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Em seu artigo “Positivism and the Separation of Law and Morals”,
publicado originalmente no volume 71 da Harvard Law Review e
republicado nos “Essays in Jurisprudence and Philosopy”, Herbert L.
Hart se propoe esclarecer as diferencas, a partir de seu positivismo
juridico, entre o direito positivo e a moralidade. Ao longo do desen-
volvimento do texto, invoca o pensamento de Radbruch que se fez
conhecido no periodo pds-segunda guerra, no momento em que as
cortes alemas julgavam criminosos de guerra, espides e informantes
que estavam submetidos ao regime nazista. Naquela circunstancia as
defesas dos réus em questdo eram sempre baseadas na legalidade de
seus atos em relacao ao direito vigente. As cortes, por sua vez, para
justificar as condenagdes, faziam uso do posicionamento de Radbru-
ch, que consistia na afirmacdo da existéncia, no interior do préprio
direito, de um principio de moralidade humanitédrio. Desse ponto de
vista, as leis nazistas seriam invalidas por irem contra tais principios.
Para ilustrar o seu posicionamento contrario a conduta da corte ale-
ma, e a adogao do pensamento de Radbruch como justificativa, Hart
descreve o caso dos denunciantes invejosos em que uma cidada ale-
ma, sob o regime nazista, com o intuito de se livrar de seu marido, o
denuncia por insultos a Hitler e é processada apds a guerra por priva-
¢do ilegal de liberdade. O autor defende que ao adotar tal posiciona-
mento, a corte alema estaria aderindo a retroatividade da norma de
modo inconsciente, e que somente poderia haver duas possiveis so-
lugdes: deixar a acusada impune ou puni-la com consciéncia de que
a lei fora aplicada de modo retrospectivo. Entretanto, o autor admite
que o caso foi meramente posto de forma ilustrativa e que nao era fiel
as nuances do caso real. O objetivo desse trabalho consiste em ana-
lisar as particularidades do caso em questdo, que foi apresentado de
forma mais detalhada por H. O. Pappe, a luz da discussao trazida por
Hartem seu artigo “Positivism and the Separation of Law and Morals”




