas privativas de liberdade. dical entre direito e morai.Para Kelsen, in-

Houve autores que chegaram mesmot@ntestavelmente a teoria do direito tem de
qualificar o direito nazista de jusnaturalistfomar Como objeto o direito em si, Como es-
(Meinck, Langner), diferenciando-se do justfutura normativa auto-suficiente, auto-refe-
naturalismo classico apenas em razdo das id&nte € coerente. Tais posicdes ndo se coadu
as racistas em que se baseavam. Kaufmdk}n S€m atrito com alguem que sustenta que
falava em um “positivismo legalista perverti- SO pode rigorosamente falar-se mgrmas
do”, que exigia obediéncia as leis nazistas, mi4idicas, dundever-serjuridico, dumavali-
que se transformava em jusnaturalismo ao afff2de juridica, e, portanto, dageveresjuri-
mar a superioridade do ordenamento nazi#£0s. quando o imperativo juridico for dota-

em relag3o as leis liberais-democraticas. d0 Pela propria consciéncia dos individuos

_ _ _ .com a forca obrigatéria ou vinculante do de-
Resumindo, seriam os seguintes 0s Priyar moral”24

cipais pontos em que se considerava o direito

nazista afastado da concepcdo positivista do USando critérios mais atuais, poderiamos
Estado de Direito: dizer que o primeiro Radbruch se aproxima

mais da tese de uma separagao relativa entrg

i) desrespeito ao principio da igualdadgeitg e moral, tal qual defendido, entre ou-

perante a lei — criacdo de um “direito especia{’;_os, pelo jusfilésofo argentino Carlos

baseado na idéia de que a reserva de discri@ﬁntiago Nino e por Hart. A largos tragos

na¢do racial eraimanente a esséncia mesmaflae e dizer que nessa concepgao, sem aba
todp o] d_lrelto vigente; ||)_ auséncia de Seguraonar o postulado da autonomia e indepen-
¢a juridica — predominio da chamada “intefzancia conceptual dos sistemas normativos de
pretacao sem limite”, por meio da qual davayireito e moral, se reconhece, néo obstante,
se prevaléncia ao contetdo material do direifg e engre eles existem determinados pontos
em detrimento das garantias formais; iii) adgye conexao e interferéncia. Seguindo essa tri-
céo do “direito secreto” — direito er_nanado dll-ha’ Santiago Nino, reconhecera a fundamen-
retamente dé&uhrere que era considerado dqagéo altima do direito em um “minimo &ti-

maxima hierarquia, em cujo ambito foram aysg» 155 por razdes metodoldgicas e de se-
torizadas a aplicagéo retroativa de normas S%ﬂiranga juridica mantera a exigéncia de n&o

cionatorias, a interpretacao extensiva no direlynfndir o direito positivado do direito que
to penal e a reforma pela Gestapo de decisQgs,aimente se aspira exig#r.
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Quanto ao segundo Radbruch, é certitens juridico-politicas mais legitimadas, é di-
que nao reivindicara uma vinculacdo absaer, o Estado Constitucional, que pds por terra
luta do direito a moral, na linha de Agostia concepgdo decimondnica de um Estado de
nho, para quem n&o pode existir uma “Iddireito liberal e legalista, sera inevitavel a acei-
injusta”. Ao contrario, o seu “Umbral da In-tagé@o da incorporagédo da moralidade a idéia e
justica” explicitamente reconhece que as legspratica do direito. Com efeito, a normativida-
serdo validas ainda quando “seu contedd® principial e axiologicamente informada dos
seja injusto e disfuncional”, perdendo esggxtos constitucionais contemporaneos sofre-
sua qualidade juridica, a sua pretenséo tig grave erosao se houvesse de ser compreen-
poder impor obrigacdes juridicas aos homenkda e concretizada a partir da subsuncéo silo-
e mulheres, apenas a partir do ponto em ggéstica e “desmoralizada” que é o que pode ofe-
“a contradicdo entre a lei positiva e a justiceecer uma apreensao positivista da juridicida-
alcance uma medida téo insuportavel quede. O caminho, aceitemos ou ndo, ja foi esco-
lei, enquanto ‘direito injusto’, tenha que cethido: a moralidade foi constitucionalizada nas
der ante a justica”. Estamos ai inegavelme@artas Magnas do p6s-guerra.

tg d_|ante de uma w_nculaga_o re!a_ltl_va entre A tarefa dos juristas que se pretendem a
direito e moral, na linha antipositivista de-

) . altura desse desafio sera, de um lado, evitar uma

fendida por Alexy e Dworkif® .
absolutizacéo dos valores, conducente a uma

Ao nosso ver, para o enfrentamento dagspécie de fundamentalismo juridico; de outro
graves e complexas questoes que a normaddo, resistir a tentagdo de uma “absolutizago”
vidade suscita nas nossas sociedades, 0 “Ugity relativismo ético gerador dessa anomia que
bral da Injustica” fornece muito mais recurora presenciamos nos sistemas juridicos peri-
sos do que o argumento suscitado por Ha#ricos como o nosso. A importancia desse de-
no sentido de que Radbruch teria sido ingéate reside, ao final, no reconhecimento da pos-
nuo ao pensar que, numa orientacao posidinilidade de que a razdo pratica pode chegar a
vista, uma vez declarada a validade de umig consenso aberto e revisavel sobre o funda-
norma, estivesse igualmente equacionadagf:nto dos valores morais e juridicos que ser-
questdo moral Ultima atinente a se essa NQ&m ao homem, que ndo caia em formulas abs-
ma deveria ser obedeciti€Com efeito, ofe- ratas e vazias, mas que antes recebe seu con-
recer como Unica alternativa a possibilidad@do material do sistema de necessidades ba-

de que o individuo, seguindo a sua moralkicas oy radicais que constitui 0 seu suporte
dade, recuse cumprimento a normajurldl%tropomgico_

imoral, sO pode resolver aquelas situagdes
Slr_mlares’ para (efe“r aum exemplo do pr,O*_Assessor de Ministro do Tribunal de Contas da Uni&o.
prio Radbruch, a narrada nos Atos dos APORealizou estudos de Direito Pablico na Universidade
tolos, em que Pedro e Jo&o, impedidos de Coimbra e atualmente cursa o Mestrado da Faculda-
pregar o evangelho, recusaram-se a acatgrde Direito da Universidade de Brasilia.

essa ordem, argumentando que “importa

antes obedecer a P_eUS do que aos hom_ens”. ! Aversdo aqui utilizada é a traducéo de Cabral
Qua_-ndo_, ao contrario se e_nfrenta UM SiSt@a Moncada, publicada conféilosofia do Direito,

ma juridico que no seu conjunto hostiliza emrménio Amado Editor, Coimbra, 6 ed., 1997, tendo
medida insuportavel a moralidade conversido mantida a ortografia lusitana.

cional, a unica solugéo possivel havera de 2 Condicéo que, infelizmente, ainda n&o
ser, na linha do “Umbral de Justica”, recuprevalece nas comunidades juridico-politicas periféricas,

sar, com todos 0s meios possiveis confefiinda conformadas como meros Estados de Direito, e
dig’nidade juridica a um tal sistema’ dizer, Estados com a forma de Direito apenas no sentido

e nos limites da concepgéo liberal decimonénica, tal
Ademais, quando se atenta para o pgual € o caso da Replblica Federativa do Brasil. N&o

radigma juridico prevalecente naquelas of°dendo essa guestdo fundamental ser aprofundada nos
imites deste trabalho, como mera sugestéo bibliografica

refira-se, entre outras, as importantes analises de




Gustavo Zagrebelskfjl Diritto mite, Einaudi, 1992) 17 HART, Positivism and the Separation of
e Luis Prieto Sanchi¢Constitucionalismo y | qw and Morals p. 615-16, Harvard Law Review,
Positivismo, Fontamara, 1997). vol. 71, fev., 1958. A “distinc3o utilitarista” mencio-
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Disponivel em edi¢cOes portuguesa (Ap€nnada na passagem é aquela assentada por Austin en
dice Il daFilosofia do Direit9 e argentina (primeira tre o “direito que €” e o “direito que deve ser”.

parte do capitulo VIII deEl Hombe en el Degchg 18 ALEXY, El Concepto v la Midez del
Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1980). '
Derechq p. 51.

4 Correspondente & segunda parte do capitu- 19 _ , -
RADBRUCH,Filosofia do Direito, p. 182.

lo VIII de El Hombe en el Degcho 2 _

5 RADBRUCH, Cinco Minutos de Filosofia RADBRUCH, Op. cit.,p. 416.
do Direito, apéndice Bilosofia do Direitop. 415. As 21 Em carta a Erik Wolf, de 12 de junho de
citacOes seguintes desse texto se recolhem da mesif45, Radbruch escrevelA viragem (sic) das coi-
fonte. sas chega demasiado tarde para mim e sé me permitg
exercer ainda qualquer agéo dentro de limites muito
restritos. De modo algum aceitarei desempenhar de
novo um papel politico. S6 aceitarei dedicar-me ain-

A da ao desempenho da minha misséo profissional: a
que ponto de vista devemos considerar os homens  cjancia e a doutrina”.

iguais ou desiguais”, Filosofia do Direito, p. 159-60.
" RADBRUCH, Cinco Minutos de Filosofia
do Direito, p. 416.
8 RADBRUCH,op. cit, p. 417.
® RADBRUCH. El Hombe en el Degchq
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6 Por exemplog de que a “Justica ensina-nos,
sem duvida, a tratar igualmente coisas iguais e desigual-

mente coisas desiguais, mas niao nos diz como e em

22 Apud GARCIA AMADO, Nazismo,
Derecho y Filosofia del Dexchq p.2.

23 Nao obstante, para evitar correntes e equi-

vocas interpretacdes acerca do positivismo de Kelsen,
€ oportuno lembrar uma fundamental passagem sua a
p. 124-5. esse respeito: “Uma teoria positivista do direito ndo
19 ALEXY, El Concepto y la aidez del pretende negar a existéncia da justica — é preciso
derecho Barcelona: Editorial Gedisa, 1994. p. 34 insistir sempre nesse ponto —, mas unicamente afir-
1 Esse artigo, publicado con@esetzliches mar que, na realidade, existe um namero significati-

Umrecht und Ubergesetzliches Regde ser con- vo de normas de justica diferentes e contraditorias.
sultado em uma edi¢cdo argentigakitrariedad Le- N&o nega que a constituicdo de um ordenamento po-

| h leaalAbel sitivo possa ser determinada, e com efeito geralmente
gal y Deecho SupralegalAbeledo-Perrot, Buenos g neja representacéo de uma qualquer dessas nor

Aires, 1962) e em uma edicao brasileit®i§é que mas de justica (...). O que uma tal teoria defende é
ndo séo direito e direito acima das leis, Justitia, ampie esses critérios de valoracdo possuem apenas u

XXXVIII, vol. 93, 2° trim., 1976, p. 155-163). caréater relativo e que, de conseguinte, os atos forma-
12 RADBRUCH, Leis que n3o s3o direito e dores de uma ordem juridica positiva serdo Iegi'Fima—

direito acima das leis, p. 159. dqs} como justos se valorados com um determ!ngdo
critério, e, a0 mesmo tempo, condenados como injus-

13 i
14 RADBRUCH, id. o tos se o critério de valoragdo utilizado for outio”,
RADBRUCH, Arbitrariedad Legal y critica del Deecho Natural p. 101.

Derecho Supralegalp. 37. Valeu-se aqui da edicéo
argentina, em raz&do de que, nessa passagem, a versao

25 o
brasileira tem um sentido totalmente incompativel com Ci. Algunos modelos metodologicos de la
a descricio do “Umbral da Injustica”. ciencia del dezchq Fontamara, 1993.

24 RADBRUCH, Filosofia do Direito, p. 80.

15 WOLF, Umbruch oder Entwicklung %6 Cf. Taking Rights SeriouslyHarvard
in Gustav Radbruch Rechtsphilosophie University Press, 1978.
Apud AZARETTO VAZQUEZ, Maria Isabeln Pré- 27 HART, Positivism and the Separation of

logo aArbitrariedad Legal y Decho Supralegalp. Law and Morals p. 618.
9. As demais referéncias a posi¢cdo de Wolf sdo tam-
bém extraidas dessa mesma fonte.
16 Garcia Amado assevera que “La tesis de la
ruptura y la conversién de Radbruch en estandarte de
la reaccién antipositivista fue claramente dominante
durante décadaslh Nazismo, Dercho y Filosofia del
Derechq p.3, Revista Electronica de la Universidad
de Oviedo, pagina na Internet, 1998.




