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			Simples assim: a concepção nacional-socialista do Direito era exatamente oposta à concepção do pensamento jurídico positivista.


			Volker Neumann1


			


			

				

					1	Es war schon so: die nationalsozialistische Auffassung des Rechts war das gerade Gegenteil des positivistischen Rechtsdenkens. NEUMANN, Volker. Carl Schmitt als Jurist. Tübingen: Mohr, 2015, p. 535.
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			PREFÁCIO


			Alguns declarados-mortos vivem por muito tempo, ainda que na forma de zumbis. Tal morto-vivo é o que Rodrigo Valadão – de acordo com o ensino corrente e consolidado na Alemanha – denomina pejorativamente de Lenda do Positivismo. Mas despida tal lenda de sua conotação negativa, é exatamente o que se passa com a tese bastante difundida na Alemanha do pós-guerra: que o Positivismo Jurídico deixou os juristas alemães indefesos contra a transformação da República de Weimar em um “Estado de Injustiça” pelos nacional-socialistas.


			Embora nos últimos 30 anos tenham surgido diversos escritos que não permitam mais dúvidas sérias sobre o status lendário da “tese do positivismo” – deve-se aqui registrar as inestimáveis contribuições de Horst Dreier, Bernd Rüthers, Michael Stolleis e Lena Foljanty –, o fato é que o útero no qual essa criatura do pós-guerra foi gerada ainda é fértil. E não só – e talvez nem principalmente – na Alemanha. Ao contrário do que acontece na Alemanha, onde a Lenda do Positivismo tem apenas o status marginalizado de uma injustiça intelectual, em outras partes do mundo ela ainda goza de certa popularidade, seja para firmar uma posição contra o Positivismo Jurídico no geral, seja para – o que é ainda mais perigoso – desacreditar moral e historicamente a sua variante mais robusta e bem elaborada: a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen e da sua Escola Jurídica de Viena. O autor parece ter razão quando atesta que no discurso jurídico brasileiro se dá um espaço de ressonância exagerado e veemente à Lenda do Positivismo, que é inclusive enfeitada com teses adicionais, de que há uma conexão ontológica entre o legado juspositivista de Hans Kelsen e as correntes autoritárias no Brasil.


			Portanto, talvez não seja surpreendente que, dentre todas as pessoas que poderiam assumir a mais alemã de todas as tarefas jurídicas, seja justamente um brasileiro que se lance a submeter a questão à luz implacável da ciência, sepultando de forma definitiva este zumbi. O autor não se beneficia apenas do fato de ter uma visão externa dessa genuína querelle allemande (que, é claro, tendo em vista os seus efeitos de longa distância, é mais do que um fenômeno alemão exclusivamente interno) para lançar uma luz muito esclarecedora sobre o assunto. No que diz respeito aos discursos em curso no seu país de origem (a Alemanha), o autor se esforça para processar a história do teorema (conhecido como a Lenda do Positivismo) da forma mais precisa, abrangente e diferente possível, com uma precisão, uma totalidade e uma diferenciação ainda não encontradas no lado alemão sobre a tese de Gustav Radbruch. Vale ressaltar que o autor não apenas mapeia e analisa a Lenda do Positivismo em suas origens e efeitos imediatos no pós-guerra: ele também apresenta, de um lado, a sua pré-história, que encontra suas raízes no século XIX e, de outro lado, a sua pós-história entre os anos 1965 e 1985. Por meio desse foco duplamente ampliado, foi possível criar uma imagem monumental e extremamente imponente da história jurídica alemã, que abre caminho para interpretações inteiramente novas.


			Além disso, a obra impressiona pelo comprometimento com a objetividade, não se deixando cair na tentação de se transformar numa “ciência interessada”, ao ponto de se limitar a escrever um brilhante pedido de desculpas a Kelsen. Mesmo onde fatos e desenvolvimentos históricos levam o autor a um resultado claro, ele se abstém de fazer julgamentos radicais inadmissíveis e nos lembra constantemente das objeções levantadas contra uma tendência que parece prevalecer. Essa justiça benéfica – que nada mais é do que honestidade científica – fortalece o poder de persuasão das declarações e dos seus argumentos.


			O que o autor apresenta é nada menos do que o primeiro trabalho monográfico da história da Lenda do Positivismo, que se tornará uma referência obrigatória para todas as futuras discussões sobre o tema. A luta da teoria e da prática jurídicas alemãs pelo correto entendimento do Direito, em geral, e pelo correto entendimento do Direito Nazista, em particular, torna-se agora conhecida e acessível ao mundo lusitano e latino-americano em geral.


			Matthias Jestaedt


			Professor Catedrático de Direito Público e Teoria do Direito


			da Albert-Ludwigs-Universtät Freiburg (Alemanha)


			Freiburg, março de 2021.


		




		

			APRESENTAÇÃO


			O trabalho, ora editado como livro, tem sua origem em tese de doutorado elaborada por Rodrigo Borges Valadão, inicialmente concebida junto à Faculdade de Direito da Albert-Ludwigs-Universität Freiburg, sob a orientação do Professor Matthias Jestaedt – exímio professor de Teoria Geral do Direito e de Direito Público e coordenador de um dos principais (senão o principal!) núcleos de pesquisa sobre a Teoria Pura do Direito e a Escola Jurídica de Viena do mundo –, e posteriormente objeto de um programa de dupla titulação junto à Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, passando então eu próprio a ocupar a honrosa posição de coorientador da tese.


			A tese foi defendida perante comissão examinadora verdadeiramente internacional, reunindo, além dos orientadores, renomados juristas, a saber: professores Anna-Bettina Kaiser (Humbolt-Universität zu Berlin), Juan Antonio Garcia Amado (Universidad de León) e Mario Losano (Università di Torino). O resultado, por unanimidade, foi a aprovação summa cum laude – o grau máximo na rigorosa tradição acadêmica alemã.


			A tese foi de pronto aceita para ser publicada como livro, o que a torna mais acessível aos cultores do Direito e leitores em geral. E, para isso, não precisou de maiores adaptações: o texto tem, entre outras, a virtude de aliar o rigor científico do trabalho acadêmico à clareza comunicativa essencial para atrair o interesse e garantir a compreensão de leitores que não necessariamente sejam especialistas no assunto.


			O trabalho fixa claramente uma premissa, a partir da qual desenvolverá argumentação em torno de hipóteses, chegando a uma conclusão coerente (tese em sentido estrito).


			Percebe-se que a premissa está bem estabelecida logo na introdução do trabalho e pode ser resumida na seguinte formulação do autor, caracterizando a “Lenda do Positivismo” como um “mito”, como uma


			percepção histórica equivocada que aponta o positivismo jurídico, em geral, e a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, em particular, como a abordagem justeórica responsável pela erosão das instituições democráticas da República de Weimar (tese causal) e pela legitimação da Ditadura Nazista (tese expiatória ou exculpatória).


			A partir dessa premissa, o trabalho constrói hipóteses de investigação relacionadas com a “formação”, a “superação” e a “refutação” da Lenda do Positivismo, cada qual correspondente a um capítulo. Nesses três capítulos, o trabalho demostra, com base em sólida pesquisa doutrinária – e, quando necessário, com o reforço de decisões judiciais que espelham ou fundamentam a doutrina – esses três momentos cronológicos e lógicos do tratamento da Lenda do Positivismo, na sua relação com o regime nazista.


			É dada, naturalmente, ênfase à doutrina alemã para esse estudo, já que seu foco é justamente a discussão de fenômeno jurídico e político havido na sociedade alemã ao longo do século XX. De todo modo, alguma referência também é feita à doutrina brasileira, a justificar o desenvolvimento do trabalho por um autor brasileiro e em um projeto de dupla diplomação com uma universidade brasileira.


			Por fim, a tese parece bem demonstrada, no sentido de se constatar, em perspectiva histórica e evolutiva, o fenômeno pelo qual, em torno do Positivismo Jurídico, e notadamente da Teoria Pura do Direito, construiu-se uma lenda que ao mesmo tempo distorce seu conteúdo e o utiliza como (falsa) justificativa, ou, ao menos, (falso) fator facilitador, do embasamento jurídico do regime nazista na Alemanha.


			Junto à demonstração da tese é esclarecido, com base em sólida argumentação a partir das próprias fontes primárias, como essa distorção (consistente na dita Lenda do Positivismo) foi, em grande medida, intencional, por interesses pessoais de indivíduos que buscavam justificar ou obnubilar sua participação naquele regime; ou, em alguma medida, por negligência ou dolo científico, por parte de escolas de pensamento diversas.


			Trata-se, efetivamente, de uma tese de ciência do Direito. E o autor elegeu, com pertinência, o ponto de vista da teoria para o desenvolvimento da tese.


			Ao trabalhar a análise de ideias doutrinárias, o autor manteve uma coerência de método. Seu objetivo era verificar, no plano da doutrina, os movimentos que levaram aos já referidos fenômenos de formação, refutação e superação da Lenda do Positivismo.


			Não se trata, portanto, de um trabalho voltado à análise do Direito Positivo alemão – nem legislado, nem fruto de decisões jurisprudenciais – durante o regime nazista, nem mesmo de seus antecessores ou sucessores. As referências ao Direito Positivo, quando surgem, estão devidamente absorvidas pela perspectiva doutrinária.


			Igualmente não se trata de um trabalho de crítica doutrinária – ou seja, de crítica de eventuais acertos ou desacertos intrínsecos das ideias dos doutrinadores – a partir da visão subjetiva do autor. As posições doutrinárias em confronto são adequadamente analisadas de um ponto de vista cientificamente neutro, com o sentido de levar à sua compreensão no tocante à Lenda do Positivismo.


			Por certo, dentro dessa neutralidade científica, o autor não deixa de demonstrar seu ponto. Isso quer dizer que, valendo-se da própria doutrina que analisa, o autor constrói argumentos para demonstrar sua coerência ou incoerência em relação ao fenômeno social historicamente observável.


			Cuida-se, portanto, de uma tese que se vale da teoria do Direito enquanto “metateoria” – para seguir aqui as ideias de Michel Troper –, debruçando-se sobre o discurso jurídico contido nos argumentos que formam a teoria.


			Do ponto de vista brasileiro, as ideias desenvolvidas por Valadão possuem grande pertinência. Ainda hoje no Brasil, a Teoria Pura do Direito (e Hans Kelsen como principal referência dessa escola), ao mesmo tempo, é muito difundida e mal compreendida. Grande parte dos cursos de direito – e posso falar por experiência direta quanto à Universidade de São Paulo – oferece aos seus alunos desde o primeiro ano, em disciplina de introdução ao estudo do Direito, o pensamento de Kelsen e a leitura de suas obras, notadamente a própria Teoria Pura do Direito. E admito – mais uma vez invocando o caso da Universidade de São Paulo e registrando uma homenagem ao meu caro professor Tercio Sampaio Ferraz Junior que, com suas excepcionais virtudes de generosidade, genialidade e excelência acadêmica, foi o responsável pela introdução ao Direito de inúmeras gerações de estudantes – que muitas o fazem de modo bastante pertinente.


			Todavia, mesmo em importantes ambientes universitários, ou mesmo por parte de juristas de renome, padece-se no Brasil de visão distorcida sobre o tema. Para simplificar a abordagem, pode-se falar em uma dupla redução: de um lado, a redução de qualquer “positivismo” à doutrina kelseniana; de outro lado, a (evidentemente falsa) compreensão da Teoria Pura do Direito como uma defesa radical do legalismo. Isso sem falar em outras más compreensões dos refinados raciocínios contidos na Teoria Pura do Direito; ou mesmo na falta de percepção do sentido básico da Teoria Pura como método para realização da ciência do Direito (confundindo a postura científica com a postura dos agentes operadores do direito enquanto o fenômeno que é objeto daquela ciência).


			No entanto, no Brasil, a “Lenda do Positivismo” – o que, por força da visão redutiva anteriormente mencionada, poderia igualmente ser dita a “lenda da Teoria Pura do Direito” – não tem o significado de confrontação com o regime nazista alemão, ausente na experiência política própria da história brasileira.


			É certo que, com alguma frequência, encontram-se ecos no Brasil de afirmações próprias da “lenda (alemã) do positivismo”, no sentido de tratar-se o positivismo como visão teórica tendente ao nazismo; ou ainda se encontram suposições disparatadas de posturas pessoais de Hans Kelsen como indivíduo simpatizante com regimes de índole autoritária.


			Todavia, o uso argumentativo mais frequente de uma “lenda do positivismo à brasileira” ocorre para justificar uma corrente do Direito Constitucional, relativamente forte em tempos presentes no Brasil, dita “neoconstitucionalismo”, ou “pós-positivismo”, expressamente influenciada por elementos presentes na doutrina de certos autores alemães (v.g. sustentando a centralidade dos direitos fundamentais como normas de caráter principiológico a pautar todas as relações jurídicas, inclusive de natureza privada, abrindo margem ao poder judiciário para tomar decisões baseadas em valores constitucionais vagos, visando à realização da dignidade da pessoa humana, ou, mais amplamente, da justiça).


			O presente trabalho não apenas traz luz sobre o tema da “lenda do positivismo”, como ainda, em seu epílogo, abre perspectivas para compreender-se a relação do positivismo com a democracia. É, portanto, um livro que também diz respeito à compreensão histórica do papel do Direito e da Teoria do Direito em face de ameaças autoritárias ou totalitárias – tema, hélas, de evidente relevância em muitas partes do mundo nos dias de hoje.


			Fernando Menezes de Almeida


			Professor Titular da Faculdade de Direito da


			Universidade de São Paulo


			São Paulo, março de 2021.


		




		

			NOTA ESPECIAL


			Este trabalho toca num tema delicado, de expressão significativa. Kelsen foi uma figura singular. Por sua teoria pura, foi alinhado ao positivismo analítico. Por motivos supostamente decorrentes desse alinhamento, foi apresentado como um suporte malgré lui dos totalitarismos. Por isso é importante resgatá-lo.


			Entender o Direito exige, afinal, uma volta ao APOCRIPHO (de APO: emanação, e KRYPHOS, o secreto). Isso significa ir à obscuridade única, íntima e incomunicável, dos segredos das regras vistas pelo senso comum jurídico.


			Para atingir essa intimidade é preciso criar uma forma de chegar ao Direito que nunca se positiva, como, num certo sentido, pode ser visto em Kelsen: a Teoria Pura do Direito não é teoria do Direito Positivo, diz ele no prefácio. De certo modo, ela é uma espécie de “metafísica” do Direito. Direito obriga: qual o cerne oculto desse obrigar?


			Para Kelsen, é a norma. Normas valem por força de normas mediante relações de subordinação. Até aí, nada demais. Mas, no fenômeno da revogação, a norma de revogação põe a descoberto um secreto íntimo da normatividade: no seu cerne há, ainda que oculta, uma normatividade absolutamente pura, que nada imputa, não prevê sanção nem autoriza nada. Na força do ato de rechaçar (retirar o ser do dever-ser) esconde-se um querer, um não querer.


			Mas, por isso mesmo, o que se faz realmente reduz-se, dentro de um contexto ideológico, a uma estrutura de poder. Limitar essa possibilidade por meio de limitações analíticas (racionalidade das implicações) seria, para Kelsen, não uma solução, mas um desafio. Desafio a que se propôs, ao perceber o sentimento de agregação com base em símbolos comuns, capazes de expressar uma vontade comum, a unir indistintamente governantes e governados, como cerne da democracia.


			Kelsen (Wesen und Wert der Demokratie) percebe nesse entrelaçamento a questão básica da definição do princípio democrático. “Democracia”, diz ele, “significa identidade de governante e governado, de sujeito e objeto do domínio, significa domínio do povo sobre o povo”.


			Reside aí a raiz provável do paradoxo de uma vida obsessivamente preocupada em definir teoricamente o Direito, supostamente impotente para o fazer descer do plano de um formalismo abstrato e inoperante e o empenho em levá-lo a uma efetivação concreta nas instituições e práticas democráticas. Algo que este livro procura decifrar e resolver.


			Tércio Sampaio Ferraz Júnior


			Professor Emérito da Faculdade de Direito da


			Universidade de São Paulo


			São Paulo, março de 2021.


		




		

			NOTA PRÉVIA


			Este livro corresponde, com pequenas correções e consideráveis acréscimos, à tese de doutorado que, no dia 09 de fevereiro de 2021, defendi perante a Albert-Ludwigs-Universität Freiburg, na Alemanha, em cotutela com a Universidade de São Paulo, e aprovada com grau máximo (summa cum laude) em banca composta pelos meus orientadores profs. Matthias Jestaedt e Fernando Menezes, bem como pelos profs. Anna-Bettina Kaiser (Humbolt-Universität zu Berlin), Juan Antonio Garcia Amado (Universidad de León) e Mario Losano (Università di Torino).


			Meu interesse sobre o tema teve início no longínquo ano de 1997, quando eu ainda era um aluno no 6º período da Faculdade de Direito. Naquela oportunidade, durante um debate travado em sala de aula, um professor invocou a autoridade da “pirâmide de Kelsen” para justificar a superioridade hierárquica, no ordenamento constitucional brasileiro, das leis complementares sobre as leis ordinárias. Aquilo não parecia fazer muito sentido, razão pela qual resolvi checar a fonte. Fui direto ao que me interessava: os capítulos X e IX do livro Teoria Geral do Direito e do Estado, que tratavam especificamente sobre a “hierarquia das normas”.


			Foi a partir daquele momento que o Direito finalmente fez algum sentido para mim. Percebi que a maior parte dos debates jurídicos dos quais eu havia participado estavam imersos numa retórica emotiva que se recusava a seguir qualquer rigor lógico ou epistemológico. Eu havia lido recentemente o livro O Mundo Assombrado pelos Demônios, do astrônomo americano Carl Sagan, o que me levou a compreender a) o poder da ciência para descrever a realidade e b) a importância do método no processo de investigação científica. Kelsen e a sua Teoria Pura do Direito me forneceram os instrumentos metodológicos que eu precisava para compreender e descrever o fenômeno jurídico. O Direito Constitucional, que até ali, era a minha disciplina favorita, cedeu lugar para a Teoria do Direito. Dali em diante, eu me definia orgulhosamente como positivista e kelseniano.


			No entanto, aqueles não eram bons tempos para ser positivista e/ou kelseniano no Brasil, especialmente no Estado do Rio de Janeiro. O positivismo jurídico, no geral, e a Teoria Pura do Direito, em particular, eram acusados de fornecer as bases teóricas dos Regimes Totalitários. Na virada do milênio, essa era uma narrativa que (quase) todos os alunos ouviam e repetiam já no primeiro período da Faculdade de Direito. De acordo com essa lenda, a repulsa positivista aos valores teria deixado os juristas indefesos contra a legislação criminosa editada pelo Estado Nazista. A observância cega pelas leis estatais, conforme pregado pelo positivismo kelseniano, não tinha mais lugar no mundo civilizado.


			Sem qualquer pudor, o positivismo jurídico também era comumente responsabilizado pela Ditadura Militar no Brasil. A narrativa de que a observância cega das normas jurídicas, conforme supostamente preconizado pelo positivismo jurídico, teria viabilizado o nosso Regime Militar, bem como a sua truculência contra os direitos fundamentais, era o mito de fundação do Estado brasileiro a partir da recente Constituição de 1988. De acordo com a quase unanimidade dos juristas, apenas um conhecimento jurídico baseado em valores poderia garantir a plena realização da Justiça Social no nosso país.


			Algumas ideias como ponderação de valores, dignidade humana, força normativa da Constituição, ordem objetiva dos valores constitucionais, vedação ao retrocesso, eficácia direta dos direitos fundamentais foram importadas sem o menor rigor epistemológico. Outras jabuticabas como o “Direito Alternativo” ou o “Direito Achado na Rua” faziam um grande sucesso nas nossas Universidades, sempre com a promessa de solução para os nossos graves problemas sociais. Enfim, o mercado brasileiro de ideias jurídicas era profícuo em apresentar “novas” soluções para corrigir o “estrago” causado pelo “obtuso” formalismo positivista.


			Por muitos e muitos anos, eu fui um estranho numa terra estranha. Com os poucos recursos materiais que eu tinha, buscava livros e artigos sobre Kelsen, Teoria Pura do Direito e positivismo jurídico. Fui um autodidata e minha vida intelectual era solitária. Eu era sempre soterrado pela avalanche pós-positivista e neoconstitucionalista que me circundava e, quando me apresentava como um positivista kelseniano, era prontamente rotulado de retrógrado, reacionário e, no limite, fascista. Durante muitos anos foi difícil achar um único positivista que não fosse eu mesmo.


			Bem depois de concluir meu mestrado (2008) em Teoria do Estado e Direito Constitucional na Pontifícia Universidade Católica (PUC-RJ), onde defendi a dissertação com o tema “A definição de Norma Jurídica na Teoria Pura do Direito” – publicada como livro em 20192 –, decidi que era a hora de cursar o doutorado. Em meados de 2013, fui carinhosamente recebido pelo prof. Jordi Ferrer Beltrán na Universidade de Girona, Espanha, onde eu seria orientado no doutorado pelo prof. Adrian Sgarbi, que já havia sido meu orientador no mestrado.


			Quando cheguei em Girona, o tema da minha dissertação ainda não havia sido definido. Eu já tinha vontade de investigar e escrever sobre a Lenda do Positivismo desde quando ouvi falar dela a primeira vez, já que essa associação entre o Positivismo Jurídico e os Regimes Totalitários sempre me pareceu, um pouco de modo intuitivo, não ter o menor fundamento. O problema é que a maioria absoluta dos textos sobre o tema estava em alemão, havendo pouquíssima literatura em línguas, digamos, mais “amigáveis”. Foi quando descobri um texto do professor Juan Antonio Garcia Amado chamado “¿Es posible ser antikelseniano sin mentir sobre Kelsen?”,3 muito provavelmente o melhor texto já escrito sobre o tema numa língua latina. Resolvi fazer uma visita ao prof. Garcia Amado em León para pegar algumas dicas. Mal sabia eu que minha vida seria completamente transformada naquele dia.


			Passei uma tarde inteira na agradável companhia do prof. Garcia Amado. Conversamos bastante sobre o tema – e sobre muitas outras coisas. Ele concordou comigo sobre a relevância e a forma de abordagem do tema, mas sugeriu enfaticamente que eu fizesse a minha investigação na Alemanha, de preferência com o prof. Matthias Jestaedt. O “pequeno” detalhe é que não falava alemão naquela época. Ainda assim, o prof. Garcia Amado insistiu para que eu encarasse o desafio e apreendesse o idioma. Enviei um e-mail ao prof. Matthias Jestaedt, avalizado pelo prof. Garcia Amado, relatando o meu desejo de investigar o tema e de ser por ele orientado, com o compromisso de aprender o idioma alemão durante o processo. Para minha alegria, recebi sem muita demora uma resposta positiva. Para o meu desespero, a resposta estava em alemão e se iniciava mais ou menos assim: “Escrevo para você em alemão, já que, em última análise, você pretende fazer um doutorado na Alemanha”.4 Em outubro de 2013, eu me despedi de Girona e fui então formalmente admitido no programa de doutorado da Albert-Ludwigs-Universität Freiburg, sob a orientação do prof. Matthias Jestaedt.


			As investigações que deram origem a este livro consumiram os últimos oito anos da minha vida, dos quais os primeiros dois anos foram totalmente dedicados ao aprendizado da língua alemã, num nível que me permitisse, pelo menos, ler os textos fundamentais sobre o tema. Durante este período, eu viajava pelo menos duas vezes por ano para Freiburg, onde eu podia frequentar cursos intensivos do idioma, realizar as pesquisas necessárias na maravilhosa biblioteca da universidade e compartilhar com o prof. Jestaedt o progresso da minha investigação. No início de 2018, conheci o prof. Fernando Menezes, que sugeriu que a minha tese fosse escrita em cotutela da Universidade de São Paulo, o que, depois de uma longa tramitação, foi formalizado em meados de 2020. A tese foi escrita em português entre os anos de 2016 e 2019, traduzida para o alemão nos três primeiros trimestres de 2020 e finalmente depositada em novembro de 2020.


			A investigação que o leitor tem agora em suas mãos não é original, no sentido de abrir novos territórios para novas investigações. De fato, a Lenda do Positivismo já foi tema de inúmeros trabalhos na literatura alemã, tendo recebido contribuições originais relevantíssimas, seja de gigantes do Direito Público alemão, como Michael Stolleis, Horst Dreier e Bernd Rüthers, seja de novos talentos da academia alemã, como Lena Foljanty. No entanto, a investigação pretende ser original na sua abordagem e na estrutura dos seus argumentos. Além disso, ela preenche uma lacuna no próprio Direito alemão, já que se trata da primeira obra a abordar a história da Lenda do Positivismo de forma monográfica, ou seja, dedicada exclusivamente ao tema.


			Optou-se nesta publicação, pela manutenção dos trechos originais em alemão nas notas de rodapé, enquanto no texto se pode encontrar sua tradução para o português. A ideia é permitir que o leitor, seja ele familiarizado ou não com o idioma alemão, tenha a seu alcance as passagens originais dos textos utilizados como base da investigação, já que a maioria absoluta desses textos é de difícil acesso mesmo na Alemanha, quanto mais no Brasil. No corpo do texto, por vezes, foi adicionado ao lado da palavra em português o conceito ou a palavra do idioma alemão essencial para auxiliar na compreensão da ideia que se quer apresentar, já que a tradução literal, muitas vezes, é incapaz de trazer o sentido específico que se quer fazer passar ao leitor. Diante da sua importância, algumas dessas palavras ou conceitos foram apresentados num pequeno glossário que acompanha este livro, sem os quais o leitor que não é familiarizado com o idioma ou com a cultura alemã talvez não pudesse ter uma clara compreensão daquilo que se está falando.


			No final do livro, o leitor encontrará um posfácio dedicado à recepção da Lenda do Positivismo no Brasil. Trata-se de um estudo inédito, gentilmente produzido pelo meu querido amigo Dr. Fernando Leal, professor da Fundação Getúlio Vargas (FGV-RJ), especialmente para esta edição. A escolha do convidado não poderia ser mais óbvia. Além de estar inserido no debate alemão, o prof. Fernando Leal tem alguns importantes estudos publicados sobre o desenvolvimento (e vicissitudes) da Teoria do Direito no Brasil nas últimas décadas, com especial enfoque na prática constitucional do Supremo Tribunal Federal.5 O estudo que encerra a presente obra é muito provavelmente o primeiro já escrito especificamente sobre a recepção da Lenda do Positivismo no Brasil, o que agrega ainda mais valor à investigação principal.


			Essa é, em síntese, a história da obra que o leitor tem agora em suas mãos. Minha esperança mais modesta é de que esta publicação possa contribuir de forma geral com o debate acadêmico brasileiro. Também será muito gratificante se ela puder contribuir para a valorização e desenvolvimento da Teoria do Direito no Brasil e a sua emancipação definitiva diante de outras disciplinas, como a Filosofia do Direito, o Direito Civil e o Direito Constitucional. No limite, torço para que esta investigação possa contribuir para o desenvolvimento da jusfilosofia analítica no Brasil e para que a teoria jurídica brasileira desperte, de um lado, do seu sono metafísico e, de outro, da sua utopia materialista.


			Rodrigo Borges Valadão
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			INTRODUÇÃO


			Do ponto de vista da Ciência do Direito, o Direito Nazista era


			Direito. Nós podemos lamentar, mas não


			podemos negar que era Dreito.


			Hans Kelsen6


			Positivismo Jurídico vs. Legalismo


			A história do pensamento jurídico ocidental, sobretudo aquele derivado da tradição iniciada pelo Direito Romano, é dominado pela dicotomia Direito Natural vs. Direito Positivo. A coexistência de um Direito (im)posto com um Direito pressuposto, ou mesmo a precedência deste sobre aquele, é uma questão que há séculos instiga os debates jusfilosóficos e ocupa a atenção de todos aqueles que se interessam pelo fenômeno jurídico. A análise desta problemática relação deu origem às mais diversas formas de abordagem teóricas, que podem ser representadas e agrupadas em duas grandes tradições de pensamento: a Escola do Direito Natural e o Positivismo Jurídico.7


			De um lado, a Escola do Direito Natural, em que pese a sua riqueza e diversidade interna, pode ser identificada em todas as teorias sobre o direito que defendam, de forma concomitante: a) uma tese de filosofia ética, que defende a existência de princípios morais e de justiça que são universalmente válidos e acessíveis à razão humana; b) uma tese conceitual, segundo a qual uma norma ou sistema jusnormativo somente podem ser qualificados como “jurídicos” se não contradizem ou passam pelo crivo qualitativo daqueles princípios.8 Dessas duas teses decorre: c) uma tese normativa, que afirma que os indivíduos têm uma obrigação moral de obedecer ao direito.9 Para os defensores do Direito Natural, “a expressão ‘Direito justo’ é um pleonasmo, e a expressão ‘Direito injusto’, uma contradição”.10


			De outro lado, e também passando ao largo de sua riqueza e diversidade interna, encontra-se o Positivismo Jurídico, que defende, sobretudo, uma tese conceitual11 bem delimitada: o Direito não deve ser identificado com base em critérios axiológicos, e sim por critérios fáticos, empíricos e/ou objetivos. Existam ou não normas morais universalmente válidas, é sempre possível constatar, em qualquer lugar ou época,12 a existência de um conjunto de normas (ou regras) que são reconhecidas como “jurídicas” por meio da identificação de sua origem (ou fonte), e não por um critério qualitativo.13 Aqueles que têm o poder de estabelecer e fazer cumprir as normas jurídicas criam o Direito e definem o seu conteúdo de acordo com a sua vontade.14


			Portanto, para o Positivismo Jurídico, uma norma recebe a qualificação de “jurídica” em virtude do fato de que, em algum tempo e lugar, algum agente ou agentes relevantes lhe reconheceram como tal. A consideração de que a mesma é uma norma aberrante, com a qual aqueles agentes nunca deveriam ter se engajado, não pode ser utilizada para sua desqualificação jurídica, da mesma forma que se nenhum agente relevante tivesse se engajado com ela, então ela não seria considerada como tal, muito embora possa ser uma excelente norma, com a qual todos os agentes relevantes deveriam ter se engajado sem reservas.15 Sob o ponto de vista da Ciência do Direito, qualquer vinculação de uma norma ou mesmo do ordenamento jurídico a qualquer “ideia de Direito”, entendida como “princípios de Justiça”, não faz qualquer sentido.16 A existência da lei é uma coisa e seu mérito ou demérito é outra.17


			Essa tese fundamental do Positivismo Jurídico – a saber, a separação conceitual entre Direito e Moral, entre critérios fáticos e valorativos de identificação do Direito, entre o seu ser (Sein) e o seu dever-ser (Sollen) – sempre foi objeto de críticas das mais diversas naturezas, as quais, na sua imensa maioria, apenas a descrevem de modo en passant e imprecisa.18 A principal dessas críticas – e muito provavelmente a menos consistente – repousa na identificação do Positivismo Jurídico com uma ideologia política, seja num sentido passivo, seja num sentido ativo.


			No sentido passivo, algumas críticas consideram o Positivismo Jurídico como a) uma teoria niilista, que acaba por transformar a “positividade” do direito em “negatividade”;19 como b) uma teoria estéril,20 que submete a Filosofia do Direito a um “rigoroso inverno”;21 como c) uma teoria cínica, dotada de uma inegável inclinação amoral em relação ao exercício do poder político;22 ou como d) uma teoria frígida, que enxerga o homem como “simples peça amorfa de uma grande engrenagem” e que ignora os sentimentos inerentes à “natureza humana”.23


			Já no sentido ativo, a identificação do Positivismo Jurídico com uma ideologia política pretende “denunciar” a subserviência das autoridades estatais ao direito im(posto), uma vez que elas teriam o dever absoluto ou incondicional de aplicá-lo. O núcleo central da teoria positivista legitima uma permissão para que os ditadores façam, não só de fato, mas também de direito, tudo o que bem entendam com as pessoas que lhes estão sujeitas.24 Pelo simples fato de ser posto, o Direito tem mérito. As autoridades estatais têm “o dever de aplicar as leis, mesmo que elas contenham a mais grave das injustiças”.25 Essa atitude revelada pelo slogan “lei é lei” (Gesetz ist Gesetz), que impossibilita quaisquer críticas ao Direito Positivo, indica que qualquer que seja o espírito, as tendências e as finalidades de uma determinada norma jurídica, ela deve ser obedecida.26


			Essas críticas acabam por converter o Positivismo Conceitual27 num Positivismo Ideológico,28 conhecido mais comumente como Legalismo. Como resultado, o Positivismo Jurídico deixa de ser entendido como uma teoria sobre o Direito, e passa a ser entendido como uma ideologia política.29 Em que pese ser uma versão extremamente difundida, é uma tarefa quase impossível encontrar algum expoente do Positivismo Jurídico que assuma essa vertente ideológica,30 havendo mesmo quem duvide da existência de alguém que já o tenha defendido.31 Há quem aponte Jeremy Bentham como exemplo.32 Outros mencionam a École de l’Exégèse iniciada no início do século XIX por Jean Proudhon e Alexandre Duranton,33 tendo em vista seu ideário pressuposto de superioridade moral da lei, baseada na vontade geral de Rousseau e na pressuposição de sua claridade e coerência.34


			Na verdade, essa atitude de obediência estúpida, acrítica ou mesmo cadavérica (Kadavergehorsam)35 é incompatível com os próprios fundamentos do Positivismo Jurídico, não sendo possível sua adoção sem contradição da distinção essencial entre o ser (Sein) e o dever-ser (Sollen) do Direito, entre o Direito real, efetivamente existente, e um Direito ideal, a ser almejado por qualquer ideologia política, diferenciações essas essenciais para a distinção conceitual entre Direito e Moral, por ele proposta.36 De fato, uma terminologia descritiva nada tem a ver com uma atitude prescritiva, com a aprovação ou condenação moral de um determinado objeto (norma ou ordenamento), de sorte que quando se diz que o Direito Positivo demanda obediência por parte dos seus destinatários, tal afirmação é feita exclusivamente no sentido jurídico, mas nunca no sentido moral.37 Noutras palavras, quer dizer que o Positivismo Jurídico “não procura fundar uma vinculação do Direito Positivo no sentido da sua validade filosófica”, mas “apenas uma vinculação formal ao Direito que foi devidamente estabelecido”.38


			Aliás, embora certa ordem possa ser identificada pelo cientista como uma ordem jurídica, é possível que ele, ao mesmo tempo e sem qualquer contradição, assuma como seu dever moral mais elevado derrubá-la.39 Existe uma imensa diferença entre dizer que a) não existe uma relação conceitual necessária entre o Direito e a Moral e dizer que b) não existe qualquer relação entre o Direito e a Moral.40 Verifica-se, portanto, que a tese positivista fundamental da separação entre o Direito e a Moral (Trennungsthese) foi desvirtuada e extrapolada de sua proposição original. A partir da afirmação positivista de que não há uma relação conceitual entre o Direito e a Moral, foi atribuída ao Positivismo Jurídico a defesa datese fictícia de que não há qualquer relação entre o Direito e a Moral.41 Esse Positivismo Ideológico, essa segunda “leitura” da tese da separação, não passa de uma “caricatura”42 do Positivismo Jurídico (ou Conceitual). Ele é muito mais um espantalho fabricado por seus opositores teóricos ou pelos juristas práticos43 do que um fato observável.44 De qualquer forma, e ainda que não tenha qualquer lastro com a realidade, o Positivismo Ideológico, essa verdadeira caricatura do Positivismo Conceitual faz parte do senso comum teórico e prático do Direito.


			A Lenda do Positivismo e as suas teses


			Exatamente sobre as bases dessa versão “fake” do Positivismo Jurídico, desse desvirtuamento conceitual grosseiro de suas premissas metodológicas, foi edificado no pós-guerra o mito fundante45 do pensamento jurídico da República Federal da Alemanha:46 a Lenda do Positivismo,47 a narrativa segundo a qual o Positivismo Jurídico, com a sua tese da separação entre Direito e Moral (ou a ideia de Justiça), viabilizou a ascensão e o funcionamento do regime nazista na Alemanha.48


			Uma primeira afirmação bastante comum é que o Positivismo Jurídico teria permitido a destruição da República de Weimar e facilitado a tomada de poder pelos Nazistas.49 Trata-se, por assim dizer, de a) uma tese causal (Kausalthese), que imputa ao Positivismo Jurídico a responsabilidade pela degradação da frágil democracia instituída pela Constituição de Weimar (1918-1933). Sobre o papel decisivo do Positivismo Jurídico na ascensão do regime nacional-socialista foi dito na literatura alemã, por exemplo, que:


			Kurt Sontheimer (1963): “Em retrospecto, o reconhecimento da legalidade da tomada de poder de Hitler é o resultado do amargo triunfo de uma concepção de Direito e Estado dominante na Alemanha durante meio século, que designamos pelos termos ‘Positivismo Jurídico’ e ‘Formalismo’”.50


			Martin Kriele (1979): “Da identificação da Legitimidade com a Legalidade decorre nada menos que a negação de qualquer Direito de Resistência, bem como também qualquer possibilidade de defesa da legitimidade do Estado Constitucional Democrático, quando uma subversão constitucional se consuma. Desta forma pode o Positivismo Jurídico justificar teoricamente e preparar a destruição da República de Weimar”.51


			Friedrich A. von Hayek (1998): “Não há como negar, conforme o reconheceram não só adversários ferrenhos do positivismo, como Emil Brunner, mas, ao final, até mesmo velhos positivistas como Gustav Radbruch, que foi a predominância do positivismo o que deixou os guardiães do Direito à mercê da nova investida do governo arbitrário”.52


			Uma segunda afirmação não menos incomum é que a tradição positivista altamente arraigada na prática judicial de Weimar, por meio dos seus postulados “lei é lei” e “toda lei é legítima”, teria deixado os juristas alemãs indefesos contra as leis arbitrárias e criminosas editadas pelo Estado Nazista.53 Tem-se, aqui, b) uma tese expiatória ou exculpatória (Entlastungsthese), que, de um lado, por meio de uma formulação ativa, imputa ao Positivismo Jurídico a responsabilidade pelo funcionamento da Ditadura Nazista na Alemanha (1933-1945) e, de outro, por meio de uma formulação passiva, pretende eximir os juristas de qualquer responsabilidade, reconhecendo-os como meras vítimas de um sistema perverso. Nessa linha e sob a premissa de uma suposta conexão entre o Positivismo Jurídico e o nazismo, os excertos que se seguem, retirados de alguns clássicos da literatura jurídica alemão, são bastante expressivos:


			Gustav Radbruch (1945): “A lei é válida porque é uma lei. E é uma lei quando ela tem o poder de se impor. Esta concepção da lei e sua aplicação (chamamos-lhe de Positivismo Jurídico) deixou os juristas e o povo indefesos contra as leis cada vez mais arbitrárias, cruéis e criminosas. O Positivismo Jurídico equipara Direito a Poder; apenas onde há Poder, há Direito”.54


			Hans Welzel (1962): “Não devemos nos esquecer que os juristas alemães, formados por tais ensinamentos, lideraram o 3º Reich! O 3º Reich tomou o Positivismo Jurídico ao pé da letra. Ele levou realmente a sério a lição positivista de que o Estado pode instituir qualquer conteúdo legal, ainda que absolutamente imoral”.55


			Hermann Weinkauff (1968): “Uma vez que o Positivismo Jurídico extremo havia se tornado o dogma inquestionável de quase todos os juristas, os operadores do Direito e em especial os tribunais ficaram legalmente indefesos contra as injustiças estatais nos domínios da Justiça”.56


			Günter Spendel (1979): “A dolorosa lição do seu [i.e., de Hitler] regime criminoso demonstrou a existência da ‘injustiça legal’ e levou à necessária revisão do Positivismo Jurídico, baseado na ideia de relativismo moral, bem como toda e qualquer Filosofia Jurídica que reconheça como Direito apenas o que o Estado como tal define, mas que acabam por deixar os Juristas impotentes contra a injustiça ou contra leis criminosas”.57


			Arthur Kaufmann (1984): “Durante o Nacional-Socialismo foram editadas leis verdadeiramente infames, imorais e criminosas. Contra isso uma geração inteira de juristas, formada pelas lições positivistas, nada pode fazer ou de algum modo oferecer alguma resistência relevante”.58


			Friedrich A. von Hayek (1998): “Depois de terem sido convencidos a aceitar uma definição de direito segundo a qual todo estado de legalidade era um estado de direito, [os juristas] não tiveram escolha senão agir de acordo com a concepção que Kelsen aprova, num exame retrospectivo, ao sustentar que ‘do ponto de vista da ciência jurídica, o Direito sob o governo nazista era Direito. Podemos lamentá-lo, mas não podemos negar que era Direito’. É verdade - isso foi assim considerado porque o direito era assim definido pela concepção positivista predominante”.59


			Em síntese, a Lenda do Positivismo afirma que o afastamento do ideal de Justiça e a subserviência acrítica a qualquer poder estabelecido, ambos propiciados pelo Positivismo Jurídico, teriam oferecido o solo fértil para enfraquecimento da democracia da República de Weimar e as condições ideais para o surgimento e desenvolvimento de um Estado Totalitário na Alemanha. A própria lógica positivista, formulada a partir de aversão a valores, teria feito dos “professores cientistas neutros, cérebros sem alma, seres irresponsáveis, prodigando seus serviços a qualquer um”.60


			Como se não bastasse, dessa associação específica do Positivismo Jurídico com a ascensão e funcionamento do nazismo surgiu ainda uma (terceira) tese derivada, c) a tese da legitimação (Legitimierungsthese), que faz uma associação indistinta do Positivismo Jurídico à força, à autoridade, ao arbítrio e, como consequência, a todos os regimes tirânicos. O Positivismo Jurídico seria, assim, um arranjo justeórico intrinsecamente antidemocrático e totalitário, inequivocamente desumano e destrutivo e que nega a própria essência do Estado de Direito. Os seguintes exemplos bem demonstram essa associação:


			Emil Brunner (1943): “O Estado Totalitário é, única e exclusivamente, o resultado do Positivismo Jurídico na prática política, a revogação efetiva da ideia clássica cristã de um Direito Natural divino”.61


			Rudolf Laun (1954): “O Positivismo Jurídico pressupõe que a positividade de uma ordem jurídica tem uma dimensão normativa, no sentido de um dever-ser, sendo suas normas imperativas. Quando se vale apenas disso, ele acaba recaindo num círculo vicioso, pois deduz a força obrigatória do Direito do poder físico do Estado, de suas forças e suas bombas nucleares”.62


			Ernst von Hippel (1963): “Os assassinatos em massa, os campos de concentração, as expulsões da terra natal, as torturas, as lágrimas dos inocentes, as mentiras insolentes dos funcionários públicos, tudo isso é perfeitamente legal para Kelsen, já que Estado e ordem jurídica, Direito e lei são idênticos. Ao mesmo tempo, no entanto, as consequências práticas de uma Teoria do Estado, que não pode mais distinguir entre o bem e o mal, a lei e a injustiça, são aqui chocantemente reveladas”.63


			Hans-Peter Schwintowski (1996): “Graças ao Positivismo Jurídico Hitler e Stalin puderam exercer seus regimes de injustiças”.64


			Como pode ser visto por meio desses exemplos, há uma grande tradição do pensamento jurídico de língua alemã que costuma associar o Positivismo Jurídico ao estabelecimento, desenvolvimento e funcionamento do regime nazista e, de um modo geral, de todo e qualquer Regime Totalitário.


			A recepção da Lenda do Positivismo fora da Alemanha


			A recepção desse mito não ficou restrita à Alemanha. Muito pelo contrário, esse mito foi exportado para diversos países. Em cada um deles repercutiu e de forma peculiar, mas sempre desempenhando um papel importante na maneira pela qual cada um deles desenvolveu sua produção justeórica e prática na segunda metade do século XX. Aqui estão alguns exemplos da importação da Lenda do Positivismo por países de línguas, culturas e tradições jurídicas das mais variadas:


			Nos Estados Unidos: “Façamo-nos (...) a seguinte pergunta: em até que medida o Positivismo Jurídico, assim como praticado e professado na Alemanha, teve ou poderia ter tido alguma relação causal com a ascensão de Hitler ao poder. Não deve ser esquecido que nos 75 anos anteriores ao regime nazista a filosofia positivista atingiu na Alemanha um patamar jamais alcançado em qualquer outro país”.65


			Na Inglaterra: “Kelsen fez uma declaração notória qualificando mesmo o regime nazista como Estado de Direito (Rechtsstaat), um Estado Constitucional onde a legalidade prevalece”.66


			Na Austrália: “… é difícil negar que o Positivismo Jurídico, em sua estrita insistência na divisão do direito e da moralidade, permitiu que os juristas racionalizassem para si e para os outros sua interpretação e aplicação de leis que poderiam ter sido, por reflexão, consideradas grotescas. A crueldade dos nazistas, ao vestir as vestes dos estatutos, tornou a justiça alemã indefesa. O Positivismo Jurídico não só não ofereceu nenhum instrumento jurídico teórico para os juristas alemães resistirem à arbitrariedade nazista, mas pode ter ajudado a legitimar o regime nazista”.67


			Na República Tcheca: “A tradição juspositivista, que foi transferida para as Constituições do pós-guerra (incluindo a nossa Constituição de 1920), revelou (...) no curso de desenvolvimento posterior várias vezes seus lados fracos (...). Como resultado, o regime nacional-socialista foi aceito na Alemanha como um regime jurídico, legal, muito embora ele tenha esvaziado o conteúdo da ideia de Direito e aniquilado a própria essência da democracia de Weimar”.68


			Na França: “... foi em nome de princípios positivistas que os juristas envolvidos na banalização do Direito Antissemita ajudaram a legitimar a política de Vichy69 (...). [A]s limitações e ambiguidades do Positivismo são assim reveladas: sob o disfarce da objetividade e da neutralidade, o positivista, que afirma estar confinado a um papel técnico e eliminar todo o juízo crítico, não participa na consagração da lei e da legitimação das regras?”.70


			Na literatura de língua hispânica: “o Positivismo Jurídico, ao contrário da doutrina do Direito Natural, serve ao status quo ao igualar a justiça com a legalidade. Não é à toa que o Positivismo Jurídico foi a filosofia jurídica oficial tanto na Alemanha Nazista como na União Soviética”.71


			Mas dentre todos os países que recepcionaram a Lenda do Positivismo, talvez nenhum deles o tenha feito com tanto sucesso e de modo tão eficiente como o Brasil. Todavia, se na Alemanha e no resto do mundo os ataques são feitos contra o Positivismo Jurídico em geral, ainda que implicitamente seja a Teoria Pura do Direito seu principal alvo,72 no Brasil os ataques são normalmente concentrados na versão normativista de Hans Kelsen, que é apresentada, com uma certa frequência,73 como sinônimo de barbárie, desumanidade e até mesmo psicopatia. Eis alguns exemplos da literatura jurídica brasileira.


			No Brasil: “... o último argumento (...) da tese sustentada por Hans Kelsen, a respeito da separação entre moral e direito, é da maior importância, pois ele nos dá uma chave explicativa do peso histórico do Positivismo Jurídico, como elemento de legitimação (...) da lógica de funcionamento do Estado Totalitário (...). [É] inegável que os positivistas contribuíram, decisivamente, para o surgimento, no século XX, de um dos piores monstros que a humanidade jamais conheceu em toda sua longa história: o Estado totalitário”.74


			“O positivismo comportou algumas variações e teve seu ponto culminante no normativismo de Hans Kelsen (...). Com o tempo, o positivismo sujeitou-se à crítica crescente e severa, vinda de diversas procedências, até sofrer dramática derrota histórica. A troca do ideal racionalista de justiça pela ambição positivista de certeza jurídica custou caro à humanidade”.75


			“Kelsen expulsa o fator axiológico do Direito (, o que) se traduz, mais tarde, nos esforços de legitimação jurídica do regime Nazi (enraizado no modelo kelseniano), à sombra da eliminação premeditada de judeus, em larga escala. O afastamento (dissociativo) de qualquer juízo moral é um ponto de interseção entre o serial killer e o normativismo de Kelsen, vinculando-os mutuamente, num parentesco radical”.76


			Surgida a partir dos escombros do nazismo, assentada no processo de reconstrução da democracia na Alemanha e ancorada sobre uma leitura fictícia da tese positivista da separação conceitual entre o Direito e a Moral, a Lenda do Positivismo foi, muito provavelmente, o maior produto jurídico de exportação alemã no pós-guerra, exercendo até hoje uma grande influência na cultura jurídica mundo afora.


			Sobre a estrutura da presente investigação


			A investigação que agora se inicia é sobretudo uma investigação sobre a história de uma ideia jurídica: a história da Lenda do Positivismo. Esse mito77 é entendido como uma construção histórica equivocada que aponta o Positivismo Jurídico, em geral, e a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, em particular, como a abordagem justeórica responsável pela erosão das instituições democráticas da República de Weimar (tese causal) e pela legitimação e funcionamento da Ditadura Nazista (tese expiatória ou exculpatória).


			Este estudo está dividido em 3 (três) partes. No capítulo 1 será investigada a formação da Lenda do Positivismo, ou seja, o nascimento e desenvolvimento da narrativa que associa o Positivismo Jurídico à degradação da democracia de Weimar e ao funcionamento do Estado Nazista. Durante o período do pós-guerra, além de ser denunciado como uma teoria insuficiente para impedir a “perversão do Direito” (Rechtsperversion), o Positivismo Jurídico foi também apresentado como uma teoria que serviu justamente para viabilizar os crimes nazistas. No âmbito do Direito interno alemão, essa narrativa foi materializada por meio do “Argumento-Radbruch”, uma tese que defende que a prática positivista de submissão acrítica à lei formal teria deixado os juristas alemães indefesos contra as leis criminosas do regime nazista (1.2.1.), e no âmbito do Direito Internacional, por meio do Argumento-Nuremberg, uma tese que sustenta que as defesas dos acusados pelos crimes nazistas foram baseadas em argumentos “positivistas” (1.2.2.). Esse ambiente de ataque ao Positivismo Jurídico e de valorização da especulação metafísica levou ao “renascimento” do Direito Natural (1950-1970), uma fase de consolidação da Lenda do Positivismo, em que o antipositivismo hegemônico dominou a teoria jurídica por meio do reconhecimento de um Direito Natural (1.3.), sendo finalmente reconhecido pela e incorporado na jurisprudência dos tribunais superiores alemães como uma “ordem objetiva de valores” (1.4.). No final da década de 1970, a situação do Positivismo Jurídico na Alemanha era de total descrédito, sendo possível afirmar que havia na época um verdadeiro consenso antipositivista na cultura jurídica alemã (1.5.).


			O capítulo 2 será destinado à refutação da Lenda do Positivismo. Ao contrário do que se costuma acreditar, o período posterior à Segunda Guerra não foi um período de “reflexão” dos alemães sobre a sua culpa e sobre os crimes do regime nazista. Na verdade, foi uma época de preocupações mais básicas, como busca por comida e habitação, de modo que a preocupação com o presente deixava pouco espaço para reflexões sobre o passado (2.1.). Nesse capítulo serão apresentados os diversos problemas dos “Argumentos-Radbruch” (2.2.1) e “-Nuremberg” (2.2.2.), problemas esses normalmente ignorados pela narrativa consolidada da Lenda do Positivismo. Assentadas essas premissas, será analisada a situação real do Positivismo Jurídico na história da Alemanha (2.3.). A compreensão das circunstâncias históricas da sua origem pressupõe uma viagem ao século XIX (2.3.1. e 2.3.2.), enquanto a sua consolidação na cultura jurídica alemã pressupõe uma análise que se estende até o início do século XX (2.3.3.). Apenas depois dessa breve digressão histórica, cuja finalidade é apresentar um quadro geral da percepção da comunidade jurídica alemã acerca do Positivismo Jurídico, será possível, enfim, identificar se ela realmente “era a concepção dominante entre os juristas de Weimar e do Estado Nazista”. Essa análise foi desdobrada em duas partes, uma dedicada à situação do Positivismo Jurídico durante a República de Weimar (2.3.4.) e a outra dedicada à sua situação durante a Ditadura Nazista (2.3.5.).


			Já o capítulo 3 será destinado a demonstrar como o processo de superação da Lenda do Positivismo foi levado adiante na Alemanha. A premissa da qual parte a presente investigação é que o Vergangenheitsbewältigung não foi um simples «acerto de contas com o passado”, por meio do qual a sociedade alemã, de forma envergonhada, refletiu sobre a sua culpa na barbárie nazista, mas sim um processo complexo dotado de um grande componente retórico, que serviu, inclusive, como uma oportunidade para que diversos dos culpados reescrevessem a própria história. O primeiro passo será demonstrar como o conhecimento estabelecido no período do pós-guerra começou a ser revisto na Alemanha no período compreendido entre 1965 e 1985, quando a continuidade de diversos elementos do Estado Nazista começou a ser denunciada (3.1.1. e 3.1.2.) e a Filosofia do Direito começou a ser “abandonada”, dando origem ao renascimento e à primazia da Teoria do Direito na cultura jurídica alemã (3.1.3.). Embora o objetivo desse movimento não tenha sido reabilitar o Positivismo Jurídico, este acabou sendo um efeito secundário do processo que, de certa forma, está em curso até hoje (3.2.). Ao final desse capítulo serão apontados os motivos da enorme recepção da Lenda do Positivismo na Alemanha do período do pós-guerra (3.3.1.) e demonstrada a sua real função na cultura jurídica alemã nas duas primeiras décadas imediatamente posteriores ao fim da Ditadura Nazista (3.3.2.).


			Ao final, há também um breve Epílogo, no qual serão apresentados alguns elementos para a refutação da tese da legitimação. Note-se, no entanto, que essa investigação final não será exaustiva e limitar-se-á a trazer algumas breves considerações sobre a conexão histórica entre o Positivismo Jurídico e a Democracia Liberal. Embora o Positivismo Jurídico não seja uma abordagem teórica comprometida conceitualmente com a ideia de Democracia Liberal, ele é, seguramente, a abordagem justeórica mais adequada ao seu desenvolvimento. Uma investigação mais ampla e detalhada desse tema ainda está à espera de um autor.


			Eventualmente, o texto contará com algumas notas sobre a situação da teoria jurídica no Brasil durante a Segunda República (1930-1937) e o Estado Novo (1937-1945), uma vez que há paralelos muito interessantes da sua história com a história das ideias juspolíticas na República de Weimar.78 Essas inserções não serão exaustivas e terão por intuito, exclusivamente, enriquecer a experiência do leitor.
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			CAPÍTULO I


			A FORMAÇÃO DA LENDA DO POSITIVISMO


			A rejeição da teoria jurídica por muitos juristas é apenas um indício de que eles não percebem ou não estão dispostos a examinar


			criticamente as bases de seu próprio trabalho.


			Eric Hilgendorf79


			1.1 “Faça-se a luz!”: a destruição e o recomeço de uma nação


			No último dia do ano de 1944, exatamente à meia-noite, as rádios alemãs transmitiram uma mensagem de ano novo de Hitler ao povo alemão. Nessa mensagem, que também foi publicada no dia seguinte na capa de todos os jornais do país, o Führer demonstrava “a fé e a confiança inabaláveis de que estava chegando a hora em que a vitória finalmente viria para aquele que a merece acima de todos: o Grande Reich Alemão”.80 A reação popular a essa mensagem foi extremamente positiva. O povo alemão estava confiante na iminente vitória.81


			Menos de três meses depois, as chances de vitória na guerra eram praticamente nulas. O sentimento incontido de que a Alemanha finalmente marchava para a derradeira vitória deu lugar a um pessimismo generalizado. A esperança havia desaparecido. A grande ofensiva soviética havia determinado de forma irreversível a sorte do 3º Reich. A Wehrmacht sofrera, apenas no mês de janeiro, cerca de 450 mil baixas. A batalha por Stalingrado estava perdida. Com essa derrota, a última centelha de esperança da Alemanha, acendida pela mensagem de final de ano de Hitler, estava definitivamente apagada.82


			Em 7 de maio de 1945 acontecia o que ninguém teria ousado imaginar: a Wehrmacht rendeu-se incondicionalmente e os exércitos aliados ocuparam toda a Alemanha. No lugar da vitória em que Hitler dizia ter uma “confiança inabalável”,83 os alemães testemunharam a derrota total. Na história do mundo moderno, nenhum país fora derrotado de forma tão contundente e completa quanto a Alemanha nazista.84 É muito difícil dimensionar corretamente o choque existencial ocasionado pela derrota numa guerra na qual a vitória era tida como certa menos de seis meses antes.


			Como se não bastasse, depois de submeter os povos em todo o continente europeu a uma violência terrível, as atrocidades praticadas pelo nacional-socialismo foram enfim reveladas e os alemães foram expostos à sua própria barbárie. Não havia precedentes para compreender a escala dos atos de opressão praticados e dos assassinatos em massa cometidos pelo regime nazista contra vários grupos étnicos, políticos e sociais na Europa. Os “crimes inefáveis” da “catástrofe alemã”85 deixaram para trás “um imenso trauma moral, de tal modo que é impossível, mesmo décadas depois de sua morte, olhar para o ditador alemão e seu regime com qualquer traço de aprovação ou admiração, mas apenas com repúdio e condenação”.86


			No fim do ataque nazista aos “fundamentos da civilização”,87 a Alemanha estava política, social, econômica e moralmente em ruínas. O buraco de onde os alemães tiveram que sair era bem profundo. Durante décadas


			historiadores examinaram, com impressionante minúcia, a trajetória catastrófica da Alemanha da primeira metade do século XX, com a finalidade de explicar como um país desenvolvido, uma nação culta, pode abandonar valores democráticos e civilizados, desencadear uma violência racista e guerras brutais de pilhagens, bem como organizar campanhas de matança coletiva sem paralelo na história humana.88


			Em resumo, era uma busca que visava explicar como a Europa Central, depois de períodos de Renascença e Iluminismo, mergulhou no abismo do ódio, da violência, da guerra, da tirania e do genocídio.89


			O ano de 1945 foi considerado como o marco zero (Stunde Null)90 da construção de uma nova Alemanha. Aliás, por meio dessa expressão corrente na sociologia91 e na historiografia92 alemã, pretende-se exatamente designar um recomeço da história, sem qualquer vínculo com a história precedente. A ideia é que o fim do Estado Nazista teria provocado uma revolução tão radical e completa na sociedade alemã que não haveria qualquer continuidade entre a República Federal da Alemanha e seu sistema político antecessor. Se o ano de 1945 efetivamente representa esse pretenso recomeço da história alemã ainda é um tema em aberto, sobre o qual discutem intensamente historiadores, sociólogos e cientistas políticos,93 e que será devidamente abordada mais adiante (itens 2.1. e 3.1.). O fato é que o trauma do conflito e a grande desordem social instaurada após o seu término deixaram nos alemães um desejo inadiável por ordem e normalidade.94


			Inicia-se, assim, o processo designado por Vergangenheitsbewältigung, termo dotado de diversos significados filosóficos e históricos, mas que pode ser definido genericamente como uma espécie de “acerto de contas com o passado”. Este conceito, central para toda a ciência social alemã pós-1945, diz respeito a uma discussão pública que ocorreu – e de certa forma ainda ocorre – na Alemanha e cujo objetivo era superar os eventos traumáticos do nazismo. Este debate parte do reconhecimento dos crimes cometidos pelos alemães durante o Nacional-Socialismo e trouxe, como consequência, a reflexão sobre a responsabilidade individual e coletiva (Schuldfrage)95 e a promessa de redemocratização do país e das instituições (Entnazifizierung).96


			É realmente difícil dimensionar o choque existencial ocasionado pela derrocada do “Reich de mil anos” e pela descoberta das atrocidades praticadas em seu nome. A guerra total terminou com um colapso total. Não só as cidades foram destruídas: todas as áreas da vida política, econômica, social e cultural tornaram-se campos de entulho. No campo da ciência, “muitos edifícios orgulhosos se tornaram uma ruína. Uma visão do mundo havia vacilado e quebrado, mas as paredes que caíam não enterravam toda a vida entre si”.97 A Alemanha, as suas instituições e o seu sistema jurídico precisavam ser reconstruídos em bases completamente novas. A superação do domínio do terror “pressupunha uma nova regulação da convivência social de homens e grupos segundo os padrões de Justiça”.98 Uma direção segura que permitisse ao povo alemão deixar os traumas do totalitarismo, da guerra e da destruição definitivamente para trás e que possibilitasse o retorno das condições mínimas de estabilidade e normalidade era algo urgente.


			A tarefa da Ciência do Direito (Rechtswissenschaft) era exatamente essa: compreender como as instituições não foram capazes de resistir à escalada totalitária em Weimar e identificar as causas da “perversão do Direito” (Rechtsperversion) durante a Ditadura Nazista. Essa necessidade de “acertar as contas com o passado”, de regenerar as ciências jurídicas e de prevenir novos ataques a valores fundamentais da humanidade daria origem a um ataque generalizado e sistemático ao Positivismo Jurídico, que seria responsabilizado por todo o mal ocorrido na primeira metade do século XX. Essa narrativa que imputou ao Positivismo Jurídico toda a responsabilidade pelo desastre da história recente da Alemanha foi desenvolvida e consolidada durante todo o período do pós-guerra (1945-1965) sem qualquer contestação relevante. É exatamente a história da Lenda do Positivismo que será contada a seguir.


			1.2 A pré-história da Lenda do Positivismo


			Ao final da guerra, o cenário na Alemanha era desolador. Metade da sua superfície habitada foi bombardeada, a maior parte das rotas estavam inutilizáveis e os suprimentos de todo o tipo eram escassos. Milhões de pessoas ficaram sem água, gás ou eletricidade por um longo tempo, e o rigoroso inverno de 1946/1947 tornou as coisas ainda piores.


			Mas a destruição não se deu exclusivamente no plano material. Não apenas as cidades, mas o Estado, suas instituições e seu sistema jurídico também estavam em ruinas. A formação do Conselho de Controle Aliado (Alliierter Kontrollrat) em 30 de julho de 1945, que tinha por objetivo organizar a ocupação e a reconstrução da Alemanha, não impediu o caos. Mesmo com os Tribunais e demais órgãos públicos desestruturados ou simplesmente destruídos, a resolução de questões jurídicas cotidianas não podia esperar. A necessidade de preencher o “vácuo jurídico”99 deixado pelo fim do Estado Nazista era urgente e improrrogável.


			A revisão e a busca por um novo fundamento do Direito tiveram duas frentes, ambas pretendendo demonstrar que o Positivismo Jurídico serviu como instrumento acrítico de legitimação do Estado Nazista. De um lado, uma série de publicações de Gustav Radbruch introduziu no imaginário coletivo a ideia de que a “arraigada formação positivista teria deixado os juristas alemães indefesos contra as leis criminosas do Nazismo” (item 1.2.1.). Paralelamente, os julgamentos dos principais oficiais nazistas pelo Tribunal de Nuremberg deixavam claro que o Positivismo Jurídico, com o seu culto à lei formal, foi o principal instrumento da “Perversão do Direito” (item 1.2.2.).


			1.2.1 Argumento-Radbruch


			A (falsa) ideia de que o regime nazista, por força de uma legalidade estrita, impôs aos juristas uma obediência incondicional a qualquer norma editada pelo Estado, e que esses mesmos juristas, devido a uma “arraigada formação positivista”, não tinham os instrumentais teóricos e dogmáticos necessários para combater tais normas arbitrárias e criminosas, tem sua origem mais remota em alguns dos trabalhos de Gustav Radbruch (1878-1949).100 Esses trabalhos inauguraram os debates jusfilosóficos na Alemanha no pós-guerra101 e tiveram um impacto decisivo sobre a recepção – ou não – pela República Federal da Alemanha das normas e atos executivos editados pelo Estado Nazista,102 bem como sobre estudos posteriores acerca do sistema legal nacional-socialista.103


			Católico fervoroso104 e social-democrata militante, Radbruch foi sem dúvidas um dos juristas alemães mais influentes do século XX.105 Em 1918, filiou-se ao SPD (Sozialdemokratischen Partei Deutschlands). Durante a República de Weimar, ocupou o cargo de Ministro da Justiça por dois períodos consecutivos (1921-1923). Depois de recusar um terceiro convite para o mesmo cargo, retornou a Heidelberg, local onde já tinha ocupado o cargo de “außerordentlicher Professor” entre 1910 e 1914. Em 1926 assume o cargo de “ordentlicher Professor” da Cátedra de Filosofia do Direito e de Direito Penal106 e desenvolve uma rica e diversificada produção acadêmica, dentre as quais se destaca a 3ª edição do seu livro Filosofia do Direito (Rechtsphilosophie).107 Em 8 de maio de 1933, com fundamento na Lei da Restauração do Serviço Público (Gesetz zur Wiederherstellung des Berufsbeamtentums), é declarado como “politicamente não confiável”108 e afastado da sua cátedra. Salvo por um período de dois anos (1935-1936) que passou em Oxford, permaneceu em Heidelberg numa espécie de “exílio interno”109 durante todo o domínio nazista.


			Imediatamente após ao término da guerra, Radbruch retoma sua cátedra em Heidelberg e segue lecionando até 23 de novembro de 1949, data da sua morte. Nesse curto período de quatro anos após o término da guerra, Radbruch publica uma série de escritos sobre Filosofia do Direito,110 vários deles com ataques diretos ao Positivismo Jurídico. Esses escritos, por sua vez, são os primeiros registros relevantes111 a culpar clara e diretamente o Positivismo Jurídico pela conivência dos juristas alemães com as atrocidades cometidas pelo regime nazista. Além de ser o grande percursor do renascimento do Direito Natural no pós-guerra,112 Radbruch também pode ser apontado como o “pai-fundador” da Lenda do Positivismo,113 que seria nas décadas seguintes amplamente absorvida pela comunidade jurídica alemã, tornando-se a base para a discussão jusfilosófica da Injustiça Nazista e para o desenvolvimento posterior do Direito alemão.


			1.2.1.1 “A culpa é do Positivismo Jurídico!”


			Em 12 de setembro de 1945, isto é, menos de quatro meses após a rendição incondicional da Wehrmacht, é publicado na Rhein-Neckar-Zeitung um artigo que Radbruch já havia divulgado entre os seus estudantes: o “Cinco Minutos de Filosofia do Direito” (Fünf Minuten Rechtsphilosophie). Nesse breve, mas enfático artigo, Radbruch lança o seu primeiro ataque ao Positivismo Jurídico e assenta as bases fundamentais da Lenda do Positivismo. Eis suas palavras:


			Ordens são ordens, dizem os soldados. Lei é lei, diz o jurista. Mas enquanto o dever de obediência do soldado cessa quando ele sabe que a ordem tem por finalidade o cometimento de um crime ou delito, o jurista não reconhece exceções à validade da lei e à obediência por parte de seus destinatários. Os jusnaturalistas desapareceram há cerca de cem anos. A lei é válida porque é uma lei. E é uma lei quando ela tem o poder de se impor. Esta concepção da lei e sua aplicação (chamamos-lhe de Positivismo Jurídico) deixou os juristas e o povo indefesos contra as leis cada vez mais arbitrárias, cruéis e criminosas. O Positivismo Jurídico equipara Direito a Poder; apenas onde há Poder, há Direito.114


			No ano seguinte (1946) Radbruch publica, em forma de artigo, o seu discurso proferido na cerimônia de reabertura da Faculdade de Direito de Heidelberg. Neste artigo, denominado “Renovação do Direito” (Erneuerung des Rechts), Radbruch novamente imputa ao Positivismo Jurídico a culpa pela impotência e falta de arsenal metodológico dos juristas alemães diante das “leis criminosas” editadas pelo Regime Nacional-Socialista.


			Nós olhamos para trás, para uma época em que as leis deviam servir à injustiça, para sancionar o crime. A concepção dominante entre os Juristas alemães, o Positivismo Jurídico, concedeu a quaisquer leis a natureza de Direito diante de sua simples validade e os deixou indefesos contra as leis injustas e criminosas. Precisamos refletir sobre os direitos humanos que estão acima de todas as leis, sobre o Direito Natural que nega às leis hostis à Justiça qualquer validade.115


			Ainda no ano de 1946, Radbruch publicou o texto “Injustiça Legal e Direito Supralegal” (Gesetzliches Unrecht und übergesetzliches Recht), um dos seus escritos mais conhecidos. Este texto é, certamente, a referência mais importante da construção da Lenda do Positivismo.116


			Por meio de dois princípios o Nacional-Socialismo sabia como controlar seus subordinados, em especial os soldados e os juristas. De um lado, “ordens são ordens”; do outro, “lei é lei”. O princípio “ordens são ordens” nunca foi considerado totalmente válido. O dever de obediência cessa diante de ordens para fins criminosos (Parágrafo 47 do Código Militar Alemão de 1940). O princípio ‘lei é lei’, por outro lado, não sofreu qualquer restrição. Ele era a expressão do pensamento jurídico positivista, quase incontestado durante décadas pelos juristas alemães. A injustiça legal era algo como o direito supralegal: uma contradição em termos.117


			Também em “Lei e Direito” (Gesetz und Recht), publicado em 1947, Radbruch atribui ao Positivismo Jurídico a reponsabilidade pelo estado de apatia dos juristas durante o nacional-socialismo. Além disso, tenta demonstrar que apenas a injustiça legal somente pode ser compreendida a partir da ideia de um Direito Supralegal. Eis suas palavras:


			Lei e Direito. Temos aqui duas palavras que sempre pensamos como expressões equivalentes. Toda lei era para nós Direito e todo Direito era lei. A ciência do Direito nada mais é do que interpretação das leis e a Jurisprudência nada mais é do que aplicação do Direito. Nós nos chamávamos positivistas. E o Positivismo Jurídico, que em síntese reconhece toda lei como Direito, é o culpado pela complacência da ciência jurídica alemã nos anos do Nacional-Socialismo. O Positivismo deixou-nos indefesos contra a injustiça, uma vez que apenas a forma da lei deve ser levada em conta. Temos que entender que é possível uma injustiça em forma de lei, uma injustiça legal. E somente é possível entender o que efetivamente é o Direito a partir do parâmetro supralegal, seja a partir do Direito Natural, das leis divinas ou das leis da razão. Todas estas formas de Direito supralegal podem tomar a forma de leis.118


			Também em 1947 é publicado o artigo “A renovação do Direito” (Die Erneuerung des Rechts), onde o Positivismo Jurídico, pensamento “ultrapassado”, mas pretensamente “dominante” no meio jurídico alemão, é o responsável por levar os juristas a reconhecerem a juridicidade das leis injustas. Confira-se:


			Na tentativa de restaurar o respeito pelo Direito tem o jurista alemão uma tarefa, que parece ser mais importante que todas as outras. Durante os doze anos de ditadura, diversos os governantes deram ao crime e à injustiça a forma de lei. Até mesmo o assassinato deve ser fundado numa lei, ainda que sob a forma de uma lei secreta, não promulgada e monstruosa. A concepção ultrapassada de Direito, que há décadas domina de forma incontestável o pensamento jurídico alemão, bem como o seu ensinamento de que ‘lei é lei’, foi impotente contra a injustiça sob a forma da lei. Os defensores desta doutrina foram forçados a reconhecer qualquer lei como Direito, até mesmo as mais injustas.119


			Em 1948 é publicado seu livro Curso Elementar de Filosofia do Direito (Vorschule der Rechtsphilosophie), baseado nas transcrições de algumas de suas aulas feitas por dois alunos. Esse texto, assim como os anteriores, insiste na tese de que a ciência jurídica positivista foi responsável por ter deixado os juristas alemães desarmados contra as leis injustas e criminosas do regime nazista: “O Positivismo Jurídico, que podemos resumir pelo slogan ‘lei é lei’, deixou a ciência jurídica e a administração da justiça alemãs indefesas contra crueldade e arbítrios cada vez mais graves”.120


			Esse conjunto de textos altamente emotivos e pouco analíticos produzidos por Radbruch no curto período de três anos lançaram as bases fundamentais da crença que posteriormente seria generalizada, de que o Positivismo Jurídico teria sido uma peça essencial na formação e para o desenvolvimento do Estado Nazista.


			1.2.1.2 Um positivista convertido


			A autoridade dos argumentos não decorria apenas da importância das contribuições de Radbruch para a Filosofia do Direito em geral. Havia aí um argumento implícito muito mais contundente. “Nós nos chamávamos positivistas”, afirmou ele expressamente.121 Radbruch, “um jurista moralmente insuspeito”,122 “que, antes do Nacional-Socialismo era positivista, mudou de opinião”.123 Devido à “experiência pessoal devastadora do Nazismo”,124 “um dos nomes mais influentes do Positivismo Jurídico no século XX”125 teria, num corajoso “exercício de autorreflexão”,126 “abandonado a tese juspositivista da separação entre o Direito e a Moral defendida em seus escritos anteriores”.127 Radbruch teria, portanto, percebido – ainda que tardiamente – os equívocos da sua concepção jusfilosófica e a destruição dos valores humanitários que ela teria viabilizado.128 A força desse argumento ad hominem reverso contra o Positivismo Jurídico é evidente e fala por si só.


			Não há dúvidas de que a Filosofia Jurídica de Gustav Radbruch foi modificada durante o domínio dos nazistas. Uma questão um pouco mais complicada, todavia, é definir exatamente em qual direção e em que medida tais modificações ocorreram.129 Mas qualquer que seja a resposta, o fato é que Radbruch sempre defendera o relativismo moral e, principalmente, a primazia da segurança jurídica (Rechtssicherheit) sobre as noções de Justiça (Gerechtigkeit) e adequação à finalidade (Zweckmäßigkeit). Colocar um fim a um conflito era muito mais importante para Radbruch que lhe trazer um termo justo ou adequado. A existência de uma ordem jurídica era mais importante que a sua Justiça ou a sua adequação. Essas seriam tarefas secundárias do Direito, enquanto a tarefa primordial era promover a paz social.130 A primazia ordinária da segurança jurídica diante da ideia de Justiça seria apenas uma forma de garantir a estabilidade social, que, perante um cenário de relatividade moral, em que cada indivíduo possui um determinado senso de justiça, poderia restar ameaçada.


			É nesse contexto que a afirmação de Radbruch deve ser entendida. A supervalorização da segurança jurídica supostamente promovida pelo “anterior” Positivismo Jurídico de Radbruch, a identificação de “Lei e Direito”, cuja máxima expressão repousaria no axioma “Lei é Lei”, teria deixado os juristas alemães indefesos contra as leis arbitrárias, cruéis e criminosas do Estado Nazista. A própria lógica, a própria estrutura do Direito enraizada na consciência jurídica alemã como resultado de quase um século de domínio positivista teria deixado pouca ou quase nenhuma margem para resistência. Os juristas, acostumados a prestigiar o aspecto formal da segurança jurídica em detrimento de uma ideia substantiva de Justiça e sem dispor do instrumental jurídico adequado, nada poderiam ter feito, ainda que quisessem.


			1.2.1.3 A insuficiência do Positivismo Jurídico para lidar com a perversão do Direito


			Além disso, segundo Radbruch, o Positivismo Jurídico não só teria sido insuficiente para evitar as graves injustiças passadas como também seria insuficiente para evitar as graves injustiças futuras, que se apresentavam perante os juristas como o rescaldo do Estado nacional-socialista. Eis suas palavras:


			Uma vez que eles eram sempre trazidos pelos então governantes na forma de lei, surgiam constantemente novas dificuldades para o Positivismo Jurídico lidar com tais injustiças legais. O colapso do Estado de injustiça Nazista levou os tribunais alemães a serem confrontados constantemente com perguntas que não podem ser respondidas por um Positivismo Jurídico desatualizado. Devem permanecer válidas as medidas impostas por conta das Leis Raciais de Nuremberg? Devem permanecer válidos os confiscos dos bens de judeus realizados sob a vigência de uma lei nazista? Devemos dar execução a uma sentença proferida por um magistrado nazista que condenou alguém a morte por traição ao regime? A denúncia que levaria agora a esta condenação deve ser considerada legítima? A solução final imposta em sigilo e o assassinato em massa promovido por Hitler ainda tem para nós o significado de uma lei? Será que estamos obrigados a deixar um crime impune, se a ele foi decretada uma anistia pelo próprio governo que a beneficia? O Estado regido por um partido único e que impôs aos integrantes de todos os outros partidos a ameaça à vida foi mesmo um “Estado”, no sentido jurídico? O Positivismo Jurídico ultrapassado soluciona estes problemas simplesmente através da validade da legislação.131


			Além desses questionamentos genéricos acerca dos limites do Positivismo Jurídico para lidar com a perversão do Direito e solucionar as situações de extrema injustiça decorrentes da regra simplória da “validade da legislação”, Radbruch apresenta em “Injustiça Legal e Direito Supralegal” (1946) alguns casos concretos com os quais os tribunais aliados132 se depararam imediatamente após o término do regime nazista e que, segundo ele, deixavam clara essa insuficiência instrumental positivista.


			1.2.1.3.1 O caso do delator


			O Tribunal Penal de Turíngia, em Nordhausen, foi chamado a decidir um caso que envolvia um funcionário do Departamento de Justiça chamado Puttfarken.133 Esse funcionário teria, durante o Regime nacional-socialista, informado às autoridades que um comerciante de nome Göttig escrevera na parede de um banheiro o seguinte: “Hitler é um assassino em massa e culpado pela guerra”. Com base nessa acusação – e também por ter escutado transmissões de rádio estrangeiras, o que era proibido –, Göttig foi condenado à morte e executado pelos nazistas.


			O promotor público responsável pelo caso, Dr. Friedrich Kuschnitzki, sustentou que, mesmo sendo Puttfarken, um nacional-socialista convicto, a) não havia, mesmo nos anos de domínio nazista, qualquer lei que obrigasse uma pessoa a denunciar a outra. Apesar da Seção 139 do Código Penal (§ 139 StGB)134 prever uma obrigação de denunciar “planos de alta traição”, a simples escrita de Göttig não poderia, por si só, configurar qualquer “plano” e o próprio Puttfarken jamais declarou ter denunciado Göttig, porque sabia que o escrito fazia parte de um plano e se sentiu, por isso, obrigado a denunciá-lo.135 Ademais, qualquer um que denunciasse tal ato durante o domínio do regime nazista, b) deveria saber que estava entregando o denunciado a um julgamento sumário, sem a garantia do devido processo legal. E especificamente alguém como Puttfarken “poderia não ter uma noção exata de como o Judiciário iria perverter o Direito, mas saberia com certeza que isso iria acontecer”.136 O fato inequívoco é que o denunciado “jamais sairia vivo de uma acusação como esta”.137 Por fim, c) a corajosa declaração de Götting de que “Hitler é um assassino em massa e culpado pela guerra” era apenas “a mais pura verdade”.138 Qualquer um que declarasse e disseminasse tais palavras não estaria ameaçando o país, nem mesmo a sua segurança. Estaria apenas ajudando a derrubar um regime tirânico. Em outras palavras, estaria praticando exatamente o oposto de uma “alta traição”.139


			A pergunta que se colocava diante da Corte era a seguinte: teria o ato de Puttfarken violado o Direito? O próprio Puttfarken admitiu que sua intenção era que Göttig fosse condenado à pena de morte, fato esse confirmado por diversas testemunhas. Para o Dr. Friedrich Kuschnitzki, isso configurava homicídio premeditado, nos termos da Seção 211 do Código Criminal (§211 StGB).140 O fato de a Corte ter observado a forma legal ao sentenciar Göttig à morte não retira de Puttfarken a condição de coautor do crime, uma vez que o artigo 2º da Lei Complementar de Turíngia, de 8 de fevereiro de 1946, a fim de dissipar eventuais dúvidas, oferecia a seguinte interpretação do item (1) da Seção 47 do Código Penal: “aquele que praticar um ato criminoso, quer por si próprio quer por intermédio de outra pessoa, mesmo que essa outra pessoa tenha agido legalmente, será punido como autor”.141 Não se poderia, aqui, falar de uma lei substantiva nova, retroativamente eficaz, e sim de uma interpretação autêntica do Direito Penal em vigor desde 1871.142


			Em suas palavras finais, assim escreveu o Dr. Friedrich Kuschnitzki:


			como jurista, estou acostumado a limitar-me a uma avaliação puramente legal. Mas é sempre aconselhável, por assim dizer, colocar-se para fora dos limites puramente jurídicos e ver a situação segundo com o senso comum. A técnica jurídica é, sem exceção, apenas o instrumento que o jurista responsável deve usar para chegar a uma decisão juridicamente defensável.143


			Ao final do julgamento, Puttfarken foi condenado não como mero partícipe, mas como verdadeiro coautor do “assassinato” de Göttig.


			1.2.1.3.2 Extrapolando o caso Puttfarken: a responsabilidade do magistrado no caso Götting


			Em seu arrazoado, o promotor Dr. Friedrich Kuschnitzki indagou sobre a eventual responsabilidade dos magistrados que, a partir da denúncia de Puttfarken, condenaram Göttig à morte. Sem se olvidar das “sérias dúvidas que a questão poderia levantar”, entendeu Kuschnitzki que os magistrados, nos termos do artigo 2º, n. 1, alínea “c” da Lei do Conselho de Controle Aliado n. 10, de 20 de dezembro de 1945,144 seriam culpados de um crime contra a humanidade. No âmbito desse estatuto, a questão já não seria saber se a legislação nacional do país foi violada. Atos e perseguições por motivos políticos, raciais ou religiosos são, sem ressalvas, sujeitos a punição. Sua conclusão é a de que “os juízes que o condenaram devem ser considerados como assassinos”.145


			1.2.1.3.3 Responsabilidade criminal por decisões judiciais desumanas


			O procurador-geral da Saxônia, Dr. J.U. Schroeder, anunciou à imprensa146 que pretendia promover a responsabilidade criminal dos magistrados que proferiram “decisões judiciais desumanas”, mesmo nos casos em que tais decisões tenham se baseado em cumprimento de normas editadas pelo regime nazista. Segundo ele,


			um juiz nunca pode administrar justiça apelando para um estatuto que não é meramente injusto, mas criminoso. Devemos apelar à lei natural inalienável, imemorial, aos direitos humanos que ultrapassam todas as leis escritas e que negam a validade aos ditames criminosos de tiranos desumanos. À luz destas considerações, creio que os juízes que tenham proferido decisões incompatíveis com os preceitos da humanidade e tenham pronunciado a sentença de morte por ninharias devem ser processados.147


			1.2.1.3.4 O caso dos assistentes do carrasco


			Em Halle, na Saxônia, dois assistentes de um carrasco foram condenados à morte por participar ativamente de inúmeras execuções sem base na lei. Um deles, por exemplo, teria participado de 931 execuções, apenas no período compreendido entre abril de 1944 e março de 1945, e para tanto recebeu 26.433 marcos.148 Ambos os acusados teriam praticado o seu “horrendo comércio” de bom grado, uma vez que eles estariam livres para se abster a qualquer momento por simples motivo de foro íntimo. As condenações de ambos foram baseadas, segundo relatos, na Lei n. 10 do Conselho de Controle Aliado, que prevê o julgamento por crimes contra a humanidade.149


			1.2.1.3.5 O caso do desertor


			Ainda na área ocupada pelos soviéticos, surgiu o seguinte caso concreto.150 Um soldado alemão, designado para guardar os prisioneiros de guerra na frente oriental, abandonou seu posto em 1943. Além de não compactuar com “o tratamento desumano que os prisioneiros recebiam”, tal soldado também estaria possivelmente “cansado de servir no exército de Hitler”. Depois de fugir, decidiu visitar sua esposa, quando foi descoberto, detido e levado sob custódia por um sargento. Durante essa custódia, esse soldado conseguiu tomar o revólver do sargento, atirando pelas costas, matando-o e fugindo novamente.


			Em 1945, o soldado desertor retornou à Saxônia e foi preso. O promotor público preparava sua denúncia, sob a acusação de que o soldado teria matado o sargento de forma maliciosa. Contudo, o procurador-geral ordenou a sua libertação e o arquivamento do processo penal, argumentando que a conduta do soldado, agindo sob estado de necessidade, era irrepreensível. Ademais, a norma que em tese punia a deserção não era mais uma “norma válida”, e desertar do exército nazista não era uma atitude desonrada, muito pelo contrário. A toda evidência, ele não poderia ser condenado por causa deste homicídio.151


			1.2.1.4 A solução para a perversão do Direito: a “Fórmula de Radbruch”


			Esses seriam apenas alguns casos de perversão do Direito que ocupavam diariamente os tribunais alemães. Com esses exemplos, Radbruch pretendia demonstrar “como a luta contra o Positivismo Jurídico estava sendo tomada em toda parte”.152 A solução positivista da “validade das normas” traria apenas uma falsa segurança e fatalmente acabou aniquilando a própria ideia de Direito. Se, de um lado, a existência de uma norma jurídica, por promover alguma segurança, é preferível à inexistência de qualquer norma, de outro lado a segurança jurídica não seria o único valor que o Direito deve promover, nem mesmo o valor mais importante.153


			Constatada a ausência, dentro do arsenal juspositivista, de instrumentos jurídicos para lidar com semelhantes casos de injustiça extrema, Radbruch defendeu que qualquer solução satisfatória para casos semelhantes somente poderia ser alcançada com o abandono da dogmática positivista e com o recurso aos conceitos de “Injustiça Legal” e de “Direito Supralegal”. Se a própria ideia de um “Direito Pervertido” é uma contradição em termos, faz-se necessária a criação de um novo instrumental jurídico capaz de identificar estas situações e neutralizar situações de injustiça extrema.


			Assim, apesar de esperar que o nazismo tivesse sido uma “aberração isolada, e não uma loucura repetida”, deveria o povo alemão estar devidamente “armado”, seja para corrigir a perversão do Direito produzida pelo regime nazista, seja para se precaver contra qualquer “eventualidade futura”. Tal arma seria, ao seu ver, uma fórmula que, se utilizada pelos juristas, poderia proteger os indivíduos de novos regimes políticos tiranos e deixaria o Positivismo Jurídico “definitivamente superado”.154 Esses são seus termos:


			O conflito entre Justiça e segurança jurídica deve ser resolvido de forma que o Direito Positivo, garantido pelo poder, tenha prioridade, ainda que ele seja injusto e impraticável em conteúdo, a não ser quando o Direito Positivo tenha ofendido a Justiça num nível tão insuportável que a própria lei tenha se afastado da mesma como uma verdadeira “lei errada”. É impossível traçar uma linha precisa entre casos de injustiça legal e leis que ainda são válidas apesar de conteúdos incorretos, mas uma demarcação diferente pode ser feita com toda a claridade: onde a Justiça não é sequer procurada, onde a igualdade, que é a essência da Justiça, foi conscientemente negada no estabelecimento do Direito Positivo, então a lei não é apenas uma lei “errada”. Pelo contrário, ela carece de essência, de natureza jurídica. Pois o Direito, ou mesmo o Direito Positivo, não pode ser definido de outra forma que não uma ordem ou um estatuto que, em seu sentido, destina-se a servir à Justiça. Medidos de acordo com esse padrão, todo o Direito nacional-socialista nunca atingiu a dignidade de uma lei válida.155


			Essa é a conhecida “Fórmula de Radbruch”. Embora a segurança continuasse a ser um valor jurídico importante, qualquer norma jurídica tida como “extremamente injusta” não poderia sequer ser considerada como Direito. Se antes “encerrar um conflito” era muito mais importante para Radbruch do que lhe trazer “um termo justo ou adequado a um fim”,156 agora as concepções materiais deveriam ser levadas em conta e seriam decisivas para a própria definição do Direito. Todavia, não seria qualquer defeito que poderia produzir a invalidação de uma norma jurídica, mas apenas aquele que levasse à negação da própria Ideia de Direito, já que o Direito, em última análise, tem sempre a finalidade de servir à Justiça.157


			Como pode ser visto, essa “fórmula” apresenta uma dupla dimensão.158 De um lado, ela apresenta um conceito de Direito: o Direito é a ideia que tem por finalidade específica servir a Justiça. Embora a segurança jurídica continuasse a ser um valor fundamental do Direito, sua proteção somente seria justificada na medida em que ela estivesse servindo à Justiça. Disso decorre uma segunda dimensão desta fórmula: a sua pretensão normativa. Como a injustiça extrema é um caso de negação do próprio Direito, as normas jurídicas que a veicule devem ser desconsideradas pelos juristas. E caso as normas criminosas e aberrantes editadas pelo regime nazista fossem medidas por esse metro, o Direito por ele promulgado jamais poderia valer como tal.


			Já a aplicação dessa fórmula pode ser dividida em dois momentos distintos. Um primeiro momento (negativo) consiste na falsificação do Direito Positivo, que tem por finalidade afastar uma situação de injustiça legal. Nesse primeiro momento realiza-se uma mensuração da injustiça produzida pela aplicação do Direito Positivo que, caso seja insuportável, autoriza o seu afastamento. Depois de afastada a “norma injusta”, verifica-se um segundo momento (positivo), um momento de identificação do Direito Justo, que consiste em definir o Direito Supralegal e aplicá-lo ao caso concreto.159


			1.2.1.5 A análise dos casos por Radbruch


			Para Radbruch, nenhum dos casos elencados jamais poderia ser satisfatoriamente resolvido com a lógica positivista simplória da “validade” das normas jurídicas e sem o recurso à sua “fórmula”, sem o abandono de uma concepção puramente formal de Direito em prol de uma concepção material de Direito.


			A publicação de uma lei de anistia para todos os atos políticos de resistência ao nazismo, por exemplo, poderia resolver um dos casos relatados por Radbruch (o caso do desertor), mas não resolveria os demais. Ainda assim, a flagrante injustiça da situação não permite sequer que o desertor seja julgado. Aguardar uma publicação eventual de uma lei nesse sentido somente iria prolongar o estado de injustiça extrema.160


			No caso do delator (Puttfarken), a punibilidade precisaria ficar demonstrada na forma da legislação vigente à época dos “crimes”, e não somente nas leis eventualmente editadas pelo Conselho de Controle Aliado – como, por exemplo, a Lei n. 10, de 20 de dezembro de 1945 – ou quaisquer outras leis que pudessem a ser editadas, regulando retroativamente os casos desta natureza.161


			Já nos casos que dizem respeito à responsabilidade penal dos magistrados que proferiram sentenças de morte sob a vigência do regime nazista, a punibilidade por homicídio implicaria, por consectário lógico, no reconhecimento do abuso de Direito por ele praticado. A sentença de um juiz somente poderia ser objeto de condenação se violasse o princípio básico da independência do Judiciário, que determina a subordinação dos magistrados ao Direito com exclusividade. Se a partir da “fórmula” for possível concluir que a lei por eles aplicada não era Direito, se ficasse demonstrado que a medida penal por eles aplicada era, na verdade, um escárnio à Justiça, estaria objetivamente demonstrado o abuso de Direito. Como consequência, estaria demonstrada a sua culpabilidade.162


			Todavia, os juízes sequer conheciam qualquer outro Direito além da lei. Uma vez que a mentalidade da magistratura estava “deformada pelo Positivismo Jurídico dominante”, como eles poderiam sequer ter a intenção de abusar do Direito quando aplicavam a lei? Ademais, ainda que tivessem em mente essa distinção entre “Direito” e “Injustiça Legal” – o que, graças à “tradição positivista”, não era o caso – estariam correndo perigo de vida caso “ousassem” declarar o Direito Nazista como um não Direito, como a perversão do Direito, como um Direito Injusto. Ainda nesse caso, a absolvição dos magistrados poderia ser “dolorosamente” embasada na cláusula geral do estado de necessidade.163


			De todos os casos, o mais fácil de ser resolvido seria o dos assistentes do carrasco. Logo de início, adverte Radbruch que “não devemos nos deixar impressionar pelo fato de existirem pessoas que fazem da morte dos outros seu ofício, nem pela rentabilidade de tal emprego naquela complexa conjuntura”.164 Essa profissão era uma espécie de “trabalho manual hereditário” e seus encarregados sempre alegavam estar “apenas executando tarefas designados por terceiros”.165 Não incumbe ao verdugo a apuração da legitimidade da sentença. Assim,


			da mesma forma que a sentença de um juiz que condena alguém à morte somente tipifica homicídio quando resulta de violação do Direito, o algoz só pode ser punido pela execução no caso de execução proposital de penalidade que não deveria ser aplicada.166


			Perante o Direito, “o carrasco encontra-se em situação semelhante à do juiz”.167 Sua obrigação consiste apenas “em cumprir exatamente a ordem recebida”.168


			1.2.1.6 A aplicação da “Fórmula de Radbruch” na República Federal da Alemanha


			Os textos do pós-guerra de Radbruch não tiveram uma importância e repercussão meramente acadêmicas. Muito pelo contrário, eles desempenharam um papel fundamental em diversos momentos importantes da história da Alemanha,169 oferecendo respostas e soluções para as situações de perversão do Direito e guiando o trabalho jurisprudencial.


			No pós-guerra, a “fórmula de Radbruch” foi extensivamente utilizada para solucionar os conflitos entre a ordem jurídica nacional-socialista e a nova ordem jurídica que se estabelecia.170 Um desses casos diz respeito à Lei de Cidadania do Reich.171 Decidido pelo BVerfG em 1968, foi a primeira vez172 em que se reconheceu, com fundamento na “fórmula de Radbruch”,173 a nulidade dos efeitos de uma norma considerada extremamente injusta. A questão dizia respeito aos efeitos da Lei de 25 de novembro de 1941, editada durante o domínio do regime nazista. Um advogado de ascendência judaica, que emigrara para a Holanda pouco antes do início da Segunda Guerra, perdeu sua cidadania alemã em decorrência desta lei. O BVerfG manteve a cidadania do requerente, sob o argumento de que uma não lei que claramente viola os valores mais fundamentais de justiça não se torna de alguma forma lei por ser aplicada e observada. Eis os termos da própria Corte:


			1. Às disposições ‘legais’ nacional-socialistas pode ser negada validade caso elas contradigam claramente os princípios fundamentais de Justiça, de modo que o magistrado que quisesse aplicá-las ou reconhecer suas consequências jurídicas acabaria por realizar a negação do próprio Direito. 2. No Décimo Decreto sobre a Lei de Cidadania do Reich de 25 de novembro de 1941 (...), a contradição com a Justiça atingiu uma dimensão tão insuportável que o mesmo deve ser considerado nula desde o início.174


			O recurso à “fórmula de Radbruch” também é encontrado em decisões judiciais alemãs mais recentes,175 como nos casos dos “atiradores do muro” (Mauerschützenfälle)176 decididos pelo BHG a partir de 1992. A questão principal dizia respeito à responsabilidade criminal dos guardas do Muro de Berlim por atirarem em civis que tentaram atravessar irregularmente a fronteira. A questão incidental dizia respeito à validade do § 27 da Lei de Fronteira da Alemanha Oriental,177 que autorizava os guardas a atirar “para prevenir situações que pudessem ser consideradas crimes”. A questão deveria ser interpretada de acordo com o Realsozialismus da extinta Alemanha Oriental ou de acordo com os princípios do Estado de Direito (Rechtsstaat), consagrados na Constituição da República Federal da Alemanha?


			Como linha geral de interpretação, a Corte decidiu que a lei era em princípio válida, mas sua interpretação deveria ser orientada pelos direitos fundamentais consagrados pela Lei Fundamental. No caso relativo à morte de Manfred Weylandt, julgado em 1994,178 o BGH decidiu, por exemplo, que o assassinato de fugitivos desarmados configura uma injustiça (Unrecht), tanto na República Federal da Alemanha, quanto na Alemanha Oriental (DDR), por se tratar de “uma violação óbvia e insuportável dos mandamentos elementares da Justiça e dos direitos humanos protegidos internacionalmente”. 179 Já no caso relativo à morte de Michael S., julgado em 1992, o BGH fundamentou sua decisão expressamente na fórmula de Radbruch. Eis seus termos:


			A contradição do Direito Positivo com a Justiça deve ser tão insuportável que a lei tem que ceder como um Direito incorreto da Justiça (Radbruch SJZ 1946, 105, 107). Após o fim da tirania nacional-socialista, tentou-se identificar as violações mais graves através destas formulações. A identificação desses aspectos no presente caso não é fácil, porque a morte de pessoas na fronteira interna da Alemanha não pode ser igualada ao assassinato em massa Nacional-Socialista. Ao mesmo tempo, no entanto, a percepção adquirida naquele momento permanece válida: ao avaliar os atos praticados sob a autoridade de um Estado, é importante considerar se o Estado excedeu o limite extremo que geralmente é reconhecido por todos os países.180


			1.2.2 Argumento-Nuremberg


			Tão importante quando os escritos de Gustav Radbruch para a construção da Lenda do Positivismo foi a repercussão na comunidade jurídica internacional dos “julgamentos de Nuremberg”, uma série de julgamentos realizados por tribunais militares das forças aliadas de ocupação na Alemanha após o fim da Segunda Guerra, onde líderes políticos, militares, judiciais e econômicos do regime nazista foram acusados por planejar, realizar ou participar do Holocausto e de outros crimes de guerra.


			1.2.2.1 O Tribunal de Nuremberg


			A instalação do Tribunal de Nuremberg foi uma das primeiras iniciativas relativas ao processo de desnazificação181 da sociedade alemã. Em seu conjunto, essa série de julgamentos, descrita pelo magistrado que o presidiu como “o mais importante da história”,182 formou o que veio a ser conhecido como “os julgamentos de Nuremberg” e representa um ponto de virada entre o Direito Internacional clássico e o Direito Internacional contemporâneo. A base legal genérica da sua competência foi definida pelo ato de rendição da Alemanha,183 um documento assinado pelo Alto Comando da Wehrmacht, de um lado, e a Força Expedicionária Aliada e o Alto Comando Soviético, de outro.


			Essa base legal foi, no entanto, objeto de severas críticas, uma vez que a Alemanha, ao assinar o Tratado de Rendição, não mais poderia ser considerada uma nação soberana à luz do Direito Internacional vigente.184 “Desde sua rendição incondicional”, escreveu Hans Kelsen ainda em 1945,


			os poderes vitoriosos colocaram um fim à Alemanha como um Estado soberano (...). Se o estado de guerra foi encerrado, a Alemanha deixou de existir como um Estado, porque tal status só pode existir entre Estados beligerantes. Desde a rendição da Alemanha, (...) o status legal do território ocupado pelos poderes vencedores não pode ser o da ocupação beligerante.185


			Essa objeção lançada por Kelsen186 era comum sobretudo aos positivistas da época,187 já que para eles o Estado soberano era o único sujeito de Direito Internacional e apenas as obrigações livremente aceitas por esses poderiam gerar regras válidas.188 Essa tese, no entanto, era amplamente minoritária, já que desconsiderava o “espírito objetivo” (objektiver Geist)189 do povo alemão como fundamento último do Estado. Sobre a tese da ruptura recaía, inclusive, um certo estigma de “traição à pátria”, já que ela era defendida sobretudo por positivistas, socialistas, imigrantes, soviéticos e/ou franceses.190 Apesar das suas evidentes vantagens jurídicas e políticas,191 a tese de Kelsen foi preterida pela tese da continuidade, que era endossada pela maioria esmagadora dos publicistas e dos internacionalistas.192


			Assim é que, em agosto de 1945, foi firmada entre os países aliados a Carta de Londres, documento que fixou os princípios e os procedimentos que seriam seguidos pelos julgamentos dos crimes de guerra. O primeiro e mais conhecido conjunto desses julgamentos foi realizado em Nuremberg193 pelo Tribunal Militar Internacional (IMT)194 – entre 20 de novembro de 1945 e 1º de outubro de 1946 – e tinha como réus 24 dos mais importantes líderes políticos e militares do 3º Reich.195 Dentre esses destacam-se: a) Hermann Göring, Marechal do Reich e Comandante da Luftwaffe,196 b) Franz von Papen,197 interventor da Prússia no Preußenschlag,198 que pavimentou o caminho dos nazistas rumo ao poder absoluto, bem como os juristas c) Hans Frank, líder jurídico do Reich (1933-1945)199 e d) Wilhelm Frick, Ministro do Interior do Reich (1933-1943).200


			Esses julgamentos tiveram sequência com uma série de doze julgamentos secundários sob a jurisdição do Tribunal Militar de Nuremberg (NMT) – realizados entre 9 de dezembro de 1946 e 28 de outubro de 1948 –, onde, agora com base na Lei de Controle Aliado n. 10, foram julgados outros participantes do regime nazista, como médicos, empresários etc. Dentre esses julgamentos, destaca-se a terceira série: o “caso dos juristas” (Juristenprozess). Realizado entre 17 de fevereiro de 1947 e 14 de dezembro de 1947, foram réus nesse julgamento dezesseis altos funcionários do Ministério da Justiça do Reich (Reichsjustizministerium), bem como alguns promotores públicos e magistrados que tiveram destaque por sua atuação nos tribunais de apelação (Sondergerichte) ou no Tribunal Superior (Volksgerichtshof). Dentre eles, apenas quatro foram absolvidos, mas a maioria foi condenada à pena de prisão, que variou de cinco anos de reclusão até a prisão perpétua.201 Além desses julgamentos secundários, a Administração Adenauer (1949-1963), na esteira do processo de desnazificação da Alemanha, também processou e julgou mais de 800 magistrados que colaboraram com o regime nazista, os Nazi-Blutrichter (algo como “juízes nazistas sanguinários”).202


			1.2.2.2 Uma defesa positivista


			O indiciamento dos acusados tinha por base os crimes definidos pelo artigo 6º da Carta de Londres203 e pelo artigo 2º, item 1 da Lei de Controle Aliado n. 10,204 e consistiam basicamente em: a) participar ou conspirar para a prática de crimes contra a paz, b) planejar, iniciar ou incitar agressões de guerra ou crimes contra a paz, c) praticar crimes de guerra, d) participar de crimes contra a humanidade, e) participar de organização criminosa, assim declarada pelo Tribunal Militar Internacional (IMT).


			Já as principais teses de defesa dos acusados estavam embasadas: a) no princípio da lex ex post facto, i.e., na inexistência de norma jurídica que tipificasse a conduta como criminosa no momento em que a mesma foi praticada; b) na teoria dos atos de Estado, de modo que as condutas imputadas não teriam sido praticadas propriamente pelos acusados, e sim pelo próprio Estado; e c) no mero cumprimento de ordens superiores, de modo que apenas o soberano poderia responder judicialmente.205 No caso dos juristas, ainda havia a alegação: d) da obediência ao direito válido, de modo que o juiz, por estar adstrito aos termos expressos da lei escrita, não teria poder decisório para agir livremente.206


			1.2.2.2.1 Lex ex post facto


			A transição entre regimes políticos decorrente da ruptura total do ordenamento jurídico (ou seja, uma revolução, no sentido kelseniano do termo)207 sempre apresenta novos dilemas morais e jurídicos, notadamente o dilema de como lidar com as “injustiças” do sistema suplantado.208  Seja democrático ou tirânico, o novo regime sempre se considera mais virtuoso e moralmente superior ao anterior e uma das formas pelas quais ele busca se legitimar é justamente por meio da resolução dos casos de “injustiça legal”.


			A alternativa que se apresenta diante desses casos de “injustiça legal” é bastante simples. Por um lado, o novo regime pode prestigiar a segurança jurídica ou, de outro lado, nas situações em que o resultado “injustiça” seja insuportável diante dos novos padrões éticos vigentes, pode optar por prestigiar a Justiça. A resolução política dessa equação – garantir a segurança ou promover a Justiça –, pode ser juridicamente regulada de duas formas distintas: a) pela edição de leis gerais de anistia, quando o novo regime “perdoa” os ilícitos praticados sob a vigência da ordem jurídica anterior, e b) pela persecução penal dos “ilícitos” praticados, com a relativização do princípio nulla poena sine lege.209


			A defesa comum de todos os acusados perante os julgamentos de Nuremberg recaia exatamente sobre a ofensa à garantia prevista pelo princípio geral de Direito nulla poena sine lege que, em síntese, proíbe a retroatividade da lei penal que prejudique o acusado. Uma vez que não havia norma jurídica anterior à prática da conduta que a descrevesse como criminosa, não poderia haver qualquer crime. Quanto ao julgamento principal, a cargo do Tribunal Militar Internacional (IMT), a tese de defesa alegava que a Carta de Londres definiu como criminosas condutas que, antes da sua assinatura, não eram consideradas como tal. No que diz respeito aos julgamentos sob a jurisdição do Tribunal Militar de Nuremberg (NMT), a alegação de lex ex post facto recaía sobre a irretroatividade da Lei de Controle Aliado n. 10.


			Durante o julgamento perante o Tribunal Militar Internacional (IMT), o argumento da lex ex post facto foi inegavelmente desenvolvido em linhas “positivistas”, quando a defesa dos acusados ponderou, por exemplo, que o Tribunal deveria analisar a responsabilidade dos acusados apenas com base no “Direito válido”, e não com base em considerações acerca de “como a questão poderia ou deveria ser resolvida em nome da ética ou do progresso humano”.210


			A articulação do princípio nulla poena sine lege e do Positivismo Jurídico como conceitos conexos parece mesmo ser intuitiva. De fato, ambos surgiram dentro do mesmo ambiente da cultura liberal dos séculos XIX e XX, tentavam superar o arbítrio e a crueldade do ancien régime e garantir a todos os cidadãos um ponto angular de liberdade.211 Além disso, tanto um quanto outro decorrem de um ideário difuso de segurança que permeia a construção conceitual e prática do Direito moderno.212


			Partindo dessa conexão aparente, a abordagem tipicamente “positivista” seria imprópria para solucionar a situação moralmente insustentável de deixar os “crimes” dos nazistas impunes. Uma concepção exclusivamente formal do Direito deveria ser abandonada em nome da Justiça. Para refutar a natureza ex post facto da Carta de Londres e da Lei de Controle Aliado n. 10, as Cortes de Nuremberg decidiram que o princípio da nulla poena sine lege não se aplicaria ao Direito Internacional e ao common law – que, ao contrário do sistema do civil law, não se compõe de estatutos estáticos, e sim de costumes que se desenvolvem e se consolidam213 – e que o Direito Natural indica a existência de um Direito transcendental já existente no momento dos crimes imputados aos acusados, de modo que não se poderia falar propriamente num “efeito retroativo”. Tendo em vista a natureza abominável dos crimes praticados pelos nazistas, era uma situação em que o Direito Internacional deveria fixar um precedente.214 Uma “intervenção humanitária”, de natureza “antipositivista”, serviria como uma justificativa plausível e aceitável para a fixação da competência da Corte e para a violação de soberania do Estado alemão.


			1.2.2.2.2 Atos de Estado


			Outra defesa comum aos acusados de Nuremberg era a tese de que todos os atos praticados pelos acusados seriam, na verdade, “atos de Estado”. Segundo essa teoria, todos os atos praticados por indivíduos deveriam ser compreendidos, na verdade, como atos praticados pelos órgãos do Estado e, como consequência, deveriam ser imputados apenas ao Estado enquanto sujeito de Direito Internacional.215


			Segundo a tese dos atos de Estado, toda e qualquer reinvindicação por danos decorrentes da ação estatal deveria ser dirigida contra o próprio Estado, e nunca contra o agente público, que sempre age apenas e tão-somente como órgão do Estado. Qualquer situação jurídica imputada ao indivíduo que decorra do exercício regular216 do poder de um agente público é resultado da ação de um Estado soberano, não podendo ser imputada ao agente qualquer responsabilidade.217 Nesse particular, o Conselho de Defesa dos acusados de Nuremberg invocou expressamente a autoridade de um escrito de Hans Kelsen218 para sustentar que “em questões de violação da paz, a responsabilidade dos indivíduos pela punição não existe de acordo com o Direito Internacional atualmente válido”.219


			Além disso, a tese dos “atos de Estado” estava diretamente conectada com a doutrina positivista de John Austin sobre o conceito de soberania.220 Para Austin, o poder do soberano “não reconhece qualquer limite legal”221 e, como consequência, o verdadeiro soberano não responde pelos seus atos perante terceiros, mas apenas perante a si mesmo. Se o agente público age como se fosse o próprio soberano agindo, a sua responsabilização para além da esfera do Estado Nacional implicaria na própria negação da sua soberania.222


			Em suas considerações, a acusação atacou expressamente a teoria da soberania de John Austin, nos seguintes termos:


			os juspuristas podem argumentar que apenas uma lei imposta pelo soberano tem o poder de exigir obediência. Esta ideia nunca foi aplicável ao Direito Internacional. Se fosse, não seria possível reconhecer também qualquer obrigação dos Estados em matéria contratual ou mesmo sua responsabilidade civil.223


			Ao final do julgamento, a validade do artigo 7 da Carta de Londres,224 que vedava expressamente a tese dos “atos de Estado”, foi afirmada pelo Tribunal de Nuremberg225 e a tese dos “atos de Estado”, decorrente da versão positivista da soberania de John Austin, foi afastada.


			1.2.2.2.3 Cumprimento de ordens


			Uma terceira tese recorrente na defesa dos acusados de Nuremberg também recebeu a pecha de “positivista”: a tese do “mero cumprimento de ordens”. Na forma utilizada pela defesa dos acusados de Nuremberg, essa tese também se conectava com a doutrina da soberania de John Austin. A sua ideia central era que a relação existente entre o soberano, o agente público e o indivíduo é de sujeição,226 em que o soberano ordena uma conduta do indivíduo, cabendo ao agente público, na qualidade de órgão do Estado, apenas verificar e cuidar para que tal ordem seja efetivamente cumprida.


			De acordo com a teoria da soberania de Austin, um agente público não poderia deixar de cumprir ordens por considerá-las imorais. Como expressão da soberania, a simples ordem superior, combinada com o poder legal ilimitado de exigir obediência, seria suficiente para estabelecer a obrigação jurídica, que por natureza e definição seria incondicional.227 Com relação específica à situação da Alemanha Nazista, a defesa alegou que a Lei Habilitante de 24 de março de 1933 basicamente revogou todos os critérios formais de fixação de competência, permitindo que Hitler alterasse a Constituição por Decreto.228 Ao assumir poderes absolutos, Hitler personificou a própria soberania do Estado alemão.229 E uma vez reconhecido como soberano, não seria facultado aos agentes públicos descumprirem suas ordens.230


			A tese positivista do “mero cumprimento de ordens” foi, no entanto, afastada.231 Isso porque, se mesmo quando alegada por soldados rasos a tese já seria problemática – por haver no Direito alemão vigente normas militares que permitiam o descumprimento de ordens manifestamente ilegais ou imorais232 –, o julgamento deveria levar em conta contexto específico dos casos sob jurisdição do IMT, a saber, crimes praticados por diversos membros da elite nazista, alguns dos principais responsáveis pela elaboração das políticas implementadas por Hitler.233 Ademais, a questão fundamental não seria a existência ou não de tais normas, mas sim saber se uma “escolha moral”234 seria possível no caso concreto.235


			Em segundo lugar, a tese do mero cumprimento de ordens foi afastada sob o argumento de que


			não há regra no Direito Internacional que confira imunidade para aqueles que obedecem a ordens que – sejam elas legais ou não no país onde são emitidas – sejam manifestamente contrárias à própria lei natural a partir da qual o Direito Internacional se desenvolveu.236


			Esta imunidade seria ilegal se cotejada “com o Direito Internacional, com a consciência comum e com regras elementares de humanidade”.237


			Por fim, a adoção dessa tese poderia levar a absurdos práticos. Isso porque, em última análise, apenas o próprio soberano – no caso específico da Alemanha nazista, Hitler – poderia ser responsabilizado, nunca qualquer outro agente público. Mais absurda ainda seria a contradição lógica da conjugação dessa tese com a tese dos “atos de Estado”. Ter-se-ia assim uma situação na qual, de acordo com a tese do “mero cumprimento de ordens”, apenas o soberano responde, mas, de acordo coma tese dos “atos de Estado”, o soberano não responde a ninguém.238 A conjugação dessas duas teses “positivistas” levaria ao resultado absurdo de que ninguém pode ser responsabilizado, razão pela qual a tese do “mero cumprimento de ordens” também foi afastada.239


			1.2.2.2.4 Vinculação ao Direito válido


			Além das três teses anteriormente descritas, uma quarta tese foi recorrente especificamente na defesa de todos os juristas julgados na terceira etapa da segunda fase dos julgamentos de Nuremberg: a tese da “vinculação ao Direito válido”. Tem-se, aqui, uma espécie de “adaptação” da tese anterior (mero cumprimento de ordens) à especificidade do ofício dos magistrados e promotores públicos que, “diante do sistema jurídico alemão” e como “funcionários públicos independentes”, estão vinculados “apenas e tão-somente à lei”.240


			A exata compreensão do “papel desempenhado pelo Positivismo Jurídico” na prática judicial alemã era, portanto, fundamental para a defesa.241 Logo na declaração inicial, a defesa dos acusados fez as seguintes considerações sobre a relação do Positivismo Jurídico e a prática judicial alemã, in verbis:


			A defesa também deve estar ciente das dificuldades encontradas diante um tribunal não-alemão. A diferença entre o sistema jurídico anglo-americano e o sistema jurídico alemão, segundo a qual os atos dos acusados serão julgados, reside não só na solução de questões e problemas jurídicos individuais, mas é fundamental e sistemática. O Direito anglo-americano progride na medida em que as decisões dos mais altos tribunais estabelecem precedentes. O Direito alemão, por outro lado, é um Direito codificado, muito menos aberto à necessidade de adaptação pela administração da Justiça. A lei escrita é inflexível e exige a sua aplicação. Novos conceitos jurídicos podem ser desenvolvidos como caso do desenvolvimento gradual do ‘common law’. O sistema alemão e continental da lei codificada somente permite a incorporação de novos conceitos jurídicos através de mudanças expressas na lei escrita. As leis complementares do código penal em vigor na Alemanha desde 1877 mostram uma mudança abrupta em intervalos mais curtos ou mais longos. Por esta razão, o Positivismo Jurídico desempenhou um papel muito mais importante na Alemanha desde o final do século XIX do que nos sistemas legais fora do continente.242


			Como pode ser visto, a direção da defesa foi seguir o padrão tradicional do Argumento-Radbruch, afirmando de que os juristas alemães, diante de sua “formação positivista”, apenas aplicavam as leis. Treinados no espírito do Positivismo Jurídico, no qual os códigos são as únicas fontes do Direito, os juristas alemães não puderam desenvolver um espírito crítico quanto à natureza delitiva do Direito Nazista. Sem o recurso ao Direito Natural, não poderia ser demonstrada a natureza criminosa autoevidente do regime nazista e reconhecido um dever de resistência desses juristas contra a perversão do Direito.243


			Este argumento – a existência de um dever de resistência com base num Direito Natural – também foi desenvolvido não só na defesa dos acusados, mas também na academia. Ainda durante os julgamentos de Nuremberg (1947), Helmut Coing veicula a tese de que, embora uma das funções primordiais do Direito seja promover a segurança e estabilidade das relações sociais, “os magistrados têm o dever de negar obediência às leis”244 sempre que estejam despidas de uma “dignidade ética intrínseca”.245 As ideias desenvolvidas neste trabalho teriam uma grande influência sobre os julgamentos posteriores a Nuremberg,246 bem como no “renascimento” do Direito Natural na Alemanha.


			1.2.3 Considerações parciais


			No período do pós-guerra (1945-1949), a Alemanha encontrava-se em ruínas, física e institucional. Mesmo com o “vácuo jurídico” deixado pelo fim do Estado Nazista, questões jurídicas precisavam ser solucionadas. Nesse ambiente de reconstrução das instituições jurídicas e de busca de um novo fundamento de legitimidade para o Direito, surgiram os dois argumentos que serviram como a base da Lenda do Positivismo.


			De um lado, a série de publicações de Radbruch deu origem ao Argumento-Radbruch, uma argumento que funciona, ao mesmo tempo, como principal pilar da Lenda do Positivismo, sendo composto pelas seguintes teses: a) Radbruch era um positivista convertido; b) o Positivismo Jurídico defende uma aplicação incondicional de toda e qualquer Lei (“lei é lei”); c) os juízes ficaram indefesos contra as leis nazistas diante de sua arraigada formação positivista; d) a fórmula de Radbruch é uma boa solução para os casos de “perversão do Direito”. Além da integridade moral, da autoridade científica e da reputação inquestionável de Gustav Radbruch, o apelo, a plausibilidade e a simplicidade da sua “fórmula” serviram como base e fio condutor da articulação de uma contradição moral, ética e humanística do que o Direito deveria ser e como ele foi efetivamente praticado durante o nacional-socialismo.247


			Se, de um lado, de acordo com o discurso corrente, era inegável que o Positivismo Jurídico teria embasado teoricamente o funcionamento do regime nazista, de outro ele também teria servido como fundamento de defesa dos nazistas. O Argumento-Nuremberg não deixava dúvidas de que todas as teses de defesa (lex ex post facto, atos de Estado, cumprimento de ordens superiores e obediência ao direito válido) tinham uma inegável natureza “positivista”.248 Os julgamentos de Nuremberg exigiram que “os juristas alemães revivessem o Direito Natural, desaparecido por cerca de 150 anos”.249 Estava claro, a essa altura, que o Positivismo Jurídico, além de auxiliar o regime nazista a promover “a barbárie em nome da lei”,250 também forneceu a base da defesa dos acusados de praticar crimes contra a humanidade.


			Ao fim do maior conflito registrado na história da humanidade, “a ideia de um ordenamento jurídico indiferente a valores éticos e da lei como uma estrutura meramente formal, uma embalagem para qualquer produto, já não tinha mais aceitação no pensamento esclarecido”.251 A conjugação dos “Argumentos-Radbruch” e “Nuremberg” fez crer que, sem esse duplo movimento (abandono do Positivismo Jurídico e reaproximação do Direito Natural), o Direito poderia ser novamente utilizado como instrumento da perversão do poder, seja com uma função legitimadora, seja com uma função exculpatória dos crimes praticados contra a humanidade.252 Apenas com o abandono definitivo do Positivismo Jurídico, culpado de várias maneiras pela Rechtsperversion,  e com a reintrodução Direito Natural na ciência e na prática jurídica alemã, o Direito seria capaz de resgatar sua dignidade.


			1.3 O renascimento do Direito Natural no pós-guerra


			Como foi visto nos itens anteriores, o “vácuo jurídico”253 deixado pela extinção do regime nazista nos anos imediatamente subsequentes ao fim da guerra e a necessidade de resolução de questões práticas que se colocavam diariamente perante os tribunais serviram para impulsionar e renovar as concepções teóricas que encaravam o Direito enquanto “ideia”. Ancorada na narrativa do Direito Injusto (Gesetzliches Unrecht) e direcionada no sentido do reconhecimento de um Direito Supralegal (Übergesetzliches Recht), essa concepção de Direito enquanto uma Ideia (Rechtsidee) formava os alicerces dos argumentos arrolados nos itens anteriores: o Argumento-Radbruch e o Argumento-Nuremberg.


			De fato, esses “argumentos” soavam bastante plausíveis. Além de simples, eram bem articulados e dotados de um inegável apelo, seja para justificar a leniência dos juristas em geral com a tirania nacional-socialista, seja para combater a Rechtsperversion. Se o Argumento-Radbruch deixava claro que o Positivismo Jurídico servira para que o Estado Nazista impusesse seu regime de terror, o Argumento-Nuremberg deixava claro que o Positivismo Jurídico também servira como base da defesa dos criminosos que agiram em seu nome. Como consequência do seu “desprezo niilista pelos fundamentos morais do Direito”,254 o Positivismo Jurídico foi impiedosamente culpado por “tornar possível ou mesmo provocar” o seu colapso.255


			Parecia mais claro do que nunca que “a crise jurídica não era o resultado de mero acaso”.256 Ela era, na verdade, “o resultado prático da dissolução do Direito precedida por uma dissolução teórica contínua do conceito de Direito”.257 A negação de uma Rechtsidee pelo Positivismo Jurídico teria deixado o Direito à sua própria sorte quando o Estado totalitário chegou, impôs sua vontade e “impiedosamente aplicou os princípios positivistas”,258 que “obviamente não foram pensados” para essas ocasiões.259 A dolorosa lição do nazismo evidenciava a existência de situações de manifesta injustiça, situações essas praticadas em nome da lei ou diante da sua ausência.


			Uma profunda “revisão da Filosofia do Direito”260 tornou-se, assim, urgente. O que se assiste a partir daí é uma fase de transição da Lenda do Positivismo do campo da prática jurídica para o campo da teoria jurídica,261 um movimento que teve por finalidade legitimar o novo sistema jurídico surgido no vácuo deixado pelo Estado Nazista. Essa revisão tinha por finalidade resgatar uma concepção do Direito enquanto Ideia (Rechtsidee) e teve como resultado o “renascimento” do Direito Natural. Essa “redescoberta espontânea”262 do Direito Natural desencadeou uma avassaladora “onda jusnaturalista” (Naturrechtswelle) na década de 1950, um movimento que apontava o Positivismo Jurídico como o principal responsável pela Rechtspervertion, sendo, portanto, combatido como o grande inimigo.263


			Essa “euforia” em torno do Direito Natural no pós-guerra, apesar de ter se dado de modo por vezes confuso, retórico e pouco sistemático,264 não encontrou qualquer resistência significativa na cultura jurídica alemã. No que diz respeito ao Positivismo Jurídico, o principal motivo talvez tenha sido que, devido às suas posições políticas liberais e favoráveis à democracia parlamentar, os positivistas foram os juristas mais perseguidos pelos Nazistas.265 Kelsen, o principal positivista de Weimar, fugiu para os Estados Unidos, passando a se dedicar no pós-guerra mais ao Direito Internacional que à Teoria do Direito, mantendo quase nenhum contato com a Academia alemã266 e participando do debate alemão apenas de forma periférica.267 Com exceção de Hans Nawiasky (1880-1961), ninguém demostrava interesse no legado intelectual de Kelsen e dos demais positivistas do Kaiserreich e de Weimar.268 Gerhard Anschütz faleceu em 1948269 e outros positivistas importantes, como Richard Thoma, já tinham idade avançada e, por isso, não contavam com o mesmo vigor para participar dos debates.270 Além disso, autores como Ernst Fraenkel, Franz L. Neumann e Otto Kirchheimer, que publicaram importantes trabalhos sobre a teoria e prática jurídica de Weimar e do 3º Reich,271 também estavam exilados nos Estados Unidos ou na Inglaterra e, por isso, não tomaram parte das discussões jurídicas na Alemanha.272


			1.3.1 As críticas ao Positivismo Jurídico e as (falsas) lembranças


			Esse movimento de renascimento teórico do Direito Natural foi iniciado em pequenos livros, folhetos e artigos publicados em revistas jurídicas a partir dos primeiros anos pós-guerra e partia do pressuposto (equivocado) que o Direito Natural não tinha desempenhado qualquer papel relevante na cultura jurídica alemã até 1945.273 Em vez de analisar em profundidade a jurisprudência e a postura da judicatura durante a era nazista,274 todos os esforços eram retoricamente dirigidos para uma “cura” da ciência jurídica alemã, que havia passado por uma “crise” e se tornado uma “Ciência do Direito sem Direito”.275 A principal tarefa desse movimento era relembrar aos juristas que o Direito era, em essência, algo “bom”.276


			Para atingir esse objetivo, essas publicações empenharam-se em desqualificar o Positivismo Jurídico, o que normalmente era feito por meio de argumentos simplórios que apelavam para a emoção do leitor.277 Na melhor das hipóteses, o Positivismo Jurídico era qualificado com expressões niilistas. “Estéril”,278 “seco”279 e “espiritualmente vazio”280 são apenas alguns dos exemplos. Noutras vezes, era o mesmo associado explicitamente a termos pejorativos, como “egoísmo”,281 “terror”,282 “loucura”,283 “escuridão”.284 O Positivismo Jurídico não passava, segundo esta nova narrativa, de uma teoria “despótica”,285 “perniciosa”286 e “sem coração”,287 responsável por aprisionar o pensamento jurídico num “labirinto”,288 submetendo-o a um “frio inverno”.289


			Raras eram, no entanto, as situações em que essa literatura dava um passo além das ofensas vazias. Quando ultrapassavam o arroubo retórico, esses textos contentavam-se com simplificações conceituais grosseiras.290 Essas simplificações eram invariavelmente apoiadas por (falsas) lembranças291 sobre o verdadeiro status da teoria e prática jurídica em Weimar e no 3º Reich, imputando-se ao Positivismo Jurídico funções que ele nunca desempenhou.292 A localização temporal e a delimitação conceitual desse Positivismo Jurídico, ademais, nunca era muito clara. Quando muito, o nome do positivista alemão Karl Bergbohm293 era citado.294 Em qualquer caso, a descrição do Positivismo Jurídico enquanto projeto teórico do Direito nunca foi suficientemente honesta, era baseada em estereótipos e não passava de um espantalho.
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