Duc In Altum, ISSN 2159-507X, Vol. 17, N2 41, 2025 (68

POSITIVISMO E O REGIME NACIONAL-SOCIALISTA: INFLUENCIAS

NA ASCENSAO E NO POS-QUEDA DO NAZISMO
POSTTIVISM AND THE NATIONAL-SOCIALIST REGIME: INFLLUENCES ON THE RISE
AND POST-FALL OF NAZISM

Apndréa Neiva Coelho de Medeiros'
Esley Porto?
Felipe Torres 1V asconcelos’

Resumo

Neste estudo, tem-se por objetivo investigar a influéncia do positivismo juridico para a ascensdo do regime
nazista, bem como a influéncia dessa teoria sobre as decisoes politicas e jurisdicionais no periodo pos-guerra.
Para tanto, os caminhos metodolégicos trilhados para a consecug¢io do trabalho baseiam-se em pesquisa de
viés qualitativo, manifestada, sobretudo, a partir de uma investigacdo teérico-bibliografica, com a leitura-
base advinda do livro A Lei dos Juizes, de Francois Rigaux e pesquisas feitas para além obra. A principio,
explora-se conceitualmente o positivismo juridico e, em sequéncia, dedica-se ao estudo da contribui¢do
dessa corrente para a ascensdo do III Reich, para depois se analisarem as solu¢des juridicas encontradas
como fundamentos de uma resposta jurisprudencial as grandes violagdes de direitos humanos perpetradas
pelo nacional-socialismo. Conclui-se que houve influéncia, mas niao determinismo, do positivismo na
ascensdo do nazismo, com uma forte tendéncia a adocio de solugGes positivistas nas decisdes politicas e
jurisprudenciais em resposta aos atos odiosos praticados sob a coberta da ordem juridica do III Reich.
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Abstract

In this study, one aims to investigate the influence of legal positivism for the rise of the Nagi regime, as well as the influence of
this theory on political and jurisdictional decisions in the post-war period. To this end, the methodological paths followed for
carrying out the work are based on qualitative research, manifested, above all, from a theoretical-bibliographic investigation,

with the basic reading coming from the book A Lei dos Juizes, by Frangois Riganx and research done beyond work. At first,

legal positivism is explored conceptnally, and, in sequence, the research is dedicated to the study of the contribution of this current
to the rise of the 111 Reich, and then, to analyze the legal solutions found as the foundations of a jurisprudential response to

major violations of human rights perpetrated by National Socialism. It is concluded that there was influence, but not
determinism, of positivism in the Nazi rise, with a strong tendency to adopt positivist solutions in political and jurisprudential
decisions in response to the odious acts practiced under the cover of the I11 Rezch legal order.

Keywords

Positivism; Nagismy; National socialism; War crimes.

1. INTRODUGAO

A discussao acerca do fenémeno do nazismo, constantemente, é objeto de estudo para
pesquisadores — em especial, das areas das ciéncias juridicas, historia, sociologia, antropologia,
ciéncia politica e demais campos com pesquisas correlatas — que buscam entender caracteristicas
especificas do respectivo elemento autoritarista e, além disso, da notavel legitimacdo na época de
seu apogeu.
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A Alemanha, mesmo tendo um escopo de sociedade civilizada, em meados do século XX,
vivenciou uma politica autoritaria de segregacao e higienizagao social com a existéncia de campos
de concentracio que serviam para autorizar o cometimento de crimes barbaros que atentaram
contra a dignidade de toda a humanidade. Nessa mesma época, percebe-se o predominio do
positivismo juridico, com o direito, inclusive, passando a ser uma das fontes de legitimagdo para as
arbitrariedades do III Reich.

Ademais, com a derrocada do regime nazista, inicia-se um problema juridico e
internacional, a saber, o de como fundamentar a responsabiliza¢ao individual por atos cometidos
em nome e por ordem do Estado.

Dessa forma, neste texto, discute-se a relacdo entre positivismo juridico e nazismo. Para
tanto, tem-se como ponto de partida para as discussoes e reflexGes que serdo travadas o seguinte
problema de pesquisa: qual a influéncia do positivismo juridico na ascensao do nazismo e quais 0s
problemas advindos da ilegitimidade da ordem juridica nazista? Tem-se, portanto, como objetivo
geral analisar a influéncia do positivismo juridico no processo de desenvolvimento do nazismo,
assim como as consequéncias geradas da falta de legitimidade da ordem juridica nazista.

Os caminhos metodolégicos trilhados para a consecugao do trabalho giram em torno da
pesquisa de viés qualitativo, manifestada, sobretudo, por meio de pesquisa tedrico-bibliografica,
com a leitura-base advinda do livro A Lei dos Juizes, de Francois Rigaux. Além disso, fez-se uso
de outros escritos relacionados com a tematica proposta, discutidos pelo préprio Rigaux (2000) ou
de pesquisas feitas para além da referida obra.

Sendo assim, com o intuito de se alcangar o objetivo proposto, a estrutura do presente
trabalho da-se da seguinte forma: em primeiro lugar, busca-se conceituar o positivismo juridico,
trazendo algumas consideracOes a respeito de algumas das correntes positivistas existentes. Logo
apos, entra-se em uma discussao pautada no direito nazista, a partir de uma analise para enquadra-
lo como jus positivista ou jus naturalista. E, por fim, procura-se falar sobre possiveis relagoes entre
o positivismo e o nazismo, com reflexoes acerca da legalidade e legitimidade da ordem posta e os
reflexos juridicos pés-queda do 11T Reich.

2. BREVE CONCEPCAO ACERCA DO POSITIVISMO JURIDICO

Com base filosofica ligada a doutrina positivista de Auguste Comte, o positivismo juridico
segue 0s mesmos pressupostos formulados pelo filésofo francés, em que afirma que o método a
ser aplicado nos estudos cientificos deve ser o indutivo, isto é, da experimentagao (LACERDA,
2009).

De maneira geral, o positivismo ¢ fruto da rejei¢ao a existéncia do direito natural. De acordo
com Bobbio (1999, p. 26), “por obra do positivismo juridico ocorre a reducao de todo direito a
direito positivo, e o direito natural é excluido dessa categoria de direito: o direito positivo ¢é direito,
o direito natural nao ¢ direito”.

A partir de diferentes construcdes teodricas, o positivismo juridico surgiu como parte de um
movimento histérico de superagao do jusnaturalismo, corrente que usa como método de estudo e
aplicacao das normas a dedugao. Considerados, desse modo, como correntes dicotémicas, o
positivismo estaria associado a vontade humana enquanto o direito natural, aos direitos de carater
universal, atemporal e autbnomo.

Historicamente, a positividade do direito é reconhecida a partir do século XII quando se
impoe a formalizagao da lei e, consequentemente, a produgao juridica passa a ser codificada, dando
origem ao império da lei ainda nesse periodo. Assim, a preeminéncia do direito torna-se
contundente, e a lei ¢ identificada e endossada por sua origem, e nio pelo conteudo em si
(BARZOTTO, 2007).

Nesse percurso, o direito natural tornava-se apenas um instrumento filoséfico do direito
positivo, conforme apontado por Bobbio (1999), com a prescricio de a¢Ges que nao estao
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condicionadas pelo valor do sujeito, mas que existem mesmo que sejam boas ou mas para
determinados individuos. Em contrapartida, o direito positivo busca estabelecer agdes que
precisam ser cumpridas de modo especifico por estarem discriminadas nas leis.

Outrossim, a distin¢ao entre os dois se da, principalmente, pela particularidade do direito
positivo em antitese ao direito natural, bem como pela mutabilidade que ndo é caracteristica deste
ultimo.

Ainda na designacao discutida por Bobbio (1999), observa-se o positivismo a partir de trés
acepgoes, quals sejam: a metodologica, a tedrica e a ideoldgica. Tavares (2008, p. 60) explicita tais
nog¢oes da seguinte maneira:

) a primeira acep¢ao corresponde a um método de aproximag¢iao do
fenémeno juridico que ¢ avalorativo, descritivo e neutro;

i) a segunda acepg¢ao corresponde a um conjunto especifico de teses que
tentam descrever quais sao os requisitos de existéncia e os elementos
basicos de um ordenamento juridico qualquer;

iif) e a terceira acep¢dao ¢ um programa politico que confere um valor
positivo ao ordenamento juridico enquanto tal e por isso prega o dever de
obediéncia a lei.

No geral, a acep¢ao tedrica é a mais predominante no que se refere aos estudos
juspositivistas, afinal, conforme afirma Dimoulis (2006), o positivismo juridico sera visto como
uma gama de teorias que circundam pontos importantes e necessirios que compdem O
ordenamento juridico, tais quais: o processo entendido por defini¢ao — a partir das fontes, funcoes
e finalidade; a intersecdo entre fendmenos normativos; a propria interpretagao das normas; e as
avaliagbes e proposi¢des que preguem a reforma do direito vigente.

Assim, compreende-se que as correntes juridicas norteavam o pensamento predominante
em cada época e fundamentavam os fenomenos juridicos a que se dispunham.

Conforme mencionado, ha diferentes concepgodes relacionadas ao juspositivismo, tendo em
vista que, além de muito criticado, o direito positivo foi debatido e apresentou, como todo estudo
cientifico, controvérsias internas. Desse cenario, duas correntes foram alvo de maiores discussdes
a partir dos anos 90: o positivismo inclusivo e o exclusivo.

Quanto ao positivismo inclusivo, um dos pioneiros dessa vertente foi Coleman (2003), que
ja na década de 70 defendia que o sistema juridico dependia de uma convengao social, isto é, a
moral tinha um lugar de importancia dentro da legalidade. Ja o positivismo exclusivo, discutido por
estudiosos como Raz (2012), tem como principal pressuposto a ideia de que a moral nao interfere
na interpretacao tampouco na validade de uma norma juridica.

Com base em Medeiros (2009), cabe destacar que, além de Coleman (2003), na
contemporaneidade, ha os seguintes estudiosos do eixo teorico inclusivista: Hart (1958), Waluchow
(1999), dentre outros. No positivismo exclusivo, destacam-se também Marmor (2009) e Dworkin
(2000).

Para compreender tais debates, faz-se necessario compreender as principais distingdes
apontadas pelas bases tedricas em maior discussiao. De acordo com Medeiros (2009, p. 79), pode-
se estabelecer a seguinte diferenca entre as duas formas de positivismo: ambas adentram a
petspectiva do positivismo da convencionalidade da legalidade, entretanto, os inclusivos defendem
a ideia de que o positivismo nao apregoa outras limitacGes a essa condigdo; os exclusivos, a seu
turno, defendem a bandeira de que a legalidade se estabelece a partir de perspectivas ligadas as
fontes sociais, e nao ao conteudo.

Nesse interim, enquanto Raz considerava a autoridade como unica fonte do direito,
Dworkin se opunha a essa ideia, ja que defendia que o direito nio deve ser dissociado da
moralidade, tendo em vista que consiste em uma pratica atravessada por uma legitimidade moral.
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Posteriormente, entende-se que os principios morais sao de grande importincia para a
compreensao juridica, tornando assim o positivismo como uma corrente interpretativa ao invés de
descritiva, especialmente de acordo com Waluchow (MEDEIROS, 2009).

Observando-se a partir do viés interpretativo, compreendem-se os conflitos gerenciados
nos sistemas juridicos modernos em que se aniquila, de certa forma, o teor normativo e submete-
o as decisoes dos aplicadores em cada contexto. Desse modo, tem-se a atuagao por meio de
critérios autoritativos que podem ou nao ser reconhecidos como aplicaveis (MEDEIROS, 2009).
O cenario contemporaneo demonstra, assim, a necessidade de adequar e pensar em estudos
tedricos de viés pos-positivista para a superacao das lacunas deixadas pelo positivismo juridico.

Na vertente pds-positivista, destaca-se o conceito de que “tanto regras quanto principios
sao normas, porque ambos dizem o que deve ser”, ideia esta defendida por Alexy (2009). Tal
concepgao diz respeito a crise do positivismo e aponta para os pressupostos filoséficos que visam
aproximar o Direito com a moral.

E importante destacar, também, o que Marmelstein (2008) aponta, fazendo alusio a ideia
de que a sociedade passa a ter a percepcao de que, se a atividade juridica nao possuir a funcio de
proporcionar questoes de cunho humanitario, o direito pode ser usado como instrumento que
legitime a barbarie. O referido autor ainda acrescenta a ideia de que, apesar de traduzir,
teoricamente, a vontade da maioria, o legislador pode ter uma posi¢ao autoritaria tdo forte quanto
a dos tiranos (MARMELSTEIN, 2008).

Desse modo, ¢ possivel perceber a latente premissa de que é de suma importancia se
apropriar de fundamentos cientificos conquistados pelo direito positivo e garantir que a justiga seja
feita enquanto se supera o positivismo desprovido de criticidade.

3. O POSITIVISMO JURIDICO E A SUPOSTA CULPA PELA ASCENSAO DO
NAZISMO

Em artigo, denominado “O comeco da histéria: a nova interpretagao constitucional e o
papel dos principios no Direito Brasileiro”, Barroso e Barcellos (2013) associam o pos-positivismo
e a ascensdo dos principios como normas juridicas a um suposto fracasso politico do positivismo
juridico. Para Barroso e Barcellos (2013), a decadéncia do positivismo seria emblematicamente
ligada a derrota do nazismo na Alemanha e do fascismo na Italia, regimes que teriam ascendido ao
poder dentro da legalidade vigente e que teriam promovido a barbarie em nome da lei.

Como sustentagao tedrica a essa posi¢ao, Barroso e Barcellos (2013) apontam para a obra
de Norberto Bobbio de titulo “O positivismo juridico”, de 1999, da qual consta a afirmac¢ao de que
“o positivismo juridico foi considerado como uma das causas que provocaram ou favoreceram o
advento dos regimes totalitarios europeus e, em particular, do nazismo alemao” (BOBBIO, 1999,
p. 225).

Nessa linha de raciocinio, Barroso e Barcellos (2013) acusaram o positivismo juridico como
um dos culpados pela ascensiao nazista. Contudo, a culpa do positivismo esta longe de ser um
ponto pacifico, tanto que, na referida obra, Bobbio (1999) ressalva que sao injustificadas as criticas
da extremidade jusnaturalista ao positivismo juridico, tendo em vista que a versaio moderada
juspositivista nao levaria, necessariamente, ao totalitarismo politico. Para Bobbio (1999), ao
defender a ordem, a igualdade formal e a certeza como valores do direito, o positivismo juridico
sustentaria a existéncia de um Estado liberal, e nao totalitario. Especificamente, sobre o direito
nazista, Bobbio (1999, p. 236) ressalta a seguinte ideia:

A ideologia juridica do nazismo era, por outro lado, nitidamente contraria ao principio
juspositivista, segundo o qual o juiz deve decidir exclusivamente com base na lei,
sustentando, ao contririo, que o juiz deve decidir com base no interesse politico do
Estado (em particular, em oposicido ao principio nullum crimen, nullum poena sine lege, a
ideologia nazista sustenta que deveriam ser considerados como delitos todos os atos
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contrarios ao “sentimento popular” — gesundes 1 olksempfinden — mesmo se ndo previstas
como crimes pela lei).

Radbruch (2006) destaca-se como um dos autores que primeiro apontou o positivismo
juridico como uma corrente juridica que deu suporte ao regime nazista. Em texto publicado em
19406, esse autor alemao sustentou que o positivismo juridico, a partir da maxima de que “lei é lei”,
teria tornado os profissionais do direito na Alemanha incapazes de reagir a atos normativos
arbitrarios e criminosos. De acordo com Radbruch (2006), o positivismo seria incapaz de
estabelecer a validade das leis com base em seu contetdo. Assim, na visdo positivista, para ser
valida, bastaria que a lei mostrasse poder suficiente para ser aplicada (RADBRUCH, 2000).

As atrocidades cometidas pelo regime nazista por meio de leis e a falha do sistema legal da
Alemanha de servir como barreira contra o terror nazista levaram ao entendimento, no pos-
segunda guerra mundial, de que o positivismo juridico foi um dos culpados pela ascensio do
nazismo, que contou, inclusive, com a participacao de juizes e outros profissionais do direito no
regime totalitario (TAMANAHA, 2004). Varios juristas aderiram ao regime nazista, a ponto de a
Associacao Prussiana de Juizes e Membros do Ministério Publico convocar seus membros a se
unirem nas fileiras de luta a favor de Hitler, manifestando, assim, apoio aos ideais nazistas
(MULLER, 2006).

Na Alemanha da década de 1930, os membros da magistratura e do Ministério Publico
pertenciam a um meio muito conservador, e ndo enxergavam a eliminagiao do partido comunista
com maus olhos. Além do comunismo, o ponto de convergéncia mais comum entre 0s
conservadores e o regime nazista foi a politica racial. Depois da expulsao, nos primeiros anos do
regime nazista, dos professores e magistrados judeus, bem como dos que eram proximos a
socialdemocracia, o antissemitismo e o racismo tornaram-se tema constante nos anfiteatros
universitarios e nas salas de audiéncia (RIGAUX, 2000).

Todavia, dentre os juristas que apoiaram o nazismo nao se encontrava Hans Kelsen, um
dos principais autores do positivismo juridico. Pelo contrario, Kelsen foi perseguido pelo regime
nazista, tendo perdido sua cadeira de professor na Universidade de Colonia pelo fato de ser
descendente de judeu (MULLER, 2006). Posteriormente, assumiu uma cadeira na Universidade de
Praga, quando novamente foi perseguido por defensores do nazismo na Austria (THE
GUARDIAN, 1936). A perseguicao nao ficou restrita apenas a pessoa de Hans Kelsen, sendo a
“teoria pura do direito” vilipendiada pela doutrina nacional-socialista como “pseudoliberal”
(RIGAUX, 2000).

O debate juridico entre os professores Lon L. Fuller e H. L. Hart, travado na década de
1950 e publicado na Revista “Harvard Law Review”, ¢ bastante emblematico sobre a validade do
direito do regime nazista. O confronto das ideias apresentadas por esses autores girou em torno da
possibilidade de invalidagao do direito de excegdo nazista a partir de uma violagdo extrema a
moralidade.

Fuller (1958) sustenta que o positivismo juridico ajudou o nazismo, tendo em vista que o
positivismo teria banido do sistema juridico qualquer consideragao de moralidade no direito. Nesse
sentido, os juristas alemaes estariam preparados para aceitar como lei qualquer ato com o nome de
“lei”, desde que impresso as expensas do governo. Assim, Fuller (1958) sustentou que as atitudes
dos juristas alemaes teriam ajudado o nazismo, haja vista que bastaria que a jurisprudéncia tivesse
considerado a moralidade das leis, para ndo aplicar as mais odiosas leis nazistas. Contudo,
questiona-se se teria mesmo o direito nazista afastado considera¢des de moralidade na aplicagao
das leis, assim como se seria o positivismo juridico culpado pela ascensio do nazismo.

Divergindo de Radbruch e Fuller, Pauer-Studer (2012), ao realizar pesquisa envolvendo
diversos juristas nazistas, a exemplo de Reinhard Héhn, Otto Koellreutter, Karl Larenz e Ernst
Forsthoff, concluiu que o direito nazista entendia a lei e a moralidade como uma unidade,
afastando-se, assim, da classica distingdo positivista entre direito e moral. Portanto, de forma
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surpreendente, os autores simpaticos ao nazismo se aproximariam mais de autores jusnaturalistas
e pos-positivistas do que de autores positivistas quando se aborda a distingao entre moral e direito.

Entretanto, o direito nazista teria pervertido profundamente o conceito de justica e de
moralidade, a exemplo do entendimento de Hohn (1938 ap#d PAUER-STUDER, 2012), para quem
a lei e a justi¢a seriam o que as pessoas arianas considerariam ser correto, € a injusti¢a seria o que
os arianos desaprovariam. Na visio de Pauer-Studer (2012), ao invés de adotarem o positivismo
juridico, os juristas do nazismo adotaram a unificagdo da lei e da moralidade, esta de forma
profundamente distorcida, o que indicaria que a solugao de integrar a moral ao direito de Fuller
nao seria suficiente, por si s6, para conter as perversdes do sistema nazista.

Essa unificacdo de direito e moral pode ser vista na obra do penalista Hanz Welzel, para o
qual o direito penal teria uma “forga moral positiva” que protegeria “valores duradouros” que,
antes de 1945, seriam a lealdade ao Volk, ao Reich, a sua lideranca, a obediéncia a autoridade do
Estado e a disposi¢ao de defendé-lo com as armas. Todavia, percebeu-se que esses valores nao
seriam tio duradouros assim, de forma que Welzel (1946 apud MULLER, 2006) passou, depois da
derrota nazista, a sustentar que esses valores, na verdade, seriam o respeito a vida, a satude, a
liberdade e a propriedade dos demais.

De acordo com Miiller (2000), o direito penal nazista era essencialmente moralista, servindo
para proteger uma suposta “justica material”’, cujo conteudo era mistico, e somente poderia ser
entendido através de uma “visao geral da sua natureza essencial”. Assim, o direito penal nazista
nao se preocupava com a prote¢ao da seguranca juridica ou com a prote¢ao de direitos individuais,
os quais foram deixados de lado. Nesse sentido, as leis penais nazistas utilizavam linguagem vaga e
pouco clara, com clausulas gerais, admissao de analogia, reconhecimento da opiniao popular como
fonte do direito, além do suposto reconhecimento direto e imediato do que seria justo (MULLER,
2000). Percebe-se, entao, que o direito penal nazista se afastava do positivismo juridico ao adotar
nogoes de “justiga” e “moralidade” em sua aplicagao.

Mais do que isso, nao havia uma obediéncia irrestrita ao teor das leis pelos teéricos do
nazismo, de forma que utilizavam métodos de interpretacio juridica diferentes, a depender do ato
legislativo a ser aplicado no caso concreto. Para o direito produzido sob o governo nazista,
utilizava-se o método de interpretacio subjetivo, por meio do qual se pretendia buscar a vontade
do legislador ou da lei ao aplicar o direito. Todavia, para o direito anterior a ascensao do nazismo,
a exemplo do Cdédigo Civil Alemao (BGB), utilizava-se o método de interpretacao objetivo, por
meio do qual se buscava interpretar uma lei antiga a luz do direito mais atual, no caso, o nazista
RIGAUX, 2000). A ditadura nazista pretendia, inclusive, reformar o BGB e substitui-lo por um
“Codigo do Povo”, que seria fundado na ideologia nazista, apelando para a consciéncia popular,
para a “alma da raga”, bem como para os interesses da comunidade que deviam prevalecer sobre
os individuos (ZANINI, 2022).

De acordo com Rigaux (2000), um controle sumario de constitucionalidade e de legalidade
das fontes do direito nazista poderia ter levado os tribunais a deixarem de aplicar o direito nazista,
0 que estaria mais em consonancia com o positivismo juridico. Assim, haveria motivos para pensar
que a jurisprudéncia do periodo nazista pecou mais por falta do que por excesso de positivismo
juridico (RIGAUX, 2000).

Diante disso, pode-se indagar se o positivismo juridico seria inocente das acusagoes de ter
contribuido para a ascensao do nazismo.

Embora nao seja diretamente culpado, o positivismo juridico também nao foi de todo
irrelevante para a ascensio do nazismo. Segundo o que Dubber (1993) considera, o positivismo
juridico facilitou a aplicagao de decisdes manifestamente injustas por parte de juizes no periodo
nazista, criando uma espécie de alibi para a tomada de decisdes odiosas.

4. REFLEXOES SOBRE A ORDEM JURIDICA POS-NAZISMO
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A Alemanha nazista apresenta-se como grande violadora de direitos humanos, fato
perceptivel pela destruicdo e descartabilidade da pessoa humana — culminando no exterminio de
mais de 11 (onze) milhdes de pessoas (PIOVESAN, 2012). Diante de tamanha gravidade, tais
violagOes nao poderiam ficar esquecidas da historia e nem dos tribunais.

Com a queda do regime nazista, todo o ordenamento juridico vigente no periodo teve sua
legitimidade, validade e até legalidade questionadas. E, nesse caso, é essencial a analise da natureza
da ordem juridica que perdurou durante o regime nazista, pois a conclusio alcangada trara reflexos
que merecem uma especial aten¢ao, por exemplo, sobre: a puni¢ao posterior dos crimes cometidos
sob a salvaguarda daquilo que o III Reich encarava como direito vigente; a competéncia para
julgamento dos crimes de guerra; a competéncia para o julgamento de crimes contra a humanidade;
o efeito da coisa julgada em desrespeito as leis e a moral; e, ainda, as repercussoes civeis dos
confiscos realizados pelo Estado alemao.

Resgatando-se o debate ja mencionado entre Lon L. Fuller e H. L. Hart, publicado em 1958
na Revista “Harvard Law Review”, os artigos ali apresentados abordaram, inclusive, a invalidagao
do direito de excec¢ao nazista a partir de uma viola¢ao extrema a moralidade.

De acordo com Hart (1958), um dos mais célebres tedricos do positivismo juridico, os atos
imorais e odiosos cometidos sob a vigéncia do direito nazista deveriam ser considerados validos,
admitindo-se, no entanto, a existéncia de duas opg¢oes diante da ocorréncia de atos violentos
cometidos sob o manto das leis nazistas. A primeira opg¢ao seria nado punir os agentes que agiram
sob a vigéncia do sistema juridico nazista. A segunda opg¢ao deveria ser criar uma lei de eficacia
retroativa para punir atos imorais e odiosos praticados com base nas leis nazistas.

Na visao de Hart (1958), a opg¢ao de invalidar atos legislativos com base no direito natural
nao seria aceitavel, pois, no fundo, esconderia a verdadeira realidade dos problemas do mundo,
encorajando uma visao otimista em que setia possivel agregar todos os valores que se preza em um
unico sistema, sem que um valor tivesse que ser sacrificado necessariamente por outro valor.

Discordando de Hart, Fuller (1958) sustentou que as leis nazistas, por violarem a
moralidade intrinseca ao sistema juridico, ndo deveriam ser consideradas leis. Para Fuller (1958), a
deterioragao provocada pelo sistema legal nazista impediria que os atos legislativos odiosos
praticados no periodo fossem considerados direito, pois seriam tao maléficos que nio poderiam
ser leis. Dessa forma, o referido autor nio aceitava a validade de legislagdes odiosas, a exemplo das
leis nazistas, que, por violarem gravemente a moralidade, nao poderiam ser consideradas atos
normativos validos.

Qualquer solucao diante desse dilema produzira outros problemas e questionamentos. A
valer, a Alemanha entre os anos de 1933 e 1945 constituiu-se em um Estado criminoso, em que a
intolerancia e a superioridade nacional eram nao sé admitidas, mas referendadas pela ordem juridica
posta. Entretanto, a violéncia perpetrada nao poderia passar despercebida nos anos seguintes.

Com o declinio nazista, a discussao sobre a natureza do regime juridico do Estado nacional-
socialista chegou aos tribunais alemaes em razao do enfrentamento de questdes particulares sobre
a validade dos atos juridicos praticados durante a sua vigéncia® (RIGAUX, 2000). Havia a
possibilidade de considerar o sistema juridico nacional-socialista como um estado de fato, e nas
palavras de Mann (1973 apud RIGAUX, 2000, p. 135): “um regime de gangsteres inapto a criar
direito, somente em condi¢ao de cometer atos maus e injustos”.

Contudo, no acérdio de 19 de fevereiro de 1957, o Tribunal Constitucional Federal alemao
adotou uma solug¢ao intermediaria: em nome da seguranca juridica, proibiu reduzir a nada todo o
direito posto de 1933 a 1945, devendo-se apenas excluir as disposi¢es e decisGes intoleraveis
RIGAUX 2000). Segundo o que Rigaux (2000, p. 133) explica, aconteceu “uma avaliagdio em
perfeita harmonia com o mais estrito positivismo, podendo uma ordem juridica emitir sobre certos

4 Por exemplo, questionou-se os confiscos trealizados pelos bancos, indeniza¢Ges patra aqueles prejudicados com as
decisées arbitrarias, reintegracdo de propriedades perdidas, punicbes aos agentes nazistas que agiam sob o suposto
manto da legalidade.
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acontecimentos de seu recente passado um julgamento que lhes modifica a validade no momento
em que foram realizados”.

Por meio do referido acérdao, o Tribunal Constitucional Federal alemao reconheceu que a
fidelidade dos agentes a pessoa do Fihrer e o dominio do Estado pelo Partido Nacional-Socialista
dos Trabalhadores, ou Nationalsozialistische Dentsche Arbeiterpartei INSDAP) estavam em contradi¢do
com o regime de neutralidade da func¢iao publica na Republica Federal (RIGAUX, 2000). Desta
forma, o Tribunal Constitucional Federal alemao reconheceu a descontinuidade da fungao publica,
uma vez que a obediéncia ao Fihrer e o dominio do NSDAP sobre a maquina estatal tomaram o
lugar do servigo destinado ao Estado e a sociedade. Entretanto, admitiu ndo ser possivel separar
os atos viciados daqueles que obedeceram ao interesse dos cidadaos alemaes (RIGAUX, 2000).
Caso contrario, haveria um caos juridico com sérios danos de ordem pratica.

Outrossim, uma passagem do acérdio em debate menciona a auséncia de compatibilidade
entre a doutrina nacional-socialista e o respeito a dignidade comum a todos — previsao do artigo 1°
da Lei Fundamental de 1949 — e apresenta a ordem de valores ali expressa como o sistema viavel a
fornecer critérios de filtragem da legitimidade da ordem juridica do III Reich aptos a ser
incorporados ao Estado liberal e democratico (RIGAUX, 2000).

Essa solugdo se encontra amparada em pensamentos positivistas. Segundo o que Hart
(1983) considera, a solugao menos ofensiva seria a criagdo de uma lei posterior para enfrentar os
atos praticados conforme a legalidade formal do sistema nacional-socialista alemao, pois
reconhecer a moralidade como meio apto a dissolu¢dao do direito é arriscado, abre as portas para
que a lei e a sua imperatividade sejam dissolvidas pelas concepgdes do que a lei deveria ser (HART,
1983).

Rigaux (2000, p. 141) entendeu que a solucao adotada pelo Tribunal Constitucional Federal
alemao privilegiou a corrente positivista em suas decisdes, em seus escritos:

De maneira bastante paradoxal, as jurisdicoes federais, apos 1945, contaminaram-se mais
do que o Reichsgericht pelo “positivismo da lei. [...] Somente os atos mais odiosos — quando
veém perante uma jurisdicio da Republica Federal — escapam do positivismo da lei. A
jurisprudéncia dominante parece ter-se aliado a solu¢do de Gustav Radbruch, teérico ao
positivismo na época de Weimar e que [...] esforca-se ap6s 1945 por conciliar sua doutrina
com o dever de repudiar pelo menos uma parte da heranca nazista.

Nesse caminho, alguns acérdaos penais confirmaram a natureza criminosa do sistema
juridico nacional-socialista, por exemplo, um agente da SS — que ja havia sido processado durante
a ordem juridica anterior — foi processado novamente pelo assassinato de quatro judeus, uma vez
que nem sua liberagao por ordem do Fihrer e nem o dever de obediéncia hierarquica configurava
estado de necessidade (RIGAUX, 2000).

Ja na seara civel, o governo da Republica Federal da Alemanha comprometeu-se a reparar
a espoliacao dos bens sofrida pelos judeus. Rigaux (2000) relata que algumas vitimas dos confiscos
processaram os responsaveis pelo recolhimento dos valores e seu repasse ao Ministério da Fazenda
alemdo. Considerando-se as leis de confisco gravemente contrarias a ordem publica, deveria ser
reconhecida a injusti¢a e sua natureza de nao-direito.

Seguindo esse raciocinio, a jurisprudéncia deveria declarar a nulidade de tais atos. Com os
atos nulos, a companhia de seguros que repassou o valor do prémio diretamente ao Estado e o
banco que entregou os valores aplicados deveriam ser responsabilizados e condenados ao
ressarcimento. Contudo, para evitar que terceiros fossem responsabilizados, entendeu-se que a
nulidade juridica nao eliminava o ato de fato, pois “a recusa de reconhecer as medidas espoliadoras
de jure é distinguida de seu reconhecimento de facto” (RIGAUX, 2000, p. 142-143).

O julgamento sobre a legalidade da ordem juridica nacional-socialista ultrapassou os muros
alemaes. Além da jurisdi¢ao alema, os aliados — paises vitoriosos na 2* Grande Guerra — assinaram
a Declaracio de Londres em 8 de agosto de 1945, criando o Tribunal Militar Internacional de



Duc In Altum, 1ISSN 2159-507X, Vol. 17, N2 41, 2025 |76

Nuremberg, competente para julgar 3 (trés) espécies de crimes cometidos pelos alemaes, conforme
o seu artigo 6: crimes contra a paz; crimes de guerra; e crimes contra a humanidade (YALE LAW
SCHOOL, c2008).

O Tribunal de Nuremberg foi uma resposta as graves violagdes dos direitos humanos
ocorridas durante a 2* Guerra Mundial, mas, aliada a essa fun¢ao retrospectiva, ha uma importancia
prospectiva de coibir ofensas futuras, uma vez que o Estatuto deu a possibilidade de sua evocagao
em casos futuros (GONCALVES, 2004).

Kelsen (2011), antes mesmo do fim da guerra, ja defendia a existéncia de uma
responsabilizacdo individual por crimes de guerra, fundado na violagio do Pacto Kellog-Briand, o
que significa a puni¢do de individuos por atos cometidos por eles, a seu comando ou com sua
autorizacao. Em suas palavras: “A exigéncia de punir criminosos de guerra é, ou deveria ser, acima
de tudo, a exigéncia de punir autores da Segunda Guerra Mundial, os individuos responsaveis por
um dos maiores crimes da histéria da humanidade”.

Apesar de o Tribunal de Nuremberg responsabilizar individualmente os agentes que
cometeram algum dos crimes previstos no Acordo de Londres de 1945, Kelsen (2008) criticou,
especialmente, em relacdo ao crime de ameaca a paz, pelo fato de sé terem se submetido a sua
jurisdi¢ao os integrantes dos paises vencidos. Ademais, na composi¢ao dos juizes e promotores,
estavam representantes da Unido Soviética que, assim como a Alemanha, invadiu a Polonia —
ocorrendo, inclusive, rateio do territério polonés entre eles —; contudo, os agentes soviéticos nao
foram alcancados pelo reconhecimento de violagao do pacto de nao agressao (do Pacto Kellog-
Briand, além dos acordos bilaterais) por integrarem o lado vencedor da guerra (KELSEN, 2008).

Zolo (2000) alerta que, apesar da aparéncia de processo judicial, o Tribunal de Nuremberg
foi inspirado por desejo de vinganca, e a auséncia de membros do Estado derrotado [e até mesmo
dos Estados neutros| desconfigurava seu carater de Tribunal Internacional. Nesse sentido, o
Tribunal de Nuremberg foi bastante criticado, por nao ser um 6rgao da comunidade internacional,
posto que integrado apenas pelos representantes das 4 principais poténcias vencedoras da guerra
(Estados Unidos, Inglaterra, Franca e Unido Soviética), bem como por violar o principio da
legalidade dos delitos e das penas, julgando fatos anteriores a criagao da prépria corte internacional
(FEITOSA; COLEN, 2021).

Observa-se que o mencionado Tribunal foi criado no contexto pés-guerra, razao pela qual
Zolo (2000, p. 50) o caracterizou como “Tribunal ad hoc’. Ademais, os crimes que foram previstos
no documento originario de composicao ja haviam sido cometidos a época do ato de sua
constitui¢ao. Percebe-se, entdo, que o Acordo de Londres de 1945 ¢ uma lei que teve eficacia
retroativa para punir os excessos e as violagdes perpetradas pelos agentes dos paises derrotados.

Relembra-se que Hart (1958), defendendo seu pensamento positivista, afirmou que a
criacao de uma lei com eficacia retroativa para punir atos imorais e odiosos praticados com base
nas leis nazistas seria uma solucdo menos arriscada que simplesmente se fundamentar na
transgressao da moral ou até mesmo deixar de punir tio graves viola¢oes de direitos humanos.

Além do Tribunal Internacional [ad hoc] de Nuremberg, Israel promulgou a Lei (de Punigao)
dos Nazistas e dos Colaboradores Nazistas (1950), com a finalidade de punir os agentes nazistas
que escaparam da punig¢ao justa, podendo ser condenados até a pena de morte (ARENDT, 2013).

Arendt (2013) afirma que a mencionada lei ndo pode ser afastada ao argumento da res
Judicata (coisa julgada), uma vez que, ainda que o cidadao ja houvesse sido julgado perante outro
tribunal estrangeiro (seja internacional ou de outro Estado) pelo mesmo crime, ele permanecetia
submetido a sua jurisdigao.

Tizzo (2016) assim resume a situagdo: uma corte nacional israeclense, com jurisdi¢ao
nacional, seria competente para julgar homem de outra nacionalidade sem que tivesse cometido
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crime em Israel, desde que contra o povo judeu, e ainda que o Estado de Israel ndo existisse
formalmente a época.’

Arendt (2013) conta a histéria do julgamento [pelo Tribunal de Israel] de Eichmann, um
agente alemao da SS responsavel por coordenar e organizar o envio dos judeus aos campos de
concentra¢ao. Foragido por quase 15 (quinze) anos, ele foi encontrado pela policia israelense em
solo argentino em maio de 1960. Denunciado, processado e condenado por 15 (quinze) acusagoes
(T1Z220, 20106).

O fato que chama a ateng¢ao para o caso Eichmann é que — apesar de ser membro da SS —
ele nunca sujou a mao de sangue ou ordenou a morte de nenhum judeu. Contudo, ele, enquanto
burocrata, foi o responsavel pela logistica do transporte dos judeus até os campos de concentragiao
(TTZZ20O, 2016). Ou seja, atuava no gabinete, cometendo “massacres administrativos”, sua
assinatura e seu carimbo matavam de forma direta milhares de seres humanos (ARENDT, 2004,
p. 311).

Arendt (2013), ao constatar a indiferenca dele em relagdo aos fatos e sua obediéncia cega
ao Fihrer, cunhou a expressao “banalidade do mal” para descrever os crimes cometidos de forma
mecanica e sem questionar, como se houvesse um vazio de pensamento.

O Tribunal de Jerusalém reconheceu a responsabiliza¢ao individual de Eichmann, e ndo do
Estado, como Kelsen (2008) defendia antes mesmo do fim da guerra. Considerado culpado por
todas as 15 (quinze) acusagdes, Eichmann foi condenado a morte.

Assim, percebe-se que, mais uma vez, uma lei criada posteriormente, sem necessariamente
decretar a nulidade da ordem juridica nacional-socialista, foi apta a ser aplicada retroativamente
para punir atos odiosos cometido por nazistas.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O positivismo juridico — entendido como superagao do jusnaturalismo e afastamento entre
o direito e a moral — ¢é fruto da rejeicio a ideia de existéncia do direito natural. Conforme
demonstrado neste estudo, alguns autores no Brasil acusaram o positivismo de ser a fonte e base
juridico-filoséfica que favoreceu o crescimento do Partido Nacional-Socialista na Alemanha
enquanto o pds-positivismo estaria diretamente atrelado a queda dos regimes nazista e fascista e
surgiria como a tabua de salvac¢do contra desmandos ditatoriais.

Esse fendmeno nio ocotrreu s6 no Brasil, e teve o alemio Gustav Radbruch como
precursor, afirmando que a visao positivista de que “lei é lei” inibiu a formagao pelos juizes de uma
visdo critica sobre ordens juridicas arbitrarias.

As atrocidades cometidas pelo regime nazista — com o referendo da legislagdo posta e a
falha do sistema legal da Alemanha de impedir o dominio do Partido Nacional-Socialista sobre a
maquina estatal — levaram ao entendimento, no pés-segunda guerra mundial, de que o positivismo
juridico foi um dos culpados pela ascensio do nazismo.

Contudo, os grandes juristas simpaticos ao regime nazista defendiam o entranhamento
entre direito e moral para que houvesse uma preservacao de valores vindouros (por exemplo,
Reinhard Hohn, Otto Koellreutter, Karl Larenz, Ernst Forsthoff e Hans Welzel) enquanto o
grande expoente do positivismo juridico, Hans Kelsen, foi expulso da Alemanha, e sua teoria pura
do direito, banida das prateleiras.

Sem duvida, a desconsideracao da moral na aplicacao do direito dificulta a imposicao de
barreiras ao avango dos desmandos nazistas. Entretanto, o que se verifica no sistema juridico do
III Reich ndo ¢ a auséncia da moral, mas sua subversao. Havia a utilizacao frequente de linguagem
vaga e pouco clara, clausulas gerais, admitia-se analogia, e era admitido reconhecer a opiniao

5> A titulo de curiosidade, o Estado de Israel s6 foi formalmente criado apés o fim da 2* Guerra Mundial.
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popular como fonte do direito, além do suposto reconhecimento direto e imediato do que seria
justo.

Ou seja, o positivismo juridico foi invocado para evitar o afastamento das normas que
contrariavam o direito natural, mas eram do interesse do Partido. Por outro lado, quando era
oportuno ao Partido, fazia-se necessario o resgate e a aplicagao de valores que eram da vontade do
Fihrer.

Os debates sobre as influéncias positivistas nao se encerraram com o periodo nazista, mas
perduraram também com a queda do regime e a necessidade de puni¢ao e reparacio dos atos
odiosos cometidos com fundamento em uma ordem supostamente legal.

Com o fim do III Reich, todo o ordenamento juridico vigente até entdo teve sua
legitimidade, validade e até a legalidade questionadas. Muitos tedricos se preocuparam em debater
as solugdes, o que culminou em uma nova discussao sobre o envolvimento entre moral e direito.

Para os positivistas, ndo se poderia anular todo o ordenamento juridico com base na ofensa
da moral, sob risco de inseguranca juridica e também por problemas de efeitos praticos. A solugiao
que traria menor dano, segundo o que Hart (1958) considerava, é a criacio de uma lei com efeitos
retroativos (ainda que isso ofenda diversos principios gerais do direito) para a puni¢ao dos crimes
nazistas. Ja Fuller (1958), este entendia que a ofensa a moral era suficiente para considerar a
ilegitimidade daquele sistema normativo.

Dos diversos casos enfrentados pelo Tribunal Federal Constitucional alemao, depreende-
se que houve um apego muito forte ao positivismo, admitindo-se a continuidade do ordenamento
nazista e ressalvando-se apenas os dispositivos em que os atos odiosos eram gritantes.

Outrossim, boa parte das puni¢des dos crimes cometidos por agentes do III Reich foi
fundada em novas leis, criadas a posteriori, mas com efeitos retroativos. Assim ocorreu com 0s
principios do artigo 1° da Lei Fundamental de 1949, que guiaram decisGes futuras; com o
julgamento dos crimes pelo Tribunal de Nuremberg; e com a existéncia do Tribunal de Jerusalém.
Ou seja, como na opiniao de Hart (1958), entendeu-se ser menos ofensiva a cria¢ao de novas leis
para casos passados — ainda que isso significasse uma ofensa aos principios gerais do direito.

Decerto, a nulidade de todo o ordenamento instalaria um verdadeiro caos e traria muito
mais dificuldades que beneficios, a0 mesmo tempo que a manutengao de algumas normas absurdas
ofendia o menor dos sensos de justica. Assim, a analise concreta e o afastamento de algumas leis
especificas em busca da reparacao dos danos e da estabilidade do ordenamento foram a melhor
solucio.
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