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RESUMO

O texto traca a evolucdo da teoria do Estado e do Direito Penal centrado no valor da vida humana,
partindo da superacdo do sistema penal medieval pela razdo e apresentando uma virada
epistemoldgica, influenciada por Descartes, a qual marca a passagem do Direito Natural para uma
concepcdo onde a razdo humana estabelece as normas. Com base na analise de diversos
pensadores fundamentais da filosofia politica e do direito, entre eles Immanuel Kant, Thomas
Hobbes, Baruch Spinoza, John Locke, Isaac Newton e David Hume, busca-se compreender 0s
fundamentos tedricos que moldaram a nogdo moderna de Estado e o direito. O artigo também
argumenta que a fundamentacao do direito penal evoluiu de uma base metafisica e religiosa para
uma visdo fundamentada na razdo. Em um segundo momento, o trabalho aborda a crise de valores
do Estado liberal e a ascensdo do nazifascismo, destacando a crise paradigmatica do positivismo
juridico em relacdo a manutencdo de leis injustas. Por conseguinte, este artigo se volta para a
férmula de Radbruch, destacando-a como uma resposta crucial e moderna que defende o resgate
dos valores e da justica no Direito, defendendo que leis que negam a justica perdem sua validade
em cenarios de emergéncias politico-juridicas.

Palavras-chave: Formula Radbruch. Direito Penal. Teoria dos Valores. Justica. Direitos
Humanos.

ABSTRACT

The text traces the evolution of the theory of the State and Criminal Law centered on the value
of human life, starting from the overcoming of the medieval penal system by reason and
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presenting an epistemological shift, influenced by Descartes, which marks the transition from
Natural Law to a conception where human reason establishes the norms. Based on the analysis
of several fundamental thinkers in political philosophy and law—including Immanuel Kant,
Thomas Hobbes, Baruch Spinoza, John Locke, Isaac Newton, and David Hume— it seeks to
understand the theoretical foundations that shaped the modern notion of the state and law. The
article also argues that the foundation of criminal law evolved from a metaphysical and religious
basis to a vision based on reason. In a second moment, the work addresses the crisis of values of
the liberal state and the rise of Nazism and Fascism, highlighting the paradigmatic crisis of legal
positivism in maintaining unjust laws. Consequently, this article turns to Radbruch's formula,
highlighting it as a crucial and modern response that defends the rescue of values and justice in
law, arguing that laws that deny justice lose their validity in scenarios of political and legal
emergencies.

Keywords: Formula Radbruch. Criminal Law. Theory of Values. Justice. Human Rights.
RESUMEN

El texto traza la evolucion de la teoria del Estado y del Derecho Penal centrado en el valor de la
vida humana, partiendo de la superacion del sistema penal medieval por la razon y presentando
un giro epistemoldgico, influenciado por Descartes, que marca el paso del Derecho Natural a una
concepcion donde la razon humana establece las normas. Basandose en el andlisis de diversos
pensadores fundamentales de la filosofia politica y del derecho —entre ellos Immanuel Kant,
Thomas Hobbes, Baruch Spinoza, John Locke, Isaac Newton y David Hume— se busca
comprender los fundamentos teéricos que moldearon la nocion moderna de Estado y el derecho.
El articulo también argumenta que la fundamentacién del derecho penal evoluciond de una base
metafisica y religiosa a una vision fundamentada en la razén. En un segundo momento, el trabajo
aborda la crisis de valores del Estado liberal y el ascenso del nazifascismo, destacando la crisis
paradigmatica del positivismo juridico en mantener leyes injustas. Por consiguiente, este articulo
se vuelve hacia la formula de Radbruch, destacandola como una respuesta crucial y moderna que
defiende el rescate de los valores y de la justicia en el Derecho, defendiendo que las leyes que
niegan la justicia pierden su validez en escenarios de emergencias politico-juridicas.

Palabras clave: Férmula de Radbruch. Derecho Penal. Teoria de los Valores. Justicia. Derechos
Humanos.
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INTRODUCAO

A presente discussdo se debruca sobre a intrincada jornada teodrica que moldou a
concepcdo moderna do Estado e, por conseguinte, a fundamentacdo da teoria do estado e do

direito penal. O ponto de partida é a superacao do sistema penal medieval, caracterizado por sua
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fusdo de moral barbara, dogmas cristdos e métodos de punigdo arcaicos. Esse estudo explora a
transi¢cdo para uma era de racionalidade e instrumentalidade, na qual a filosofia, a ciéncia e o
pensamento politico se unem para redefinir o papel do ser humano e das leis na construcdo de
uma arquitetura de emergéncia juridico-politica e p6s-humanista.

Para os autores, essa virada epistemoldgica, influenciada sobretudo pelo racionalismo de
René Descartes, marca a passagem de uma visdo de direito natural fundamentada em principios
divinos para uma concepcdo na qual a razdo humana, e sua capacidade de autoconsciéncia e
calculo, se torna a fonte principal de validade das normas.

A evolucdo do pensamento politico e juridico para o Estado e o Direito Penal é tracada
neste artigo através de pensadores centrais, com analise inicial a partir de Thomas Hobbes, que,
ao conceber o pacto social como a base do Estado, estabelece 0 monopdlio da forca como uma
necessidade racional para superar o “estado de natureza” e garantir a paz, legitimando, assim, a
autoridade do soberano. Em seguida, a perspectiva se expande com John Locke, que, em sua
critica ao absolutismo, fundamenta o Estado em direitos naturais inaliendveis, como vida e
propriedade, e defende a soberania do parlamento.

Isaac Newton, com a universalidade de suas leis naturais e David Hume, com seu
ceticismo e relativismo ético, também contribuem para a desvinculagdo do direito de
fundamentos transcendentais, sugerindo-o como uma mera convengao social. O apice desta
tradicdo racionalista é alcancado com o fildsofo de Kdnigsberg, Immanuel Kant, que, ao buscar
uma base universal para a moral e o direito, estabelece o principio da liberdade individual e a
legalidade da pena como requisitos essenciais para um Estado de Direito.

A ascensdo do positivismo juridico, com sua premissa de que a validade de uma lei reside
em sua forma e ndo em seu conteddo moral, foi fundamentalmente questionada diante das
atrocidades do nazifascismo. A promulgacao de leis que, embora formalmente validas, negavam
os direitos humanos e a justica mais elementar, expés a vulnerabilidade de um sistema juridico
desvinculado de qualquer €tica, humanidade e justica. A legalidade de tais regimes (nazifascistas)
se chocou frontalmente com a nogéo de justica, gerando uma crise de legitimidade paradigmatica,
sem precedentes na historia contemporanea.

Nesse cenario de colapso moral e juridico, surge a figura de Gustav Radbruch, que emerge
como um ponto de inflexdo e resgate, pensador abordado pelo presente trabalho em funcéo da
relevancia de sua formula Radbruch ser uma resposta direta a crise do positivismo.

Radbruch argumenta que, embora a seguranca juridica (a validade formal das leis) seja

Revista DCS. 2025, v. 22, n. 84, p. 01-16. 3
ISSN: 2224-4131



Alvaro Fernando da Rocha Mota, Newton de Oliveira Lima, Ricardo de Holanda Melo Montenegro

um valor fundamental, ela ndo pode prevalecer sobre a justica em casos de extrema injustica.
Onde a lei positiva se torna insuportavelmente injusta, ela deve ser considerada nula e sem
validade.

O objetivo desse trabalho ndo é tdo somente relembrar as teorias do Estado e do Direito
Penal modernos, mas, principalmente, explorar a complexa relacdo entre razdo, formalidade e
valores que enlacam o direito contemporaneo e a perene tensao entre a letra da lei e o imperativo
da justica, com a promocdo fundamental dos direitos humanos até como fator de legitimacao da
ordem social e econémica, pois individuos mais estaveis moralmente sdo melhores cidadéos e
menos violadores de regras, o que usufrui para a sociedade mais beneficios e menos desgaste na
punicdo, mas tudo isso € uma retroalimentacéo e interacdo entre direito e sociedade (Schumpeter,
1964).

2 A TEORIA DO ESTADO CONTEMPORANEA E A FUNDAMENTACAO DO
DIREITO PENAL

Como decorréncia da teoria jusfilosofica, a teoria do Estado e a teoria penal sdo derivadas
do trabalho construtivo da razdo instrumental e funcional contemporénea, a superagdo da
sistemética penal medieval que combinava moral béarbara, moral cristd e meios juridicos
tradicionais de puni¢do, com a tessitura do causalismo cientifico naturalista a partir do calculo
matematico na fisica por Descartes, que faz a virada epistemoldgica da metafisica do Direito
Natural e da razdo natural tomista catélica (que calcava o jus puniendi na relacdo entre pecado
como violagdo da lei divina e a inadequada conduta moral e juridica do sujeito) para a concepcao
de que € o ser humano e seu cogito, ergo sum (autoconsciéncia racional) que pde as normas do
saber e, consequentemente, do Direito, por sua prépria vontade racional.

O racionalismo das ideias inatas cartesianas na formacdo do sujeito moderno leva a
formacéo do método cientifico: hipdtese (desenvolvida a partir da ideia), evidéncia (da verdade
prévia coerente na mente), regras de pesquisa (adequacéo dos fatos as hipdteses), universalidade
da proposicdo teodrica deduzida da confirmagdo da hipdtese. O dualismo mente-corpo de
Descartes é o marcador da mente que controla racionalmente os impulsos e a natureza, assim é a
que se faz a finalidade do Direito penal, punir os atos de vontade que atentem contra a ordem
juridica.

Com Thomas Hobbes ocorre a formagdo do pacto politico (sociedade civil) pelo pacto
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racional com a adeséo por interesses individuais dos cidaddos, que se submetem ao pacto e sua
autoridade garantidora (monopdlio do uso da for¢a). Como Hobbes associava-se ao atomismo
fisico, no plano natural haveria, assim como no plano fisico dos atomos, uma luta de todos os
seres vivos visando sobreviver, o ser humano como animal vivo composto por atomos também
estaria nesta pugna inata pela vida, e a seu favor so teria a Lei Moral dada por Deus (segundo a
religido) para se proteger dos demais, por isso, usando a razéo, os homens unem-se no pacto
politico assegurado por uma autoridade reconhecida com possibilidade do uso da forca e
monopolio da forca segundo a lei para garantir a paz, fazendo com que os direitos naturais dos
individuos (vida, propriedade e liberdade) figuem a mercé do soberano. Hobbes inicia o
convencionalismo prescritivo do Direito moderno, sua defesa da monarquia absolutista era a
justificacdo da legitimidade juridica a partir da superagdo do “estado de natureza” conflituoso
(que é uma hipdtese, a ser superada pelo estado civil de leis).

Hobbes (1588-1679) foi além de Maquiavel e seu realismo politico, no mecanicismo do
estatismo hobbesiano e sua construcdo normativa, a estratégia politica de manutengdo do poder
pelo principe virtuoso que mantém o poder e conserva o estado). Hobbes também possui ascensao
sobre Morus, o qual defendeu um socialismo institucional na “utopia”: defesa de uma distribui¢ao
justa dos bens, justica publica perfeita, diminuicdo dos exércitos, ordenacgdo social para o bem
comum com a institucionalizacdo de regras publicas e participativas de convivéncia. Hobbes
inicia 0 debate pela tradicdo liberal: Estado policial, liberdade econdmica, ndo-intervencao
patrimonial, devido processo legal como garantia de direitos, estatuto juridico garantido pelo
soberano (autorictas, non veritas, facit legem).

Spinoza (1632-1677), por seu turno, associou na formula Deus = Substancia = Natureza.
mente e corpo como modos da substancia, porém com atributos diferentes, pensamento (mente)
e extensdo (corpo). Spinoza inaugura um imanentismo e um iluminismo radicais (critica a
autoridade sacerdotal e aos dogmas teoldgicos, bem como as supersticdes populares). Defendeu
uma democracia radical (vigilancia do poder pelo povo (multitudo) e retomada do poder pelo
povo com a dissolugéo do vinculo politico (critica ao contratualismo).

O direito natural como poder da multiddo é absorvido sem volta pelo contrato social
abstrato hobbesiano, por isso Spinoza se aparta de Hobbes quanto ao fundamento da legitimidade
politica, como sendo, para ele, a vontade do povo (democracia) e ndo a vontade do monarca
expressa na pactuacao politica hobbesiana.

Locke (1632-1704), por sua vez, perfaz a critica ao patriarcalismo politico tradicionalista
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de fundo biblico (Robert Filmer). Seu liberalismo politico parlamentarista associado ao
individualismo politico leva a uma defesa da liberdade politica individual, com seus direitos
naturais inaliendveis pelo Estado (vida, liberdade, propriedade, integridade fisica). Locke
defendeu a soberania politica do parlamento, ndo do rei, através da lei, so6 ha legitimidade do rei
com a adesdo popular pela representatividade parlamentar constitucional. Empirismo
epistemoldgico, defesa da mente como tabula rasa, e formacéo das ideias pela impressdo que
vem dos sentidos (sensualismo, que influenciard Condorcet na Franca).

Em Newton (1643-1727) a legalidade universal descritiva dos fenémenos naturais,
produto mais acabado do empirismo cientifico, levard ao mecanicismo cosmoldgico: surge o
deismo como sistema cosmico-teoldgico e a possibilidade de uma visdo de mundo laica, onde a
divindade néo calcaria a religiosidade mas seria uma ideia da razdo, o Deus que daria corda no
relogio mecanico das leis naturais, e a religido ndo seria uma forma de vida, mas uma forma
subjetiva de devogédo e sem a autoridade da filosofia e da ciéncia a Ihe prestar apoio, a partir de
Newton e, depois, em Kant, a filosofia seria em seu sentido social uma defesa da ciéncia e ndo
uma intromissao de carater prévio na vida do fiel como concessora de uma base moral com fundo
religioso, Kant e o liberalismo erguerdo a moral entre 0 dever e 0 interesse intrinsecamente
humanos e sem o Deus patriarcal hebreu como seu fundamento.

A noc&o de lei natural em Newton ird influenciar definitivamente todo o mundo cientifico
ulterior: Montesquieu a traz para o Direito e definiré lei como uma relagéo necesséria da natureza
das coisas, mas com o principio de dever-ser do aspecto juridico, uma legislacdo ordenadora da
vida social, mas ndo completamente isolada daquela, o que sera o germe do positivismo
sociolégico no século XIX, na acepcdo de que o Direito nasce do fato social e por ele é
condicionado. E o jus puniendi seria uma retribuicdo da conduta delitiva através da norma,
lastrada, portanto, numa norma cogente de punitividade.

David Hume (1711-1776), como defensor do relativismo ético radical, fez a negacéo de
valores e de virtudes morais racionais universais e absolutas. Histdria natural da religido e dos
costumes. Convencionalismo liberal do Direito, empirismo critico. Ceticismo epistemologico,
pois ndo ha um atingimento perfeito da verdade, nem da objetividade cientifica. Negacdo da
legalidade cientifica newtoniana pela defesa do probabilismo indutivista radical, formagéo da
ciéncia pela atividade psicologica do habito e da convencao de regras de pensamento. Um Direito
concebido radicalmente como uma convencao de base cultural moral, é o principal legado de

Hume.
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Nessa linha humeana de pensamento, o jus puniendi é relativo a punicéo pela violagdo de
bens externos, o relativismo moral ndo pode condenar absolutamente o ser humano, nem deixar
de pensar a legitimidade moral do Direito, embora, precisamente, conceberd a moral como
histdrica e relativa para nao ser tragada pela pretensdo metafisica do direito natural atemporal ou
do legalismo penal positivista, que seria imune ao contexto cultural.

Ja em Kant (1724-1804), o criticismo epistemoldgico leva a uma supera¢éo do empirismo
e do racionalismo e, outrossim, faz uma critica a metafisica da esséncia aristotélica e a metafisica
escolastica, com a limitacdo das pretensdes de validade da razdo cosmoldgica e universalmente.
A teoria dos juizos kantiana, com a defesa do juizo sintético a priori como base da validade de
proposicBes universais na moral e na ciéncia, haveria uma forma universal do ser-ai (objeto dado)
antes da experiéncia possivel, e que a partir dessa forma haveria o possivel resgate de
propriedades do objeto e da delimitacdo de suas relacdes fenoménicas pelo entendimento.

Mais do que tudo, Kant ressalta a existéncia de uma validade cientifica para além do mero
convencionalismo prescritivo revogavel de Hume, a verdade é um sistema objetivo mas nao
eterno de proposicdes, mas ndo pode ser voluntarista, sentimental ou arbitrdria em sua
fundamentacédo, mas causal e dedutiva de principios da razdo que serve a investigacdo cientifica,
seja nas ciéncias naturais (principio causal necessario), como ja demonstrou Newton, seja nas
ciéncias humanas, que Kant defende que sejam calcada na liberdade como ideia pura préatica da
razdo (principio debntico necessario).

O Direito em Kant (2005) seria calcado num principio hipotético (ndo necessario e
finalistico-pratico) da razdo pratica, o direito individual vai até onde outro direito individual tenha
eficacia, de acordo com uma lei universal de liberdade.

Em Kant, o iluminismo critico a sociedade estamental autoritaria assume a defesa da
autonomia individual questionadora: uso do préprio entendimento, com liberdade, para a
obtencéo da atividade filoséfica e cientifica sem a tutela politica ou religiosa. Republicanizacéo
universal dos Estados: cosmopolitismo politico. Liberalismo republicano do Estado de Direito:
soberania popular na defesa do pacto politico atraves do parlamento constitucional, com liberdade
politica individual e republicanizacdo do Estado como metas da politica, a legalidade do ente
estatal passa a ser a nota distintiva de sua agdo juspolitica, indicio do republicanismo e da
igualdade e liberdade formais dos individuos exigidos por Kant (2005) como nota caracteristica
de um Direito racional.

Dessa forma, a partir de Kant inspira-se o positivismo nascente para formular o principio
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da previséo legal da pena (Anselm von Feuerbach), com a nulidade de punig¢des ndo previstas em
lei e com Francesco Carrara a conduta somente poderia ser punida com a subsuncdo do ato ao

tipo penal legal.

3 AVIRADA HUMANISTA E O RESGATE DOS VALORES POR RADBRUCH

O problema de uma visdo critica aos pressupostos do Estado estamental é que houve uma
crise de legitimidade dos valores desde entdo, a razdo moderna ndo deu o mesmo arcabouco
espiritual que o cristianismo politico do estatismo absolutista e suas linhagens politicas
sacramentadas pelo papa, nem a sociedade conseguiu se erguer como coletividade cooperante
apos o abalo da sociedade industrial ascendente, recaindo no competitivismo do mercado global,
0 que levaria até ao debacle da I guerra mundial pelo excesso de concentracdo do capital; a
democracia esteve em risco com a ascensdo do nazifascismo e do comunismo, e a legitimidade
do Direito liberal em todo o mundo foi posta a prova, foi preciso que o Estado se tornasse social
liberal com Keynes e com Schumpeter (1964) para dar uma resposta ao problema da desigualdade
e da caréncia de empregos em todo o mundo.

Nesse ponto a legitimidade do Direito social torna-se necessaria e o Direito Publico se
transforma de meramente garantidor da liberdade (ndo intervencionista) em intervencionista com
o fito de protecdo social, no campo penal a teoria classica da pena e o seu aspecto liberal-
positivista sdo repropostos — agora ndo se trata mais de uma visdo apenas formalista e coercitiva
do Direito, mas de entender os bens juridicos que estdo em jogo — a liberdade, a retribuicéo social
devida pelo infrator, a necessidade de composi¢do da ordem social aviltada com o crime, a
definigdo de crimes contra a ordem publica, enfim.

Radbruch, segundo Lima (2022), representou o ponto de resgate dos valores no Direito e
a cessacdo do grau de crise estrutural do positivismo na era contemporanea, pois se o ideal
normativo assegurou para o Estado e para a aplicacdo das penas a seguranca, a motivacao da
garantia penal em sua aplicacdo da lei perdeu gradualmente o sentido como a separacéo radical

de juridicidade e moralidade:

Com o cartesianismo, através do principio da razdo subjetiva e auto-certificante (cogito
ergo sum), o sujeito passa a ser o centro do processo gnosioldgico no sentido de analisar
a partir de si mesmo os dados formadores do conhecimento, sejam empiricos ou
racionais. Perdeu-se a dependéncia para com a ideia e sua objetividade transcendental.

A objetividade de uma analise do fendmeno em sua estrutura em si, na ideia de justica

Revista DCS. 2025, v. 22, n. 84, p. 01-16. 8
ISSN: 2224-4131



A “FORMULA RADBRUCH” E SUA IMPORTANCIA NA VIRADA HUMANISTA DO DIREITO
PENAL

natural como descoberta pela consciéncia da lei natural é invertida: a projecdo das leis
parte da finalidade estabelecida pela consciéncia de si que revela a projecdo da lei,
mesmo se ndo houvesse Deus para guiar a razao humana, como afirmou Gabriel Biel ja
em 1501 (Heller, 1998, p.36).

O principio da subjetivagdo do Direito encerra, desse modo, uma dependéncia da
filosofia do sujeito cartesiana e em Hobbes atinge a fundamentacdo em uma razéo
subjetiva calculante e capaz de experienciar.

Hobbes atacou a imagem catdlico-aristotética de um universo unitario, vital e ordenado
onde o ser humano exercia uma posicdo fixa e situada de filius Dei, sidito e crente
eclesiasticamente submetido para uma posi¢do de homo juridicus com poder de deciséo
contratual, o que s6 foi crescendo através do poder de desobediéncia civil com base nos
direitos naturais de liberdade, propriedade e crenca da tradicéo proto-liberal de Locke,
até alcancar a forca revolucionéria constitutiva da cidadania contestatéria da Revolucéo
americana.

Ao mesmo tempo Maquiavel liquidava a submisséo do cidadéo a Ecclesia catolica com
a autonomizacdo da Politica enquanto acgéo virtuosa do princeps em prol do bem comum,
sem qualquer referéncia ao sistema ético catolico.

A promessa juridica de um direito a felicidade como prevista na carta constitucional
norte-americana e o ideal da autonomia iluminista da razdo esclarecida impeliram o
sujeito ao patamar de otimismo individual onde se poderia perfazer o conjunto de
condigBes felizes para 0s modernos, houve quem defendesse que o Direito teria como
fim a felicidade individual, como Stock e Baumgarten (Larenz, 2008, p.145).

O fundamento do querer hedonista tragado por Hobbes que definiu 0 homem como ser
que deseja e quer poder implica na possibilidade de um fim que é o obter prazer e evitar
dor, esse eudamonismo e a maximizacdo do uso da realidade a ser favor indicard o
surgimento do utilitarismo de Jeremy Bentham e implicara numa teoria do valor como
desiderabilidade. Valor passa a ser considerado sindbnimo de desejo, que Nietzsche
identificou com uma vontade de poténcia e Freud como um desejo motivacional de
fundo sexual e tendente a ser traumatizado, porque inevitavelmente frustrado.

A imagem individualista do homem tracada por Hobbes substitui a imagem do homem
virtuoso e seus valores morais. A entronizacao do individuo em si mesmo e a destituicéo
de Deus como seu senhor representou o inicio ndo de seu poder, mas de sua submissdo
a instancias ndo controlaveis, como o Estado ou o mercado, elevados a condicdo de
‘divindades’ por Hegel e Adam Smith, respectivamente com as teorias da completude
do Espirito Absoluto no Estado e a teoria da “mé&o divina” guiando as leis do mercado.

As criticas liberal e socialista vdo emergir exatamente para atacar o ponto de uma
inflacdo de poder por parte do Estado e do mercado. Elas proporéo o valor supremo do
individuo ou o da sociedade, mas ambas acatardo uma base empirico-racional de acao,
sem a consideracdo fenomenologica de um fundamento ideal para os valores.

O problema dos valores como questéo filosdfica foi abordado diante da decadéncia das
virtudes. Se ndo se teve mais como resgatar uma ética virtuosa na sociedade pds-
estamental, agora se percebe a necessidade de uma formacdo humana baseada na acéo,
0 termo pragmatico axios, que indica acdo finalistica que visa um determinado bem,
definira o novo ramo da Filosofia, a Axiologia, que surge no séc. XIX.

A filosofia do Direito de Gustav Radbruch é um férum de resisténcia contra o

escalonamento do nazifascismo na historia germanica, ele ja alertava para a impropriedade do
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positivismo abstrato na retengdo das leis nazistas em ascensdo, como mostram Lima et al. (2024):

No dia 27 de fevereiro de 1933, o prédio do Reichstag foi parcialmente incendiado e, no
dia seguinte, menos de um més apds assumir como chanceler, Hitler conseguiu que o
presidente Hindenburg promulgasse o Decreto para a prote¢éo do povo e do Estado, que
suspendia os artigos da Constituicdo de Weimar relativos as liberdades individuais, o
que permitiu que o governo realizasse prisdes sem mandados judiciais*. Além disso, o
decreto também centralizou a policia sob a autoridade do Ministro do Interior Wilhelm
Frick. O decreto nunca foi confirmado pelo parlamento e nunca foi revogado, de modo
que todo o Terceiro Reich pode ser considerado, do ponto de vista juridico, como um
estado de excecdo que durou doze anos (Agamben, 2004, p.12-13).

As milhares de prisdes e as perseguicdes politicas nas semanas seguintes ao incéndio do
Reichstag prejudicaram severamente as campanhas dos comunistas e dos sociais-
democratas para as eleicGes parlamentares de margo de 1933, o que afetou o resultado
das eleicGes e favoreceu o partido nazista. Nesse clima de perseguicéo, Hitler apresentou
ao parlamento o projeto da Lei Habilitante, que Ihe daria o poder legislativo por quatro
anos. Para conseguir a aprovacdo do projeto, alterou-se as regras do procedimento para
considerar cada auséncia injustificada como um voto favoravel.

Ademais, com base no decreto promulgado pelo presidente Hindenburg, foram presos
81 deputados do partido comunista e 26 deputados do partido social-democrata foram
impedidos de participar da votacdo. Nesse cenério de coercdo, as auséncias foram
consideradas injustificadas e em 23 de marco de 1933 a Lei Habilitante é aprovada,
tendo apenas 94 votos contrérios dos deputados social-democratas presentes, o que
permite a Hitler governar por decreto sem prestar contas ao Reichstag ou ao presidente®
(Evans, 2011).

Apos a aprovacdo da Lei Habilitante, as semanas seguintes foram marcadas por leis
destinadas a extirpar os inimigos politicos da vida publica alem4, tal como a Lei de
Restauragcdo do Servico Pudblico Alemao que, em 07 de abril de 1933, afastou
sumariamente de seus cargos os servidores publicos de ascendéncia judaica e 0s
opositores do regime nazista. Dois anos depois, em maio de 1935, uma nova lei veda
expressamente a concessao de pedidos de cidadania a judeus e outros ndo arianos. Meses
depois, em setembro de 1935, foram criadas mais leis de segregacéo racial, que proibiam
a unido matrimonial, coabitacdo, relacdes de emprego domésticas e relacBes sexuais
entre judeus e alemdes. Considerava-se judeu ndo apenas quem praticava a religido
judaica, mas também quem estivesse enquadrado em critérios bastante arbitrarios
baseados na origem dos quatro avdés de um individuo. A partir desses critérios se
estabelecia se ele era alemao (os quatro avos alemées), judeu (quatro ou trés avds judeus)
e mestico se descendia de um ou dois judeus®. Posteriormente, as medidas persecutérias
foram se avolumando e estendidas em decretos complementares para outros grupos de
individuos, tais como mesticos, negros, ciganos e deficientes fisicos (Evans, 2011).

4 “Nas semanas seguintes, Hitler e Goring persuadiram um gabinete, ja disposto a isso, a suprimir efetivamente o
Partido Comunista. Quatro mil comunistas, incluindo praticamente toda a lideranga do partido, foram presos na
mesma hora, espancados, torturados e jogados em campos de concentragdo recém-criados. Nao houve afrouxamento
na campanha de violéncia e brutalidade nas semanas seguintes. No final de margo, a policia prussiana registrava 20
mil comunistas na prisdo. No verdo, mais de cem mil comunistas, social-demaocratas, sindicalistas e outros haviam
sido detidos; até mesmo as estimativas oficiais fixavam em 600 o nimero de mortos sob custodia (Evans, 2011).”

5 “No ano seguinte, em 02 de agosto de 1934, morre o presidente Hindenburg e ha a unificagdo dos cargos de
presidente e chanceler.”

6 Os legisladores reconheceram a arbitrariedade dessas medidas incluindo uma clausula final para Hitler conceder
isencdes sempre que e para quem lhe agradasse. Com o tempo, ele de fato fez isso, ou outros fizeram em seu nome,
aplicando um carimbo com sua assinatura em um documento conhecido como Declaragdo de Sangue Alemao (Evans,
2011).
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Essas leis contemplaram pontos do programa do partido nazista adotado desde 1920, o
qual prevé que todos os cargos publicos devem ser preenchidos apenas pelos cidaddos,
bem como que apenas um membro da raca ariana com sangue alem&o pode ser um
cidadéo e que nenhum judeu pode ser um membro da raca (Evans, 2011).

O fim da Republica de Weimar e a persegui¢do contra os etiquetados como inimigos do
regime mostram que a ditadura constitucional funciona, sobretudo, como “uma fase de
transicdo que leva fatalmente a instauragdo de um regime totalitario”. (Agamben, 2004,
p.29). Esse estado de excecdo permanente permitiu que o regime nazista detivesse o
poder necessario para negar o reconhecimento da cidadania dos judeus alemées para
depois expulsa-los como apatridas e, por fim, reagrupa-los em todos os lugares em que
passassem para levar a cabo a solugéo final nos campos de exterminio (Arendt, 1989).
Verifica-se que “a ruptura totalitaria opera, na pratica, através do isolamento, que destroi
a possibilidade de uma vida publica auténtica” (Lafer, 1988, p.28). Além disso, a ruptura
totalitaria ¢ capaz de promover a desolag¢do, que “impede a vida privada, exacerba o
desenraizamento ¢ dificulta o pensamento” (Lafer, 1988, p.28).

Diz Radbruch (1974), em oposicdo ao totalitarismo e ao uso injusto do Direito, que
nenhuma ordem juridica pode se sustentar quando abdica de seus fundamentos éticos minimos.
Para o autor, o Direito deixa de merecer obediéncia quando se transforma em instrumento de

opressao e viola de forma manifesta os principios elementares de justica. Assim,

O Direito quer dizer o mesmo que vontade e desejo de justi¢a. Justica, porém, significa:
julgar sem consideracdo de pessoas; medir a todos pelo mesmo metro.

Quando se aprova o assassinio de adversarios politicos e se ordena o de pessoas de outras
ragas a0 mesmo tempo que acto idéntico é punido com as penas mais cruéis e afrontosas
se praticado contra correligionarios, isso é a negacdo do direito e da justica.

Quando as leis conscientemente desmentem essa vontade e desejo de justica, como
quando arbitrariamente concedem ou negam a certos homens os direitos naturais da
pessoa humana, entdo carecerdo tais leis de qualquer validade, o povo néo lhes devera
obediéncia, e os juristas deverdo ser os primeiros a recusar-lhes o carater de juridicas.

E relevante enfatizar a transformac#o da teoria de Radbruch de uma metafisica dos valores

para uma teoria da argumentacao sobre os valores, por intermédio de Alexy (Lima, 2024):

Alexy (1994, p.35) mostra que, calcado na analise dos pds-positivistas Norbert Hoerster
e Herbert Hart, o critério de avaliacdo que Radbruch busca situar o direito positivo é
passivel de critica: primeiro, que depende tal critério ético de uma avaliacdo subjetiva
(posicdo de um observador), como coloca Hoerster, que estabelecesse as conexdes
I6gicas entre as normas éticas e as juridicas a cada caso concreto (Lima, 2024).

Assim, seria impossivel a erigicdo de uma conexao logica necessaria e abstrata entre
norma juridica e norma ética, o que desconstrdi a estrutura logicista da Escola de
Marburgo e ataca o formalismo de Radbruch (Lima, 2024)..

Por isso Alexy (1994, p.40) considerou obscura a formula radbruchiana de se adequar o
direito positivo a finalidade de servir os valores juridicos e a idéia de Direito. Assim,
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somente estabelecendo um critério de correcdo entre positividade (valor seguranca
juridica) e eticidade (valor justiga), é que se poderia admitir a tese radbruchiana do
julgamento do direito positivo por um direito supra-estatal eticamente valorado (Lima,
2024).

Como forma de atualizar a teoria radbruchiana e adotar esse critério corretivo, Alexy
(1994, p.53) admite a formula de Rabruch somente em casos extremos, de absoluta
incompatibilidade do direito positivo com a justica pela ado¢do de exigéncias morais
minimas como critério de correcdo, é que se poderia invalidar a aplicabilidade de
determinada norma positiva em funcdo de consideracGes de ordem deontoldgica e
dikeldgica (estudo da dosimetria e aplicacdo do justo).

Diz Alexy (1994, p. 58): “La formula radbruchiana adopta evaluacion que basicamente

confiere prioridad a la seguridad juridica y s6lo en casos extremos invierte esta jerarquia”.

Alexy (1994, p. 67) preconiza ainda que, a partir do critério critico do pds-positivismo
de que deve haver um observador para a avaliagdo da pertinéncia logica entre
positividade e eticidade, ele coloca tal tarefa na funcdo judicial de analisar os casos
concretos e concretizar o contetido ético minimo que o direito agrega (Lima, 2024).

O juiz seria o intérprete em condicGes de avaliar, através da fundamentagdo racional e
da adogdo de um ‘minimo ético’ as condi¢des de aplicabilidade de determinada norma
positiva que “en el transcurso del procedimiento de aplicacion, se niega el carater
juridico (Alexy, 1994, p. 48)”.

Nesse sentido, os pensadores explorados mostram essa importante transi¢do, 0s pontos
aqui expostos sao multiplas perspectivas vistas no retrovisor do tempo, as quais geram reflexdes
sobre acontecimentos atuais que solapam o mundo juridico e dos direitos humanos, da violacao
da soberania nacional ao direito internacional, do mundo do trabalho a liberdade individual,
evidenciando que esta em disputa o préprio futuro do direito e o direito do futuro.

Studer (2020) mostrou como o Direito pode ser descontruido de sua expectativa de justica
e de ordem publica legitimas quando manipulado por juristas sem formac&o ético-politica critica
e sem preocupacgdo com a interpretacdo vinculada aos direitos humanos, mas transpassados de
ideologia populista e de valores coletivistas.

Stolleis (2001) transporta a transicdo dos valores formais e positivistas pelo nazismo a
valores de “elite” capitalista judaica como fator de enfraquecimento do sistema juridico por
interpretacdes mais politicas que publicistas estatistas em sua praxis, como Neumann (2009) ja
havia analisado, outrossim, em sua critica mordaz ao desmonte do estatismo alemao e sua tradi¢éo

racional pelo nazismo em poucos anos de poder.
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CONCLUSAO

O estudo sobre a férmula Radbruch se mostrou essencial para entender a evolugédo
histdrica da teoria do estado e do direito penal, de modo especial para combater firmemente as
violagOes que atentam contra a vida e a dignidade humana, especialmente quando praticadas por
meio de mecanismos opressivos do Estado.

Em cenarios de emergéncias politico-juridicas, impde-se como imperativo normativo a
adocdo de instrumentos excepcionais gque assegurem a preservacao da ordem publica e a
salvaguarda da vida. Tais mecanismos devem operar como balizas éticas e juridicas
intransponiveis, voltadas a contencao de praticas desumanas e a promocao da justica substancial.

No horizonte de um Estado de Direito avancado, a formula Radbruch se configura como
medida que constitui barreira legitima contra arbitrariedades e crueldades institucionalizadas,
inclusive em formas de omissdo para quem tem o deve de fiscal da lei, ou as praticadas por
agentes que instrumentalizam o aparato estatal para fins de dominagéo e opressao.

No fundo, conclui-se que a teoria de Radbruch e a tradicdo neokantiana, estabelecem um
“minimo ético” para o direito e, ao ser atualizada por Alexy, propde um critério de correcao entre
seguranga juridica e justica, admitindo a invalidade de uma norma apenas em casos extremos de
injustica, atribuindo ao juizo a competéncia para realizar essa avaliacdo de emergéncia juridico-
politica.

O direito penal ndo pode ser apenas um sistema formal de leis, mas, como defendem
Radbruch e Alexy, deve ser pautado por um "minimo ético" para ser considerado justo, tendo seu
aperfeicoamento hermenéutico ndo na visdo formalista (positivista), em que a lei é valida
independentemente de seu conteddo moral, todavia em um auténtico resgate dos valores e da
justica como fundamentos indispensaveis para a reconstrucdo ética do ordenamento juridico e
diante da lucidez para uma paz verdadeira entre 0s povos, que como preconizado por Kant (2020)
ndo pode ser um critério afastavel para o direito universal, e somente com um principio universal
de justificagédo politico-moral de sua atuacdo o Estado e a soberania sdo protegidos dos projetos
totalitarios, evitando, assim, que usem a forca como legitimidade, quando na verdade é a
legitimidade moral e politica do Direito cosmopolita que deve legitimar os Estados.

A ponta de lanca do Direito de guerra e a assimilacdo da guerra interna, mormente com o
Direito Penal do inimigo do funcionalismo Iégico-sistémico-estratégico de G. Jakobs (2008),

podem parecer uma visao de defesa da normatividade, mas ao ampliarem o argumento do uso da
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forca, € uma visdo de construgdo normativista/abstrata e finalistica da manutencdo da ordem a
tudo custo, no fundo pode parecer muito mais uma carta em branco com chance de uso
discricionario do que o fortalecimento da ordem juridica interna.

O problema da violéncia estrutural que reflete a ilegitimidade do Direito é que ele se torna
uma questdo impossivel de ser uma simples ‘guerra ao terror’, o mundo globalizado leva a
complexificagdo das Orcrims e a ideologia de um Estado forte sem uma restauragdo moral da
conduta dos proprios agentes é indcua — sem a estrutura de pensamento de reeducacdo e
pacificacdo e com apologia da violéncia nada se conseguird na estabilidade e revalorizacdo da
funcéo estruturante da ordem juridica na sociedade. Afinal, o cidaddo ndo pode simplesmente
desaparecer para a protecdo do Estado porque contraria a ordem juridica em um ponto, ele é uma
pessoa com dignidade e singularidade devendo ser respeitado como fim em si, como mostrou
Kant (2008).

Relacionar Kant e Radbruch associa a verdade formal dos principios de reforma filosofica
com a ideia de reconstrucdo do ethos humanitarista sobre o Direito, ja que a ciéncia moderna
enfatizou a penalidade da lei como resposta a conduta antissocial, a reelaboracao critica do Direito
Penal pela jusfilosofia leva a solu¢@es mais axiologicas do Direito.

Possivelmente Roxin e sua defesa dos bens juridicos objetivos e que pode ser associado a
transcendéncia axioldgica do direito penal como fins da norma. Perante o sistema penal e sua
finalidade punitiva, devemos pensar na ressignificacdo do sistema como recomposto por uma
missao mais além, e que ndo macule a liberdade, apenas o minimo possivel, e efetivamente
resguarde a humanidade dos presos e dos acusados, sem isso ndo adiantard a formacao
normativista — na pratica penalista sera repressao e, em geral, ineficacia, por isso 0s bens sdo
objetivos que devem ser protegidos e ndo uma interpretacdo subjetivista das condutas e uma
abstracdo heuristica das normas criminais (Roxin, 2014).

Sair do causalismo decorrente da ciéncia moderna e sua ascendéncia positivista no
Direito, mormente na subsuncdo mecanicista-retributiva do jus puniedi a conduta, a leitura
‘positivista’ de Kant pode ser substituida pela leitura ‘finalista humanitaria’ que inicia no
neokantismo e a reformulacdo de uma caracteristica axioldgica decisiva com Radbruch, o qual
afastou do penalismo o mero causalismo positivista da norma e passou a julgar esta ndo s pelo
legalismo da autoridade competente, mas pelo sistema de valores morais que minimamente
devem nortear o ordenamento e a primazia do ser humano com o respeito de sua dignidade e

autonomia como metas do Direito universalmente, sem descartar, outrossim, a insercdo cultural
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dos valores de cada ordenacdo juridico-estatal.

Completar essa viséo de justica em Radbruch com o finalismo de Roxin e a revalorizagao
do direito penal humanitarista pode ser um caminho persecutério da insercdo dos direitos
humanos no sistema criminal desde da “formula Radbruch” usada em Nuremberg para
desconsiderar normas extremamente violadoras da dignidade e autonomia dos sujeitos como néo
juridicas, associado também ao cosmopolitismo pacifista global kantiano e suas previsdes de
normas contratuais interestatais promotoras de acordos de pacificacdo como reforco do

antipunitivismo no plano da acéo internacional sobre a soberania transestatal,
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