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Gustav Radbruch

Nascido a 21/11/1878 em Libeck e falecido a 23/11/1949 em
Heidelberg.

Foi discipulo do reformador do Direito Penal Franz v. Liszt e
professor de Direito Penal e Filosofia do Direito nas Universidades de
Konigsberg, Kiel e Heidelberg. Ministro da Justi¢a alemd em 1921/1922
e 1923 e autor de um projeto de parte geral para o Codigo Penal, em
1922; em 1933 foi destituido de sua catedra por motivos politicos; em
1946 foi reintegrado no cargo, na Universidade de Heidelberg. Como
Decano da Faculdade de Direito, participou ativamente da reorganizacéo
da Universidade.

Obras principais (na sequéncia em que foram editadas):
Einfiihrung in die Rechtswissenschaft (Introducdo a Ciéncia do Direito),
1910; Rechtsphilosophie (Filosofia do Direito), 1914; Kulturlehre des
Sozialismus (Doutrina cultural do Socialismo), 1922; Entwurf eines
Allgemeinen Deutschen Strafgesetzbuchs (Projeto de Cddigo Penal),
1922, publicado, pela primeira vez, em 1952; P. J. Anselm Feuerbach,
ein Juristenleben (P. J. Anselmo Feuerbach, a vida de um jurista), 1934;
Elegantie Juris Criminalis, 1938; Gestalten und Gedanken(Figuras e
Pensamentos), 1945; Theodor Fontane oder Skepsis und Glaube
(Teodoro Fontana, ou ceticismo e fé), 1945; Der Geist des Englischen
Rechts (O espirito do Direito inglés), 1946; Vorschule der
Rechtsphilosophie (Introducdo a Filosofia do Direito), 1947; Geschichte
des Verbrechens (Historia do Crime) — com H. Gewinner -, 1951; Der
innere Weg. Aufriss meines Lebens (O caminho interior. Tracado de
minha vida), 1951.



A meu intimo amigo
Dr Hermann Link

com fiel solidariedade

Justum et tenacem propositi virum
non civium ardor prava iubentium
non voltus instantis tyranni
mente quatit solida



Esta colecdo foi selecionada e preparada para a impressdo em outubro de 1949
pelo proprio Gustav Radbruch que, um més depois, ao completar 71 anos de idade,
viria a falecer.

Apesar de sua modéstia, ele sabia da importancia desta selecdo, ainda que
fossem eliminados alguns artigos que, durante dois tormentosos decénios, tinham
elevado seu nome no ambito nacional e internacional, ndo apenas pela quantidade, pela
reconhecida profundidade de pensamento, pela cultura e beleza estilistica, mas também
pelo importante acréscimo de alguma coisa profundamente nova: a possibilidade de
neles encontrar-se uma autobiografia relativa a suas licdes e sua atuacdo publica, a suas
confissdes e adverténcias, a sua persisténcia, seus esclarecimentos e reiteracdes. Trata-
se de um complemento e de um contraste em relagdo ao “caminho interior”, o destino de
uma vida profissional dedicada ao Direito, que foi o0 esbo¢o de autobiografia ditada por
ele em 1951. Um texto que representa uma evolugdo em grande estilo humanistico-
juridico.

Embora preparado por ele mesmo para a impressao, o trabalho sé foi publicado
dois anos depois de sua morte, por iniciativa de sua vilva Lydia Radbruch. Nele esta
descrito, sob a forma de depoimento pessoal de um jurista e humanista alemao, o
cenario de sua atividade publica e de seu amadurecimento em trés campos de batalha: a
Republica de Weimar, o Terceiro Reich e o caos da destruicdo do pos-guerra.

As lutas aqui relatadas de forma muito particular pertencem a um periodo
ultrapassado da Histdria, mas os fatos que o sucederam obrigam a retornar a elas porque
as profundas discordancias que conduziram aos problemas e posi¢fes que lhes deram
causa tinham, em ultima instancia, natureza supra-pessoal, supra-temporal, e sdo para
nos, ainda hoje, determinantes de nosso destino. Por isso resta-nos, depois destes longos
e obscuros anos, despertar o verdadeiro “homem no Direito”, sempre disposto ao
sacrificio e profundamente humano, que continua merecedor de gratiddo e € sempre
obrigatdrio.

Freiburg, setembro de 1957

Fritz von Hippel



prefacio

Os discursos e artigos contidos neste livro mostram como determinada concepcao
do Direito, que sinteticamente podemos qualificar de humanista, afirmou-se e
transformou-se no curso da Historia.

Os trés primeiros estudos pertencem a época da Republica de Weimar; os dois
seguintes estdo sombreados pelas ameacas de barbarizacdo e caducidade do Direito; 0s
proximos dois foram expostos a ouvintes politicos de fina percepcdo, na época da
ditadura, em Lyon e Roma, e aceitos com perfeita compreensdo; os trés ultimos
pertencem aos anos que se seguiram a hecatombe do regime nacional-socialista.

Devo especial agradecimento a editora 1.C.B. Mohr (Paul Siebeck), de Tubingen,
pelo fato de ter permitido que esta colecéo seja iniciada pela conferencia “O Homem no
Direito”, por ela publicada, e de ter utilizado o mesmo titulo para a obra.

A dedicatdria do livro refere 0 nome de meu amigo mais antigo. Juntos, ainda no
curso primario, lemos as palavras de Horécio utilizadas na dedicatoria. O espirito que
delas emanam inspirou o trabalho dele em politica social e Direito do Trabalho, como
homem justo e fiel a suas convicgOes, que ndo se deixou abalar nem pela falta de amor
ao povo nem pelas ameagas da tirania.

Heildelberg, outubro de 1949

Gustav Radbruch



I

O homem no Direito :

Propondo-me a falar sobre 0 homem no Direito, meu tema nao versara sobre a
forma como o Direito valora 0 homem ou sobre a forma como ele atua ou deve atuar
sobre 0 homem, mas sobre 0 modo como o Direito imagina o homem sobre o qual
pretende atuar, sobre o tipo humano para o qual ele esta predisposto. Meu tema néo é,
portanto, relativo ao homem real, mas a imagem de homem para o qual o Direito esta
constituido e para o qual suas disposi¢Oes estdo organizadas.

Tal imagem mudou, de acordo com a evolucdo do Direito. Pode-se mesmo
afirmar que a mudanca de imagem do homem proposta ao Direito “constitui cada uma
de suas época”. Nada é mais decisivo para o estilo de cada periodo juridico do que a
concepcao de homem a qual ele se destina.

Os diversos ordenamentos juridicos histéricos ndo podem ser definidos em
funcdo de um homem real que se desloca sobre a terra com seus caprichos, maus
humores e melancolias, no imenso herbéario de plantes raras chamado humanidade. A
partir deste homem empirico concreto ndo se chega a nenhum ordenamento juridico,
mas somente a negacdo de toda ordem juridica. Quem, como Max Stirner, parte do
homem isolado, s6 pode chegar ao anarquismo. A norma juridica, em sua generalidade,
sO pode ordenar-se a um tipo humano geral — por isso, multiplas e distintas
peculiaridades humanas aparecem nas diversas épocas do Direito como tipicas,
essenciais, como decisivos pontos de ataque para a normatividade juridica.

A concepcdo do homem em determinada ordem juridica pode ser facilmente
perceptivel quando se atenta para o que ela entende por direito subjetivo ou dever
juridico. E preciso, mesmo, partir do fato de que a ordem juridica ndo estd menos
preocupada com a definicdo dos direitos do que com o cumprimento dos deveres.
Jhering mostrou com profundidade que uma ordem juridica se destroi ndo apenas
quando os deveres por ela estabelecidos ndo sdo mais cumpridos, mas também quando
os direitos por ela assegurados ndo sdo mais buscados. A vontade da ordem juridica
expressa-se tanto em direitos reconhecidos quanto em deveres estabelecidos. Quando é
que essa vontade se expressa sob a forma de direito ou sob a forma de dever? Direitos
sdo outorgados quando se admite poder contar com a motivagdo das pessoas voltada na
mesma direcdo da ordem juridica e deveres sdo impostos quando é necessario admitir
gue esta motivacao é contraria a seus desejos. Por isso, através dos direitos e deveres
por ela instituidos pode-se claramente conhecer a motivacdo que ela considera
predominante entre os homens.

A respeito do Direito alemdo medieval e da imagem de homem que ele
pressupunha so posso falar sobre os condicionamentos do profano e sobre a necessidade

! Aula inaugural na Universidade de Heidelberg, publicada na colegdo Direito e Estado, Editora I.C.B.
Mohr (Paul Siebeck), Tlbingen, 1927.



de controles. Para mim, aquela época, no Direito, caracteriza-se pela abundancia de
direitos penetrados por deveres, de direitos disciplinados por deveres, de direitos
concedidos no pressuposto de serem exercidos na medida dos deveres. Para que tais
direitos pudessem funcionar sem risco deveriam apoiar-se sobre uma Moral e uma
Religido vinculadas ao dever e a solidariedade entre os homens; e, de fato, a Economia
e a ordem estatal da Idade Média estruturavam-se sobre tal concep¢do do homem. A
ordem baseada em classes pressupunha a outorga de privilégios, na certeza de que a
honra da classe seria garantia suficiente do rendimento de um trabalho de qualidade —
certeza que, de fato, foi confirmada durante séculos. A ordem classista concedeu amplos
direitos sob o pressuposto quase incontrolavel e incoercivel de que eles seriam
exercidos com espirito de lealdade — pressuposto que, a final, fracassou: o império
acabou quando os senhores de classe se transformaram em senhores de territérios;
fracassou, portanto, em virtude de uma concepcao cada vez mais inadequada do homem
no Direito.

O Renascimento, a Reforma e a recep¢do do Direito Romano desligaram o
homem, enquanto individuo, da comunidade e fizeram dele, assim isolado, assim
motivado ndo mais pelo dever, mas pelo interesse, o fundamento do Direito. Um novo
tipo humano foi modelado no Direito na figura do comerciante, voltado totalmente para
o0 lucro e o célculo (ndo ha cordialidade nos negocios). As necessidades do comerciante
foram uma das causas essenciais para a recep¢do do Direito Romano e, em
consequéncia, para a adaptacdo do Direito ao novo tipo humano. Com certo exagero
pode-se dizer que, a partir de entdo, o Direito considera todos 0s homens comerciantes,
até mesmo o trabalhador, que passa a ser considerado um vendedor da mercadoria
trabalho.

A época do Direito na qual o homem é concebido como personificacdo do
egoismo é dividida em dois periodos: a do Estado policial e a do iluminismo. O Estado
policial ndo confia na imatura razdo dos destinatarios do Direito, assumindo por isso a
protecdo deles, mesmo contra seus proprios erros, e dedicando-se a torna-los felizes,
mesmo contra sua vontade. Ele é (nas palavras de uma Camara da Corte da Bavéria, em
1766) o tutor natural de seus suditos, os quais devem ser educados ainda que contra a
prépria vontade, assim como se organiza a economia doméstica. Ndo apenas direitos,
mas também obrigacGes fundamentam-se, com freqiiéncia, no mesmo egoismo. O que
ndo esta proibido estd determinado — ndo apenas permitido. A ordem juridica imagina
seu destinatario como um homem muito egoista, a ponto de deixar-se conduzir
exclusivamente por seus interesses, mas nao suficientemente inteligente para reconhecer
por si mesmo estes interesses.

O iluminismo e o Direito Natural orientaram a ordem juridica para 0 mesmo
tipo humano do qual partira o Direito Romano: um individuo ndo s egoista, mas
também capaz de perseguir o que entendia como de seu interesse; um individuo
liberado, por isso, de todos os la¢os socioldgicos e sujeito apenas a vinculagdes juridicas
gue assentam no que entende serem seus interesses individuais. Ai reside, ao mesmo
tempo, uma inalienavel visdo metodolégica e uma concepcdo historicamente
condicionada. De fato, o legislador deve formalizar a lei considerando os homens
egoistas a ponto de buscarem seus interesses sem nenhum escripulo, como se
inexistissem limitacGes legais, e inteligentes a ponto de reconhecerem imediatamente as
lacunas das limitagdes existentes; a lei (repetindo Kant) deve adaptar-se também a uma
populacdo de demonios, desde que possuam ao menos a razao. Como disse Maquiavel,



ninguém pode outorgar uma Constituicdo ou uma lei a uma Republica se ndo partir do
pressuposto de que todos os homens sdo maus. E 0 mesmo que consta de velho
provérbio juridico: maus costumes fazem boas leis. Todas as leis devem orientar-se pela
figura ficticia de um homem profundamente egoista e inteligente. Naquele periodo
juridico, no entanto, esse tipo humano era mais do que uma construcao ficticia, pois ele
correspondia realmente do tipo empirico médio: ndo sé a Economia nacional classica,
também a teoria do Direito Natural admitia que os homens, em sua maioria,
correspondem realmente ao homo oeconomicus. Essa época de brilho e vivacidade ndo
percebeu que 0 homem néo €, em sua maioria, egoista, inteligente e ativo; ao contrario,
é bom, imbecil e acomodado.

SO a crenga ingénua na veracidade de sua concep¢do humanista habilitou essa
época a estruturar a ordem juridica sobre um novo tipo de homem com admiravel
coeréncia. Desapareceram as demais configuracbes medievais e patriarcais: todos os
direitos atribuidos sob o falso pressuposto de serem exerciveis na medida dos deveres
foram puramente divididos em direitos e deveres separados. Mesmo os deveres do
Estado policial foram eliminados, no interesse dos préprios obrigados, ainda que ndo
reconhecido por estes; onde tais deveres coincidiam com o interesse egoista, ndo foram
impostos como deveres, mas outorgados como direitos: beneficia non obtrunduntur
(beneficios ndo sdo impostos): mesmo quem ndo quer, recebe-os; a vontade do homem é
seu reino celestial. Pressupdem-se inteligéncia e acdo que reconhecem 0s interesses e 0s
meios para obté-los, inclusive os meios juridicos: ignorantia juris nocet, jus vigilantibus
scriptum — o Direito ndo se preocupa com os que dormem! S&o ignorados todos os
vinculos sociais e econdmicos que poderiam impedir a busca dos interesses
adequadamente entendidos, exceto os instituidos pelo Direito; a possibilidade juridica é
transformada em possibilidade de fato; a liberdade contratual, de carater juridico formal,
por exemplo, passa a ser entendida como liberdade real de contratar. Todos os homens,
vistos como egoistas, racionais, ativos e livres, sdo considerados iguais, uns aos outros.
As partes de um contrato sdo tratadas como iguais, como se fossem pessoas diante de
sua prépria imagem no espelho; na vida do Direito entra sempre o mesmo homem
diante de si mesmo, como fantasticos sosias, na multiplicidade de papéis repetidos
milhares de vezes.

O pensamento juridico foi dominado por esta concep¢do do homem até época
muito mais recente do que imaginamos e queremos. Partiu do Direito Privado para
chegar, de forma consequente, ao Direito Processual Civil: a maxima de relacionamento
supunha que, no processo, estavam frente a frente, em igualdade de condigdes, algo
como dois experimentados jogadores de xadrez, dois peritos muito conscientes dos
interesses que 0s moviam, sem necessitar da ajuda do juiz. O Direito Penal, sob
inspiracdo de Feuerbach, estava também sob esta orientacdo: sua teoria da coercao
psiquica supGe homens que buscam interesses pessoais de maneira puramente egoista e
racional, sem nenhuma pressdo instintiva ou consciente resultante do céalculo das
vantagens e desvantagens decorrentes de seu crime. Até o Direito Publico foi
fundamentado e desenvolvido com base na teoria do contrato social, nos interesses
individuais de homens livres e iguais. No mesmo sentido, aparece o exercicio do direito
de voto como pura manifestacdo de interesses individuais; a maioria € a minoria
resultantes de uma eleicdo aparecem como o resultado ocasional das manifestacdes de
interesses assemelhados. Os fundamentos socioldgicos do voto individual, no entanto,
assim como o Partido e a Classe, ficam longe da perspectiva do Direito. Se Rousseau
combateu as formacOes partidarias porque falseavam a manifestacdo dos interesses



individuais, da mesma forma o Direito estatal e a ciéncia do Direito estatal, em um
passado ndo tdo distante, no minimo ignoraram os Partidos Politicos, apesar de sua
importancia. Eles representariam puras formacdes socioldgicas, sem dignidade juridica;
para o Direito existiriam somente eleitores individuais. Esta era a orientacdo do Direito,
em todos o0s seus setores, voltado para um tipo humano individualista e intelectualista.
Apenas em um fragmento da ordem juridica era ainda vigente o pensamento patriarcal
como limitacdo do individuo, através de direitos impostos e penetrados por obrigacdes —
no Direito de Familia. Confiavam-se, como antes, ao marido e pai, direitos
relativamente a esposa e aos filhos, na esperanca de que eles seriam exercidos na
medida dos deveres. Mas também no Direito de Familia foram incluidas, cada vez mais,
garantias, visando a assegurar o exercicio dos direitos, de acordo com os deveres de
maridos e pais; lembre-se, a este proposito, a criacdo dos Juizados de Menores e dos
Cddigos de Menores. Também aqui teve lugar a substituicdo dos direitos empapados de
deveres por direitos relativos a interesses individuais e a deveres relacionados aos
interesses de terceiros.

Entrementes ficou cada vez mais evidente qudo ficticio era o tipo médio
empirico de homem aceito no periodo juridico liberal. Nem sempre ele se encontra em
condicBes de reconhecer seu proprio interesse ou de agir em conformidade com o
interesse reconhecido, embora seja sempre motivado exclusivamente por seu interesse.
Em todos aqueles casos de desconhecimento da necessidade, ou de descuido, o direito,
constituido exclusivamente no pressuposto de um homem inteligente, livre e motivado
por interesses conduzia a destruicdo do proprio homem. Através da lei da usura,
renovou-se a protecdo juridica do sujeito de direito, apesar de sua manifestacdo de
vontade em sentido contrario. Progrediram as limitagcGes contratuais, como na protecao
juridica ao trabalhador. No processo civil — a comecar pelo processo civil austriaco —,
quebrando cada vez mais a maxima da livre negociacdo, imiscuiu-se o0 juiz no jogo livre
das partes, auxiliando e orientando, certamente no interesse destas mesmas partes. No
Direito Penal, naufragou a intimidacdo fisica proposta por Feuerbach; evidenciou-se
gue o criminoso € quem se encontra na pior situacdo para avaliar friamente as vantagens
e desvantagens de seu comportamento e para decidir-se pelo caminho mais vantajoso —
por isso é necessario melhora-lo, isso é, eleva-lo, para que possa apreender seu proprio
interesse e agir de acordo com o interesse assim apreendido. Dizendo melhor (como
demonstra a nova idéia de homem), por tras do tipo Unico de agente € descoberta,
mesmo no Direito, consideravel variedade de tipos psicolégicos — o criminoso de
ocasido, o habitual, o corrigivel e o incorrigivel. A nova doutrina do Direito Penal pode
ser qualificada como socioldgica, pois eleva ao plano juridico uma série de fatos até
entdo tidos como puramente sociais. Estamos diante de nova concepcdo de homem no
Direito; prepara-se nova transformacdo temporal do Direito; irrompe nova época
juridica.

Em comparacdo com o esquema da época liberal, da liberdade abstrata, do
egoismo e da racionalidade, a nova imagem do homem é muito mais préxima da vida,
nela incluindo-se também a capacidade intelectual, econémica e social do sujeito de
direito. O homem, para o Direito, a partir de entdo, ndo é mais Robinson ou Ad&o, ndo é
mais um individuo isolado, mas € o homem em sociedade, 0 homem coletivo. Com esta
aproximacéo do tipo humano juridico a realidade social, subdivide-se também o sujeito
de direito em uma multiplicidade de tipos sociais relevantes, agora também juridicos.
Tudo isso pode ser percebido especialmente na predominancia do Direito do Trabalho
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na época social do Direito, da mesma forma como o Direito Comercial predominara na
época liberal.

O Direito Privado, ou burgués, conhecia apenas sujeitos de direito que, de forma
bilateral, celebravam contratos a partir de manifestacfes livres da vontade; ndo o
trabalhador com sua inferioridade na relacdo com o empresério. Desconhecia também a
solidariedade entre os trabalhadores, que procura compensar a inferioridade das forcas
do trabalhador individual diante do empreséario; desconhecia ainda as organizagoes
sindicais que, através dos acordos coletivos passam a ser as verdadeiras partes
contratantes do trabalho; reconhecia somente as partes individualmente e os contratos
individuais de trabalho. Nada conhecia sobre as associacbes empresariais. O Direito
burgués s6 via a multiplicidade de contratos de trabalho de cada empresario com seus
trabalhadores, sem qualquer vinculagdo juridica entre estes. Ndo via o pessoal da
empresa como unidade sociolédgica fechada — ndo via o bosque, oculto pelas arvores.
Esta é, no entanto, a esséncia do Direito do Trabalho: sua proximidade a vida. Ele ndo
V€ apenas pessoas, como ocorre com o Direito burgués, mas vé a empresa, 0 operario, 0
funcionario; ndo vé apenas pessoas isoladas, mas associacdes e empresas; ndo vé
somente contratos livremente negociados, mas também duras lutas pelo poder
econdmico, que determinam fundamentalmente as pretensas contratacoes livres. V& os
individuos como membros de suas associacdes, de suas empresas e, em Ultima analise,
do todo econdmico e da sociedade, com as motivagdes que dai emergem, provenientes
de um sentimento coletivo ou, pelo menos, do egoismo ampliado, que denominamos
solidariedade.

O Direito Publico foi também afetado por esta nova concep¢do do homem.
Encontramo-nos em meio a uma transformacdo do conceito de democracia: esta idéia,
construida sobre 0 homem individualizado, esta sendo repensada a partir do conceito de
homem coletivo. J& ndo significa mais, para nés, igualdade de todos aqueles que tém
face de homem, mas, quase ao contrério disso, corresponde agora ao melhor método de
escolha da autoridade. Em conexdo com isto, ndo mais considera a soma dos individuos,
mas grupos sociologicamente muito complexos, classes e Partidos. Isto ndo vale apenas
para o0 conceito socioldgico e politico de democracia, sendo também para seu conceito
juridico: estes grupos, com sua participacao eleitoral proporcional, adquirem relevancia
juridica. Os Partidos, até pouco tempo atrds das cortinas, passam a ser vistos como
importantes 6rgdos do Estado e participam da cena do Estado de Direito e da ciéncia do
Direito Publico.

Pensar o homem no Direito como ser coletivo significa, finalmente, introduzir
nele uma parcela do ethos coletivo. Concretiza-se desta forma nova etizagdo do Direito;
nova introducéo, nele, do conteddo ético do dever: afirma-se que a propriedade obriga
e que o direito de votar é também o dever de votar; como Jhering ja tinha elevado, de
forma impressionante, a luta pelo direito a condicdo de dever moral. Com tal injecdo de
dever no direito, a era social do Direito retoma as idéias da era patriarcal: todo direito
assemelha-se, agora, a uma simples concessdo da coletividade. Mas esta injecdo de
dever impbe ao Direito, diferentemente da época do Direito patriarcal, um
condicionamento pelo dever. A Economia de guerra ensinou-nos a ver todos os direitos
como transitorios, confiados ao individuo somente no pressuposto de serem exercidos
em conformidade com o dever e o legislador esta sempre pronto a eliminar os direitos
mal exercidos, a eliminar dos grupos sociais 0s direitos que eles ndo exercem em
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conformidade com seus deveres. Todos os direitos se transformaram, desta forma, em
direitos revogéaveis.

Nossa tarefa néo se esgota com este esboco das diversas concepgdes do homem
como objeto da ordem juridica. Faz-se necessario, ainda que em breves tracos, esbocar
como o Direito concebe o homem como seu sujeito, como seu criador. Mais ainda:
verificar se ele admite o legislador humano como seu criador, pois 0 homem como
legislador ndo € uma idéia pacifica, mas uma conquista tardia da Histdria.

Na pré-histéria germanica, direitos, costumes, moralidade, religido, eram
produtos da sabedoria dos antepassados, eram ditames da consciéncia popular, da
vontade dos deuses e, portanto, ndo decorriam da legislacdo humana. O
aperfeicoamento do Direito, mediante sua formulagdo escrita, consumou-se quando 0
que era considerado novo passou a ser considerado velho. Na introducédo ao Espelho da
Saxonia (famoso livro de Direito de 1220) consta: eu ndo inventei este direito, mas ele
nos foi legado por nossos bons antepassados.

Os primeiros legisladores devem, por isso, ter sido considerados homens que,
com maos sacrilegas, imiscuiam-se nas prerrogativas dos deuses. Na Alemanha, a
caminhada rumo a legislacdo humana ocorreu de forma especialmente tardia e lenta.
Neste processo, as legislagbes merovingias e carolingias representaram decisiva
transformacéo. O rei ndo podia legislar diretamente para o povo, mas seus funcionarios
podiam fazé-lo. A lei juridica era apenas administrativa e obrigava somente 0s juizes do
rei, enquanto o povo e os juizes do povo regiam-se pelo Direito consuetudinario. Muito
tempo durou a luta pelo predominio, entre Direito Administrativo e Direito costumeiro,
sob a decisiva forma, sempre reiterada, de um eterno processo entre o Direito € 0
Estado.

Vamos dar agora um longo salto até os tempos modernos! Mesmo muito
avancadas na modernidade, a ciéncia e a pratica juridicas ndo costumavam se ocupar da
lei, mas afirmavam-se a partir de outras autoridades como a Biblia e os classicos da
antiguidade. Parece que ainda ndo reconheciam a forca hoje incondicionalmente
obrigatéria da lei estatal. E a época do Direito Natural, na qual nio se reconhecia a
validade do Direito Positivo como decorrente do simples fato de ser editado pela
autoridade estatal, mas apenas na medida da justica de seu conteddo. Mesmo Hobbes
precisou repetir muitas vezes, diante de tal concepcao: a lei ndo é um conselho e sim um
comando.

A recepgdo do Direito Romano, escrito por aquele que foi considerado
predecessor do Imperador romano, preparou a aceitacdo da validade da vontade do
Estado como lei, mas sé o Estado absoluto conseguiu impd-la. No Estado dos
funcionarios predominou somente o Direito da administracdo. Sé o iluminismo
conseguiu substituir o querer instintivo do espirito do povo pelo querer teleoldgico do
legislador estatal. A linguagem é, também aqui, o melhor testemunho da transformacao
ocorrida nas consciéncias. Quase de um so6 golpe surge a linguagem juridica moderna, a
linguagem que se torna consciente do poder juridico do Estado, a maravilhosa e
consequente linguagem do imperativo categorico, que se distingue cada vez mais
intensamente da linguagem da persuasdo, do convencimento, da doutrinacdo.
Finalmente, entra na cena da Histéria a figura do homem como dominador absoluto,
como legislador.

12



A evolucdo que vai do Estado absoluto ao Estado constitucional significa que a
vontade do Estado transformou-se em vontade do povo, que 0 novo Direito
despersonalizou-se e socializou-se. Atualmente, a legislacdo apdia-se ndo apenas na
representacdo popular, mas no proprio povo. Especialistas e interessados sdo
convocados para prepara-la, cada vez mais, as vezes informalmente e outras vezes até
com respaldo constitucional — como no Conselho Econémico do Reich. A lei
transformou-se em nova espécie de direito do povo — ndo mais o desorganizado impulso
do espirito do povo, mas o querer finalistico de uma vontade popular absolutamente
organizada.

O curso da Histdria vai assim, a partir de um querer coletivo inconsciente que se
impde ao querer individual consciente, ao querer coletivo consciente do legislador, em
exata correspondéncia a nossa consideracao sobre 0 homem como sujeito e como objeto
do Direito. Todo Direito é, em primeiro lugar, tanto em sentido subjetivo quanto
objetivo, Direito da comunidade, da consciéncia coletiva, Direito para a comunidade
humana; em seguida, o direito individual e o legislador de direitos individuais estdo
voltados para individuos imaginados como isolados; finalmente, outra vez em seu duplo
significado, temos o Direito da comunidade — n&o mais Direito da comunidade
patriarcal e sim da comunidade organizada.

Retornamos uma vez mais ao homem como objeto do Direito. As consideracfes
anteriores ndo sdo sem precedentes. De alguma outra forma foram sempre cultivadas
sob o véu transparente das construcdes historicas, na doutrina do estado de natureza. Por
este ndo se entende essencialmente outra coisa sendo o estado original da alma humana,
no qual o Direito encontra-se ja constituido e no qual encontra seu ponto de partida. As
diversas épocas do Direito renderam diferentes homenagens a contraditdrias concepgoes
deste estado de alma, designadas, nas doutrinas do estado de natureza como appetitus
societatis (Grotius) ou homo homini lupus (Hobbes). Georg Jellinek mostrou, numa
conferéncia tdo cheia de espirituosidade quanto de conteldo, como o tipo humano que a
velha teoria do Estado tomou como ponto de partida estava ajustado a figura do pai da
estirpe humana: o velho Adéo, em suas cambiantes formas histéricas de manifestacao —
0 homem no Direito.

Com o nome que acabo de referir, desperto a lembranca de uma época gloriosa
de nossa gloriosa Universidade, a Heidelberg de Georg Jellinek, Wilhelm Windelband,
Emil Lask, Ernest Troltsch, Eberhard Gothein e Max Weber. A esta Heidelberg
agradeco minha formacdo espiritual e, como me € permitido agora retornar ao velho lar
de meu espirito, desconheco melhor forma de gratiddo do que a invocagdo destes
grandes mestres. Mas estranho destino quis que dois homens tivessem aqui seu circulo
de influéncia e sua Gltima morada; homens que, nos dois setores de trabalho de minha
vida, foram profundamente professores, mestres e amigos fraternais: Franz Von Liszt e
Friedrich Ebert. Permitam-me, por isso, que, nesta hora, para mim t&o solene, mencione
também seus nomes, com imorredoura veneracdo e gratiddo. Sob a inspiracdo deles
quero tomar nas maos este novo arado para trabalhar novas terras.

Com imensa felicidade, o trabalho cotidiano de minhas maos
cria e permite que eu conclua minha tarefa.
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I1
Direito classista e idéia de Direito -

Conforme foi exposto, o Direito surge do espirito do povo como histérico, ndo
intencional e sem luta, como a linguagem; ou surge da razdo, como Direito natural,
invariavel e supranacional. Assim apresenta-se sua origem principalmente aqueles que
desfrutam de seus beneficios. Aqueles sobre os quais recai preponderantemente a
pressdo do Direito véem em tais teorias apenas belos sonhos: na teoria do espirito do
povo, o0 sonho ja passado de uma idade de ouro perdida; na teoria do Direito Natural, o
sonho futuro de um terceiro reinado ainda por vir. Nao encontram, todavia, o Direito do
presente, a partir dos sentimentos nem das idéias, mas s6 a partir de uma vontade
insensivel e irracional, a partir dos interesses e da forca. Foi assim que Jhering pensou o
Direito como a politica da forca. Foi assim, também, que Karl Marx e Friedrich Engels
viram os fundamentos do Direito. Relagdes juridicas ndo sdo sendo relagcdes sociais de
poder, traduzidas sob forma juridica; ordem juridica é o poder da classe dominante
juridicamente reconhecido. No Estado sem classes, cessaria 0 exercicio da forca sobre
0s oprimidos e o0 que hoje entendemos por governo sobre 0s homens seria substituido
por uma simples administracéo de coisas .

A interpretacdo econémica da Historia ensina, portanto, duas coisas: o Direito,
como simples superestrutura das relagdes sociais de poder tem apenas uma existéncia
aparente; e mesmo esta existéncia aparente € passageira; em uma sociedade sem
classes, forca, pena, Estado e Direito desaparecerdo, fenecerao.

O comunismo russo construiu desta forma quase anarquica e provocativa sua
singular teoria historicista do Direito. Direito, conforme um principio oficial do Direito
Penal russo, € um sistema de relacdes sociais que correspondem aos interesses da
classe social dominante e sdo, por isso, mantidas pela forca organizada (do Estado).
N&o apenas o Direito do passado capitalista, mas também o Direito da ditadura do
proletariado € um Direito de classe. SO que este € confessadamente de classe, ndo
maquiado; bem ao contrario, tem a marca do proletariado. E uma tolice protestar contra
o Direito e a Justica de classe — pode-se apenas protestar contra o fato de que a classe
que edita o Direito e aplica a Justica ndo seja a propria classe. Trata-se somente de
substituir o Direito da classe capitalista pelo Direito da classe proletaria, até que, em
uma sociedade sem classes, tenha fim o predominio de uma classe sobre as outras € 0
predominio do Direito de uma classe. N&o se trata, portanto, de uma luta pelo Direito,
mas de uma luta pelo poder — uma luta de classes. *

2 Publicado na Zeitschrift fiir soziales Recht (Revista de Direito Social), janeiro de 1929

% Comparar a critica de Rudolf Stammler & concepcéo juridica do materialismo histérico com a judiciosa
exposi¢do de Karl Kautsky — A Concepgdo Materialista da Historia, I, 1927, p. 833 e sgs.

* Vide: P. Stutschka — O Problema do Direito e da Justica de Classe, 1922; S. Hessen — A Filosofia do
Direito e do Estado no Comunismo Bolchevista, em Archiv fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie
(Arquivos de Filosofia do Direito e de Economia), vol. 19, 1925-1926, p. 3 e sgs.; Maurach- System des
russ. Strafrechts (Sistema de Direito Penal Russo), em Fontes e estudos do Instituto Europeu Oriental em
Breslau, 1928, p. 7 e sgs.

14



Tinha razéo, portanto, o Dr. Simon, Presidente do Tribunal do Reich, em sua
famosa observagdo, em discurso proferido em Munique: a luta de classes ndo é
conciliavel com a funcéo judicante, que deve implantar a igualdade perante a lei; a luta
de classes corresponde a uma consciente injustica >. Para os socialistas, no entanto, esta
claro que o perigo da luta de classes nao reside apenas em um dos lados, o daqueles que
admitem a teoria da luta de classes; ela predomina exatamente, e com muito mais
intensidade, no lado de quem dela participa de forma inconsciente e ingénua. E
exatamente este que tende a suportar 0s prejuizos de sua classe, por evidentes
imposicdes da Justica. Por outro lado, a tomada de consciéncia pelos socialistas do
condicionamento classista que o Direito implica serve como um sinal de alerta que evita
adotar como evidente alguma concepcdo do Direito sem analise critica e sem
autocontrole.

Desta forma, dever e vontade sdo naturalmente pressupostos pela Justica, o que
difere e é muito mais que o interesse da propria classe. Os realistas russos costumam
ignorar uma realidade, apesar de sua evidéncia: a realidade psicolégica do movimento
operario atual, a qual pertence o intenso pathos do sentimento de justica — o
proletariado acredita na Justica °. As explosdes de indignacdo contra o Direito de
classes, contra as leis de excegédo e a Justica de classes ndo se voltam apenas contra o
Direito de classes, as leis de excecdo e a Justica de classes dos outros; mas provém de
um posicionamento que rechaga totalmente o Direito de classes, as leis de excegdo e a
Justica de classes; resultam de uma profissdo de fé em um Direito que ndo deve
reconhecer tais degeneracdes. Nao por outra razdo, o canto de guerra mais proximo do
coracdo da forca operaria comeca assim: Viva aqueles que se preocupam com o Direito
e a Verdade! Mesmo 0s comunistas russos, na época em que careciam de leis, ndo
invocavam perante os juizes o interesse do proletariado, mas a consciéncia juridica
revolucionaria e quando, com a nova politica econdmica, surgiu a legalidade
revolucionaria, a legislacdo de concessdes, no duplo sentido desta palavra, foi
acentuado com insisténcia que, com ela, oferecia-se sdlido fundamento a lei, a partir da
igualdade para todos, desligando-se ainda mais o Direito do puro interesse do
proletariado dominante.

Esta concepgdo do movimento operario corresponde também, em Ultima analise,
as posicdes fundamentais de seus teoricos. Ja Jhering vira no Direito a Politica da forca;
ndo da forca pura e simples, mas da forca inteligentemente recoberta pela roupagem do
Direito; e reconhecia que o Direito é mais do que a simples forca, pois € uma realidade,
um poder que se compraz em ter a forca a seu lado. Do mesmo modo Marx entendia o
ideal como o material posto e traduzido de cabeca para baixo na consciéncia dos
homens: também, na sua opinido, as rela¢fes juridicas ndo sdo simplesmente relaces do
poder econdmico, mas sdo relacbes de poder traduzidas em outra linguagem, transpostas
para outro tom. Qual é este tom e qual é esta linguagem? Quando Lassalle compara a
Constituicdo com as relacdes reais de poder e estas ndo estdo diretamente expressas na
forma escrita da Constituicdo, mas apenas de forma mais trabalhada, pergunta-se: que
forma é esta?

Alguns exemplos ddo-nos a resposta. A exigéncia de liberdade e do respeito a
ela correspondem ao interesse e ao poder da burguesia em ascensdo. Mas a liberdade a

® Formulagéo auténtica, constante de carta publicada por Justiz (Justica), t. 1, 1927, p. 332
® Assim, Ernest Fraenkel — Zur Soziologie der Klassenjustiz (Por uma Sociologia da Justica Classista),
1927, p. 32
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que ela se referia ndo se destinava apenas ao individuo e sim a todos — por esta razdo era
exigida a liberdade como direito. O Direito deve fundamentalmente buscar a Justica e
esta exige principios gerais, exige igualdade perante a lei. Apresentar uma exigéncia sob
forma juridica significa entdo possibilitar ao outro o que € exigido para si préprio.
Pretendendo a burguesia a liberdade sob forma de direito, esta liberdade devia, em
consequéncia, ser exigida para todos — por isso precisou ser respeitada a liberdade de
associacéo na luta do proletariado, liberdade que se transformou em instrumento de luta
contra a propria burguesia, de cujos interesses originalmente derivou. O que vale para a
liberdade vale também para a democracia, adotada também no interesse da burguesia,
mas que, sob forma de lei, transformou-se em democracia para todos, inclusive para o
proletariado, e, na luta do proletariado, em instrumento de luta contra a burguesia que
havia plantado a bandeira democratica em seu interesse.

Estes exemplos mostram trés coisas. Em primeiro lugar, que a transformacéo e
traducdo dos interesses e do poder econdémico sob a forma cultural juridica significou a
gradativa separacdo da legalidade juridica do dominio do poder econémico. Em segundo
lugar, que a legalidade ostentada pelo Direito é capaz de modificar, por seu lado, as
relacdes do poder econdémico das quais surgiu, 0 que contraria as bases da ideologia
juridica da superestrutura econdmica. Finalmente, que, gracas a esta capacidade da
legalidade e as consequéncias de sua transformacao, também a classe oprimida pode ter
interesse no respeito aos direitos estabelecidos pela classe dominante. (Esta reflexdo
esquematica deixa claro o fato de que a atual divisdo da relacdo de poderes entre
burguesia e proletariado ndo permite mais um verdadeiro direito de classes, mas
somente um enfraquecido direito civil limitado por compromissos e concessdes de
diversos graus.) E exatamente assim que a classe oprimida evolui, em inimeras lutas,
sob a protecdo da ordem juridica que a classe dominante Ihe impds, porque esta ordem
juridica, embora classista, € Direito que, portanto, ndo € visto como algo nu, preocupado
apenas com os interesses da classe dominante, mas vestido com a roupagem juridica; e
seu contetdo, qualquer que seja, serve também aos oprimidos. Gragas a um refinado
instinto de classe, o proletariado aprende que a pior das leis é a lei flexivel inspirada
essencialmente pela idéia formalista do Direito: embora sé o formalismo juridico possa
proteger a classe oprimida dos atos arbitrarios de uma legislacdo e de uma pratica
juridicas que se encontram nas méos da classe adversaria ’.

Na famosa carta a Mehring, de 14 de julho de 1893  na qual a interpretagdo
histérica da Economia € esclarecida e complementada, exatamente na forma aqui
exposta, admitiu Friedrich Engels que, tanto ele quanto Marx, descuraram, na
formulacdo original do materialismo histérico, da relacdo entre forma e contetdo. Na
verdade, a legalidade e a retroatividade das ideologias apdiam-se no fato de que os
impulsos que ascendem da esfera econémica sdo recolhidos e modelados pelas diversas
formas culturais que, embora ndo tenham validade perene, procedem de época anterior
a econbmica, a cujos resultados ajudam a dar forma cultural; sdo anteriores e
sobreviventes de diversas épocas da Economia. A forma cultural da generalidade e da
igualdade, caracteristicas de tudo aquilo que pretende o qualificativo de direito, ndo
precisa ser considerada uma categoria que, com exigéncia ldégica, recolhe os
condicionamentos econémicos da ideologia juridica, mas representa poderosa realidade
que apreende esta ideologia sob a forma de necessidade causal. As tendéncias juridicas

" Ernst Frankel — obra citada, p. 39 e sgs.
® Mehring — Geschichte der deutschen Sozialdemokratie (Histéria da Social-democracia alem4), 62 e 72
eds., tomo I, 1919, p. 385 e sgs.

16



de uma classe que chega ao poder ndo se concretizam em um espago juridico vazio e
sim através da modificacdo das funcdes de institutos juridicos pré-existentes ° ou da
criacdo de novos institutos no sistema juridico anterior; nos dois casos, incorporam-se a
poderosa arquitetura secular cujo edificio é por elas alterado apenas quanto a pequenos
detalhes, permanecendo, no entanto, influenciados de alguma forma por seu estilo.
Suponhamos que uma classe em ascensdo implante novo sistema juridico em seu
proveito — ele incluira de algum modo, necessariamente, as tradicionais formas juridicas
da generalidade e da igualdade. O Partido Politico é o érgdo através do qual uma classe
expressa politicamente suas reivindicacbes e as transforma em realidade. Deve, por
necessidade sociolégica, no minimo, garantir que o interesse da classe por ele
representada coincida com o interesse geral, propondo um programa segundo o qual
suas exigéncias correspondam ao melhor para todos. Em certos casos, precisara levar a
sério a ideologia pretendida, para ndo perder os partidarios vinculados por interesses
estranhos aos da classe, ou seja, a vinculados em razdo do programa, pois tanto estes
quanto seus adversarios aderiram ao programa. E o que Hegel chamou asticia das
idéias, segundo a qual, quando alguém invoca uma idéia em seu interesse, esta obrigado
a realiza-la, mesmo quando ela deixe de ser-lhe Gtil. O Partido Politico €, assim, uma
das duas forcas sociologicas que conservam a forma do Direito — a outra é a
organizacgdo dos juristas. O Direito sai das méaos dos politicos encarregados de cria-lo
para a dos encarregados de zelar por ele; os juristas sdo a classe profissional que busca
justificar sua existéncia na realizacdo do Direito, justificar seus interesses vitais, sua
dignidade, seu orgulho artesanal e sua rotina profissional exatamente na protecdo da
forma do Direito. Se, nos meios politicos, o interesse de classe impde-se a forma
juridica, nos meios juridicos, evidentemente, predomina a forma juridica sobre qualquer
contetido relativo ao interesse de classes *°. Resulta dai que toda situacdo juridica é
realmente, em esséncia, forca; mas forca que, através de sua forma, se enobrece; ao
mesmo tempo em que a forca é fortalecida é também enfraquecida: enfraquecida porque
ndo podera valer se ndo estiver acompanhada ao menos do brilho da Justica; e
fortalecida porque, na medida em que queira ser valida, devera incorporar a dignidade
da Justica.

Naturalmente ha também a concepcdo segundo a qual mesmo a forma juridica
vazia de igualdade e generalidade ndo seria imutavel e eterna, uma vez que, como o
conteddo juridico, seria impulsionada também apenas pelas relacdes econdmicas até ser
arrastada por nova ordem econémica. Assim Engels classificou a concepcdo juridica do
mundo como a visdo classica do mundo da burguesia, que liquidou a concepcdo
teoldgica do feudalismo ™, isto &, indo mais adiante, a forma do Direito como ideologia
do intercdmbio econdmico com a qual ela é mantida e socobra. Karl Marx mostrou que
a ideologia da igualdade apdia-se na sociologia do mercado e do dinheiro e este faz
desaparecer toda a diferenca qualitativa entre os bens, ao mesmo tempo em que nivela
todas as diferencas especificas entre aqueles que comerciam, a ponto de que, no
mercado, ndo se encontram mais, frente a frente, pessoas com suas peculiaridades
concretas, mas comprador e vendedor, comerciante e comerciante, ambos de valores

° Vide o importante trabalho de Karl Renner (Josef Karners) — Die soziale Funktion der Rechtsinstitute
(A funco social dos Institutos Juridicos) — em Marx-Studien (Estudos sobre Marx — tomo |, 1904), do
qual é felizmente esperada nova edicdo.

0 Engels descreve de forma extraordinéria a funcdo sociolégica da classe dos juristas em Feuerbach,
Neue Zeit (Novos Tempos), 1886, p. 206 (edicdo especial de 1910, p. 51 e sgs.)

X Em um artigo anénimo publicado em Juristen-Sozialismus (Socialismo Juridico) — contra Anton
Menger — em Neue Zeit (Novos Tempos), 1887, p. 49 e sgs.
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equivalentes como as mercadorias e 0S pre¢os que permutam. Que tens tu? — pergunta o
mercado, e ndo: quem és tu? *? Diz-se que ja esta sendo anunciada a extincdo da forma
juridica, com o crepusculo desta Economia de trocas. Os fenbmenos reunidos sob o
rotulo de publicizacdo do Direito privado, todos 0s comprometimentos das regras da
Economia do livre contrato, toda a protecdo da ordem juridica aos economicamente
mais fracos as expensas da parte contratual economicamente mais forte, todo o Direito
do Trabalho, por exemplo, correspondem a um extravasamento do Direito relativamente
aos estreitos horizontes do Direito Civil (Marx), em relacdo a tradicional forma juridica
da igualdade burguesa, assim como significam também o fenecimento de todo o
pensamento juridico, que deverd desaparecer por completo na sociedade socialista.
Direito, foi a palavra de salvacdo no advento da época burguesa; o Direito proletario,
sociali%a, é um Direito que sepulta a si mesmo; seu contetdo conduz a extingdo da
forma .

N&o é possivel provar que a forma do Direito seja eterna; tal prova so seria
possivel a partir de um conceito a priori de Direito. Uma coisa, porém, pode-se
demonstrar: que 0 processo acima exposto, relativo ao fenecimento das formas
juridicas, em razdo da crescente publicizacdo, ou seja, da socializacdo do Direito
Privado, assim como a progressiva concretizacdo do socialismo, ndo séo, de forma
alguma, compulsorios. Para isso, deve-se partir dos inesqueciveis pensamentos que
Aristoteles legou a Filosofia do Direito: a distingdo entre Justica comutativa e
distributiva. A Justica comutativa corresponde a absoluta igualdade no intercambio das
prestacdes; a distributiva corresponde a relativa igualdade na distribuicdo de beneficios
ou imposicao de encargos, distribuicdo esta que leva em conta a classe e a situacdo das
pessoas envolvidas. Aquela pressupde pelo menos duas pessoas que se relacionam,
enguanto esta pressupde trés: duas pessoas as quais uma terceira, que lhes é superior,
distribui as vantagens ou impde os 6nus. Ndo € necessario comprovar que a Justica
comutativa € a Justica do Direito Privado e a distributiva a do Direito Publico. A
publicizagdo do Direito Privado e a socializacdo da ordem juridica significam, por
conseguinte, que o Direito se distancia, cada vez mais, do dominio da Justica
comutativa, rumo a distributiva. O que ndo significa, de forma alguma, que aquilo que
até agora se chamava Direito saia do mundo da Justica, isto €, da igualdade em geral,
mas apenas que, em lugar da absoluta igualdade de prestacGes e contraprestagdes, e, em
consequiéncia, em lugar da absoluta igualdade dos homens que se inter-relacionam,
surge cada vez mais a igualdade relativa, que distingue cada um de acordo com suas
peculiaridades e situacoes, suas capacidades e necessidades, mas trata a todos com uma
sO e a mesma medida. A forma do Direito ndo se encontra, no entanto, vinculada a esta
primeira igualdade, pois corresponde apenas a exigéncia inerente a todo Direito de que
suas disposicfes ndao sejam arbitrarias, isto é, ndo acarretem, sem fundamento,
consequéncias diferentes para cada cidaddo, mas que simplesmente sejam igualmente
vélidas para casos iguais; em sentido mais amplo, que sejam dominadas pelo principio
da igualdade. Deste modo concretizam-se Justica, igualdade, forma juridica e Direito,
também na sociedade socialista. Porque a absoluta igualdade da Justica comutativa, a
igualdade juridica para os socialmente desiguais, a igualdade do Direito Privado,
mesmo entre patrdes e empregados, significa, na verdade, o fortalecimento dos mais
fortes e o enfraquecimento dos mais fracos: aos que ja tém, da-se mais; aos que tém

12/, Bouglé, Les idées égalitaires (As idéias igualitarias), 32 ed., 1925, p. 199 e sgs.

3 Anatol Rappoport, em valiosa dissertacdo sobre Die marxistische Rechtsauffassung (Concepcao
Juridica Marxista), 1927, p. 37/42, aderindo a Paschukanis — Allgemeine Rechtslehre und Marxismus
(Teoria Geral do Direito e Marxismo — 1924, em lingua russa)
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pouco, retira-se o que tém. Igualdade do Direito, mas iniquidade da medida aplicada, ou
seja, desigualdade relativa do Direito. E s6 no tratamento desigual, na medida das
desigualdades das pessoas e de suas situagdes, no tratamento juridico diferenciado dos
fracos em relagdo aos fortes, na igualdade relativa da Justica distributiva que adquire
significado a igualdade de medidas — a verdadeira e definitiva igualdade.

Igualdade, forma juridica e Direito ndo sdo, também para os socialistas, simples
preconceitos burgueses. Sendo Direito, o Direito de classes reconhece, também na
classe oprimida, dignidade e interesses. O ordenamento de uma sociedade socialista,
enfim, ndo pode ser sendo juridico, embora, através do Direito, ndo seja possivel
instituir-se uma nova ordem social — e, ao referir este equivoco, estamos rechacando o
socialismo dos juristas. Mas a nova ordem social emergente da transformacéo
econdmica jamais podera prescindir da forca modeladora do Direito e, neste sentido, o
socialismo juridico de Anton Menger revela mérito inquestionavel, como uma tentativa
de refletir sobre os condicionamentos econdmicos e as peculiaridades legislativas das
formas juridicas de uma sociedade socialista.
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II1

Do Direito individualista ao Direito social -

Quando os cinguientdes de hoje tinham quinze anos, costumavam repetir com
freqliéncia em suas conversas algumas palavras significativas: personalidade, génio,
super-homem! Hoje, tais palavras perderam o brilho. Foram apagadas por outra palavra,
embora desgastada e empalidecida: comunidade.

A transformacdo conhecida como passagem da concepcdo individualista para a
concepcéo social do mundo foi sensivel em toda a cultura. Na arte, pode ser qualificada
como a transicao da cultura lirica para a arquitetdnica. A juventude daqueles que agora
comecam a envelhecer vivia de poesias, de monologos de uma alma que, sem ser
notada, escutava a outra. Na medida em que, hoje, as obras de arte ndo tocam mais as
almas, deixaram de ser poemas e passaram a ser edificios, ou seja, obra de arte de
comunidades para comunidades. Esta transformacéo € mais evidente, porém, na ciéncia,
em particular no surgimento e progresso de um novo campo de pesquisa que coloca
todos os dominios do espirito sob o aspecto da vida social: a Sociologia, que assume
sobre as demais ciéncias papel assemelhado ao que a Filosofia exerceu na época do
individualismo.

Ndo foi por acaso nem por um capricho do espirito que se deu esta
transformacdo. Ela foi conseqiiéncia das transformacgdes econdmicas. Na ordem
econbmica capitalista, o proletariado tomou consciéncia, antes dos demais, de que,
isoladamente, nada era e de que somente como classe podia ascender ou descer. Por
outro lado, a evolucdo, no capitalismo, de uma Economia livre para uma Economia
comprometida proporcionou ao empresario a visdo de seus irrecusaveis vinculos sociais.
A evolucdo social da cultura é, portanto, tdo-somente um reflexo da realidade de uma
economia social.

O Direito seguiu esta mesma evolugdo. Embora muitos ndo saibam, ou néo o
percebam, estamos experimentando, no momento, uma transformacdo do Direito: uma
transicdo ndo menos significativa do que a recep¢do do Direito Romano ou do Direito

¥ Publicado na Revista do Direito e da Justica Hanseatica (Hanseatischen Rechts- und

Gerichtszeitschrift), setembro de 1930. Schlegelberger — Die Entwicklung des deutschen Rechts in den
letzten 15 Jahren (A Evolugdo do Direito alemédo nos Gltimos 15 anos) — 1930, p. 41 — fala de uma
transformacéo da atitude individualista do Direito em um pensamento comunitario. Geiler — Gruchots
Beitrage — (Contribui¢Ges de Gruchot), vol. I, 68, p. 612 e sgs. afirma que estamos assistindo o Direito e
a Economia de todos os estados da cultura darem passagem a uma sintese da tese capitalista-
individualista para a antitese socialista-capitalista; e Wertheimer — Entwicklungstendenzen im deutschen
Privatrecht (Tendéncias do desenvolvimento do Direito Privado alemdo) — 1928, p. 31: a época
denominada liberal..., essencialmente, acabou. A idéia de comunidade,,, acordou-se novamente...e uma
era social estd nascendo. Em sentido contrario, denomina-a Hedemann - Reichsgericht und
Wirtschaftsrecht (Justica estatal e Direito econdmico), 1929, p. 2, de forma estrita e absolutamente
dirigida para um determinado objetivo: fala-se de uma época social e de um pensamento voltado para o
coletivo e correlatamente de um Direito social e coletivista como espelho do espirito de uma época e
como trago predominante do presente.
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Natural. Nossa época caracteriza-se pela passagem de um periodo individualista para
um periodo social, afirmou o Ministro da Justica nas festividades relativas ao
cinguientenario do Tribunal do Reich, palavras que o Presidente do Tribunal acolheu
imediatamente.

Mas ndo entenderemos a profundidade desta evolugéo para o Direito social se,
sob a denominacdo de Direito social, concebermos apenas um Direito que se preocupe
com a seguranca e o bem-estar dos economicamente mais fracos. Direito social repousa,
acima de tudo, sobre uma transformacao estrutural do pensamento juridico e sobre um
novo conceito de homem: ndo admite o homem como ser isolado, carente de
individualidade, despido de suas peculiaridades, reconhecido como frustrado, subtraido
de sua sociabilidade, mas apenas o homem social concreto *°. Somente quando o Direito
estd voltado para esta imagem de homem torna-se possivel compreender a diferenca
entre poténcia e impoténcia social, cujo conteddo a definicdo do Direito social
evidencia, principalmente em relacdo aos demais ramos do Direito.

A tradicional ordem juridica individualista estava orientada para o individuo
isolado, sem individualidade. Diante de altas arvores, ndao queria ver a floresta; diante de
grandes individuos, ndo queria perceber sua vinculacdo social. Expressdo méaxima desta
visdo individualista do homem é o conceito juridico de pessoa. Um conceito igualitario
que nivela as diferencas entre os homens: pessoa €, da mesma forma, tanto o
proprietario quanto quem nada possui, tanto o individuo debil quanto a gigantesca
pessoa juridica. Nele estdo incluidos: a igualdade juridica, a igual liberdade em relagdo
a propriedade, a igual liberdade de contratar. Mas, na realidade juridica, a livre
propriedade nas mdos do economicamente forte é profundamente diferente do que
ocorre quando ela se encontra nas maos do socialmente fraco. A livre propriedade do
proprietario deixa de ser livre disposicdo das coisas para transformar-se em livre
disposicao das pessoas: quem manda nos meios de producdo tem também o poder de
comando sobre os empregados. Propriedade, enquanto poder nao apenas sobre as coisas,
mas também sobre as pessoas, chama-se capital; livre propriedade, associada a
liberdade de contratar é, na realidade social, liberdade para o socialmente poderoso
comandar e serviddo para o socialmente impotente. O fundamento juridico do
capitalismo € a livre propriedade conjugada com liberdade de contratar, construida
sobre o conceito formal de igualdade das pessoas.

Quanto mais o capital se concentra sob forma monopolistica, tanto mais se
transforma em poder sobre as pessoas — ndo apenas sobre o trabalhador, mas também
sobre o consumidor — que pode ser pressionado pelos precos — e sobre 0 concorrente —
do qual podem ser desviados fornecedores e clientes.

A pressdo do direito de propriedade sobre os ndo proprietarios resulta da
concepcao juridica do livre contrato. A liberdade contratual, na realidade social,
transforma-se, para os socialmente poderosos, em liberdade de se impor e, para 0s
socialmente impotentes, em serviddo. Somente em uma sociedade de pessoas com
igualdade de poder social, em uma sociedade de pequenos proprietarios, poderia a livre
propriedade conservar seu carater original de livre disposicdo das coisas e a liberdade

15 Vide Radbruch — Der Mensch im Recht (O Homem no Direito) 1927; Sinzheimer — Der Wandel im
Weltbild des Juristen (Modificacdo da Imagem do Jurista) — Zeitschrift fur soziales Recht (Revista de
Direito social) —ano I, p. 2 e sgs.
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contratual poderia conservar seu carater original de igualdade para todos *°. A evolucéo
do capitalismo fez, no entanto, com que a realidade juridica estivesse cada vez mais em
contradicdo com a forma juridica: no que se refere a esta, estdo previstas somente
pessoas iguais, com igual propriedade e igual liberdade de contratar; mas, na realidade
juridica, em lugar de pessoas iguais, encontramos possuidores e nao possuidores; e, em
lugar de liberdade contratual para todos, encontramos a liberdade para os
economicamente fortes imporem suas condi¢des e a submissdo dos economicamente
fracos — a serviddo a propriedade e, com ela, a transformacédo essencial da propriedade,
que deixa de significar poder sobre as coisas e passa a significar dominio sobre as
pessoas .

Em face de tudo isso, a teoria do Direito social revela significado quadruplo: em
primeiro lugar, evidencia, por trds da abstracdo niveladora do conceito de pessoa, as
peculiaridades individuais, o poder e a serviddo sociais; ndo mais reconhece apenas
pessoas, mas leva em consideracdo empregador e empregado, funcionarios e
trabalhadores; no Direito Penal, ndo reconhece sO delinglientes, mas criminosos
habituais e de ocasido, recuperaveis e irrecuperaveis. Com a visualizacao de poderosos e
impotentes, sdo reconhecidas as individualidades, possibilitando-se o auxilio social aos
necessitados e a limitacdo dos poderes dos socialmente poderosos. Enquanto a
concepcao individualista do Direito se fundamentava na igualdade, fundamenta-se o
Direito social na compensacgdo; la dominava a Justica comutativa e aqui a distributiva.
Todavia, quando o individuo é concebido como ser social, a mais privada das relacdes
juridicas deixa de ser considerada apenas questdo daqueles que dela participam e passa
a ser considerada relacdo social; por tras das pessoas privadas que dela participam surge
como terceiro e mais importante participe a figura poderosa da sociedade, do Estado,
que a observa, estd pronto a nela interferir e freqlientemente nela interfere. Com isto, no
entanto — e este € 0 quarto aspecto do Direito social — ressurge, em novo plano, a
harmonia entre forma e realidade juridicas.

Esta manifestacdo essencial do Direito social manifesta-se, em sua estrutura
formal, de trés modos: em primeiro lugar através de uma relacdo hierarquica diferente
entre Direito publico e privado. Para a ordem juridica individualista, o Estado é uma
ténue linha protetora que contorna o Direito privado e o direito de propriedade; para a
ordem juridica social, ao contrario, o Direito privado é apenas um espago
provisoriamente liberado a iniciativa privada, sendo restringido, cada vez mais, no
interior do Direito publico que tudo engloba; é preservado, no pressuposto de que a
iniciativa privada estara a servico da utilidade comum, mas é suprimivel se esta
expectativa ndo se consumar. Em uma ordem juridica social, o Direito publico e o
Direito privado ndo encontram limites precisos entre si, mas, ao contrario, sobrepde-se
um ao outro. Esta interpenetracdo do Direito privado com o Direito publico realiza-se,
acima de tudo, no novo segmento juridico do Direito do Trabalho e do Direito
Econdmico, nos quais eles sdo evidentemente distintos, mas inseparaveis. Em conexao

18 Fichte traduz este fato sociolégico-juridico em uma teoria filoséfico-juridica ao fundamentar o direito
de propriedade a partir do reconhecimento reciproco da propriedade em um ficticio contrato de
propriedade, no qual apenas proprietarios sdo partes, e que nao obriga 0s ndo proprietarios. Cada um é
titular de sua propriedade, na medida e sob a condicéo de que todos os cidadaos possam viver do que €
seu. A partir do momento em que alguém se torna miseravel, a parte da propriedade necessaria para
tira-lo da miséria ndo pertence a mais ninguém, pois pertence juridicamente aos miseraveis.

17 Essa contradicdo entre a forma e a realidade juridicas na ordem econdmica capitalista é o tema de Karl
Renner em Die Rechtsinstitute des Privatrechts und ihre soziale Funktion (Os institutos juridicos do
Direito Privado e sua funcdo social), 1929.
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com a publicizacdo do Direito privado surge, em terceiro lugar, a penetracdo do
contetdo de deveres sociais no direito subjetivo privado. Por isso a Constituicdo do
Reich apropria-se da teoria de Goethe sobre a propriedade e o bem comum . A
propriedade obriga. Seu uso deve estar a servi¢co do bem comum (art. 153). O Direito
social apresenta estrutura semelhante a do direito feudal da Idade Média. Também este
facultava direitos sob o fundamento objetivo da prestacdo de servigos, com a natural
conseqiiéncia de que o direito ndo era concedido gracas ao servigco, mas 0 Servigo o
fundamentava, enquanto o direito gozava das caracteristicas de privilégio. Mas o Direito
social protege-se contra semelhante desnaturamento baseado em uma legislacdo
segundo a qual direitos ndo exercidos na medida das obrigacfes sdo limitados ou
suprimidos. Por isso, na Constituicdo de Weimar, deixou-se pendente sobre a
propriedade privada a espada de Damocles da desapropriacdo, ou seja, da socializacdo
(arts. 153, 155 e 156).

O que foi até aqui exposto de forma geral pode ser mostrado de forma
esquematica em cada ramo do Direito. Em primeiro lugar, no Direito Privado *°.
Evidentemente a nova orientacdo social ndo conseguiu penetrar a rigida estrutura de
nosso Direito Civil, de orientacdo classista burguesa, ou seja, individualista. Mas é
inegavel que, embora tenha sido mantida a velha estrutura normativa, operou-se
significativa modificacdo funcional, especialmente no mais individualista dos
segmentos juridicos, aquele que foi o pioneiro na experiéncia do Direito individualista:
o Direito Comercial. Ja foi demonstrado suficientemente como, por exemplo, sem
nenhuma alteracdo legislativa, as sociedades andnimas modificaram-se em sua esséncia
e em seus fundamentos; o que domina a vida da sociedade ndo € mais o interesse
individual do acionista, mas o fim econdmico da sociedade; os acionistas transformam-
se, cada vez mais, em meros titulares de obrigacGes e os funcionarios em agentes
fiduciarios ndo s6 do capital que Ihes foi confiado, mas também do interesse geral °. A
nova concepgdo social ndo encontrou expressao legal no ambito dos dois antigos
cddigos civis, mas encontrou-a nos novos segmentos juridicos gerais que foram criados:
o Direito do Trabalho e o Direito Econdmico. O essencial, para estes, ndo esta em
voltar-se para o individuo isolado, mas para 0 homem concreto e socializado, de forma
que se pode encontrar esquematicamente a diferenca entre estes dois setores juridicos no
fato de que o Direito do Trabalho preocupa-se com a protecdo do socialmente impotente
e o Direito Econdmico com a limitacdo daqueles que detém a supremacia social.

A vinculacdo do Direito do Trabalho com o homem socializado ndo necessita de
prova minuciosa. Ele estd preocupado em destacar, por tras do conceito de igualdade
das pessoas, tipos como o empregador e 0 empregado, o trabalhador e o funcionario;
estd preocupado em realcar o significado juridico da socializacdo do trabalhador

'8 Wanderjahre (Anos de transicdo), Lv. I. cap. 6. Esta e outras consideracdes de Goethe sobre a
propriedade foram interpretada no passado (distorcendo tanto o pensamento dele quanto do socialismo)
como socialistas. Vide Ferd. Gregorovius — Goethes Wilhelm Meister in seinen sozialistischen Elementen
(Mestre Wilhelm Goethe em seus elementos socialistas), 22 ed., 1855; Karl Rosenkranz — Goethe und
seine Werke (Goethe e suas obras) — 22 ed. 1856, p. 353 e sgs; Karl Grin — Uber Goethe vom
menschlichen Standpunkte (Goethe sob o ponto de vista humanistico), 1846, p. 281 e sgs. Griin resume 0
significado do poema de Goethe — Katechisation (Catequese) com as seguintes palavras: la proprieté
c’est le vol; e acrescenta: quando falei isso a Proudhon, este acreditava ter lido pouco de Goethe, mas
acreditava tratar-se de um moco inteligente: je I’ai toujours cru un garcon intelligent.

9Vide Hedemann — Das biirgerlisch Recht und die neue Zeit (O Direito Civil e a atualidade), 1919.

% Vide Geiler — Die wirtschaftliche Methode im Gesellschaftsrecht (O método econdémico no Direito
societario) — Gruchots Beitrage, 68 — 1927, p. 593 e sgs.
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individual sob a forma de sindicato e de operariado; em colocar na Otica juridica, como
fundamentos do contrato individual de trabalho, o acordo e a convengéo coletiva. O
homem associado e a propria associacdo, até entdo ignorados pelo Direito
individualista, ingressam no plano juridico através do Direito do Trabalho.

Enquanto o Direito do Trabalho nos oferece hoje um sistema completo, o Direito
Econdmico €, até agora, apenas um programa, um fragmento, o que se pode verificar
claramente na legislacdo sobre cartéis e inquilinato, nas limitagdes ao lock out e nas
obrigacdes de expandir-se, bem como na sindicalizacdo compulséria. Assenta-se sobre a
concepcao, amargamente experimentada no terrivelmente estreito periodo da economia
de guerra, segundo a qual qualquer relagdo de direito privado esta incrustada no todo da
economia e da sociedade, no qual produz conseqiiéncias ainda que remotas; segundo a
qual o exercicio da propriedade ndo diz respeito exclusivamente ao proprietario; e
segundo a qual a celebracdo de um contrato ndo interessa apenas as partes contratantes,
mas também a um terceiro maior do que eles: a sociedade e sua organizacdo — o Estado.
Quando, no interesse da sociedade, o Estado interfere, regulando e organizando as
relagdes de Direito Privado, surge o Direito Econdmico . A esséncia, portanto, do
Direito Econdmico consiste em reconhecer e tratar as relagdes juridicas individuais
como sociais.

Em outro importante setor do Direito Privado — o Direito de Familia — da-se,
todavia, uma transformacdo cuja tendéncia parece contradizer o Direito Econdmico.
Enguanto neste a evolucdo respeita os vinculos sociais, o Direito de Familia, ao
contrario, parece ignorar e rever os relacionamentos sociais tradicionais. Objetivando
efetivar a completa equiparacao entre marido e mulher, facilita o divorcio e, objetivando
efetivar a equiparacdo entre filhos legitimos e ilegitimos, adota a teoria segundo a qual o
casamento, ou o estado de casados, ndo é uma instituicdo duradoura entre 0s esposos,
mas apenas uma relacdo contratual valida na dependéncia da transitéria vontade de cada
contratante. Com a extingdo do fideicomisso familiar e a condenagdo do direito
sucessorio ilimitado, em favor de um direito sucessorio comunitario ou estatal, revela-se
que o conceito de familia, que unia parentes distantes, retrocede em favor de um
conceito de familia como relacdo pessoal entre seus membros — € a grande familia
superindividualista contra a pequena familia individualista. Mas precisamente desta
forma manifesta-se a0 menos a tendéncia do Direito social de adaptar as formas
juridicas a realidade social. O desmonte do Direito matrimonial e de Familia reproduz a
evolucdo do capitalismo que destréi o lar, a fazenda e a familia como unidades
econdmicas; que separa profissionalmente os membros da familia transformando-os em
participantes de outras unidades econdmicas; tudo isto, ao colocar o homem na fabrica,
a mulher no trabalho doméstico de terceiros, o filho no escritério, a filha na loja, talvez
nas grandes unidades comerciais de consumo, roubando-os cada vez mais da familia
onde se ocupavam com atividades especificas, como lavar, assar pdo, tecer e cuidar do
jardim. Assim considerada, a evolucdo do Direito de Familia ndo se mostra como uma
dessocializacdo das antigas relacGes sociais, mas como a substituicdo de uma formacéo
social por outra. O verdadeiro significado da evolucdo do Direito de Familia torna-se
evidente a partir da analise do direito a educagdo que, no Cddigo Civil, fundamenta-se
no patrio poder, ou seja, tem por origem os direitos dos pais. A Constituicdo alema
(art.120) define-o como supremo dever e direito natural dos pais, cujo exercicio é
controlado pela comunidade estatal. Mas o Cédigo e o Juizado de Menores revelam,

?! Hans Goldschmidt fundamenta esta concepcéo do Direito Econémico como o Direito préprio da
Economia organizada — Reichswirtschaftsrecht (O Direito da Economia Politica) — 1923, p. 6 e sgs.
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sendo em suas manifestacbes ao menos em sua regulamentacdo, o deslocamento do
direito a educagdo do pétrio poder para a comunidade estatal. De acordo com suas
disposicdes, a comunidade €, em ultima instancia, a titular do direito a educacédo
familiar, que a confia aos pais, no pressuposto de que eles a exercerdo em conformidade
com os interesses da comunidade, e revoga a delegacdo quando este interesse for
frustrado. Assim o0 novo direito a educacdo limita-se & formacdo social, que procura
ampliar, ajustando-se, portanto, a evolugdo do Direito social.

Ao conceito de pessoa no Direito Privado corresponde, no Direito Penal, o de
agente. Da mesma forma como, no Direito Privado tradicional, o trabalhador era o
possuidor da forca de trabalho carente de individualidade, era o vendedor da
mercadoria trabalho, no Direito Penal tradicional o delingliente ndo era sendo o
infrator, carente também de individualidade. Na antiga concepcao da relacdo de trabalho
vendia-se a forca de trabalho como mercadoria e, da mesma forma, na antiga concepcao
do Direito Penal, punia-se o delito %; e assim como o novo Direito do Trabalho
reconhece que a forca de trabalho ndo é separavel do homem, mas € o proprio homem
visto sob determinado aspecto, o novo Direito Penal reconhece que o delito ndo é algo
separavel do delingliente, mas, novamente, é a pessoa integral, sob determinado ponto
de vista. O novo Direito Penal ja foi rotulado sob o lema ndo o fato, mas seu autor,
embora melhor fora referir ndo o autor e sim 0 homem. Assim ingressa no campo do
Direito o homem concreto com suas particularidades psicoldgicas e sociais. A0 mesmo
tempo, o conceito de delinquente divide-se em maultiplos tipos psicoldgicos e
socioldgicos: delingliente habitual e de ocasido, corrigiveis e incorrigiveis, adultos e
juvenis, plenamente e relativamente imputaveis. Por isso denomina-se a nova escola do
Direito Penal escola socioldgica, porque trouxe para 0 ambito do Direito fatos que, até
entdo, pertenciam exclusivamente a Sociologia.

A nova concepcdo do Direito Penal reflete-se também no Direito Processual
Penal. O aperfeicoamento do processo penal teve lugar, até agora, no seu aspecto
contencioso, no qual as duas partes, contrapondo suas interpretacdes do material
probatorio, ofereciam condicGes para uma decisao alternativa: o acusado € o autor deste
fato, ou ndo? Ao futuro processo penal acrescenta-se a dificil tarefa de elaborar a figura
tipica do criminoso; ndo se trata mais da mera decisdo alternativa entre anjo e deménio,
mas da cuidadosa analise de inumeras possibilidades de interpretacdo, do esboco de
uma imagem com inuameros tracos, todos eles determinantes do resultado final; tragos
que, uma vez alterados, dao a imagem final aspecto diferente. Um novo érgédo para esta
nova missdo do processo penal encontra-se em desenvolvimento: a assisténcia social
judiciaria; e a dificuldade para integrar este 6rgdo no processo penal tradicional
demonstra que, com ele, foi virada nova pégina na histéria do processo penal,
completou-se a transicdo do processo penal liberal para o processo penal social %.

Do mesmo modo manifesta-se a evolucao do Direito Privado no processo civil.
No momento em que a relacdo juridica deixa de ser pura questdo de Direito Privado,
pura questdo de oportunidade para seus integrantes, a lide ndo pode mais continuar
sendo apenas uma disputa privada entre a partes. A posicdo passiva do Estado liberal
relativamente ao livre jogo da Economia correspondia exatamente, no processo civil, a

22 \/ide E. Paschukanis — Allgemeine Rechtslehre und Marxismus (Teoria Geral do Direito e Marxismo),
1929, p. 149 e sgs.

2% Vide Radbruch — Strafrechtsreform und Strafprozessreform (A Reforma do Direito Penal e do Direito
Processual Penal) — em Juristische Rundschau (Revista Juridica), 1928, p. 189 e sgs.
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posicdo passiva do juiz no conflito entre as partes. A esséncia do processo civil social,
como diz Franz Klein, consiste, no entanto, no fortalecimento do papel do juiz
relativamente as partes e seus advogados e no estabelecimento do predominio de sua
responsabilidade no processo. Em ultima andlise, no entanto, a concepg¢do juridico-
social do processo civil emerge de nova concepcdo do homem: as partes, no processo
civil, ndo sdo mais tidas como pessoas firmemente orientadas por seus interesses,
perfeitamente conscientizadas, mas sdo aceitas como deficientes, carentes de ajuda, nem
sempre adequadamente auxiliados por advogados sobrecarregados de trabalho — sé&o
individualidades sociais concretas.

Particularmente evidente € esta evolu¢do em direcdo ao homem socializado na
organizacao judiciaria, na velha e na nova concepc¢do do juiz laico. O juiz laico, no
antigo foro de leigos — os jurados e vogais — eram cidaddos abstratos, dos quais 0 juiz
ignorava a profissdo e a classe a que pertenciam, embora jamais pudessem ser
eliminadas as consequéncias de tais condicionamentos. O juiz leigo do novo estilo, no
entanto, integra o Tribunal do Trabalho como homem social e assume a cadeira de juiz
exatamente enquanto empresario, empregado ou funciondrio. O desdém que
indiscutivelmente atingiu a confiabilidade dos antigos juizes laicos e a crescente
confianca depositada por amplos circulos populares sobre os juizes laicos do novo estilo
evidenciam que o0s primeiros pertenceram a uma época ultrapassada e os ultimos
participam de uma nova época social.

Até nas alturas do Direito Publico pode-se visualizar a transmutacdo da ordem
juridica rumo a individualidade socializada. A ideologia democratica tradicional era **
individualista, orientada pela soberania popular correspondente a soma das
individualidades; orientada pela maioria e a minoria enquanto soma de resultados
eleitorais ocasionais, enquanto resultante do maior ou menor numero de pessoas;
ignorava totalmente os lacos sociais que vinculavam e se sobrepunham a estes homens,
tais como os grupos, as classes e os Partidos. O Estado popular assemelhava-se a um
ladrilno formado por individuos iguais e livres; assemelha-se hoje a um conjunto de
silos formado por grupos, classes e Partidos. A velha ideologia buscava expressar-se no
principio da igualdade de todos aqueles que tém um rosto de homem; a nova, quase ao
contrario, concebe a democracia como escolha dos lideres, como organizacdo da
aristocracia; vé o chefe e seus seguidores como integrantes do Estado popular, e ndo
mais como individualidades isoladas. Esta nova ideologia procura expressdo juridica. A
organizacdo parlamentar, em um processo que, sem duvida, encontra-se ainda em seu
comeco, garante aos Partidos o direito proporcional de votos e as faccdes partidarias
tratamento como se fossem organismos juridicos 2°.

Exatamente este panejamento da evolucdo do Direito social, relativamente ao
Direito publico, torna transparente o risco do pensamento juridico social: ele consiste
em partir ndo de formas sociais reais, mas de puras constru¢fes sociais a que se aspira,
como se ja existissem. Esta € exatamente a esséncia da idéia de um Estado corporativo,
presente em todas as comunidades de trabalho, corporacdes talvez desejaveis, mas que
certamente n&o séo reais. Assim, a famosa deciséo do Tribunal alemé&o de 6 de fevereiro
de 1923 (tomo 106, p. 272 e sgs), sobre a greve parcial, tratou de uma ficticia e

% Vide Radbruch — Die politischen Parteien im System des deutschen Verfassungsrechts (Os Partidos
Politicos no sistema constitucional aleméo), em Anschiitz-Thoma: Handbuch des deutschen Staatsrechts
(Manual do Direito estatal aleméo), 1929, p. 285 e sgs.
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desejavel comunidade como se ela fosse uma realidade, ao admitir que, entre o
empregador e seus trabalhadores, ha uma comunidade de trabalho que constitui o
fundamento da empresa. A dominante associa¢do que caracteriza a empresa capitalista
foi erroneamente interpretada como ficticia comunidade social de trabalho e empresa,
como cooperativa 2.

Séo formas indevidas de uma idéia que ndo pode, apenas por isso, ter sua
validade colocada em jogo. A evolucdo social do Direito, e isto € o0 que hé de grande e
impressionante nele, ndo se apresenta como realizagdo de um programa, mas como
auto-realizacdo de uma necessidade historica supraconsciente, que existia antes de ser
conhecida, que é mais forte do que todas as resisténcias que Ihe sdo opostas; mais
consciente de seus objetivos do que todos os mal-entendidos de todos os homens. A
marcha inconfundivel e irresistivel desta evolucdo ainda havera de encher de satisfacdo
a todos aqueles que a buscam, de todo o cora¢do, como um objetivo desejado, porém
distante — o objetivo de uma organizacdo social mais justa, que ndo reconheca, na
relacdo de trabalho, senhores e subordinados, mas apenas cidaddos que trabalham.

% Vide Fraenkel — Zehn Jahre Betriebsrategesetz (Dez anos da Lei sobre Comissées de Fabrica), em
Gesellschaft Jg. (Sociedades),VII, 1930, p. 117 e sgs.
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IV

A idéia de educacao no Direito Penal =

Senhor Presidente!
Autoridades!
Minhas senhoras e meus senhores!

Os senhores confiaram a tarefa de proferir hoje esta conferéncia, em homenagem
ao homem que, h&a 100 anos, estimulou a fundacdo deste centro de recuperacdo de
prisioneiros em Baden, a seu quinto sucessor e hoje responsavel por sua catedra.
Permitam-se, entdo, iniciar pelas lembrangas de Karl Josef Anton Mittermaier.
Dificilmente se encontrara um jurista aleméo tdo vinculado como ele ao Direito mundial
e a realidade juridica; nenhum que como ele tenha servido tdo ativamente ao progresso
do Direito, inspirado pela fraternidade no mundo juridico! Pouco afeito a doutrina,
como era, jamais desenvolveu uma teoria juridica prépria. Mas a idéia de protecéo
social esteve sempre por tras de suas preocupac@es juridico-penais; para ele, o melhor
meio de protecdo social, assim como o seu sentido humanitério, radicavam na educagéo
do delinqlente.

Ao lado de Mittermaier, no entanto, precisamos também lembrar hoje um
homem que atuou durante decénios a sua sombra em Heidelberg, menos favorecido pela
sorte académica, e que ndo pode ser comparado a ele no que se refere a profundidade e
amplitude de sua obra, mas que lhe era superior quanto a energia pensante: Karl Roder.
Este elaborou sistematicamente, até o fim, uma teoria penal fundada na idéia de
aperfeicoamento, com surpreendente ousadia para seu tempo — chegando até & proposta
da pena indeterminada.

Acima de tudo, manifestou-se contrario a concepgéo estritamente liberal, para a
qual a pena objetivava exclusivamente ao aperfeicoamento do cidadao, a melhoria do
relacionamento e ndo a melhoria do carater. Na realidade, tratava somente do
cumprimento da pena como forma de aperfeicoar a conduta exterior do agente
ajustando-a ao Direito, sem preocupacdo com a correspondente melhoria interior do
delingliente. S6 o despertar e a reafirmacdo do habito da justica podem gerar garantia
satisfatoria para o comportamento juridico. Por isso hoje ndo necessitamos mais
empregar a palavra excessivamente farisaica melhoria, mas preferimos outra de
conteddo assemelhado, porém menos presuncosa — educacao.

Kant afirmou que s6 é possivel melhorar alguém a partir do pouco de bem que
Ihe resta. De fato, para a maioria dos delinquentes — os delinglentes por impulso e 0s
delinglientes de ocasido — a educacdo pode partir de sua consciéncia juridica. Para a
maioria dos chamados criminosos comuns, todavia, é exatamente o ato delituoso por
eles praticados que pode servir como ponto de partida da educacgdo criminal. O ladréo
destroi a propriedade alheia para construir a sua; com seu ato, afirma, portanto, o direito
de propriedade, a necessidade de protegé-la e tudo o mais de que ela carece, inclusive a

2" Discurso proferido por ocasido do centenério do Centro de Recuperacao Prisional de Baden, publicado
no Boletim Mensal da Comissdo Conjunta do Governo para ajuda judiciaria.
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punicdo ao furto e a propria punicdo que ele, criminoso, recebeu. O falsificador de
documento pretende que o papel por ele falsificado mereca a mesma credibilidade que o
original cuja credibilidade fraudou, reconhecendo, destarte, a validade e a protecéo
juridica dos documentos e por via de conseqiiéncia também a punibilidade da
falsificacdo documental e o acerto da pena que lhe foi imposta. Desta forma, o
criminoso comum esta em contradicdo consigo mesmo. E refutado por si proprio. Com
a pena, foi-lhe atribuido exatamente o que, em Ultima insténcia, ele mesmo reconheceu
como devido. Neste sentido escreveu Hegel que, com ela, o infrator recebeu o seu
direito; foi honrado como ser racional, recebendo o melhor que desejou para si proprio.
A pena é, portanto, para 0 criminoso comum, uma puni¢do moral, embora diferente do
que ela é para os outros homens superiores a ele, como 0s juizes; uma puni¢do que
reside nele mesmo, no melhor de seu ego. Sua culpa radica na contradicdo entre a acéo e
sua consciéncia, por isso, tornar consciente esta contradicdo é a primeira tarefa da
educacdo criminal. Friedrich Wilhelm Foérster disse certa vez que ninguém pode ser
maior do que sua culpa antes de sofrer por causa dela. Se a pena, enquanto retribuicao, é
o despertar da consciéncia de culpa, enquanto educacao, ela é também retributiva; ndo
certamente a educacdo como retribuicdo, mas a retribuicdo como instrumento da
educacéo.

Ao lado dos delingiientes comuns, que infringem a norma juridica com mas
intengdes, ha dois grupos de infratores que enfrentam a pena educativa com dificuldade
muito maior: aqueles que infringem a regra com boas intencdes e agueles que carecem
totalmente de consciéncia. Infrator de boa intengdo é o delinguente por convicgédo. Ele
ndo esta em contradicdo consigo mesmo. Néo é refutado por si préprio. Age a partir de
uma visdo de mundo fechada em si mesma, a qual pode-se opor, mas ndo sobrepor
outra. Pensa de outra maneira; ndo como o delinqliente comum, considerado menos
valioso, de acordo com seus proprios juizos de valor. Contra ele, a pena ndo pode
prevalecer como repreensdo moral nem como forma de melhoramento, educacdo ou
retribuicdo, mas apenas como instrumento de luta que o Estado ou a ordem social
empregam como legitima defesa contra um inimigo interno, como uma espécie de
prisdo bélica em uma guerra intestina.

Refiro-me apenas aos pequenos grupos de auténticos delinglientes por
conviccdo, que chamamos delingiientes por conviccao positivos, para diferencia-los de
um terceiro grupo préximo deles, os chamados delinglientes por convicgdo negativos; e,
ao lado dos delinqglientes por conviccdo, aos delinglientes por falta de conviccao,
decorrente de uma posicao niilista no mundo dos valores. A critica cada vez mais
implacavel contra nossas instituicGes econdmicas e sociais ou, falando objetivamente, a
crescente problematizacdo de nossa situacdo econdmica e social tem abalado
terrivelmente nossos tradicionais juizos de valores. Basta relembrar algumas evidéncias:
em Economia, a imprecisdo das fronteiras entre o verdadeiro negdcio e o
comportamento criminoso; em Politica, os ndo menos inseguros limites entre os
instrumentos de luta permitidos ou reprovaveis, a inseguranga das normas relativas ao
eroticamente admissivel ou inadmissivel, a quebra da confianca e da boa-fé no mundo
juridico, até a perturbacdo legislativa em relagdo a confiabilidade dos contratos. Na
verdade, ndo estamos mais muito distantes da opinido segundo a qual tudo é permitido e
a Unica coisa que justifica € o éxito — total auséncia da consciéncia. Um experiente
policial como Hagemann mostrou, na reunido do J.K.V. de Essen, como, gragas a
caréncia de valores na sociedade, a criminalidade profissional com relativa preocupacéo
social se transforma em criminalidade completamente carente de preconceitos e
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escrupulos, em criminalidade absolutamente niilista, e como isso lamentavelmente se da
em significativa parte da juventude. E a criminalidade profissional que caracteriza o
cerne de nosso terceiro grupo, o grupo dos carentes de consciéncia, dos irrecuperaveis,
ou, na linguagem atual, em respeito a bela adverténcia da Igreja de que ndo se deve
perder a esperanca relativamente a ninguém (nemo desesperandus est), dos dificilmente
recuperaveis.

A educacéo destes dificilmente recuperaveis s seria possivel se eles pudessem
ser colocados diante de enfatico convencimento da importancia dos valores, de forma
impressionante, irrecusavel e irretratdvel. Mas exatamente isto é impossivel neste
mundo em ruinas. A crenga em valores se contrapde a ruidosa realidade social e
econémica, 0 que ndo digo motivado por determinada e particular filosofia de vida:
nenhum Partido, da extrema direita a extrema esquerda, deixou de reconhecer e difundir
claramente esta contradicdo, que foi até enfatizada, de modo especialmente rude, sob o
ponto de vista da mais conservadora de todas as concep¢fes do mundo, na Enciclica
Quadragesimo Anno. Qualquer afirmacdo de valores morais pode, por isso, ser de
imediato e ironicamente contestada pela referencia a sua caréncia de validade na vida
econdmica e social. A recuperacdo da fé na validade dos valores depende da construcdo
de uma nova ordem social e econdémica mais justa. Até 14, devera permanecer como é
hoje: que praticamente ninguém ache justa a pena que lhe foi imposta — cometi uma
ilicitude, dira, mas, com a pena que me foi imposta, foi cometida contra mim uma
ilicitude cem vezes maior. Até agora, a pena com funcdo educativa foi indcua,
principalmente para os delinqlientes mais dificeis de serem recuperados, aqueles que
tém a consciéncia destruida em relacdo aos valores, ndo apenas porque o apelo destes
valores ndo encontrou neles 0 minimo eco, mas porque, o que é ainda pior, nem para o
Juiz este apelo encontra o s6lido fundamento de uma consciéncia inabalavel.

Os dados estatisticos revelam que a aplica¢do do Direito Penal perde cada vez
mais a confianca em si mesma, perde a boa consciéncia. E o terrivel resultado de uma
das mais significativas revelacdes da nova literatura criminal, o livro de Franz Exner
sobre a pratica da dosagem da pena pelos juizes alemdes. Ele mostra a progressiva
reducdo da dosagem das penas, a crescente rejeicdo das penitenciarias e sua substituicdo
pelas prisdes simples, a substituicdo das penas privativas de liberdade por multas, o
predominante reconhecimento de circunstancias atenuantes a serem aplicadas sobre a
pena base; o emprego, enfim, de todos os meios possiveis para atenuar o castigo. Tudo
com justo motivo: o profundo reconhecimento das causas sociais do delito e a certeza da
politica criminal relativamente ao carater nocivo do emprego da pena privativa de
liberdade; a isto se deve acrescer ainda o adormecimento da consciéncia dos valores,
motivo pelo qual o Juiz, a quem, nas palavras de Bismarck, se confia extraordinaria
forca humana sem justificacdo superior, ndo se sente suficientemente forte para utilizar
a espada da justica. A prova dessa motivacao irracional do enfraquecimento das penas
encontra-se, em ultima analise, na freqiiéncia com que penas restritivas da liberdade, de
breve duragdo, sdo aplicadas, sem encontrarem justificativa na politica criminal; e
também na inadequada leniéncia com que delinglientes profissionais sdo tratados, até
mesmo quando reincidentes. Este progressivo enfraquecimento das penas ocorre
exatamente sob o dominio de teorias penais que acreditam poder garantir, em grande
parte, a seriedade das penas: as teorias retributivas e intimidatorias. Elas revelaram-se
absolutamente incapazes para a racionalizacdo da dosagem de penas e, em lugar disso,
como mostrou Exner, abriram caminho a motivacGes sentimentais, totalmente
irracionais e tradicionais, para sua aplicacdo. A principal tarefa de uma reforma do
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Direito Penal deve consistir na determinacdo de critérios de aplicacdo da pena,
presididos por consideragdes racionais de politica criminal. Para tanto ndo basta,
certamente, obrigar os juizes a adotarem formalmente nos processos critérios legais de
individualizacdo e graduacdo das penas, determinados pelo fato e a personalidade do
agente — unico efeito do § 69 do projeto. Deve-se obrigar legalmente o juiz a fazer
constar da sentenga, de modo explicito, ndo apenas o porque, mas também o para que
de sua opc¢éo por determinada dosagem de pena; se, na sua gradacédo, levou em conta a
finalidade de melhoria do delinquente, de seguranca, de intimidacdo do agente, ou se,
por acaso, preocupou-se com a intimidacdo de outros e com a mera retribuicdo. Assim
se obrigaria o0 juiz a esclarecer, através de considerac@es finalisticas de politica criminal,
0 vago sentimento de adequacgdo e suficiéncia da pena aplicada, possibilitando aos
tribunais a comprovacdo juridica de tais considera¢fes pressupostas como finalidade da
sancdo aplicada e a elaboracdo de uma doutrina adequada sobre os fins e a graduagéo
das penas.

N&o que eu considere a pena educativa menos problematica do que a retributival
Ela esta carregada de complicada problematica triplice, quase insuperavel: trata-se de
educacdo de adultos, compulsdria e punitiva. Ora, ainda ndo estamos preparados para a
educacdo dos jovens, como demonstra a multiplicidade de inconvenientes de nossas
instituices assistenciais e a educacdo de adultos oferece outros problemas, muito mais
dificeis de serem resolvidos. O adulto sé pode desenvolver-se por ele mesmo, através do
aprendizado e da experiéncia; diante da manifesta intencdo educativa de terceiro,
costuma obstinar-se, principalmente quando se trata de educacdo imposta pela forca e
mais ainda quando ela tem caréter penal. E necesséario advertir enfaticamente para o
contra-senso de qualquer educacdo penal; o contra-senso insito no querer educar
mediante a aplicacdo de uma pena. A puni¢do em Pedagogia caracteriza-se como ato
isolado no @&mbito de um relacionamento marcado por reciproca confianca; a educacao
criminal, ao contrario, pretende educar compulsoriamente durante a aplicacdo de uma
pena, criando, desta forma, para uma das partes, uma atmosfera de desconfianga e, para
a outra, uma atmosfera de obstinacdo, a partir do suposto de que sé a educacdo pode
gerar resultados positivos. Reiteradamente, na aplicacdo do Direito Penal e da execucéo
penal, vincula-se a idéia de educacdo a de pena que nela se pretende subsumir. De
minha parte, acredito que o problema néo esteja tanto no que diz respeito a pena quanto
no adequado tratamento do delingtiente. Critico o Codigo Penal soviético, elaborado a
partir do projeto Ferri, que ndo prevé penas, mas apenas medidas de seguranca social,
porque, muitas vezes, sob novos nomes, impde velhas penalidades intimidatérias e
retributivas, inclusive a pena de morte. Parece-me, todavia, que talvez meta mais
distante ja esteja sendo anunciada: ndo um Direito Penal melhor, mas quem sabe alguma
coisa melhor do que o Direito Penal, isto é, o tratamento racional do criminoso, voltado
para sua educacao e para a seguranca da sociedade.

Por enquanto, este tratamento racional do criminoso encontra obstaculos muito
mais intransponiveis em seu caminho do que o conceito cada vez mais restritivo de
pena. A arquitetura atual de presidios, como fortalezas construidas exclusivamente
contra fugitivos potenciais, é reveladora, para os prisioneiros, dos objetivos de
perseguicdo; € incompativel com qualquer idéia de educacdo. Essas construcfes sdo
expressdo de determinado espirito institucional: revelam, como objetivo da reclusdo, a
predominancia dos fins relativos a seguranca sobre todos os demais. Ndo devemos nos
envergonhar, pois Obermaier, 0 maior tedrico da execucao penal, hd mais de cem anos,
escreveu: Na minha opinido, ndo devem nem podem existir nos estabelecimentos
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penais, em especial nos estabelecimentos que visam a recuperacdo, mais perigos do que
costumam ser encontrados na vida em liberdade.

Na verdade, nds sabemos como deveria ser um estabelecimento penal moderno,
capaz de cumprir seus fins educativos: semelhante a um sanatério. Ou seja: um conjunto
de pavilhdes, casas individualizadas, destinadas a grupos de formacdo cuidadosamente
selecionados, tornando o mais imperceptivel possivel a limitacdo a liberdade; sem
muros fortificados nem grades nas janelas. Casas fortificadas, nos moldes das atuais
prisdes, deveriam ser destinadas apenas ao pequeno numero dos verdadeiros fugitivos.
Mas, como obter 0s meios necessarios a estas construgdes — e como encontrar pessoas
para este trabalho com prisioneiros? Para a execugdo da pena néo basta a consciéncia de
dever por parte de dedicados candidatos; exige-se verdadeira dedicacdo e rendncia
monasticas, quase o desapego a propria existéncia, em beneficio da vida da comunidade
de presidiarios. Quantos serdo os pais que dedicam a seus filhos tanta compreensao e
tanto vigor quanto pretendemos exigir de funcionarios encarregados de trabalhar na
execucdo da pena, a beneficio de estranhos, sumamente dificeis? E proprio de uma
efetiva execucdo da pena que a sociedade em geral procure entendé-la e que, por
motivos de concorréncia, ndo crie novas dificuldades a importantes instrumentos da
pena privativa de liberdade (trabalho realmente produtivo na prisdo) e, por causa de
preconceituosa desconfianga contra os condenados, torne praticamente impossivel
assisti-los. Pelo menos os legisladores ndo deveriam criar obstaculos a reintegracéo
social do condenado. Vigilancia policial, desmoralizacdo, puni¢es difamantes no
presidio, deveriam desaparecer totalmente, sem deixar vestigios. Ndo sem rubor
recordamos que tais exigéncias, até hoje ndo cumpridas, foram formuladas por
Obermaier h& quase 100 anos! Enquanto elas ndo se tornam realidades, a situacdo
continua tal que, quanto mais remédio o paciente receba, mais seguros estaremos de que
ele ha de morrer — quanto mais intensa a pena aplicada ao delingliente, tanto mais certa
sua reincidéncia. Enquanto nossa politica criminal permanecer essencialmente uma
politica criminal negativa, certamente voltada a melhoria, mas acima de tudo pensada
como forma de evitar a pena privativa de liberdade e substitui-la por outras penalidades,
em especial pela multa, estamos convencidos de que a privacao da liberdade ndo é um
remédio e, apesar de ndo servir para nada, de ndo prejudicar, € uma medida de vida e
morte.

N&o desconheco a vida agitada que se verifica ha alguns anos em relagdo a
execucdo da pena na Alemanha e vejo de bom grado pessoas importantes nela se
envolverem. Rendo efusivas homenagens as esperangosas inovacées introduzidas pelas
normas do Conselho de Estado de 1923, que atingiram seu climax em 1929, com a
Ordenanga prussiana sobre execucdo gradual da pena. Exatamente as palavras
introdutérias desta Ordenanca manifestam clara resignacdo ante 0s principios
dominantes no Conselho de Estado. Apontam como objetivo da execugdo escalonada
das penas a recuperacdo moral dos prisioneiros e, sobre os resultados até hoje da
aplicacdo deste sistema, diz a Ordenanca prussiana: De acordo com as experiéncias
recolhidas até agora sobre a execu¢do gradual da pena, o sistema das pretendidas
compensacOes escalonadas apresentou as seguintes vantagens: facilitou a disciplina e a
ordem no estabelecimento penal, mesmo sob dificeis circunstancias, motivou o0s
prisioneiros a manterem bom comportamento e reduziu o uso de medidas punitivas no
estabelecimento. Objetivava-se um instrumento de educacdo para a liberdade, todavia
chegou-se apenas a um excelente instrumento para melhorar a disciplina interna! Mas
exatamente porque o autor daquela Ordenanca ndo se limitou a pura contemplacdo das
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conseqiiéncias atuais do sistema progressivo, 0s excessos decorrentes de seu
pensamento criativo proporcionam mais confianga no futuro deste sistema. Ainda bem
que foram oportunamente evitadas exageradas esperancas em relacdo a execucédo
gradual da pena. Sistemas como este sdo frequentemente recebidos como panacéia e em
sequida, depois do fracasso, ocorre profunda desilusdo: foi o que ocorreu com o
trabalho nos presidios, com a reclusdo celular e parece dar-se também com a execucao
gradual da pena. Nenhum sistema limitado a suas préprias forgas sera eficaz, mas cada
um deles, nos limites de sua competéncia, pode servir como instrumento para os fins
educacionais. Aquilo que Mittermaier afirmou sobre os mais famosos teodricos do
sistema de execucdo gradual da pena de seu tempo vale ainda hoje para todos 0s
administradores de estabelecimentos penitenciarios: o sistema do senhor Obermaier é o
senhor Obermaier.

Os maiores obstaculos a pena gradual sdo os mesmos opostos a reforma de nosso
sistema penal. Podemos, como Wilhelm Kahls Hingang manter esperancas de que ela se
concretize? Se a resposta for negativa, devemos decidir-nos a transferir imediatamente a
valiosa carga da reforma geral deste navio encalhado para algum bote salva-vidas,
acondicionando-a em uma ou mais reformas parciais. Ndo devemos esquecer que a
motivacdo para 0 movimento reformista ndo radicava nas questdes da parte especial,
que hoje aparecem em primeiro plano, mas principalmente em exigéncias de politica
criminal a cuja realizacdo deveria servir a reforma, contidas em duas se¢Oes da parte
geral: o capitulo relativo a dosagem da pena que, além de levar em conta a espécie de
pena prevista na parte especial, correspondente a gravidade do delito, deveria ajustar-se
a personalidade o agente; e o capitulo relativo as medidas de seguranca e recuperacao,
que deveriam preencher as finalidades relativas a seguranca e a melhoria do agente,
exigiveis daquelas penas, em paralelo com a intimidacao e a retribuicdo. Com estas duas
inovacdes e com uma lei de execucBes penais, que desse uma forma segura as
conquistas do movimento reformista, sem impedir seu desenvolvimento ulterior,
estariam satisfeitas as necessidades mais prementes. Naturalmente, as leis especiais néo
produziriam o mesmo efeito que uma reforma geral poderia determinar: o choque
psicologico que toda codificagdo produz; a tomada de consciéncia de um completo
recomeco; a sinalizacdo de que os governantes assumiram nova filosofia em relacéo ao
Direito Penal.

Quanto mais imperfeito o Direito Penal, maior é a necessidade de medidas de
assisténcia aos egressos dos presidios. Wilhelm Kahl denominou a assisténcia aos
liberados o complementar dever afetivo da sociedade. Assim como a pena busca
modificar a personalidade, a assisténcia ao liberado procura modificar as circunstancias
ambientais do crime, com 0 objetivo de prevenir contra a reincidéncia. Sua missao foi
assim definida por uma figura importante: Uma vez que o homem € criado por suas
circunstancias, é necessario humaniza-las (Karl Marx). Eu ndo preciso dizer nada sobre
0s obstaculos, econdmicos ou psicoldgicos que se opdem a este trabalho nem sobre a
dureza de coragao que o cuidado com os liberados freqlientemente enfrenta.

As (ltimas semanas nos proporcionaram um simbolo comovente destas
dificuldades. Um navio argentino cruzava o mar ha muito tempo. Ao chegar em
Marseille, duas companhias policiais estavam ja sobre o cais, de armas em punho, para
impedir que alguém deixasse a embarcacdo. Navegou até Génova, mas ai, novamente,
enfrentou a reacdo dos funcionarios — sentinelas nos moles e ordens para retornar ao alto
mar. Foi para Hamburg e, outra vez, a policia portuaria obrigou o capitdo, depois de

33



breve estada, a continuar a viagem. Tudo porque nele eram transportados 33 perigosos
delinqlientes apétridas, aos quais todos 0s paises recusam a acolhida.

Aprisionados em tal barco, impedidos de encontrar nova patria, encontrar-se-ao
todos os prisioneiros se as senhoras e 0s senhores ndo estenderem uma ponte de
desembarque que proporcione a estes rechacados a passagem do navio para a ordem
social.

Neste ano de Goethe, quero concluir com palavras dele em Anos de
Peregrinacdo: Que caminhos ndo tera percorrido a humanidade até chegar a ter
moderacdo diante do culpado, consideracdo para com o delinquente, humanidade
diante do desumano! Certamente foram homens com natureza de deuses que, pela
primeira vez, aprenderam esta licdo, que dedicaram suas vidas a tornar possivel e
rapido este exercicio. Com estas palavras, Goethe pensava em homens como Beccaria e
Filangieri, homens da llustracdo, considerada hoje superficial, & qual devemos, no
entanto, o que consideramos civilizacdo, sobretudo no Direito Penal.

Frente as ameacas de rebarbarizacdo, permitam-me, minhas senhoras e meus

senhores, afirmar, ao menos no que diz respeito a nosso setor de trabalho, os eternos
valores da verdade, da justica, da humanidade!
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Direito Penal autoritario ou social? =

Curiosamente, o surgimento e o desenvolvimento do Direito Penal dificilmente
sdo explicados sob o ponto de vista do materialismo histdérico, embora sua origem e sua
esséncia estejam intimamente ligadas & luta de classes %.

Costuma-se indicar como formas primitivas de Direito Penal, de um lado, o
sistema da vinganca e sua substituicdo pela retribuicdo; de outro lado, a pena de morte
sacral. O desenvolvimento do Direito Penal na época cristd ndo podia ser relacionado
diretamente com a Ultima, em razdo de seu carater de sacrificio; a vinganca e o sistema
da retribuigdo teriam desaparecido em determinado momento da Historia.

O Direito da vinganca e retribuicdo tratava com pessoas iguais e
economicamente do mesmo nivel; era um Direito para aqueles que eram capazes de dar
satisfacdo e de pagar, mas deixou de ser suficiente, principalmente porque, por baixo
desta super-estrutura, desenvolveu-se um estrato popular muito fraco para o desafio e
muito pobre para a pena, principalmente quando o delito deixou de ser uma ocorréncia
individual e passou a ser um fendmeno social.

Este estrato social inferior formou-se na época dos francos. Em sua maioria, 0s
servos da época germana foram entregues cada um a Si mesmo e muito poucos
integrados a sociedade familiar. Em razdo dos grandes latifundios da época, numerosos
servos se uniram — e com eles também os que foram libertos da dependéncia dos
senhores da terra. Desenvolveu-se, entdo, a diferenca entre o Direito Penal Publico,
vigente para os homens livres, e o Direito Penal dos senhores da terra sobre seus servos.
As penas que eram aplicadas aos escravos — castigos corporais, agoites, mutilacoes e
certamente até pena de morte — passaram a ser aplicaveis também aos libertos. Surgiu
assim o Direito Penal e com ele, pela primeira vez, uma consciente politica criminal.
Somente a partir da época do império franco pode-se falar, em sentido préprio, de uma
politica legislativa no campo do Direito Penal **. Nos capitulos de Childeberto 11 **, de
596, é expressamente indicada como finalidade das penas contra bandidos: disciplina in
populo modis omnibus obsevetur — impor, de qualquer forma, a disciplina sobre o povo.
Assim, apenas contra os carentes de bens tinha aplicagéo este novo Direito Penal. Do
sistema de retribuicdo resultaram também as penas publicas. Passou a existir, desde
entdo, e por longo tempo, um duplo Direito Penal: um destinado aos abastados e outro
aos carentes. O pobre pagava com seu proprio corpo aquilo que o rico pagava em
dinheiro.

Nos sistemas da vinganca e da retribuicdo, aqueles que se agrediam ou se
reconciliavam eram considerados, uns diante dos outros, igualmente titulares de

%8 Artigo publicado na Revista Sociedade, tomo X, caderno 3, em marco de 1933. Por causa dele, a revista
foi proibida.

%% Valiosas observacdes de Richard Schmid — Die Aufgaben der Stafrechtspflege (A misso da assisténcia
juridico-penal) — 1895; antes, em Kostlin — Geschichte des deutschen Strafrechts (Histéria do Direito
Penal Alemdo), 1859.

% Richard Schmidt, p. 150

31 Childebert 11 (570-595) — Rei da Austria (575-596) e da Borgonha e Orléans (593-595).
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direitos; a partir dai aparecia o julgador com total superioridade diante do violador e o
delinqiiente ficava em condi¢cOes de inferioridade diante daquele que tinha autoridade
para puni-lo, inferioridade que constitui a esséncia do Direito Penal e que decorre, em
ultima andlise, da diferenga de posi¢do social existente entre o senhor e o escravo.
Nietzsche reconheceu intuitivamente esta conex&o:

A partir de entdo, o carater ultrajante penetrou de tal forma nas penas que
certos castigos passaram a ser ligados a pessoas despreziveis (escravos, por exemplo).
Os mais punidos eram homens despreziveis e as penas eram definitivamente algo
ultrajante *.

Esta instituicdo encontra sua confirmacdo cientifica nas palavras de recente
historiador do Direito Penal *, que, em referéncia ao Direito Penal italiano da Idade
Média diz:

Confundem-se as valoragdes sociais e morais. Aqueles que nada tém, que se
situam nas camadas mais baixas da sociedade, que exercem profissdes desonrosas, que
sao moralmente inferiores, sdo referidos sob forma genérica (laborator, rubaldus, vilis,
vagabundus - trabalhador, ladrdo, vil, vagabundo)... Ndo ha nenhum escrdpulo em
identificar o fato de pertencer a estes grupos ao carater moralmente suspeito. O social
se transforma em imoral.

Assim o Direito Penal, em sua origem e esséncia, limitava-se a coibir a
delinqiiéncia daqueles que, dentre os demais, eram considerados uma camada do povo
de menor valor. A pena equivalia a uma capitis diminutio social porque pressupunha a
capitis diminutio daqueles aos quais era aplicada, ou seja, pressuponha a existéncia de
estamentos, de classes sociais. Testemunhos disso dao as tentativas de esfor¢o conjunto,
ao mesmo tempo validas e necessarias, que se estendem por toda a histdria do Direito
Penal, visando a salvar do rigor das penas os integrantes das camadas superiores da
sociedade quando, em situacdes especiais, caiam nas malhas da lei — desde a conversédo
da pena em multa até a custodia honesta. Sem nenhum pudor dizia um refrdo, um pouco
mais tarde: aos preguicosos, juros elevados ou elevados patibulos.

Destas afirmacdes derivam, todavia, 0os prognosticos de uma sociedade de
igualdade néo apenas civil e cidadd: em uma futura sociedade, na qual reine a igualdade,
ndo havera mais espaco para a pena, Cuja origem e esséncia se encontram em uma
sociedade de estamentos, de classes sociais. Nela, a pena difamante e carregada de
emotividade cedera lugar a sébrias medidas de protecdo e assisténcia social, medidas de
seguranca substituirdo as sancbes, como foi planejado no projeto Ferri e como foi
concretizado, ainda que de forma insatisfatoria, pelo Codigo Penal russo. O progresso
do Direito Penal corresponde a uma crescente liberacdo dos sentimentos. A uma
desmitificacdo e racionalizacao das pena.

O passo decisivo no caminho da desmitificacdo da pena foi dado pelo grande
criminalista Anselm Feuerbach, cujo centenario de falecimento comemora-se no dia 29
de maio deste ano. O mérito dele é triplo: distinguiu rigorosamente Moral e Direito,
justificou a pena exclusivamente como medida conveniente ao Estado e, com a

32 Wille zur Macht (Vontade de Poder), aforismo 471.
% Georg Dahm — Das Strafrecht Italiens im ausgehenden Mittelalter (O Direito Penal Italiano na Idade
Média tardia) — 1931 — p. 25 e sgs.
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proposic¢do nullum crimen, nulla poena sine lege, fundamentou a pena exclusivamente
na lei. Transformou-se, portanto, no fundador do liberalismo no campo do Direito
Penal.

Rapidamente misturaram-se a seu pensamento idéias muito heterogéneas, de
origem essencialmente hegeliana. Feuerbach fundamentou o Direito Penal do Estado de
Direito, mas ele foi permeado pelo pensamento juridico-penal autoritario: a concepcao
da pena como restabelecimento da autoridade estatal ferida, como retribui¢do. A idéia
de retribuicdo compatibilizava-se com a de Estado de Direito porque este, além do
carater autoritario, tinha natureza liberal. Por isso considerava-se juridica a pena
retributiva. Ela tornou o Direito Penal dependente do ato, ndo da personalidade do
criminoso. Sem consideracdo de pessoas, passou a ser o slogan auténtico do Estado de
Direito, sucedendo a idéia juridico-liberal de seguranca. As provas dos fatos podem ser
obtidas com evidéncia, enquanto a psicologia da personalidade, com suas nuances,
carrega o perigo do erro. Assim como a concepcao liberal do Estado de Direito ndo vé
individualidades, somente sujeitos de direito iguais; assim como, para ela, 0s
trabalhadores sdo apenas maos, titulares e vendedores impessoais de sua forga de
trabalho; da mesma forma, os delinquientes sdo apenas agentes, sujeitos impessoais de
seus atos. A doutrina da retribuicdo retne em si, portanto, duas idéias aparentemente
contraditérias — a autoridade do Estado e a igualdade dos homens. Representante desta
associagdo liberal e autoritaria do Estado continua sendo para nés Karl Binding.

O que acabamos de descrever é o espirito do Direito Penal de 1870, ainda
vigente: uma estranha mescla ao mesmo tempo liberal e autoritaria — da mesma forma
como o sistema politico de Bismarck era, ao mesmo tempo, Estado de Direito e Estado
autoritario, uma concepcdo nacional-liberal.

A transformacdo do Direito Penal liberal-autoritario do Estado autoritario, na
reforma do Direito Penal, partiu de Franz v. Liszt. Também ele foi um liberal convicto.
Causa frequiente admiracdo o fato de ele, cuja politica criminal é totalmente baseada na
subjetividade do delinquente, ter preferido, em sua dogmatica juridico-penal, as
caracteristicas exteriores, visiveis e apreensiveis — a teoria objetiva —, pretendendo nelas
encontrar a manifestacdo de uma superada época naturalista. Na verdade, esta
caracteristica objetiva de sua doutrina juridico-penal corresponde as exigéncias liberais
de seguranga juridica, agudamente reveladas em sua famosa afirmacdo do Codigo Penal
como Carta Magna do delinqlente.

Mas Liszt ndo foi apenas fruto do liberalismo; foi, a0 mesmo tempo, precursor
da concepgédo social do Direito. Concebeu o crime, enquanto fenémeno social, sob
duplo significado: de um lado, uma acdo anti-social; de outro, em contrapartida, um
comportamento socialmente condicionado. Em consequéncia, via a pena essencialmente
como re-socializacdo do delinquente e este ndo apenas como agente, mas também como
um tipo de determinada constituicdo bioldgico-social: o delingliente de ocasido, que
precisa ser admoestado; o delingliente de situacdo, que deve ser melhorado e o
incorrigivel que deve ser neutralizado. Por baixo do monétono conceito de agente, via a
individualidade do homem. Esta individualizacdo ndo correspondia, no entanto, ao
individualismo liberal, que é exatamente o contrario: é desconsideracdo da pessoa. Nao
se trata de uma individualizacdo a beneficio do individuo, mas, ao contrario, voltada
para os fins da re-socializagao.
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Com razdo qualifica-se a teoria juridico-penal de Liszt como liberal;
incorretamente, no entanto, como liberalista. Ao contrario, do contato com as idéias
sociais resulta uma metamorfose de contato do pensamento juridico liberal. Liberal foi o
fundamento politico do Direito Penal, restrito exclusivamente a lei. As idéias juridicas
sociais evidenciam, por tras do conceito legal de crime, a acdo tipica, antijuridica e
imputével, o conceito material do delito, a agdo anti-social. Por isso orgulha-se a Russia
soviética de ter fundamentado seu Direito Penal no conceito material de delito — tanto a
favor como contra o criminoso: a parte especial do Cddigo Penal esté ainda incompleta
e sua complementacdo esta confiada a jurisprudéncia, a partir de exemplos de agdes
anti-sociais. Liszt e a reforma do Direito Penal alemdo, ao contrario, mantém-se fiéis ao
principio nullum crimen, nula poena sine lege e recusam usar o conceito material de
delito a favor do delingliente. Apesar disso, a jurisprudéncia tem acolhido muitas vezes
0 conceito material de delito, em favor dele. Nao seré este o significado da negativa de
punibilidade reconhecida pelos tribunais em razdo de um estado de necessidade supra-
legal? N&o sera este o significado do reconhecimento pela doutrina de circunstancias
supra-legais justificadoras da inimputabilidade, embora o fato seja formalmente punivel,
sob a alegacdo da inexisténcia de caracteristicas materiais do crime, de auséncia de
punibilidade ou de inexisténcia de carater anti-social?

A reforma liberal-social do Direito Penal proposta por Liszt ndo é liberalizante
nem humanizante. Ele ndo coloca em primeiro plano a idéia de humanizagdo, mas sim a
de racionalizacdo do Direito Penal. Uma vez que, sem ddvida, a razdo proibe ocasionar
sofrimento desnecessario mesmo contra criminosos, a reforma atua, em muitas
situacOes, buscando exatamente a racionalizacdo de forma humanizadora, sem, no
entanto, conduzir a atenuacgdo do rigor penal. Naturalmente é necessario reconhecer que
0 movimento reformista por ele provocado, a partir da revolucdo politica de 1918 foi
implantado em parte, de forma fracionada, com lamentavel parcialidade e em
contradicdo suas idéias, tornando, no entanto, realidade seus desejos de reforma, na
medida em que beneficiava o delinqliente: multas em lugar de restricGes a liberdade,
suspensdo da pena em lugar de seu cumprimento, medidas educacionais em lugar de
prisdes, decretacdo da graca em grande quantidade, sem jamais proteger 0s criminosos
irrecuperaveis. Ver na incorrigibilidade ndo uma incapacidade do educando, mas do
educador; ndo se render a nada ou a ninguém; considerar a incorrigibilidade (de acordo
com as belas palavras de Liepmann) apenas uma verdade tedrica e a capacidade de
recuperacdo um principio pedagogico — este deve ser, de fato, o espirito da execugdo
penal. Por outro lado, a lei penal ndo pode fechar os olhos a tragica verdade da
incorrigibilidade e o movimento reformista do Direito Penal também jamais esqueceu
de enfatizar, ao lado da melhoria dos recuperaveis, a necessidade de seguranca em
relagdo aos incorrigiveis. A Unido Criminalista Internacional reiterou em suas Gltimas
reunides, ao tomar conhecimento da reforma do Direito Penal, suas preocupacdes diante
do grave perigo de uma reforma unilateral, voltada exclusivamente para o acusado.

Uma segunda critica poder-se-ia opor ao atual movimento reformista do Direito
Penal. O trabalho mais significativo de politica criminal dos ultimos anos, o livro de
Exner sobre a prética da graduacdo das penas nos tribunais alemaes, tornou evidente o
espantoso quadro da sempre crescente atenuacdo das penas na pratica penal alema: a
reclusdo penitenciaria € uma pena agonizante, a pena privativa de liberdade é sempre
mais curta e substituida cada vez mais por penas pecuniarias, as circunstancias
atenuantes deixam de ser excec¢do para se tornarem regra cada vez mais freqlente, com
0 esgotamento de todas as possibilidades de atenuacdo das penas, a pena maxima é
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praticamente inaplicavel — este € o quadro atual da execucao das penas no Direito Penal
alemao. Este movimento ndo se desenvolveu sob o dominio da teoria da recuperacgéo do
delinqliente, mas sob inspiracdo das idéias retributivas e intimidatdrias. Desenvolveu-se
porque o0 crescente sentimento social opunha obstaculos cada vez mais freqlentes as
penalidades que pretendem apenas impor sofrimento sob a forma retributiva e
intimidatoria. Sob perspectiva social, a pena, para servir, da mesma forma, a sociedade e
ao delinquiente, ndo poderia ter esta visao inibitdria do delinqiiente. A reducdo das penas
gue observamos deve também ser atribuida ao fato de que as penas retributivas e
intimidativas perderam o prestigio de que gozavam, em razdo da aceitacdo do conceito
social de delito e, além disso, porque, tanto a reforma do Direito Penal quanto os
estudos relativos a ele ficaram na metade do caminho: aceitaram a concepgéo social
para o0 crime, mas ndo para a pena.

Por outro lado, aqueles que criticam a tendéncia redutora das penas devem-nos
ainda a demonstracdo estatistica de que ela conduza ao crescimento dos indices de
criminalidade. Ao contrario, apenas esporadicamente observam-se aumentos
significativos destes indices, atribuiveis evidentemente a recorrentes crises econémicas
e politicas que ndo autorizam concluir, a partir dos dados da estatistica criminal, outra
coisa sendo que a influéncia do Direito Penal, bom ou mau, sobre a criminalidade é
minima, enquanto a influéncia da situacdo social é significativa; donde se infere que a
melhor luta contra o crime ndo deve partir da reforma penal, mas sim da reforma das
condigdes sociais.

A reforma liberal-social do Direito Penal tem, portanto, condi¢cdes para superar
os defeitos que Ihe sdo atribuidos. Nem € necessaria qualquer mudanca de direcdo. O
triplice estagio da dialética hegeliana exerce sobre muitos espiritos um poder magico.
Desta forma, gerou-se o desafio segundo o qual, assim como a reforma liberal-
autoritaria do Direito Penal de 1870 foi sucedida pelo movimento reformista social-
liberal, deva este, por sua vez, ceder lugar ao Direito Penal social-autoritario. Visto com
maior precisdo, falta a esta reforma somente o elemento autoritario, enquanto
desaparece totalmente o elemento social. Isto vale tanto para o famoso reformador
nacional-socialista do Direito Penal Helmut Nicolai ** e seus intérpretes, o Conde
Gleispach *, como para os néo exatamente radicais de direita, os livre docentes Georg
Dahm e Friedrich Schaffstein *, cujo programa de reforma do Direito Penal reflete as
concepcdes nacionalistas alemds (em que pese a contestacdo que lhe foi oposta pos este
autor), assim como para Albrecht Erich Giinther ¥, que representa uma terceira forma
de pensamento juridico-penal autoritario.

O ponto de vista nacional-socialista exposto pelos dois primeiros escritores pode
ser caracterizado a partir de seis pontos de vista:

1. O nacional-socialismo volta-se contra a visdo social do crime; considera-o
um comportamento essencialmente condicionado pelos fatores sociais. Segue

% Dr Helmut Nicolai, Diretor da Divisdo de Politica Interna da NSDAP, Die rassengesetzliche
Rechtslehre (Teoria Juridica da lei racial), 1932.

* Comunicago da Uni&o Criminalistica Internacional, sessdo de Frankfurt, setembro de 1932.

% Georg Dahm (Heidelberg) e Friedrich Schaffstein (Géttingen) — Liberales oder autoritares Strafrechts?
(Direito Penal liberal ou autoritario?) — Hamburg, Editorial Hanseatico.

37 Albrecht Erich Giinther — Was wir vom Nationalsozialismus erwarten (O que esperamos do nacional-
socialismo) — 1932, p. 100 e sgs.
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a teoria das influéncias hereditarias e opta pela negacdo ou
enfraquecimento da teoria ambiental (Gleispach). O fato da existéncia de
influéncias hereditarias... deve ser tomado como ponto de partida para
qualquer reflexdo (Nicolai). E assim que, gracas a uma mudanca de
concepcao sobre o mundo, supera, com assombrosa firmeza, a questdo
empirico-cientifica: hereditariedade ou ambiente?

Os sub-humanos natos sdo irrecuperaveis. Em consequéncia, a teoria das
influéncias hereditarias corresponde, no nacional-socialismo, um Direito
Penal seletivo; a motivacdo geral, a par da eliminacdo e da intimidacao,
criam um Direito Penal essencialmente terrorista e seletivo. Pena de morte,
prisdo perpétua, esterilizacdo eugénica situam-se no ponto central de seu
interesse. A educacdo na aplicagdo da pena ndo pode ser simplesmente
desprezada, mas uma execucdo pedagogica da pena sO pode ... ser
considerada em relac@o a pequeno grupo de condenados, na opinido de um
expositor da teoria do Direito Penal nacional-socialista (Gleispach),
enquanto outros sdo ainda mais radicais. A pena nao tem como objetivo
melhorar ou purificar o delingliente — porque ninguém é capaz de melhorar
uma constituicdo defeituosa. Por isso o0 nacional-socialismo comegou
fechando o Instituto Educacional Modelo da Turingia, dispensando em
primeiro lugar seu Diretor e, em seguida, também o altamente competente
Diretor de Execucdes Penais do Ministério da Justica.

Assim como o crime ndo foi concebido pelo nacional-socialismo como acéo
socialmente condicionada, também ndo lhe parece adequado tratd-lo como
acdo anti-social. Ele ndo é visto como contréario a sociedade ou contrario a
soma dos individuos, mas como contrario & comunidade enquanto raga.
Obijetivo do Direito Penal € a cultura da comunidade alema (Gleispach), a
protecdo do povo face aos inimigos mortais, o dano juridico da degeneracdo
(Nicolai).

Enquanto a servico da sociedade, o fim do Direito Penal € a ressocializacao,
de certa forma apreensivel objetivamente: valores sociais como a lealdade, a
operosidade e a pacificidade estdo, na medida do possivel, fora das disputas
das filosofias de vida. Valores da comunidade admitidos como supra-
pessoais, no entanto, sdo admitidos como diferentes em cada filosofia de
vida, em cada concepgdo de Estado, em cada Partido, de tal forma que,
concebido o Direito Penal em funcao deles, qualquer uma dessas concepgoes
pode ser adotada como superior as demais e unicamente valida. De fato, fala-
se de convicgdes fundamentais comuns (Nicolai) como ponto de partida e
fim do Direito Penal, de normas que nem todos aceitam como leis para suas
acOes, mas que sdo admitidas de forma objetiva com pretensdo de absoluta
validade pelo povo (Gleispach). Na mesma medida em que, no nacional-
socialismo, antecipa-se o Direito Penal do futuro, uma concepcdo politica, a
nacional-socialista, deve ser imposta por uma parte da populacdo sobre sua
totalidade. Abandona-se o relativismo (Gleispach); deixam de existir, no
nacional-socialismo, o Estado neutro, a luta entre Estados ideais colocados
em pé de igualdade e a tolerancia entre concepges partidarias. O conceito de
delinquente por convicgdo, considerado no Estado liberal apenas como
forma diferente de pensar e ndo como delito, desaparece novamente no
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Direito Penal: o delingiiente por convicgdo, de matiz ndo nacional-socialista,
ou seja, 0 marxista, €, para 0 nacional-socialismo, entre todos 0s
degenerados, o mais degenerado. Na verdade, um sub-homem.

Em conexdo com esta absolutizacdo de sua visdo de mundo, encontra-se na
doutrina nacional-socialista do Direito Penal nova concepgéo das relagOes
entre Direito e moralidade. A separacdo romana entre Direito e Moral
(Nicolai), na verdade uma facanha da Filosofia e da doutrina penal do
idealismo alemdo de Kant, Fichte e Feuerbach, é, para o nacional-
socialismo, apenas um preconceito liberal. A legitimidade da contradi¢do
entre estes dois sistemas de normas deve ser completamente rejeitada
(Gleispach). A afirmacdo segundo a qual o Direito € a Moral equivale a de
que a pena € infamante. A difamacdo de quem pensa de forma diferente é,
portanto, conseqiiéncia necessaria do pensamento juridico-penal nacional-
socialista. O lamentavel projeto de lei nacional-socialista para protecdo da
nacdo alemd, de 12 de marco de 1930, codificou esta concepcdo do Direito
Penal, prescrevendo pena de morte para inimeras formas de manifestagdo
consideradas, na concepc¢do nacional-socialista, traicoeiras em relacdo ao
povo e a patria alemdes. Nesse projeto, a0 mesmo tempo ridiculo e
monstruoso, concebido pelo nacional-socialismo apenas como meio de
propaganda, encontra Gleispach um contelido conceitual adequado a
pesquisa e a criacdo cientificas, exigindo protecdo penal pura e
simplesmente para honra e dignidade do povo alemé&o e seus herois, para a
fecundidade da raca alemd. A propdsito, também Dahm e Schaffstein
querem proteger eficazmente a dignidade do Estado e a honra da nacéo.
Evidentemente o modelo italiano da fundamentacéo a estes projetos, embora
seja exigida a eliminacdo, no Direito Penal alemdo, de idéias juridicas
estrangeiras (Gleispach) e deva ser considerado como bem estrangeiro que
deve ser esquecido tudo aquilo que, no curso de dois milénios de Historia do
Direito, foi a ela incorporado (Nicolai) — isso significa que nosso Direito
Penal, desde a recepcdo do Direito Romano e desde o iluminismo ndo é
sendo uma forma internacional — praticamente todo o Direito Penal!

Sob este pano de fundo revela-se imediatamente o perigosissimo significado
da cuidadosa preocupacao do nacional-socialismo com os motivos da acdo
(Gleispach). Esta motivacdo ndo deve ser analisada a partir da prépria
convicgdo do agente, mas a partir de uma medida objetiva resultante de
determinada concepcdo do mundo e da Politica. Insinua-se, desta forma, o
perigo de uma dupla moral juridica, o perigo de duas formas de Direito, um
para 0s proprios partidarios e outro para os inimigos politicos. Basta lembrar
0 posicionamento de Alfred Rosenberg no Volkischen Beobachter
(Observador Popular) a proposito do julgamento de Potempa — um homem
ndo é igual a outro homem, um homicidio ndo é igual a outro homicidio, o
assassinato do pacifista Juarez é avaliado na Franca, com razdo, de forma
diversa em relacdo a tentativa de homicidio do nacionalista Clemenceau. O
agente de um delito por motivos patridticos ndo pode ser submetido, de
forma alguma, a mesma pena aplicada a outro cujos motivos (segundo a
visdo nacional-socialista) estdo voltados contra o povo.
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Enquanto a concepcédo juridico-penal nacional-socialista esta orientada para a
comunidade popular concebida como raca, as idéias juridico-penais da nacdo alema
orientam-se para a autoridade do Estado. Dahm e Schaffstein revelam um
posicionamento muito mais espiritual e uma discrigdo muito mais prudente do que seus
irmaos espirituais nacional-socialistas, embora em sua coletanea de textos seja possivel
encontrar-se, com toda a evidéncia, dois erros: um refinado e outro irrelevante, os quais
se tornam evidentes quando estes autores procuram uma nova ideologia penal em
conformidade com os decretos daquele momento. Em sentido contrério, adotam posicéo
muito mais cautelosa do que os nacional-socialistas no que diz respeito a natureza
versus ambiente, advertindo, em oposicdo a visdo conservadora do mundo, para a
excessiva énfase sobre as influéncias naturais e para as teorias degenerativas, das
quais resultam a aceitacdo da tese da inevitavel degeneracdo. Mantiveram, portanto,
em seu limitado dominio as teorias da possibilidade de melhorar e da prevencédo
especial, encontrando ainda palavras de louvor para a execucdo penal pedagodgica da
Turingia que, sob a administracdo de eminentes autoridades educacionais obtiveram
importantes resultados. Apenas deveria compatibilizar-se com ela o fato de que, em
uma época na qual milhares de pessoas submetem-se voluntariamente a disciplina
militar e na qual talvez a parcela mais importante dos Partidos Politicos alemées busca
a formacdo politica, principalmente atraves de organiza¢Ges paramilitares, acentua-se,
para a execucao da pena, o extraordinario significado do rigor e da disciplina militares
(sem querer transformar as modernas instituicGes penais em quartéis pré-guerra).
Compativel também com o louvor a Turingia é o ideal autbnomo de educacdo que cada
individuo quer como melhor para si proprio. Dahm e Schaffstein propdem, em lugar
disso, ideais pedagdgicos heterogéneos correspondentes a concepgdo autoritaria do
Estado e a idéia nacional dos valores tradicionais da nacdo e da cultura alema, em
oposicdo a doutrina da luta de classes. Segundo esta concepcdo, a educacdo compulséria
dos prisioneiros como forma de execucdo da pena deve ser elevada a condi¢do de
missdo especifica de um ideal estatal. Em consequéncia, o conceito de criminoso por
conviccdo, exemplo classico adequado, no Direito Penal social-liberal, ao pélido e
vazio ideal de Estado, transfere-se para o Estado neutro. Um Estado que acredita em si
mesmo e na idéia que Ihe da suporte ndo pode, de forma alguma, pér em divida sua
superioridade moral diante do delingiiente. Por tras desta mitologia de um Estado que
acredita ndo se descobre sendo, dentro do Estado, o sincero pensamento socioldgico de
determinados grupos que acreditam. A concepcdo personalissima que o autor tem
perseguido, a politica de conviccdo como ponto de vista dos jovens &, portanto, a Unica
credenciada a impor-se aos pensam de outra forma sobre educacao penal!

Mas o Estado ndo tem por missdo salvar todas as almas. A pena objetiva a
melhoria, mais do que a intimidacao, mais do que todas as outras praticas necessarias a
luta contra a delingiiéncia, mais do que a tarefa de servir como modelo publico de
convivéncia para a totalidade dos cidadaos, a tarefa (precisamos, a0 menos uma vez,
desta expressdo em moda) de integracdo do Estado. O Estado utiliza a pena como forma
de demonstrar visivelmente seu poder a todo o mundo. Nela manifesta-se
simbolicamente a honra do Estado; a pena de morte torna evidente que o individuo
deve ser sacrificado a beneficio do Estado. Como é ameacador o homem que se torna
patético! Nos aceitariamos ocasionalmente uma pena de morte concebida como dtil e
inevitavel instrumento para obter a inocuidade, mas permanece insuportavel para nds a
pena de morte concebida essencialmente como cerimonioso sacrificio ao idolo Estado.
Espero que jamais nos livremos o suficiente de nosso tipico e exagerado temor liberal
face ao erro judiciario.
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E mais suportavel o tipo de Direito Penal autoritario manifestado sem rodeios
por Albrecht Erich Gunther, que declara abertamente querer restabelecer o carater
politico do Direito e livra-lo de sua falsa concepg¢do social. O Direito Penal ndo deve
proteger os interesses da sociedade, mas purgar a lesdo a dignidade do Estado.
Fundamento da pena é a ofensa a dignidade do Estado pela desobediéncia do sudito as
normas a que esta sujeito e finalidade da pena € a restauracao dessa honra ferida. Com
a pena, é estabelecido um modelo: usando o delinqliente como exemplo, o Estado
revela a coercibilidade das normas juridicas aos olhos de todos os seus subordinados.
Conclui-se dai que o fato e ndo seu autor estd no ponto central da esséncia da pena.
Fecha-se o circulo. Retornamos ao ponto de onde partimos: Karl Binding. No
pensamento juridico-penal de Binding ndo falta jamais o elemento liberal ao lado do
autoritario: nega-se o Direito Penal centrado no agente porque abre-se 0 mais intimo de
sua personalidade a agressao do aparelho burocratico. Na propagacdo do Direito Penal
pedagdgico, é claro, este liberal-ortodoxo, em estranha contradicdo inimigo do
liberalismo, vé uma arrogancia blasfema exatamente na reforma liberal do Direito
Penal.

Renunciamos a evidenciar o substrato sociolégico que esta por tras das
ideologias autoritarias do Direito Penal *®. Como ocorre freqiientemente, também aqui
as fanfarras académicas sobre a ideologia ndo revelam de onde provem o vento que as
faz ressoar. A concepc¢do autoritaria do Estado e da pena ndo € sendo a concepcao
estatal do capitalismo recolhido a cidadela da ditadura para a batalha final contra o
proletariado e a democracia. Neste momento, mais importante do que assinalar os
fundamentos sociolégicos destas ideologias é trazer a lembranca a ideologia do
proletariado e seu poder sociolégico que foi sempre seu melhor instrumento de luta; €
recordar que o socialismo significa sem ddvida oposicdo ao liberalismo, mas é ao
mesmo tempo o liberalismo levado a suas Gltimas consequéncias; que no socialismo
sobrevive o melhor do liberalismo, pois ele significa organizacdo da Economia e
também liberdade de espirito. Por isso falamos de alma do socialismo gquando nos
reunimos sob seu grito de guerra: liberdade!

% Esta teoria foi proposta em um manuscrito de Hugo Marx que tenho diante de mim e devera aparecer
na préxima Justica.
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VI

O relativismo na Filosofia do Direito =

Em uma época como a nossa, é necessario ter muita coragem para confessar-se
relativista. Ingressamos em um periodo de valores tidos como absolutos, de cujas alturas
manifesta-se geralmente certo desdém e até desprezo pelo relativismo. A imagem do
cético sorridente ndo representa mais a figura ideal do sabio. Interpreta-se o relativismo
como falta de convicgdo e carater. Para destruir estes mal-entendidos, proponho-me a
mostrar que relativismo ndo significa caréncia de convic¢do, mas, ao contrario, forte
convicgao, até mesmo agressiva.

Desenvolveu-se o sistema relativista em oposicdo a doutrina do Direito Natural.
Esta oposicdo baseia-se em determinados principios metodoldgicos, em particular na
concepgdo de que ha uma idéia de Direito justo univoca, cognoscivel e demonstravel. A
contestacao desta tese parte de dois fundamentos, um dos quais se situa no campo das
ciéncias experimentais e outro na teoria do conhecimento. A Historia do Direito e o
Direito Comparado descobriram infindavel variedade de manifestacGes da realidade
juridica, nas quais ndo ha qualquer sinal de tendéncia a uma unidade ideal. Por outro
lado, o criticismo de Kant provou-nos que tanto as formas de cultura quanto as formas
de Direito sdo absolutas e tém validade universal, embora seu conteldo dependa de
dados empiricos e seja, portanto, totalmente relativo.

O relativismo em Filosofia do Direito parte da tese segundo a qual qualquer
concepgdo sobre o Direito justo sO terd validade desde que pressuposta determinada
situacdo social ou determinado sistema de valores. As situacBes sociais sdo
infinitamente mutéaveis; o nimero de sistemas de valores, ao contrario, é limitado. E,
por isso, possivel desenvolver-se um sistema de valores integral, aplicavel a
determinada situacdo social; mas é impossivel decidir sobre qual dentre estes varios
sistemas seja cientifico, demonstravel e irrefutavel. A escolha entre eles s6 podera ser
feita a partir de profunda decisdo da consciéncia individual. Isto significa que o
relativismo corresponde a uma rendncia na razdo teorica e simultaneamente a uma mais
forte exigéncia da razdo préatica. Limitacdo para o pensamento cientifico, mas nao
covardia ou indiferenca para o querer moral. O relativismo contém, pois, a0 mesmo
tempo, o desafio a luta contra a convic¢do do adversario, cuja indemonstrabilidade ele
demonstra, e uma exortacdo ao respeito pela conviccdo do contendor, cuja
irrefutabilidade ele exibe: disposicdo para a luta, de um lado, tolerancia e justica no
julgamento, de outro. Esta € a Moral do relativismo. Este € o método relativista
representado, na Filosofia do Direito alemd, por Max Weber, Georg Jellinek, Hans
Kelsen e Hermann Kantorowicz.

Mas o relativismo é mais do que um método da Filosofia do Direito. E também
parte essencial do sistema filosofico-juridico. N&o se trata pura e simplesmente de um
agnosticismo; € mais que isso: é fonte importante para a visao objetiva.

% Apresentado em Lyon e publicado nos Archives de Philosophie du Droit, n° %, 1934
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Acima de tudo, o relativismo é a Unica origem possivel para a forca obrigatdria
do Direito Positivo. Se existisse um Direito da natureza, uma verdade juridica Unica,
cognoscivel e demonstravel, ndo seria possivel, de forma alguma, explicar porque o
Direito Positivo contrario a esta verdade absoluta teria for¢a obrigatoria — ele deveria
desaparecer, como um erro desmascarado por tal verdade. A obrigatoriedade do Direito
Positivo s0 pode fundar-se no fato de que o Direito justo € incognoscivel e
indemonstravel. Sendo impossivel o julgamento sobre a verdade ou falsidade das
inimeras concepgdes juridicas e sendo necessario, de outra parte, um Direito Unico para
todos os cidadéos, cumpre ao legislador, colocado diante de tal necessidade, cortar, com
um golpe de sabre, 0 n6 gordio que a ciéncia ndo pode desfazer. Sendo impossivel
descobrir 0 que seja justo, torna-se necessario determinar o que seja Direito. Em
substituicdo a um impossivel ato de verdade, torna-se necessario um ato de autoridade.
O relativismo conduz ao Positivismo.

Mas, a0 mesmo tempo, o relativismo fornece o parametro para avaliacdo do
Direito Positivo e os postulados aos quais este esta obrigado a adequar-se. Conforme ja
dissemos, a decisdo do legislador ndo é ato de verdade, mas de vontade e autoridade.
Ela pode emprestar forca obrigatéria a determinada opinido juridica, mas jamais
emprestar-lhe forca de convicgdo; pode encerrar a luta de poder entre Partidos
conflitantes, mas nunca a luta das convic¢Ges. A solucdo do conflito de opinides
ultrapassa a competéncia do legislador. O poder legiferante Ihe é confiado sob a
condicdo de deixar intocavel o combate ideal entre as diversas convicgdes juridicas. Ao
mesmo tempo em que o relativismo lega ao Estado o direito de legislar, limita-o e
obriga-o a respeitar determinadas regras de liberdade e subordinacdo: a liberdade de
pensamento, a liberdade de ciéncia, a liberdade de consciéncia e a liberdade de
imprensa. O relativismo conduz ao liberalismo.

Para aquele que nédo se deixou convencer pela opinido adotada e sancionada pelo
legislador, o Direito Positivo ndo passa de forca bruta e autoridade amoral. Mais
precisamente: o legislador possui apenas aquele minimo de autoridade haurida de sua
funcdo de estabelecer a ordem e a seguranca, mas que pode ser contrabalangado pelo
peso de eventual injustica, contida, segundo o convencimento do cidaddo, na regra
positiva. Desta circunstancia decorrem importantes consequéncias para 0 campo do
Direito Penal. Retribuicdo e recuperacdo pela pena partem do pressuposto da superior
dignidade moral do Estado, encarregado da punicdo, em relacdo ao inferior valor moral
do culpado, que deve ser punido. O acusado por manter convic¢do contraria a adotada
pelo Estado, da mesma forma que o criminoso politico ou social, ndo sdo, no entanto,
pessoas de valor inferior, mas apenas homens com outra forma de pensar. Por isso
fracassam os fins da pena — a retribuicdo e a recuperacao — em relacdo a eles. Também a
missdo de intimidacdo — pois o martirio tem, muitas vezes, algo de sedutor para o
criminoso para ele. Resta ao Estado apenas interna-lo sem danos, o que corresponde
muito mais a uma medida de combate, a uma forma de captura durante uma guerra
interna, do que a uma penalidade criminal. O relativismo conduz a um Direito Penal
especifico para 0s criminosos por convicgao.

Direito Positivo € ato de autoridade a servico da ordem e da seguranca juridicas,
com o objetivo de encerrar a luta de conviccdes; ele s6 pode cumprir esta tarefa de
seguranca sob a condicdo de a ele sujeitarem-se ndo s6 as partes conflitantes, mas
também o préprio legislador. Nao se lograria seguranca juridica se o legislador pudesse,
arbitrariamente, criar excecdes a lei. A legislacdo lhe € confiada apenas sob a condi¢édo
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de ele mesmo sujeitar-se ao império da lei. O Estado subordinado a suas proprias leis
denomina-se Estado de Direito. O relativismo conduz ao Estado de Direito.

Abstenho-me de demonstrar detalhadamente que, sem separacao de Poderes, ndo
existe Estado de Direito. Se o Poder Executivo tivesse o poder de legislar, poderia, a
qualquer momento, livrar-se das leis as quais deveria sujeitar-se. Na medida em que o
relativismo conduz ao Estado de Direito, exige, ao mesmo tempo, a separacdo de
Poderes.

O relativismo afirma que o conteldo de verdade das diversas conviccdes
politicas e sociais ndo pode ser cientificamente apreendido e, por isso, todas elas sdo
tratadas como equivalentes. Mas trata-las como equivalentes significa tratar todos os
homens como iguais. Diferencas entre pessoas, em razdo de estado, classe ou raca, sO
podem fundar-se em insensibilidade intelectual ou moral na busca de pretensa verdade
politica e social Unica. Na realidade politica, no entanto, a igualdade entre 0s homens s6
pode ser lograda de forma aproximada; a concretizacdo absoluta, com caracteristica de
unanimidade, é impossivel. A igualdade politica desemboca, destarte, no sistema
majoritario, na Democracia. O relativismo exige o Estado democratico.

Democracia, por seu turno, pressupbe relativismo — tese que Kelsen
fundamentou de maneira impressionante e convincente. Ela consiste na disposi¢édo de
confiar o poder a qualquer espécie de convic¢do que possa conquistar a maioria, sem
questionar seu contetdo e valor. Esta atitude s6 pode ser considerada consequente se for
admitida a equivaléncia de todas as opinides politicas e sociais, ou seja, se for aceito o
relativismo.

Neste momento, encontramo-nos ante uma contradigdo aparentemente insoltvel.
Parece que o relativismo se autodestroi. Parte da equivaléncia pratica de todas as
opiniBes e sistemas politicos e sociais, da equivaléncia, portanto, do Estado democréatico
liberal com o Estado ditatorial e o corporativo, para desembocar na identificacdo entre
relativismo e democracia.

A solucéo deste dilema deriva do carater formal da Democracia. A liberdade de
renunciar a liberdade é inerente a idéia de liberdade. Por esta razdo, uma ditadura pode
estabelecer-se sob forma democréatica. Democracia é uma forma de Estado entre outras
e, a0 mesmo tempo, é o fundamento universal de todas as formas de Estado. E o
fundamento ndo apenas da origem, mas também da existéncia de todas as formas de
Estado. Nenhum Estado pode prescindir definitivamente de seu fundamento
democratico. A maioria de hoje ndo pode fundar uma ditadura que a maioria de amanhd
ou depois de amanhd ndo possa destruir. Nemo plus iuris ad alium transferre potest
quam ipse habet (ninguém pode transferir a outrem mais direitos do que tem). A
Democracia pode abdicar em favor de uma Constituicdo ditatorial, mas ndo pode
abdicar do direito de dispor sobre a propria Constituicdo. Nao se trata aqui de uma
impossibilidade apenas sociol6gica, mas também de uma impossibilidade juridica. O
direito a plebiscito sobre a Constituicdo € lei ndo escrita, é conteudo tacito e evidente de
todas as Constituicdes.

A Democracia assim resultante, esta soberania popular, é também — como vimos

— consequéncia inelutavel do relativismo. A Democracia pode fazer qualquer coisa,
exceto renunciar definitivamente a si mesma. O relativismo pode tolerar qualquer

46



opinido, exceto aquela que pretenda ser absoluta. Dai resulta o posicionamento do
Estado democratico a respeito de Partidos antidemocréaticos. Acolhe todas as opinides
dispostas a competir ideologicamente com as demais e reconhece-as como equivalentes,
mas quando uma opinido considera-se absolutamente valida e por isso pretende
conquistar ou manter o poder independentemente da maioria, torna-se necessario
combaté-la por todos os meios, ndo apenas com idéias e discussdes, mas com o poder
do Estado. O relativismo é a tolerancia universal, exceto em relacéo a intolerancia.

Até aqui, nossa deducdo foi puramente ideologica e ndo levou em conta a
realidade socioldgica. Nosso pressuposto foi a igualdade de chances a todas as
convicgdes juridicas discrepantes. A Unica diferenga admitida entre elas foi a que resulta
da forca persuasiva das proprias conviccdes, do poder ideoldgico das idéias. Mas a esta
igualdade ficticia entre as chances de todas as opiniGes corresponde, na realidade,
infinita desigualdade. Na competicdo entre as idéias serdo vitoriosas aquelas que
contarem a seu favor com significativo poder social, quer do capital, quer da massa.
Torna-se necessario, entdo, neutralizar essas forcas irracionais, a fim de que possa
concretizar-se o poder especifico das idéias, sua capacidade ideoldgica. O socialismo
corresponde a destruicdo de todas as forcas irracionais e anti-racionais, a liberacdo do
poder ideoldgico intrinseco das idéias, a afirmacdo da necessidade da liberdade. E assim
o relativismo desemboca no socialismo.

As idéias aqui desenvolvidas sdo tradicionais, mas acredito que lhes dei nova
fundamentacéo, especialmente no que diz respeito ao relativismo. A ars nesciendi (arte
da ignorancia) mostrou-se fecunda, uma vez mais. Deu-se um milagre l6gico: o nada
extraiu de suas entranhas o tudo. Partimos da impossibilidade de conhecer o Direito
justo e terminamos aceitando consideravel grau de conhecimento dele. Tiramos do
préprio relativismo conseqliéncias absolutas, em especial quanto aos postulados
tradicionais do Direito Natural classico. Contrariando o principio metodologico do
Direito Natural, tornou-se possivel fundamentar as exigéncias objetivas do Direito
Natural: os direitos do homem, o Estado de Direito, a separacdo de poderes e a
soberania popular. Liberdade e igualdade, ideais de 1789, ressuscitaram das ondas
céticas em que pareciam submersas. S80 os fundamentos indestrutiveis dos quais
podemos nos distanciar, mas aos quais torna-se necessario regressar sempre.
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VII
Os fins do Direito -

Quatro velhos adagios apontam para os principios fundamentais do Direito,
embora, ao mesmo tempo, fortes antinomias reinem em relagéo a eles. Diz o primeiro:
salus populi suprema lex est (o bem-estar do povo é a suprema lei), ao que responde o
segundo: iustitia fundamentum regnorum (a justica é o fundamento dos impérios).A
justica, e ndo o bem comum, apontada como fim supremo do Direito. Ndo uma justica
suprapositiva, mas a justica positiva, a legalidade, como consta do terceiro adagio: fiat
iustitia, pereat mundus (faca-se justica e dane-se 0 mundo) — a obediéncia a lei acima do
bem comum. Ao que responde o quarto adagio: summum ius, summa iniuria (0 excesso
no direito é o maximo de injustica) — a aplicacdo rigorosa da lei pode levar a mais cruel
das injusticas. Portanto: bem comum, justica e seguranga juridica aparecem como
supremos objetivos do Direito, ndo em perfeita harmonia, mas em acentuado
antagonismo.

Aceita-se geralmente que o Direito deve servir ao bem comum, porém, sobre o
significado de bem comum contradizem-se as diferentes filosofias da vida, as diversas
teorias sobre o Estado e os programas dos Partidos Politicos. Com um significado
social, pode-se entender bem comum como o bem de todos ou do maior ndmero
possivel de individuos — a maioria, a massa. Pode-se, de forma organica, entender bem
comum como o bem dos integrantes de um Estado, ou povo, o que é mais do que a soma
das individualidades. Pode-se, finalmente, entender bem comum, de um ponto de vista
institucional, como a busca da realizacdo objetiva de valores, ndo no interesse dos
individuos nem no interesse de sua totalidade, mas no seu proprio interesse: a ciéncia e
a arte, com seus valores especificos, sdo exemplos significativos desta concepcdo. Mas
seja qual for a forma de conceituar bem comum, seu significado estard em contradicéo
com o que Del Vecchio escreveu certa vez: o direito de uma pessoa € tdo sagrado
quanto o direito de milhdes de homens **. Chamamos liberalismo a doutrina que
reconhece ao individuo, em determinadas situacGes, o direito de defender-se contra a
maioria e até contra a totalidade, resistindo aos objetivos por elas estabelecidos. Esta
doutrina fundamenta-se nos outros fins que servem ao Direito além do bem comum: na
justica e na seguranca juridica. Estes valorizam a igualdade e a liberdade do individuo,
contra os exageros do bem comum. N&o existe, € 6bvio, prova de que o Direito deva
obrigatoriamente proteger os fins liberais, ao lado dos fins sociais, orgénicos e
institucionais — embora ndo se deva esperar por nenhuma prova absoluta no terreno do
dever. Mas ndo é menos verdade que ndo pode pretender o nome de Direito uma ordem
que sirva exclusivamente ao bem comum e impossibilite a defesa dos individuos, a
defesa de seus interesses contra ele; em tal circunstancia, seria impossivel uma ciéncia
do Direito; mantido este pressuposto, seriam inexplicaveis inimeros fendmenos praticos
hoje reconhecidos, tais como a independéncia do Tribunais, os direitos subjetivo
publicos e o Estado de Direito.

0 Apresentacdo feita no Congresso do Instituto Internacional de Filosofia do Direito, em Roma,
publicada no seu anuario — 1937/1938
* Individuo, Estado e Corporacéo — Basel, 1935, p. 26
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Este é o tema de minha exposicao. Particularmente na época em que vivemos, 0
grave significado dos problemas aqui apresentados deve merecer especial consideracao,
pois € tendéncia em quase todo o mundo estruturar a ordem social exclusivamente em
funcdo do bem comum, ignorando os evidentes principios da justica e da seguranga, e
destruindo, desta forma, a propria idéia de Direito.

Comecemos pelo conceito de justica. Ndo por aquele conceito com o qual
sintetizamos tudo o que esperamos do Direito e que pode ser reduzido
fundamentalmente ao conceito de corre¢do, mas por um conceito especifico de justica
que qualifica o Direito em face de outras obriga¢oes.

Aristételes definiu categoricamente: justica € igualdade. Ndo tratamento igual
para todos os homens e casos, mas igualdade quanto a medida de tratamento.
Diversidade de tratamento, de acordo com a diversidade entre as pessoas e os fatos.
Portanto, ndo absoluta igualdade no tratamento, mas proporcionalidade: suum cuique (a
cada um o seu). Esta é a justica distributiva de Aristoteles. Sua iustitia commutativa é
apenas uma aplicacdo dela, ou seja, é a justica distributiva aplicada a pessoas
consideradas iguais. Somente pressupondo a igualdade das partes pode-se exigir
igualdade entre prestacdo e contraprestacdo — pois se a uma delas fosse concedido mais
do que ela prestou, ela seria beneficiada em relacdo & outra *. Se iustitia commutativa é
a aplicacdo da justica a pessoas cuja desigualdade é considerada irrelevante, equidade
significa, ao contrario, a justica que se aproxima, tanto quanto possivel, das
particularidades mais individualizadas do caso concreto. Mas, mesmo neste extremo de
particularizacdo, a justica continua sendo a aplicacdo de uma medida universal.
Pressupde um minimo de semelhanca entre pessoas e fatos, abstraindo de sua
individualidade mais profunda, e trata, pois, como iguais, situacdes que, na realidade,
sdo diferentes. Apesar de seu carater proporcional, justica significa igualdade de
tratamento juridico a grupos de pessoas ou fatos mais ou menos amplos, ou, o que da no
mesmo, a aplicagdo de regras mais ou menos gerais na regulamentagdo destes
comportamentos.

O que explica a valorizacdo da igualdade no comportamento juridico, ou o
carater geral da norma? A resposta foi tentada a partir da necessidade de conciliar a
inveja universal — mas ndo explica o sentimento de justica das pessoas nao envolvidas
no problema. Foi procurada a partir do sentimento estético da simetria — mas outra vez
ndo explica a violéncia elementar e explosiva do sentimento de justica. Foi considerada
exigéncia do bem comum — iustitia fundamentum regnorum (a justica é o fundamento
dos impérios) — pois a injustica gera perturbacao do equilibrio social e leva ao perigo da
violéncia revolucionaria. Mas, desta forma, confunde-se causa e efeito: uma situacao
ndo é injusta porque provoca desequilibrio social, mas exatamente ao contrario: provoca
o desequilibrio social por ser injusta. Na verdade, do ponto de vista psicolégico, a
justica so pode ser considerada um sentimento primordial e inevitavel; do ponto de vista
filosofico, deve ser considerada um valor entre os demais valores absolutos como o
bem, a verdade e a beleza.

*2 Ferdinand Ténnies — Thomas Hobbes — 32 ed. 1925, p. 219: A justica no tratamento pode ser dividida
em comutativa e distributiva. Na verdade, a injustica ndo esta na desigualdade da coisa que deve ser
trocada ou distribuida, mas na desigualdade pretendida por alguém em relacéo a seu parceiro, contra a
natureza ou a razao.
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E impossivel deduzir uma norma juridica exclusivamente da justica, como pode
ser demonstrado por um exemplo do Direito Penal. A justica determina que deve ser
imposta pena grave a quem revela culpa grave e pena leve a quem age com culpa mais
leve. Ndo afirma, no entanto, que o homicidio seja mais grave do que o roubo. Cria,
porém, instrumentos para que se possa dosar a culpabilidade, que serd maior ou menor,
em funcdo do grau de perigo oferecido ao bem comum. N&o diz também como o
culpado deve ser castigado — se 0 assassino deve ser torturado na roda e o ladréo
enforcado ou se o primeiro deve ser recolhido a prisdo perpétua e o segundo a prisdo
temporéaria. Néo cria, também, o sistema de penas, mas s6 determina o tipo de pena
aplicavel, dentro de um sistema de puni¢des previamente estabelecido: a espécie de
pena em concreto deverd ser determinada em funcdo da importancia para bem comum.
A justica so estabelece, pois, a relacdo entre determinada pena e seu grau, com base em
um sistema de penas dado. O conceito de culpa e o sistema de penas devem ser
estabelecidos, entdo, a partir da idéia de bem comum. A justica, portanto, define apenas
a punibilidade relativa, ndo a absoluta. E também em razdo dela que este conceito
relativo resulta de uma medida geral — o conceito de culpa — delimitada por uma escala
geral de penas e de sua graduac&o. Este exemplo revela, de um lado, o caréater relativo e,
de outro, a natureza geral da justica.

O carater relativo da justica significa que ela deve relacionar entre si, comparar e
conciliar, os indispensaveis conceitos de maioria de pessoas, de situacdes juridicas e de
interesses em conflito. Justica €, essencialmente, solucédo de conflitos. Le probléme de la
justice — afirma Georges Gurvitch — ne se pose que si I’on admet la possibilite d’un
conflit entre des valeurs morales equivalentes. La justice suppose essenciellement
I’existence de conflits; elle est appelée a harmoniser les antinomies; dans une ordre
harmonique par avance..., la justice est innaplicable et inutile. (O problema da justica
— diz Georges Gurvitch — ndo se coloca sendo quando € admitida a possibilidade de um
conflito de valores morais equivalentes. Supde essencialmente a existéncia de conflitos;
deve harmonizar antinomias; em uma ordem harménica pré-estabelecida... ela seria
inaplicavel e indtil) . Muito particularmente, a justica ndo é pensavel nas relacGes entre
comunidade e individuo quando se afirma a impossibilidade de conflito entre estes,
reconhecendo-se a supremacia incondicional do bem comum sobre qualquer interesse
individual. Contra tal concepgéo levantou-se Del Vecchio de forma agradavelmente
decisiva: A pura negacdo aprioristica da oposicdo existente..., afirmar, por exemplo,
que o Estado é a uUnica realidade e o individuo é por ele absorvido ou é com ele
identificado, ndo é um bom método... Estado e individuo s@o dois elementos da
realidade que, embora possam e devam estar em harmonia e de acordo, ndo podem ser
negados, pois existem. A afirmacéo... segundo a qual um ou outro destes elementos, por
ser irreal ou idéntico ao outro, ndo deve ser levado em consideracdo... de fato, ndo da
nenhum passo em direcdo a solucdo do problema.* A idéia de justica pressuple a
possibilidade de tensdo entre a comunidade e o individuo, que ela exatamente tem por
tarefa superar. E um contrapeso individualista-liberal & idéia superindividualista de bem
comum.

A justica transfere seu carater relativo ao conceito de Direito no qual predomina:
Direito é também solucdo de conflitos. Por isso, a nogdo de Direito participa da natureza
geral da justica: Direito € solucdo de conflitos a partir de normas gerais, afirmacao que

*3 Georges Gurvitch — L expérience juridique et la philosophie pluraliste du droit (A Experiéncia Juridica
e a Filosofia Pluralista do Direito) Paris, 1935, p. 99
* opus cit., p. 4
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pode ser comprovada por uma deducéo a partir do conceito de Direito *° — aqui, basta
uma prova indireta: a norma juridica ndo poderia distinguir-se das demais normas se
ndo fosse uma forma de solucdo de conflitos e ndo possuisse carater geral. Somente
quando ela se considera uma forma de solucdo de conflitos pode distinguir-se das puras
normas de orientacdo a funcionarios publicos; somente quando nela se reconhece o
carater geral pode distinguir-se da sentenca e do ato administrativo. Uma norma
destinada a servir exclusivamente ao bem comum € uma determinacdo administrativa,
ndo Direito. Estes exemplos demonstram também que o fendmeno ao qual é necessario
negar a qualificacdo de norma juridica ndo perde, de forma alguma, sua justificacéo.
Uma ordem contra determinada pessoa pode justificar-se como medida de excecao e
ndo serd necessariamente arbitraria. Ndo tem carater juridico. Ndo perde apenas o
rotulo juridico, mas também a indescritivel énfase que vibra a partir deste nome e a
forca moral que dele emana. Por isso os Partidos Politicos vitoriosos transformam
sempre seus interesses particulares em normas juridicas de carater geral — e a partir
desta transformacéo buscam lograr conseqiiéncias muito concretas.

Permito-me oferecer outro exemplo histérico. A liberdade, em qualquer sentido,
era uma necessidade e uma reivindicacdo da burguesia ascendente, formulada como
exigéncia juridica fundada no Direito Natural. Por isso a burguesia ndo podia exigi-la
exclusivamente para si, precisava fazé-lo de forma geral, ou seja, para todos. Mas esta
liberdade como direito, exigida e conquistada sob forma geral, trouxe também em seu
seio a liberdade de associacdo para a ativa classe dos trabalhadores, transformando-se
em instrumento de luta exatamente contra a classe cujo interesse pela liberdade se
transformara em direito. Em virtude da forma juridica que normalmente passam a adotar
as reivindicages politicas, os poderosos, em geral, s6 podem impor encargos sobre seus
dominados quando os assumem também; da mesma forma, s6 podem reivindicar
vantagens quando estdo dispostos a assegura-las também a seus subordinados. Na
verdade, essa generalizacdo pode continuar sendo mera aparéncia, pois (nas palavras
irbnicas de Anatole France), a lei, em sua majestosa igualdade, proibe ricos e pobres
de mendigar nas ruas, dormir embaixo de pontes e roubar pdo — mas pode também
adquirir significado muito real, como na hipétese da liberdade de associagdo. Por isso 0
Direito de Classe, pelo fato de ser Direito, ou seja, por ter assumido a forma da
generalidade e da igualdade, pode constituir-se em algo valioso, ao menos em certa
medida, também para os oprimidos, as minorias, os fracos e o0s excluidos.

Em suma: a justica distingue-se claramente de bem comum e, como fim do
Direito, encontra-se até em certo relacionamento conflituoso com ele. Pressupbe a
situacdo de conflito, ao contrario da idéia de bem comum que nédo lhe da atencdo ou até
a nega. A justica coloca na balanga bem comum e interesses juridicos individuais,
enguanto, ao contrario, a idéia de bem comum mantém seu carater individualista-liberal.
Caracteriza-se ela pelas marcas da igualdade e da generalidade, que ndo desempenham
nenhum papel em relacdo ao bem comum. Finalmente, a idéia de justica imprime seu
carater no conceito de Direito, ao reconhecé-lo como forma de solucdo de conflitos
através de normas gerais. Exclusivamente a partir da idéia de bem comum, ndo pode ser
deduzido o conceito de Direito. Ndo ha davida de que a justica é essencial ao bem
comum — como fundamentum regnorum. Sua esséncia ndo decorre, todavia, desta
utilidade para o bem comum; ao contrério, ela é Util a ele por sua prépria legitimidade —
exatamente como a ciéncia e a arte, que somente o servem quando, sem nenhuma

** Radbruch — Rechtsphilosophie (Filosofia do Direito), 32 ed., 1932, p. 29 e sgs.
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preocupacao com ele, realizam suas proprias leis de verdade e beleza. Portanto, para
compreender a justica dentro de um conceito mais amplo de bem comum, deve-se
distingui-la imediatamente do conceito restrito de bem comum.

Semelhante é o resultado da discussdo sobre seguranca juridica, aqui exposta.
Em primeiro lugar, é necessario determinar o conceito de seguranca juridica, que pode
ser entendido de trés maneiras “°:

1. Como seguranca por meio do Direito: seguranca contra o homicidio, contra
o roubo e o furto, seguranca no transito etc. Seguranca juridica, neste
sentido, é elemento do bem comum, nada tendo a ver, portanto, com nosso
tema, embora, naturalmente, seja ela afim ao que entendemos por seguranca
juridica, pois pressupde que haja seguranca no préprio Direito.

2. A seguranca do Direito exige o firme conhecimento da norma juridica, a
prova cabal dos fatos dos quais sua aplicacdo depende e a correta execucao
do que foi promulgado como Direito. Trata-se da certeza do Direito vigente
em determinado momento, ndo de sua validade. Certeza que seria ilusoria se,
por qualquer motivo, a qualquer tempo, pudesse o legislador elimina-la. Por
isso, a certeza de determinado Direito vigente precisa ser completada, ao
menos em certa medida, pela

3. seguranca do Direito contra modificac@es, através de limitacOes previstas no
sistema legislativo — como a divisdo dos Poderes e as dificuldades impostas
as alteracbes constitucionais —. Mas seguranca juridica, neste terceiro
significado, normalmente, ndo diz respeito ao Direito objetivo e sim ao
subjetivo: é a protecdo ao direito adquirido. Este principio, conservador e,
em determinadas circunstancias, reacionario, ndo tem relacdo com nossa
matéria. Precisamos, no entanto, aborda-lo porque, sem ele, a seguranca do
Direito em vigor, em si mesma, seria uma ilusdo; € necessaria a seguranca
contra modificacbes arbitrarias, a qualquer momento, ou, como ja
afirmamos, € necessaria uma certa dose de seguranca contra alteracfes do
Direito.

N&o sdo necessarias longas provas para demonstrar que a seguranca juridica é
diferente de bem comum, ao qual, com freqiiéncia, até se opBe — aquilo que, no
interesse da seguranca, muitas vezes € summum ius, sob o ponto de vista do bem
comum é summa iniuria. A seguranca juridica, por vezes, permite que a lei e o Direito
se transformem em doenca incurdvel. Por outro lado, seguranca juridica e justica
mantém estreito relacionamento entre si, confundindo-se até. A seguranca juridica exige
a mesma generalidade das normas que integra a esséncia da justica: s6 a norma geral
pode regulamentar, com anterioridade, casos vindouros e fundamentar o Direito justo
para o futuro. Direito incerto, além disso, €, a0 mesmo tempo, Direito injusto, pois néo
pode assegurar igualdade de tratamento a casos futuros assemelhados; pode-se, por isso,
traduzir a idéia de segurancga juridica como igualdade perante a lei, como afirmou Lord
Bacon: legis tantum interest ut certa sit ut absque hoc nec iusta possit (a certeza da lei é

*® Veja-se a respeito Demogu — Lés notions fondamentales du droit privé (As nogdes fundamentais do
Direito Privado), 1911, p. 63 e sgs; também Max Rimelin - Rechtssicherheit (Seguranca Juridica), 1924

52



t40 importante que, sem ela, a lei ndo conseguiria ser justa) *’. A seguranca juridica
comparte também com a justica seu carater liberal individualista: ndo significa
seguranca do Direito no interesse do Direito, mas seguranca do Direito no interesse
individual — contra o arbitrio e, neste sentido, em defesa da liberdade.

A seguranca do Direito, ao contrario da justica, ndo ¢ um valor absoluto e
indispensavel. Por mais forte que seja a ja referida tensdo entre ela e 0 bem comum, em
sentido restrito, seu valor resulta de sua utilidade para o bem comum, em sentido amplo.
Utilidade que foi destacada, de forma impressionante, por Jeremy Bentham — o maior
panegirista da seguranca, ao lado de Ludwig Knapp, recentemente sacados do
esquecimento por Luigi Secco “®. Bentham via na seguranca juridica a propriedade
essencial da civilizacdo, a diferenca entre a vida dos animais e a dos homens, pois é ela
que possibilita fazer planejamentos para o futuro, trabalhar e economizar. Sé ela pode
garantir que a vida ndo seja apenas uma série de momentos particulares, mas uma
sucessdo continua. SO ela estabelece uma cadeia entre o presente e o futuro, tecida pela
prudéncia e a previsdo, projetando-se sobre as geracdes que se seguirdo.

N&o é necessaria pormenorizada exposicdo sobre o fato de que nds e todo o
mundo nos encontramos longe daquela visdo panegirica apaixonada de Bentham. Em
primeiro lugar, a Escola do Direito Livre demonstrou que a pretendida seguranca
quanto a decisdo judicial ndo existe, ao menos na forma como era imaginada, pois,
freglientemente, o que determina a decisdo, mais do que se pensava, ndo € a lei e sim a
opinido do juiz. Os juizes foram entdo estimulados a criar o Direito, a criar uma
jurisprudéncia imprevisivel. A seguir, o legislador ampliou o espaco de competéncia
deixado aos juizes, assim como a possibilidade de decisbes inesperadas, fenébmeno que
recentemente foi acolhido pelas consciéncias em geral sob o titulo de fuga para as
clausulas gerais “°. Sob maltiplas formas, foi confiada ao juizo de valores dos juizes a
decisdo sobre todas as areas do Direito — mesmo aquelas em que, até entdo,
predominava rigorosamente o principio da legalidade, como o Direito Penal, no qual se
estabelecera o firme bastido da certeza juridica através da proibic¢éo da punibilidade com
fundamento na analogia. Nem falta coragem para a elaboracdo juridica contra legem
sempre que, em consequiéncia a mudancas politicas, uma lei ainda em vigor contraria o
espirito do novo regime. Em Estados nos quais os obstaculos a legislagdo foram
eliminados pela unificacdo de legisladores e administradores, ha o risco da facil
modificacdo do Direito, até como solucdo de situagdes individuais.

Como chegou o ideal da seguranca juridica a este grau de deprecia¢do? De 1871
a 1914, experimentamos uma época de estabilidade nas rela¢fes sociais tdo longa como
talvez nunca tenha ocorrido na histéria da humanidade. O periodo capitalista produzia a
necessaria seguranca juridica: Max Weber demonstrou cabalmente que um Estado e um
Direito racionais eram necessarios ao capitalismo e foram por ele criados *°. Jakob
Burckhardt pdde afirmar que toda a Moral daquela época estava essencialmente
orientada para a seguranca, de forma que, ao menos como regra, cumpria ao individuo
tomar as mais graves decisdes sobre a defesa de sua casa e de seu bem-estar. A

" Com outra fundamentacdo, Wilhelm Sauer — Grundlagen der Gesellschaft (Fundamentos da
Sociedade), 1924, p. 443, chama a seguranca juridica de justica estrita.

*8 Luigi Secco — Luigi Knapp e sua Filosofia do Direito, 1936

* vide Justus Wilhelm Hedemann — Die Flucht in die Generalklauseln (A fuga para as clausulas gerais),
1933

%0 Max Weber — Wirtschaftsgeschichte (Histéria da Economia), 1923, p. 289 e sgs.
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seguranca exigia, como condicdo da felicidade, a subordinacdo do arbitrio a um
Direito assegurado pela policia, a regulamentacdo de todas as questdes relativas a
propriedade atraves de leis positivas objetivas, a maior seguranca possivel aos lucros e
ao comércio. E aquilo que o Estado ndo podia fazer, o regime de seguros podia. Mas
Burckhardt ndo ocultou certa duvida a respeito desta seguranca burguesa quando
afirmou que a seguranca foi deficiente, em elevado grau, em varias épocas revestidas
de eterno esplendor e que ocuparao posic¢éo destacada na histéria da humanidade até o
fim dos tempos. Em Atenas deve ter imperado o sentimento de seguranca em
intensidade tal que jamais ser4 igualado no mundo >*.

A questdo da seguranca impactava muito mais duramente a juventude daquela
época. Para comprova-lo, apresento um texto juvenil escrito em 1910, na primeira
edicdo de minha Einfihrung in die Rechtswissenschaft (Introducdo a Ciéncia do
Direito): certamente podemos considerar a ciéncia e a ordem juridicas, a lei natural e a
norma, como gigantesca luta pela eliminacdo, da face da terra, do inevitavel e do
acaso. Mas, e se estes conseguissem realmente sair vitoriosos, tornando a vida
absolutamente previsivel, valeria a pena viver? O acaso e a imprevisao, o inesperado,
a surpresa e a decepcdo, o doce sofrimento do ritardando e a fascinante sensacao de
perigo do accelerando tornam a mdsica sedutora e, da mesma forma, fazem com que
amemos a vida: o inesperado é a mais antiga dentre as coisas nobres do mundo
(Nietzsche). Como seria a vida se ndo pudéssemos mais esperar pelo milagre? Aquele
gue ndo estiver totalmente mergulhado no quotidiano preferira sempre a felicidade da
incerteza a certeza da felicidade. Embora a ordem juridica esteja longe de dominar a
incerteza, um numero sempre crescente de requintadas naturezas humanas sofre ainda
hoje a cinzenta regularidade da vida burguesa: quantos ndo serdo os homens em cujo
berco, ou, digamos de forma mais cuidadosa, em cujo momento do crisma néo se possa
jé descobrir o esquema de sua oracao funebre? O instinto da aventura, de enfrentar o
perigo, o impulso faustico de transformar o préprio ego em ego do mundo, o prazer
romantico pela indisciplina da beleza e a exuberancia da existéncia, voltam-se contra a
regularidade e a ordem do Direito e arrastam o homem, consciente ou
inconscientemente, em direcdo ao anarquismo afetivo.” Frageis ecos do “viver
perigosamente”, exaltado por Nietzsche.

Estes sonhos realizaram-se intensamente. A partir de 1914, a partir da primeira
guerra mundial e em razdo de suas draméticas consequéncias, experimentamos
permanentemente a felicidade de viver perigosamente. Talvez seja nossa época ou nossa
avancada idade que nos permitam hoje melhor compreender as frivolas palavras de
Montesquieu: heureux le peuple dont I’histoire est ennuyeuse (feliz 0 povo cuja historia
€ mondtona); mas ndo € necessario ser profeta para predizer que a ansia pela seguranca,
em especial pela seguranca juridica, sera, no futuro, cada vez mais perceptivel e mais
fervorosa.

O crescente valor que se comeca a atribuir novamente a seguranca juridica
revela o reconhecimento de que ela é exigéncia essencial até para as ideologias juridicas
orientadas exclusivamente pelo bem comum; tem sido invocada, mesmo nos Estados
autoritarios, como fundamento da organizacdo comunitaria. A lei é a vontade do
poderoso; sua infracdo equivale, portanto, a uma violacdo ao dever de fidelidade a
autoridade; por isso € considerada ilicita e contraria a seguranca juridica. Esta

> Jacob Buckhardt — Weltgeschichtliche Betrachtungen (Consideracdes sobre a Histéria Universal), 3.
ed., 1918, p. 260 e sgs.
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fundamentacdo da seguranca juridica na obediéncia a autoridade estatal esta
intimamente ligada & orientacdo exclusiva do Direito ao bem comum: as ordens da
autoridade servem para que os cidad@os colaborem na realizacdo do bem comum e
evitem os conflitos entre si. Esta construcdo conceitual de seguranga juridica a partir da
idéia de autoridade e de bem comum € incompativel, no entanto, com certos fendbmenos
juridicos que ndo podem ser ignorados. Fosse o Direito apenas um comando da
autoridade, ndo seria possivel explicar a sujeicdo da propria autoridade ao Direito nem,
portanto, o Estado de Direito e os direitos subjetivos publicos. Tais conceitos devem ser
explicados, do ponto de vista formal, pelo conteldo positivo da idéia de seguranca
juridica e, do ponto de vista material, pelo contetdo individualista da idéia de justica.
Também a independéncia dos juizes seria incompreensivel se o Direito fosse apenas
ordem do chefe a servico do bem comum, se ndo ostentasse sua legitimidade,
independente da mera ideia de finalidade e obediéncia as determinacBes. A
independéncia do juiz ndo é sendo a liberdade da ciéncia aplicada a ciéncia juridica
pratica. A idéia de Direito ndo €é, no entanto, pura idéia finalistica a servico do bem
comum — pois, neste caso, ndo se distinguiria da Politica e da Administracdo. Orienta-
se, ao contrério, pelos principios de legalidade e de justica; interpreta as determinacGes
legais a partir da seguranca juridica, sob o ponto de vista da justica, ou seja, da
igualdade. Mas ndo € necessario destacar a importancia do papel que, nesta matéria,
desempenha a idéia de finalidade. Extraordinario foi o servico prestado pelas novas
teorias juridicas ao enfatiza-lo. Ao contrario, o que se faz necessario reforcar agora é
que a idéia de finalidade deve ser aplicada nos limites da legalidade e da justica. Da
mesma forma que o Estado de Direito, os direitos subjetivos publicos, a autonomia do
judiciario e da ciéncia do Direito, o conceito de Direito orienta-se pela idéia de justica e
de seguranca juridica. Enquanto a idéia de justica qualifica a esséncia do Direito como
solucdo de conflitos com base em normas gerais, a seguranca juridica agrega-lhe o
subseqliente carater de positividade. Huizinga, em seu belo livro Nas sombras matinais
%2 escreve que da necessidade de seguranca decorre tudo o que denominamos Direito;
podemos recolher sua frase, mas sob outra forma: da necessidade de seguranga decorre
tudo o que denominamos Direito positivo.

As idéias de justica e seguranca juridica, elementos individualistas do Direito,
ndo se encontram totalmente vinculadas ao pensamento supra-individualista de bem
comum, mas sua vinculacdo é pelo menos tdo estreita quanto o conceito de Estado de
Direito, de direito subjetivo publico, de independéncia dos tribunais, de autonomia da
ciéncia juridica e, finalmente, do préprio conceito de Direito. Nem as autoridades
estatais querem abandonar estes valores, afirma novamente, com énfase, Del Vecchio:
La sovranita della legge e I’eguaglianza dei cittadini dinanzi ad essa rimangono i
cardini dello stato fascista, il quale & percio, e vuol essere, Stato di diritto (a soberania
da lei e a igualdade do cidadaos diante dela continuam sendo os pontos cardeais do
Estado fascista que, gracas a isso, pretende ser um Estado de Direito). Também e acima
de tudo, a liberdade pertence & sua esséncia. E mais facil compreender hoje do que no
passado que a vida de uma nacdo e de um individuo se interpenetram. >

Bem comum, justica e seguranga juridica exercem um condominio sobre o
Direito — ndo em perfeita harmonia, mas, bem ao contrario, em viva antinomia. O
predominio de um ou de outro destes valores em relacdo aos demais ndo pode ser

%2 Huizinga — Im Schatten von morgen, 1935, p. 32
>3 Giorgio Del Vecchio — Stato fascista e Vecchio regime (O Estado fascista e o velho regime), 2. ed.,
1932
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determinado por nenhuma norma — tal norma ndo existe —, mas apenas pela opc¢éo
responsavel de cada época. O Estado de policia dava preferéncia ao bem comum, o
Direito Natural a justica, o positivismo a seguranca juridica. O Estado autoritario iniciou
novo processo evolutivo, colocando novamente o bem comum no primeiro plano. Mas a
Histdria ensina que néo faltara a antitese e que uma nova época devera reconhecer, mais
do que ocorre no presente, ao lado do bem comum, o elevado valor da justica e da
seguranca juridica **. Justitia una virtus omnium est domina et Regina virtutum (a
justica € a mesma virtude para todos e € a rainha das virtudes), Cicero — De Officiis —
Illc. 28.

> A. Roberto Goldschmidt — Studi in meméria di Aldo Albertoni, (Estudos em memoéria de Aldo
Albertoni)lll, p. 505
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VIII

Primeiro posicionamento apos a
hecatombe de 1945

1. Reflexao filos6fico-juridica

1. Ordens sdo ordens, diz-se aos soldados. A lei é a lei, dizem os juristas.
Enquanto, porém, para o soldado, a obediéncia ao dever e o direito
desaparecem quando ele sabe que a ordem objetiva a pratica de um delito ou
um ilicito, desconhecem os juristas, hd mais ou menos um século, desde a
morte dos ultimos jusnaturalistas que existiam entre eles, qualquer excecdo
assemelhada relativamente a validade da lei e a obediéncia dos que a ela estéo
sujeitos. A lei vale porque é lei e € lei porque, em geral, tem o poder de impor-
se.

Esta concepcdo de lei e de sua validade (que denominamos doutrina
positivista) tornou os juristas, assim como 0 povo, impotentes diante das leis,
por mais arbitrérias, cruéis ou até criminosas que fossem. Em dltima anélise,
equiparam-se Direito e Forca; s6 onde ha forca ha Direito.

2. Pretendeu-se complementar ou substituir a afirmacéo por esta outra: Direito é
aquilo que for atil ao povo.

Isto significa que arbitrariedade, violacdo contratual e ilegalidade passam a ser
Direito na medida em que forem (teis ao povo. Praticamente, considera-se
Direito tudo aquilo que o detentor do poder entende ser util ao povo, embora
se trate apenas de uma idéia ou capricho dele, de condenacdo sem lei e sem
julgamento ou de assassinato de enfermos sem lei. Este poder significa: o
interesse do dominador é considerado bem comum. Desta forma, a
equiparacdo do Direito a um beneficio ao povo, mesmo apenas presumido ou
pressuposto, transformou o Estado de Direito em Estado de injusticas.

Né&o se deve afirmar que tudo o que € util ao povo é Direito, mas ao contrario:
tudo o que é Direito é util ao povo.

3. Direito é busca da Justica. Mas Justica significa julgamento sem acepcéo de
pessoas, significa medir todos com a mesma medida.

Quando se festeja 0 assassinato de adversario politico, quando se condena a
morte alguém porque pertence a outra raca, quando um fato é punido com
penas agravadas, mais cruéis e infamantes, somente por ter sido praticado
contra correligionario, ndo temos nem Justica nem Direito.

Quando as leis denegam explicitamente a busca da Justica, por exemplo,
quando os direitos humanos sdo garantidos ou negados arbitrariamente, elas
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carecem de validade; ninguém lhes deve obediéncia e os juristas devem ter a
coragem de acusé-las como carentes de natureza juridica.

4. Certamente, 0 bem comum é também fim do Direito, ao lado da Justica.
Certamente, a lei, em si mesma, inclusive a ma lei, tem sempre ao menos um
valor — o de tornar evidente o direito em casos de ddvida. Certamente, a
imperfeicdo do homem ndo permite que estejam sempre associados
harmonicamente na lei os trés valores do Direito: 0 bem comum, a seguranca
juridica e a Justica. Apesar disso, precisamos ponderar se, por razdes de
seguranca juridica, devemos atribuir validade as mas leis, as leis perigosas e
injustas, ou se devemos negar-lhes validade em virtude de sua injustica e de
sua periculosidade em relacdo a comunidade. E necesséario impregnar
profundamente a consciéncia popular e os juristas de que podem existir leis
com tal carga de injustica e periculosidade para a coletividade que lhes
devemos negar ndo so a validade como também o carater juridico.

5. Existem também principios juridicos superiores a qualquer regra, de tal forma
gue uma lei que os contrarie carece de validade. Denominam-se principios de
Direito Natural ou de Direito racional. E certo que eles estdo particularmente
rodeados por muitas incertezas, mas o trabalho de séculos produziu a respeito
deles solida definigdo, reunindo-os nas chamadas Declaragdes de Direitos do
Homem e do Cidaddo de tal forma coincidentes que, em relacdo a alguns,
somente o deliberado ceticismo pode ainda suscitar davidas.

Na linguagem da fé, estas idéias estdo reveladas em duas passagens biblicas.
De um lado, esta escrito que todos 0s homens estdo sujeitos a autoridade que
tem poder sobre eles (Romanos, 13, 1) e, de outro, que devemos obedecer
mais a Deus do que aos homens (Atos dos Apdstolos, 5, 29) — ndo se trata de
desejos piedosos, mas de regras juridicas validas; e ndo é possivel superar a
tensdo entre elas através de uma terceira, como dai a César o que é de César e
a Deus 0 que é de Deus — uma vez que esta deixa também lugar a muitas
duvidas. Acima de tudo, transfere a solucdo para a palavra de Deus, que s6 em
casos especiais fala diretamente a consciéncia de cada homem.

2. Renovacao do Direito

E das Faculdades de Direito que deve partir a renovacgdo do Direito, a conversio
dos juristas alemaes e a educacao juridica de todo o povo alemao. Para isso, parecem-
me indispensaveis 0s seguintes principios:

1. Olhamos para trds e vemos doze anos de injusticas e arbitrariedades, de
predominio do poder estatal, que aceitou como licito tudo o que lhe era util e
atropelou de forma impensada leis validas, mesmo quando estavam a servico
dos fins mais sagrados como a prote¢édo da vida humana. Da ilegalidade e da
arbitrariedade devemos retornar ao império da lei; do Estado injusto, ao
Estado de Direito. O povo aleméo deve tomar consciéncia e ser educado na
idéia de Estado de Direito, na idéia de Estado subordinado as proprias leis,
que, no passado, eram tdo evidentes e aceitas como vitais.

58



Olhamos para tras e nos lembramos de uma época em que as leis deviam servir
para punir as injusticas e os delitos. A concepcdo dominante entre os juristas —
0 positivismo — no entanto, ao reconhecer a validade e a natureza juridica de
qualquer lei elaborada de acordo com a ordem estabelecida, ficou indefeso
diante de leis injustas e criminosas. Precisamos, por isso, relembrar os direitos
do homem, que sobrepairam a todas as leis e o Direito Natural que nega
validade as leis inimigas da Justica.

Nos ultimos doze anos, assistimos todos os demais poderes espirituais, como
as Universidades e a ciéncia, os Tribunais e a prética juridica, a filosofia de
vida e os Partidos Politicos, curvarem-se diante da tirania, enquanto apenas um
dentre eles se afirmava: o cristianismo e a Igreja. Esta experiéncia ndo deixou
de impressionar o povo alemdo: ressuscitou a crenga religiosa, no minimo a
veneracgdo e a esperanca da fé. Também o Direito ndo deixara de ser atingido:
ele devera ser concebido como parte da ordem da criagdo e a santidade do
Direito e dos contratos voltara a ser mais do que uma simples forma de falar.

O mutdvel e o eterno no Direito tornam-se mais evidentes no Direito
comparado. Para tanto é necessaria, em especial, a comparacdo das duas
maiores culturas juridicas nas quais se divide o globo terrestre: a européia
continental e a anglo-americana, construida sobre o Direito Romano e suas
codificaces tardias; sobre a lei, formulada através de decisbes judiciais.
Somente a partir da comparacao entre estas duas culturas juridicas pode-se
aprender a reconhecer cada uma delas em suas peculiaridades e a valoriza-las
através de suas insuficiéncias e suas vantagens. O estudo do Direito anglo-
americano é importante por razdes muito mais profundas do que a necessidade
do Direito em razdo da atual situagdo da Alemanha.

Mesmo em paises nos quais o Direito Romano jamais foi vigente é ele objeto
de investigacdao académica — tanto na Inglaterra como na América. Por isso 0s
conceitos e os termos nele empregados sdo instrumentos adequados ao
entendimento entre estas culturas, apesar de suas diversidades — uma espécie
de esperanto do mundo juridico. Esta é uma razdo pela qual a ciéncia juridica
alemd deve conservar ou reinstalar o magistério do Direito Romano. O Direito
Romano é uma forma humanistica aplicada ao Direito e nds ndo queremos ser
juristas inspirados pela rotina, mas juristas cultos.

Sem duavida, o desenvolvimento de nosso Direito deve, cada vez mais,
transcender o espirito meramente individualista do Direito Romano, a rigorosa
separacdo entre Direito Publico e Privado. A recuperacdo de nossa Economia
ndo podera fazer-se sob forma exclusivamente privada, mas devera seguir a
modelagem do Direito social, ou seja, com maior penetracdo nas modificacdes
juridicas de natureza publica sobre o Direito Privado, da forma como ja
comecaram a ocorrer em relacdo ao Direito Econémico e ao Direito do
Trabalho.
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7. A maior devastacdo entre todos os setores juridicos foi sofrida pelo Direito
Penal. Impde-se a nos substituir o arbitrio pela seguranca juridica, o sadismo
pelo humanismo, a intimidacao e a retribuicdo pela recuperacéo e a educagédo —
mas ndo substituir a desumanidade pela debilitacdo, pois o educador,
atualmente, deve ter um coragdo misericordioso, além da mao firme.

8. N&o € necessario insistir em que o Direito do Estado futuro s6 pode ter carater
democratico. Por outro lado, é necessario destacar que a construcdo
democratica desde baixo, a partir da comunidade, ndo é uma necessidade
decorrente apenas da situacdo atual, mas uma idéia politica fecunda que
corresponde muito especialmente a cultura alemd: é a idéia que inspira a
reforma constitucional preparada pelo Bardo von Stein e que comegou a ser
implantada a partir da Ordenacao Prussiana (1808).

9. Finalmente, a ciéncia juridica alema estd pronta a cooperar para 0 surgimento
de um novo Direito Internacional cujo objetivo principal deve ser a paz
mundial duradoura, a cooperar com a obra de S&o Francisco para a prevencao
das guerras e com a obra de Nirnberg no que tange a criacdo de um Direito
Internacional que ndo obrigue apenas os Estados, mas também os homens de
Estado pessoalmente, um Direito Internacional que persiga pessoalmente os
destruidores da paz.

60



IX

Injustica legal e Direito supralegal

1

Utilizando-se de dois principios, o nacional-socialismo conseguiu manietar, de um lado,
seus soldados e, de outro, seus juristas: ordens sdo ordens e a lei é a lei. O principio
segundo o qual ordens séo ordens jamais gozou de validade universal, pois a obrigacéo
de obedecer cessava diante de ordens orientadas por fins delituosos (Codigo Penal
Militar, § 47). O principio segundo o qual a lei € a lei ndo conhecia, entretanto,
nenhuma limitagdo. Era uma forma de expressdo do positivismo juridico que, por
decénios, predominou entre os juristas alemdes, quase sem resisténcia. Injustica legal
era, por isso, assim como Direito supralegal, uma contradicdo em si mesma.
Atualmente, a praxis coloca-nos sempre mais em confronto com os dois problemas. Foi
publicada e comentada, por exemplo, no SJZ (Suddeutsche Juristenzeitung — Revista
Juridica do Sul da Alemanha), p. 36, uma deciséo do Tribunal de Wiesbaden segundo a
qual as leis que declararam transferidas para o Estado as propriedades de judeus
contrariam o Direito Natural e eram, portanto, nulas, desde sua promulgacao.

2

A mesma questdo foi suscitada na zona de ocupacdo soviética em debates e decisfes
relativas ao Direito Penal.

1. O Tribunal do Juri da Turingia condenou a priséo perpétua um funcionario do Poder
Judiciario Puttfarken por ter denunciado o comerciante Gottig, denlncia da qual
resultou sua condenacdo a prisdo perpétua. *° Puttfarken acusou Géttig de ter escrito
em um banheiro publico que Hitler era um genocida e criminoso de guerra. A
condenacdo levou em conta, além disso, que ele escutava emissoras de radio
estrangeiras. O libelo do Promotor de Justica da Turingia, Dr. Kuschnitzki foi
divulgado pela imprensa local em todos os seus detalhes (Thiringer Volk,
Sonneberg, 10/05/1946). Caracterizava-se um crime? Esta foi a primeira questéo
tratada.

E irrelevante a declaracio do acusado segundo a qual apresentou a dentncia
em razdo de suas convicgcdes nacional-socialistas, pois ndo ha direito a
denuncia, nem mesmo sob convicgdo politica. Nem havia na época de Hitler. O
que importa, entdo, investigar € se ele agiu a servico da administracdo da
justica. Mas para isso seria necessario que o Poder Judiciario se encontrasse
em condicOes de exercer suas funcBes. Ora, 0s juizes criminais do tempo de
Hitler careciam de preocupacéo com os pressupostos da legalidade, da busca
da justica e da seguranca juridica, requisitos essenciais do poder judicante.

Quem, naquela época, denunciasse alguém, devia contar — e ele contava — com
0 risco de entrega-lo a um processo judiciario sem garantias legais para a

> Qutro processo resultante de dendincia foi instaurado contra os irméos Scholl, na Camara de Munique.
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descoberta da verdade e para um julgamento justo; contava apenas com a
arbitrariedade.

Acolho, neste passo, na sua integra, o parecer juridico do decano da Faculdade
de Direito de Jena, Professor Dr. Lange. As condic¢des do Terceiro Reich eram
tdo conhecidas que todos sabiam precisamente: se alguém, durante o terceiro
ano da guerra, fosse responsabilizado por ter escrito que Hitler era um
genocida e criminoso de guerra, ndo teria como permanecer vivo. Um homem
como Puttfarken ndo podia imaginar como o Poder Judiciario iria violentar o
Direito, mas estava certo de que isso iria ocorrer.

Inexistia também a obrigagdo de denunciar, com fundamento no 8 139 do
Codigo Penal. E certo que este paragrafo prevé punicdo para quem, tendo
conhecimento verossimil do proposito de alguém de cometer alta traicdo, deixa
de passar imediatamente esta informacdo as autoridades; e ndo ha duvida de
que Gottig foi condenado a morte pelo Tribunal de Kassel por atos preparatorios
de alta traicdo, mas, a partir de uma analise juridica, jamais existiram tais atos
preparatorios. Por outro lado, a frase corajosa de Gottig (Hitler é um genocida
e criminosos de guerra) era a pura verdade. Quem a proclamava e difundia nao
ameacava 0 Reich nem sua seguranca, pois tentava somente salvar o Reich
afastando seu corruptor, o que é exatamente o contrario de alta traicdo. E
preciso afastar todas as tentativas de ocultar, por meio de formalidades
juridicas, este fato evidente. Além disso, ha duvidas sobre se era possivel
considerar chefe de Estado o chamado Fihrer e Chanceler do Reich e, em
conseqliéncia, protegé-lo por este artigo relativo a alta traicdo. De nenhuma
maneira refletiu, também, o acusado, sobre este enquadramento juridico de seu
ato e, a seu entender, nem poderia fazé-lo. Nem esclareceu se denunciou Gottig
por perceber em seu ato um comportamento tipico de alta traigdo que gerava
nele a obrigacéo de denunciar.

Em seguida, analisa 0 Promotor nova questdo: tratava-se de ato culposo?

Puttfarken admitiu basicamente que pretendeu levar Gottig ao cadafalso, o que
foi confirmado por uma série de testemunhos. Caracterizou-se, portanto, a
intencdo de matar, nos termos do § 211 do Cdédigo Penal. O fato de Goéttig ter
sido executado por ordem de um Tribunal do Terceiro Reich ndo exclui a
responsabilidade de Puttfarken, com fundamento na figura juridica da autoria
mediata. E verdade que este conceito, desenvolvido pela jurisprudéncia do
Terceiro Reich objetivava outros fatos, especificamente aqueles em que o autor
imediato se valia de pessoas sem capacidade regular de exercicio da propria
vontade involuntarios ou inimputaveis. Ninguém imaginara antes que um
Tribunal alem&o pudesse servir como instrumento para um homicida. E, no
entanto, o que ocorre agora e 0 caso de Puttfarken ndo sera o unico. Nao
invalida a tese da autoria mediata a circunstancia de ter o Tribunal procedido
corretamente sob o aspecto formal. As possiveis duvidas ficam desfeitas pela Lei
Complementar da Turingia, de 08/02/1946, que d& a seguinte redacao ao artigo
Il, 8 47, inciso I, do Codigo Penal: Serd punido como autor aquele que pratique,
de forma culpada, o comportamento punivel, pessoalmente ou através de
terceiro, ainda que o terceiro tenha procedido legalmente. N&o se trata, portanto,
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de disposicao juridica com efeito retroativo; trata-se de interpretacdo auténtica
do Direito Penal vigente desde 1871 *° .

Na minha opinido, apos cuidadosa ponderacéo dos prés e contras, ndo se pode
deixar de reconhecer a existéncia de um homicidio sob a forma de autoria
mediata. Mas aceitemos que, neste caso — e precisamos contar com isso — 0
Tribunal chegue, talvez, a outra conclusédo. Qual seria o problema? Se for
recusada a teoria da autoria mediata, serd necessario reconhecer como
assassinos 0s juizes que, contra o Direito e a lei, condenaram Goéttig a morte.
Neste caso, 0 acusado deveria ser processado como cumplice e, sob este
aspecto, também condenado. Se existirem davidas ponderaveis a respeito disso
— e nao posso ignora-las — sera necessario lembrar o art. 2c da Lei n° 10 do
Conselho de Controle Aliado, de 30/01/1946, segundo o qual o acusado
responderia por crime contra a humanidade. De acordo com esta lei, ndo cabe
indagar se o Direito local foi violado ou ndo. S&o puniveis 0s comportamentos
desumanos e as persegui¢cdes por motivos politicos, raciais e religiosos. De
acordo com os artigos 2 e 3 desta lei, ao acusado sera aplicada a pena que 0
juiz julgue adequada, mesmo que seja a pena de morte.

Como jurista, estou acostumado a limitar-me a apreciag0es meramente
juridicas. Mas é sempre bom colocar-se acima dos fatos e examina-los com a
pura racionalidade humana. O conhecimento juridico é sempre apenas um
instrumento que o jurista intelectualmente responsavel emprega para chegar a
decisdo juridicamente suportavel.

Os jurados ndo condenaram Puttfarken por autoria mediata, mas por
cumplicidade no homicidio. Em consequéncia, os juizes que condenaram Gottig
contra o Direito e a lei deveriam ser condenados a morte, pois foram culpados
por sua morte.

2. A imprensa (Tagliche Rundschau — Revista Diaria — 14/03/1946) publicou a
intencdo do Procurador Geral da Saxonia, Dr. J. U. Schroeder, de fazer valer a
responsabilidade penal por sentencas desumanas, mesmo quando prolatadas com
base em leis editadas pelo Partido Nacional-Socialista.

A legislagdo no Partido Nacional-Socialista, determinando a aplicacéo da pena
de morte, como neste caso, carece absolutamente de validade.

Fundamenta-se na chamada Lei Autorizativa, que foi promulgada com total
desrespeito a exigéncia constitucional da maioria de dois tercos. Hitler impediu
violentamente a participacdo dos Deputados comunistas na discussdo e
aprovacao desta lei, prendendo-os, com absoluto desrespeito a sua imunidade

% Em sua edicdo do Cédigo Penal, na versdo da Turingia (Weimar, 1946) afirma o professor Richard
Lange (p. 13) que muitas dividas foram suscitadas a respeito da autoria mediata, nos casos em que 0
autor tenha abusado da administracdo da Justica para lograr seu intento (como se da na delonga
processual e na denuncia politica). Por isso, o artigo Il da Lei Complementar de 08/02/1946 declarou
expressamente que é punivel a autoria mediata mesmo quando a pessoa utilizada tenha procedido
legalmente ou no cumprimento de um dever legal.
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parlamentar. Os demais Deputados, principalmente os do Centro, foram
forcados, pela AS, a votar a favor desta lei. °’

Nenhum juiz poderia invocar tal lei e nela fundamentar sua decisdo, pois ela
ndo era apenas injusta, mas, na verdade, criminosa. Lembremos os direitos do
homem, que pairam acima das leis escritas, e o0 inalienavel e inolvidavel direito
de desobediéncia a ordem criminosa de tiranos desumanos.

Com base nestas consideracdes, entendo que devem ser processados 0s juizes
que sentenciaram contra os mandamentos da humanidade, prolatando sentencas
de morte pela prética de atos insignificantes. *®

3. Segundo informacBes provindas de Halle, os verdugos Kleine e Rose foram
condenados a morte pela participacdo em inimeras execuces ilegais. Kleine teria
atuado, de abril de 1944 a marco de 1945, em 931 execucdes, pelas quais recebera
26.433 marcos. Consta que a condenacdo teve por fundamento a Lei n°® 10 do
Conselho de Controle Aliado — crimes contra a humanidade. Os dois exerciam seu
cargo imundo por livre disposicdo de vontade, uma vez que todo verdugo é livre
para renunciar a seu posto a qualquer momento, alegando qualquer motivo (Jornal
Liberal-Democrético, Halle, 12/06/1946).

4. E conhecido também o seguinte caso da Sax6nia (conforme o artigo do Procurador
Geral Dr. J. V. Schroeder, de 09/05/1946): no ano de 1943, um soldado da Saxonia,
engajado no front oriental, encarregado da custddia de prisioneiros de guerra,
desertou, enojado pelo tratamento desumano que era dado aos prisioneiros e talvez
também cansado de prestar servicos as tropas de Hitler. Durante a fuga, nédo
conseguiu evitar entrar na casa de sua mulher, onde foi surpreendido e detido por
um guarda. Conseguiu, sem ser percebido, apoderar-se da pistola de servico do
guarda, que derrubou com um tiro pelas costas. Em 1945, retornou ele da Suica para
a Saxonia, foi preso e 0 Ministério Publico denunciou-o pela morte de funcionario
publico, por meio insidioso. O Procurador Geral determinou, no entanto, sua
libertacdo e o trancamento do processo, com fundamento no § 54 — inimputabilidade
por estado de necessidade. O que antes era entendido como verdadeiro Direito —
afirmou ele — hoje ndo vale mais. Desertar do exército de Hitler e Keitel, de acordo
com nosso Direito, ndo caracteriza nenhum crime que desonre o0 desertor e
justifique sua condenacéo; ndo o torna culpado.

Todos estes casos sugerem a luta contra o positivismo, sob o ponto de vista da
injustica legal e s Direito supralegal.

O positivismo, com sua conviccao de que a lei é a lei deixou os juristas aleméaes
totalmente desarmados diante de leis de conteudo arbitrario e criminoso. Além disso,
ndo consegue, por suas préprias forcas, fundamentar a validade das leis. Acredita que o
fato de a lei ser vigente seja suficiente para justificar sua validade. Mas, sobre a
vigéncia (a forca), talvez seja possivel fundamentar o poder, nunca o dever. Este s6

" O debate consistiu em saber até que ponto uma decisdo revolucionéaria pode valer como Direito,
invocando-se a forca normativa dos fatos.

% Veja-se também, a respeito da responsabilidade penal por sentenca ilegal, Buchwald em seu notavel
trabalho Gerechtes Recht (Direito Justo), Weimar, 1946, p. 5 e sgs.
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pode fundar-se em um valor inerente a lei. E verdade que toda lei positiva contém
algum valor, independentemente de seu conteudo: é sempre melhor do que a
inexisténcia de lei, pois gera, pelo menos, seguranca juridica. Mas esta ndo representa o
unico nem o mais importante valor que o Direito pode concretizar. Junto a ela estdo dois
outros valores: a adequacdo aos fins e a justica. Na hierarquia destes valores, devemos
colocar em ultimo lugar a adequacdo do Direito ao bem comum, pois, em ultima
analise, de nenhuma maneira é Direito o que é Util ao povo; ao contrério, Gtil ao povo é
apenas o Direito, que gera seguranca juridica e que aspira a justica. A seguranca juridica
inerente a toda lei positiva em razdo de sua positividade ocupa destacada posicao
intermedidria entre o ajustamento aos fins e a justica: de um lado, é exigéncia do bem
comum e, de outro, exigéncia também da justica, pois é também exigéncia da justica
que o Direito ndo seja interpretado e aplicado de uma forma aqui e agora, e de outra ali
e amanha. Onde héa conflito entre seguranca juridica e justica, entre uma lei positiva de
conteddo discutivel e um direito justo, mas ndo consubstanciado em lei, ha, na verdade,
um conflito da justica com ela mesma, ou seja, um conflito da justica aparente com a
verdadeira justica. Este conflito estd expresso de forma magnifica no Evangelho que
ordena, por um lado, que se obedeca a autoridade que tem poder sobre nés e, por outro,
manda que se obedeca mais a Deus do que aos homens. Este conflito entre justica e
seguranga juridica pode ser solucionado aceitando-se que o Direito positivo assegurado
pela promulgacdo e pela forca seja preeminente mesmo quando seu conteddo seja
injusto e inadequado aos fins objetivados, a menos que o conflito entre lei positiva e
justica seja de tal forma insuportavel que a lei, por sua injustica, deva ceder a justica. E
impossivel tracar uma linha definida entre os casos de leis arbitrarias e leis validas,
apesar de seu conteudo injusto. Uma delimitacdo, todavia, pode ser feita com exatidao,
relativa as hipoteses em que ndo se pretende jamais alcancar a justica; as hipoteses em
que a igualdade, que constitui o nucleo essencial da justica, € evidentemente negada
pela positivacdo do Direito; as hipoteses em que o Direito ndo s6 é injusto como
também carece absolutamente de natureza juridica. De fato, ndo se pode definir o
Direito, nem mesmo o Direito positivo, sendo como uma ordena¢do ou uma norma
especificamente destinada a servir a justica. Medidos por este parametro, setores
inteiros do Direito nacional-socialista jamais conquistaram a dignidade de Direito
valido. A mais destacada caracteristica da personalidade de Hitler, que, a partir dele,
estendeu-se por todo o Direito nacional-socialista era sua total caréncia do sentido de
verdade e de Direito; porque lhe faltava o sentido da verdade, podia atribui-la, a
qualguer momento, a sua exposicdo oratdria, sem vergonha nem escrupulo; porque Ihe
faltava o sentido de Direito, podia transformar, sem nenhum escrdpulo, a mais crassa
arbitrariedade em lei. No inicio de seu exercicio no poder, aparece aquele telegrama de
simpatia pelo assassino de Potempa; no final, a horrivel desonra dos martires de 20 de
julho de 1944. Ja ao ensejo do julgamento de Potempa, esposou Alfred Rosenberg, no
Observador Popular, a teoria segundo a qual um homem néo é igual ao outro e um
homicidio ndo é igual ao outro. A morte do pacifista Juarez, na Franca, tinha sido
considerada juridicamente de forma muito diferente da tentativa de homicidio contra o
nacionalista Clemenceau; um autor movido por sentimentos patriético ndo merecia a
mesma pena da que seria aplicada a outro, cuja motivacdo (segundo a concepcdo
nacional-socialista) estava voltada contra o povo. Estava claro assim, desde o inicio, que
o Direito nacional-socialista era propenso a desprezar o requisito essencial da justica — o
tratamento igual aos iguais. Em consequiéncia, carecia totalmente de natureza juridica;
ndo se tratava de um Direito injusto, mas da total auséncia de Direito. Isto vale
especialmente para aquelas disposi¢Oes através das quais o Partido nacional-socialista,
contra a natureza parcial de qualquer Partido, pretendeu assumir a totalidade do Estado.
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Da mesma forma, carecem de natureza juridica todas as leis que tratam 0os homens como
sub-humanos e lhes negam os direitos universais de homens. Como careciam de
natureza juridica as clausulas penais que, sem considerar as diferentes manifestacoes de
gravidade dos delitos, inspiradas apenas pelas momentaneas necessidades de
intimidacdo, imputavam a crimes de gravidade diversa a mesma penalidade,
freqlientemente a morte. Todos estes sdo exemplos de leis injustas.

N&o se pode ignorar — precisamente depois da experiéncia destes doze anos — 0S
terriveis perigos para a seguranca juridica que podem acarretar atitudes representadas
pelo conceito de arbitrariedade legal ou pela negacdo da natureza juridica as leis
positivas. Esperamos que tais injusticas permanecam como um erro € uma confusdo
isolados do povo aleméo. Mas, de qualquer modo, precisamos estar preparados, buscando
a superacdo essencial do positivismo que fez esmorecer o poder de defesa contra o0 abuso
da legislagdo pelos legisladores nacional-socialistas e lutando contra o retorno de
modalidades de Estado da mesma forma injusta.

4

Isto vale para o futuro. A arbitrariedade legal dos Gltimo doze anos deve nos
estimular a realizacdo da justica com o minimo possivel de comprometimento da
seguranca juridica. Nem todos os juizes deveriam ser autorizados a decretar, por sua
propria conta, a nulidade das leis, tarefa que deveria ser deixada aos Tribunais superiores
ou ao legislador (como opina também Kleine, SJZ, p. 36). No Conselho Provincial da
zona de ocupacao americana esta por ser promulgada uma lei desta natureza — a Lei para
Reparacéo de Injusticas Nacional-socialistas na Jurisdi¢do Penal. Por ela, deixam de ser
puniveis atos politicos de resisténcia ao nazismo e ao militarismo, 0 que supera
dificuldades como o processo do desertor (supra, n°® 4). Mas, em sentido contrario, de
acordo com uma lei irma desta (a Lei para Punicdo dos crimes Nacional-socialistas), so
eram considerados puniveis os fatos ja tipificados como crimes ao tempo em que foram
cometidos. Precisamos, portanto, demonstrar a punibilidade dos trés casos supra,
conforme o Codigo Penal do Reich e independentemente destas leis.

No mencionado caso da denuncia, ndo se poderia contestar a consideracdo da
autoria mediata no homicidio se o agente manifestasse a intencdo de pratica-lo, utilizando
a Justica Penal como instrumento da execucdo, servindo-se do automatismo juridico do
processo penal como meio. Tal proposito ocorria, em especial, nos casos em que 0 agente
tivesse interesse na eliminacé@o do denunciado para casar-se com sua mulher ou apossar-
se de sua casa ou posto de trabalho, por vinganca ou qualquer motivo assemelhado
(conforme Parecer do Prof. Richard Lange, de Jena). Da mesma forma, seria autor
mediato aquele que, com propositos delituosos, abusasse de seus direitos de autoridade e
do dever de obediéncia de seus subalternos. Portanto, é também autor mediato aquele
que, com propdsitos delituosos, aciona o aparelho judicial com sua denuncia. A utilizacéo
do Tribunal como simples instrumento é particularmente evidente nos casos em que 0
autor mediato podia contar ou de fato contasse com o procedimento tendencioso do juiz
criminal, por fanatismo politico ou subordinacdo aos detentores do poder. Se o
denunciante ndo tivesse tais intencdes, se quisesse apenas fornecer material ao Juizo,
deixando a este a conseqliente decisdo, seria punivel apenas pela cumplicidade na
condenacdo e, indiretamente, na execucdo da pena de morte, se o Tribunal, por sua parte,

> Buchwald defende também a idéia de um Direito supralegal — opus cit., p. 8 e sgs.
Ver também Roemer, no SJZ, p. 5 e sgs.
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em sua sentenca e na execucao, tivesse considerado o denunciado culpado por um crime
de morte. Assim foi a deciséo do Tribunal de Nordhausen.

A punibilidade do juiz por homicidio implica, a0 mesmo tempo, no
reconhecimento do abuso de direito por ele praticado (Codigo Penal, 88 336, 344), pois a
sentenca de um juiz independente s6 pode ser objeto de condenacéo se violar o principio
bésico da independéncia do Judiciério, que é a subordinagdo a lei, ou seja, ao Direito. Se,
a partir dos principios aqui desenvolvidos, fosse possivel concluir que a lei por eles
aplicada néo era Direito; se ficasse demonstrado que a medida penal por eles aplicada —
por exemplo a pena de morte decidida por livre convicgdo — era, na verdade, um escarnio
a justica, estaria objetivamente demonstrado o abuso de direito. Mas, juizes tdo ligados ao
positivismo dominante, que ndo reconheciam o Direito além da lei, poderiam ter a
intencdo de abusar do Direito quando aplicavam a lei positiva? Ainda que tivessem esta
intencdo restar-lhes-ia uma Gltima e realmente sofrida ajuda do Direito: o perigo de vida
que corriam na hipotese de ousarem declarar o Direito nacional-socialista como injusto; o
recurso, portanto, ao estado de necessidade do § 54 do Cddigo Penal — ajuda sofrida
porgue o ethos do juiz deve estar sempre voltado para a realizacdo da justica, a qualquer
preco, inclusive ao preco da propria vida.

E mais facil resolver a questdo da punibilidade dos verdugos pela execucdo de
penas capitais. Ndo devemos nos deixar impressionar pelo fato de existirem pessoas que
fazem da morte dos outros seu oficio, nem pela rentabilidade de tal emprego naquela
complexa conjuntura. Uma vez que a profissdo de verdugo era uma espécie de trabalho
manual hereditario, os encarregados de tal funcdo escusavam-se alegando que apenas
executavam a tarefa dos juizes. Os senhores juizes determinam a desgracga e eu apenas
executo a sentenca final — € um aforismo de 1698 que reaparece sempre, de alguma
forma, na espada das imagens da justica. Assim como a condenagdo a morte por parte de
um juiz sé tipifica o homicidio quando resulta de violacdo do direito, da mesma maneira
0 algoz s6 pode ser punido pela execucdo na hipétese do 8 345: no caso de execucao
proposital de penalidade que ndo deveria ser aplicada. Karl Binding (Tratado, Parte
Especial, I, 1905, p. 569) escreve sobre isto: perante a lei, o funcionério que executa a
sentenca encontra-se em situacdo semelhante a do juiz: sua obrigacdo total e Unica
consiste em cumprir exatamente a ordem recebida. A sentenca prescreve sua conduta, e
esta é justa enquanto a ela se limita e injusta na medida em que dela se afasta. Uma vez
que o nucleo essencial da culpabilidade radica exclusivamente na determinacdo da
autoridade, trata-se de crime de violacdo da sentenca (8 345). O que ndo incumbe ao
verdugo € a apuracdo da legitimidade da sentenga. Se for verificada esta ilegitimidade,
ndo pode ele ser prejudicado, assim como o ndo cumprimento de sua obrigacdo funcional
ndo pode ser qualificado como omissao ilegal.

5

N&o compactuamos com a opinido esposada em Nordhausen, segundo a qual o
pensamento juridico formal é préprio para obscurecer os fatos evidentes. Somos, ao
contrario, de opinido que, apés doze anos de negacdo da seguranca juridica, torna-se,
mais do que nunca, necessario proteger-se com consideracées juridicas formais contra as
tentacbes que facilmente podem ter experimentado aqueles que viveram doze anos de
perigo e opressdo. Devemos procurar a justica e, a0 mesmo tempo, atentar para a
seguranga juridica, que é um dos elementos constitutivos da justica, para reconstruir um
Estado de Direito que satisfaca, na medida do possivel, estas duas idéias. A democracia é,
por certo, um bem valioso; o Estado de Direito é, no entanto, como o pédo cotidiano, a
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agua que bebemos, o ar que respiramos; e o0 melhor da democracia é exatamente a Unica
forma de governo apropriada a assegurar o Estado de Direito.
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X

A internacional do espirito

Dito sob a forma de um provérbio, a fragilidade do movimento pela paz, até
hoje, esta em querer chegar a um processo de solucéo internacional de conflitos sem que
exista, antes, uma consciéncia comum supranacional. Um Tribunal e uma arbitragem
internacionais ndo sao possiveis a partir, exclusivamente, da imparcialidade interestatal.
Sobre tal base sdo admissiveis apenas compromissos, que distribuem as injusticas em
partes iguais, nunca verdadeiras sentencas que separem o justo do injusto. Ndo sendo
apenas apartidario, mas suprapartidario, juizes e arbitros ndo podem apenas medir e
comparar os interesses em conflito, mas devem apreciar tais interesses a partir de um
supra-interesse superior aos quais estejam eles ordenados, ou seja, do ponto de vista de
uma consciéncia comum supranacional. Os crescentes relacionamentos interestatais
atuais ndo conseguiram criar ainda uma tal consciéncia comum internacional, ao
contrario, aumentaram as possibilidades de conflitos internacionais, o risco de guerra,
enquanto a consciéncia comum supranacional experimenta crescente enfraguecimento
desde a Idade Média.

A politica separa as na¢des umas das outras, enquanto a cultura as une. Na Idade
Média existia, acima do relacionamento interestatal, uma organizacdo supranacional — a
Igreja Catdlica. A cristandade formava uma unidade religiosa corporativa e existia em
todas as nagOes uma grande quantidade de organizagdes religiosas especiais,
principalmente monasticas, de dimensdes internacionais. A cultura estava protegida sob
0 manto da Igreja e aproveitava-se do carater internacional dela. A arte crista era
uniforme na Europa e a evolucao de seus estilos estava presente, na mesma medida, em
todas nacOes. A linguagem universal das pessoas cultas, que era o latim, possibilitava a
ciéncia e a literatura européia unificadas. As Universidades, concessdes papais
privilegiadas, reuniam estudiosos de todas as nacGes ante as catedras de mestres que
transitavam entre elas sem preocupagdo com as fronteiras entre as nacdes e entre as
diferentes linguas. Sob a influéncia destas Universidades, o Direito Romano Candnico
entrou em vigor em toda a Europa. Sé a partir da Reforma conseguiu o Estado arrancar
da Igreja os diversos segmentos culturais e absorvé-los, um ap6s o outro. Representada
pela soberania da catedra pontificia, que no passado representou a totalidade da cultura
perante o Estado, mantém-se ainda hoje um segmento de cultura com presenga no
Direito Internacional: a religido. A ciéncia do Direito Internacional considera esta
soberania papal uma anomalia explicavel apenas por razdes historicas: embora somente
Estados possam ser auténticos sujeitos de direitos internacionais, a catedra papal é
tratada como se fora um deles. Esta situacdo ndo foi alterada pela fundacdo do Estado
do Vaticano, porque a soberania papal continua sendo exercida sobre o mundo dos
espiritos e ndo sobre o liliputiano Estado do Vaticano. Mas esta soberania papal, como
mero poder espiritual, em verdade, ndo é apenas reminiscéncia historica, pois serve
também como modelo para a futura reorganizacdo do Direito Internacional. O que é
valido para a religido, mais exatamente para a igreja catolica romana, deveria valer ndo
sO para as demais religides, que formariam algo como a unido das igrejas cristas, mas
para todos os segmentos culturais. A republica das letras, a literatura universal, ndo
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deveria permanecer uma idéia ou frase, mas tornar-se uma organizagdo, um sujeito de
direitos internacionais, equivalente a cétedra do Papa, tratando com os Estados em
igualdade de condicdes, ou tornar-se uma corporacao privada com o mesmo prestigio na
opinido puablica internacional, de tal forma que sua voz na comunidade das na¢fes ndo
pudesse ser abafada.

Sua tarefa ndo seria apenas a cooperacdo intelectual voltada para determinados
objetivos internacionais, mas algo bem maior: revelar, de forma convincente, em sua
pessoa e em seu trabalho, a paixao supranacional no setor cultural que lhes foi confiado.
Para aqueles que sintam repugnancia ou indignacdo com o fato de grandes homens
serem arrancados do regaco de sua nacdo para serem lancados no mundo dos valores
supranacionais, € preciso deixar claro que estdo rejeitando o pressuposto fundamental da
evolucdo do Direito internacional. Uma ordem juridica s6 pode perdurar enguanto
alguns membros da comunidade juridica estejam ocupados ndo apenas com Seus
interesses especificos, mas com os propositos juridicos que a sustentam; ou seja, uma
ordem juridica supranacional necessita corporificar-se em um conjunto de pessoas
supranacionais; para que haja juizes internacionais é necessario que existam, antes,
cidad&os internacionais.

Ndo ha ddvida de que, da coexisténcia entre Estados e corporagdes
culturais como sujeitos de direitos internacionais, podem resultar graves tensdes, como
tem ocorrido historicamente entre a Igreja e o Estado; alias, se tais tensGes nao
existissem, ndo faria sentido pensar nesta duplice organizacdo. A importancia das
organizacOes culturais supranacionais estd exatamente em que, pela justificacdo da
autonomia da cultura, podem criar limites a tendéncia natural dos Estados ao
totalitarismo e opor os interesses da comunidade supranacional ao interesse individual
de cada Estado ou ao interesse comum e transitorio de um grupo de Estados. Até agora
foi dificil aguardar que os Estados, voluntariamente, aceitassem tdo indesejaveis socios
como sujeitos de direitos internacionais. Somente uma poderosa emogao supranacional
com forte eco sobre a opinido publica poderia exigir o reconhecimento juridico
internacional das comunidades culturais. E 0 que ocorre na patética hora em que
vivemos. A terrivel experiéncia da segunda guerra mundial, com seu climax na explosao
da bomba atémica, propde a alternativa: paz universal ou destruicdo do globo terrestre;
e nos nao podemos renunciar a esperanca de que as inteligéncias mundiais percebam
rapidamente o perigo que recai sobre a humanidade e o evitem.
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