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RESUMO

O presente trabalho busca analisar se o positivismo juridico foi o responsével pelas
atrocidades cometidas pelo Direito Nazista. Para tanto, ao longo do trabalho, foram
expostas as principais ideias do juspositivismo, utilizando, como base maior, a figura
de Hans Kelsen, um dos maiores expoentes do positivismo juridico, o qual vivenciou,
concretamente, o inicio das arbitrariedades perpetradas pelo regime de Hitler, haja
vista ter sido destituido de sua catedra em Colbnia, no ano 1933, quando os judeus
foram proibidos de ocuparem cargos no servi¢o publico aleméo. Ademais, o trabalho
expOe as caracteristicas do Estado nazista, bem como o Direito aplicado pelo regime,
a fim de fique demonstrado a teoria do Direito nazista, bem como a pouca importancia
gue o nacional-socialismo conferia ao Direito, o qual, apesar de sofrer reformas, era
visto como limitador do poder nazista. Por fim, o trabalho ird se deter na andlise do
sistema penal subterraneo, desenvolvido pelos nazistas, bem como no estudo do
Direito Penal Nazista. A metodologia utilizada foi embasada no método dedutivo,
através de pesquisa bibliogréfica.

Palavras-chave: Direito Nazista, Positivismo Juridico, Hans Kelsen, Sistema Penal

Subterraneo.

ABSTRACT

The paper seeks to analyze whether the legal positivism was the responsible for the
atrocities perpetrated by the Nazi Law. Therefore, throughout the paper, the principal
ideas of legal positivism were exhibit, taking, in grand scale, the thoughts of Hans
Kelsen, one of the biggest exponents of legal positivism, who’s lived, concretely, the
beginning of arbitrariness perpetrated by Hitler's regime, considering he was deposed
of his chair in Colony, in 1933, when the jews were prohibited to hold public positions.
Furthermore, the paper exposes the characteristics of the Nazi Estate, as well as the
Law applied by the regime, in order to demonstrate the Nazi legal theory and the small
importance that national socialism has given to the Law, which, despite the reforms,
was seen as a restraining barrier of the Nazi power. Finally, the work will restrain itself

in the analysis of the underground penal system, developed by the nazis, as well as in



the study of Nazi Criminal Law. The work’s methodology was based in the deductive

method, through bibliographic research.

Keywords: Nazi Law, Legal Positivism, Hans Kelsen, Underground Penal System.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho buscara esclarecer se o positivismo juridico ensejou, em
alguma medida, as atrocidades cometidas pelo regime nazista, entre 1933 e 1945,
tendo em vista que, frequentemente, se pensa que as barbaries perpetradas pelo
regime buscaram legitimidade na lei posta (positiva), a fim de justificar que os seus
atos estavam de acordo com a ordem normativa vigente, sendo, portanto, legais.

Este pré pensamento decorre, pois, para o positivismo juridico, toda a ordem
normativa é valida se conforme com a norma fundamental que a criou, de maneira
gue todos os ordenamentos juridicos, inclusive aqueles provenientes de regimes
totalitarios, eram entendidos como validos, sob esta ética.

Entretanto, como se passara a discultir, € possivel cogitar que o regime nazista,
bem como o seu Direito, embora validos aos olhos positivistas, ndo se utilizaram deste
conceito como forma de impor sua ideologia, haja vista que, a época, a justificacédo
buscada pelo regime se encontrava em conceitos morais, raciais e politicos, ou seja,
em postulados estranhos a ciéncia pura do direito, a qual, em seu estudo, buscou
entender a validade e o funcionamento do Direito como ordem normativa, longe de
qualquer valor moral ou politico.

Com efeito, serao abordados alguns conceitos retirados da obra “Teoria Pura
do Direito”, de Hans Kelsen, pertinentes ao desenvolvimento do trabalho, bem como
restardo expostos os fatos atinentes exclusivamente ao regime nazista, como sua
ascensao, teoria do Direito Nazista, principios, sistema penal subterraneo e Direito
Penal Nazista, para que assim seja feita uma comparacéo, a fim de verificar se a
pergunta tema do trabalho € afirmativa ou negativa.

Salienta-se que também serdo expostas algumas ideias de Norberto Bobbio,
grande estudioso do Direito Positivo, entretanto, o enfoque da obra sera mais voltado
aos ensinamentos do Kelsen, haja vista que este, por ser austriaco, judeu e
contemporaneo a época do nazismo, viveu concretamente os vis ditames impostos

pelo regime de Hitler.



2 O POSITIVISMO JURIDICO

O processo de passagem do pensamento jusnaturalista para o juspositivista
ocorreu com a dissolucdo da sociedade medieval, dando lugar aos Estados
Modernos:.

As sociedades medievais foram marcadas pelo seu pluralismo, ou seja, cada
sociedade detinha seu proprio ordenamento juridico, de modo que a o Direito era uma
producéo social, ndo imposta pelo Estado, cuja figura ainda era inexistente2. Com o
processo de criacdo dos Estado Modernos, o Estado tomou, para si, 0 monopélio de
criacdo do Direito, de maneira que caberia somente a esta figura a capacidade de
producéo juridicas.

Da mesma maneira, pode-se relacionar o juspositivismo ao fenbmeno do
“Positivismo”, surgido na Franca, no inicio do século XIX, o qual estabeleceu que o
conhecimento cientifico era a unica forma de conhecimento verdadeiras.

Assim exposto, como leciona Norberto Bobbio, “o positivismo juridico nasce do
esforco de transformar o estudo do direito numa verdadeira e adequada ciéncia que
tivesse as mesmas caracteristicas das ciéncias fisico-mateméticas, naturais e
sociais”™.

O estudo cientifico, em qualquer ramo, se detém na compreensao do seu objeto
como ele efetivamente “é¢”, de modo que o juspositivismo busca compreender o Direito
no seu “ser” e nao no seu “dever ser” (como deveria ser). Assim, a ciéncia juridica é
“avalorativa”, ou seja, consiste na “distingao entre juizos de fato e juizos de valor e na

rigorosa exclusdo destes ultimos do campo cientifico”.

1 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de Filosofia do direito; tradugdo Marcio Pugliese,
Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. — S&o Paulo: icone, 1995. p. 27.

2 lbidem, p. 27.

3 Ibidem, p. 27.

4“BEZERRA, Juliana. Positivismo. Disponivel em: https://www.todamateria.com.br/positivismo/#:~:text=
0%20Positivismo%20%C3%A9%20uma%?20corrente,rela%C3%A7%C3%B5es%20sociais%20e%20

da%20%C3%A9tica. Acessado em 11/11/2020.

5 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de Filosofia do direito; tradu¢do Marcio Pugliese,
Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. — S&o Paulo: icone, 1995. p. 135.

6 Bobbio afirma que o “motivo desta distingdo e dessa exclusao reside na natureza diversa desses dois
tipos de juizo: o juizo de fato representa uma tomada de conhecimento da realidade, visto que a
formulacdo de tal juizo tem apenas a finalidade de informar, de comunicar a um outro a minha
constatacao; o juizo de valor representa, ao contrario, uma tomada de posicéo frente a realidade, visto
que sua formulacéo possui a finalidade ndo de informar, mas de influir sobre o outro, isto €, de fazer
com que o outro realize uma escolha igual a minha e, eventualmente, siga certas prescrigbes minhas”
(BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de Filosofia do direito 1995, p.135).


https://www.todamateria.com.br/positivismo/#:~:text=O%20Positivismo%20%C3%A9%20uma%20corrente,rela%C3%A7%C3%B5es%20sociais%20e%20da%20%C3%A9tica
https://www.todamateria.com.br/positivismo/#:~:text=O%20Positivismo%20%C3%A9%20uma%20corrente,rela%C3%A7%C3%B5es%20sociais%20e%20da%20%C3%A9tica
https://www.todamateria.com.br/positivismo/#:~:text=O%20Positivismo%20%C3%A9%20uma%20corrente,rela%C3%A7%C3%B5es%20sociais%20e%20da%20%C3%A9tica

Sobre isto, explica Bobbio?:

“Pois bem, o positivista juridico assume uma atitude cientifica frente ao direito
ja que, como dizia Austin, ele estuda o direito tal qual é, nao tal qual deveria
ser. O positivismo juridico representa, portanto, o estudo do direito como fato,
ndo como valor: na definicdo do direito deve ser excluida toda a qualificacéo
gue seja fundada num juizo de valor e que comporte a distingdo do proprio
direito em bom e mau, justo e injusto. O direito, objeto da ciéncia juridica, é
aquele que efetivamente se manifesta na realidade histérico-social; o
juspositivista estuda tal direito real sem se perguntar se além deste existe
também um direito ideal (como aquele natural), sem examinar se o primeiro
corresponde ou ndo ao segundo e, sobretudo, sem fazer depender a validade
do direito real da sua correspondéncia com o direito ideal; o romanista, por
exemplo, considerara direito romano tudo o que a sociedade romana
considerava como tal, sem fazer intervir um juizo de valor que distinga entre
direito “justo” ou “verdadeiro”™ e direito “injusto” e “aparente”. Assim a
escraviddo serd considerada um instituto juridico como qualquer outro,
mesmo que dela se possa dar uma valoragao negativa.”

2.1 A Teoria Pura do Direito

Nesse trabalho, utilizar-se-a a obra de Hans Kelsen, um dos maiores expoentes
do positivismo juridico do século XX, chamada “Teoria Pura do Direito”, bem como
alguns apontamentos de Norberto Bobbio, acerca do tema.

Kelsen buscou, nesta obra, desenvolver um método de estudo do Direito, a fim
de se deter estritamente na compreensdao das normas juridicas, sem qualquer
interferéncia de elementos que, embora correlacionados ao saber juridico, ndo faziam
parte do objeto da ciéncia juridica.

O autor austriaco, criou uma metodologia estritamente cientifica, delimitando o
estudo do Direito, sem que houvesse ingeréncia de conceitos éticos, psicoldgicos,
politicos e socioldgicosg, a fim de manter a “pureza” do método cientifico.

Dito isto, este trabalho ird se deter em alguns conceitos e ideias do autor, a fim

de desenvolver o assunto principal a ser debatido.

2.2 O conceito de Direito

7 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: LicGes de Filosofia do direito; traducdo Marcio Pugliese,
Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. — S&o Paulo: icone, 1995. p. 136.

8KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito; traducdo Jodo Baptista Machado. 62 ed. - Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 21.
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Segundo Kelsen, o Direito se apresenta como ordens da conduta humana, as
quais estdo sistematizadas em uma ordem normativa, onde toda a norma possui o
mesmo fundamento de validade®.

A norma fundamental é o fundamento de validade de todo o sistema normativo,
de maneira que “uma norma singular € uma norma juridica enquanto pertence a uma
determinada ordem juridica, e pertence a uma determinada ordem juridica quando a
sua validade se funda na norma fundamental dessa ordemz.”

Em uma sociedade civilizada, as normas, pertencentes a uma ordem juridica,
tém a funcdo de regular a conduta humana, diferentemente do que acontecia na
Antiguidade ou na Idade Média, quando os animais e seres inanimados eram,
igualmente, regulados pelas normas?.

Para Kelsen, o objeto do Direito € a regulacdo da conduta de um individuo, a
gual pode ser positiva ou omissiva, em face de outro ou varios individuos, de maneira
mediata ou imediata.

Por exemplo, quando “A” mata “B”, ele incorre na pratica do tipo penal de
homicidio, pois A realizou uma conduta que levou a morte (consequéncia) de “B”, de
maneira que a “A” sera imposta uma sang¢ao (pena) por esta pratica, ja que
considerada ilicita pela ordem normativa daquela sociedade. Ainda, neste exemplo,
pode-se verificar o papel regulatério da norma, tendo em vista que esta, ao ter em seu
conteldo uma pena imposta a quem pratica homicidios, consequentemente fara com
que os individuos ndo pratiguem tal conduta, pois, de outra forma, serao
responsabilizados.

Assim sendo, o Direito € um conjunto de ordens coativas da conduta humana,
haja vista que os individuos que praticam condutas opostas ao previsto no sistema
normativo sofrem penalizacbes (ato coercitivo), de modo a criar e fomentar o
desenvolvimento de uma coercéo psiquica nos membros da comunidade juridica, a
fim de que estes passem a se conduzir conforme o Direito?2.

Norberto Bobbio, em sua obra “O Positivismo Juridico”, utilizando o
pensamento de Kant, esclarece que a coercdo imposta pelo Direito, através do

Estado, pode ser compreendida como uma limitadora da liberdade dos individuos, que

9 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito; traducdo Jodo Baptista Machado. 62 ed. - Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 21.

10 |bidem, pp. 21-22.

11 |bidem, p. 22.

12 |bidem, p. 23.
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seguem determinado ordenamento juridico. Ora, para o autor italiano, no momento
em que alguém ultrapassa a barreira da licitude, este individuo esta rompendo o limite
de sua liberdade, de maneira a invadir a liberdade de seu semelhante. Deste modo, o
Direito funciona como um instrumento de coercéo (devido ao Estado), que repele os
atos que possam ocasionar a diminuicdo da liberdade, daqueles que seguem os
ditames do ordenamento juridico®s.

Diferentemente do que ocorre nas sancgdes transcendentes, as quais néo
podem ser compreendidas e explicadas empiricamente, a san¢do imposta pela norma
juridica tem seu embasamento no préprio sistema, podendo, assim, ser entendida e
justificada, ja que fruto da vontade humana. A respeito disso, segue o pensamento

kelseniano;

“O ato de coagdo normado pela ordem juridica pode - como veremos mais
tarde - ser referido a unidade da ordem juridica, ser atribuido & comunidade
juridica constituida pela mesma ordem juridica, ser explicado como reagéo
da comunidade juridica contra uma situacao de fato considerada socialmente
nociva e, quando esta situacéo de fato € uma determinada conduta humana,
como sangéo.”

2.2.1 As semelhancas entre o Direito e a Moral

Kelsen expde que ao lado das normas juridicas se encontram também as
normas morais, formando o grupo chamado de “normas sociais”. Contudo,
diferentemente das normas juridicas, elas ndo pertencem a ciéncia juridica, mas sim
s&o atinentes a disciplina da Eticars.

A moral, da mesma forma que o Direito, advém da criagcdo do homem que, ao
passar do tempo, impde parametros morais que devem ser respeitados por uma
determinada sociedade. Ademais, ja que a moral busca, de certa forma, organizar o
comportamento dos individuos inseridos na sociedade em que ela vigora, Kelsen
expbe que elas devem ser entendidas como normas, assim como € o Direito, tendo
em vista que os dois buscam a regulacdo da conduta humana, estatuindo direitos e
deverests.

Como exposto acima, as normas sociais (juridicas e morais) regulam a conduta

humana. Entretanto, Kelsen expde que, anteriormente, se pensava que a moral

13 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de Filosofia do direito; traducdo Marcio Pugliese,
Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. — S&o Paulo: icone, 1995. p. 152.

14 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito; traducédo Jodo Baptista Machado. 62 ed. - Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 23.

15 |bidem, p. 42.

16 |bidem, p. 42.
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apenas atuava na regulacao da conduta interior do individuo, sendo que o Direito teria
o papel de regulacédo da conduta exterior?’.

A fim de descontruir esta compreenséo, ele traz os exemplos do suicidio e do
homicidio.

No que concerne a primeira hipétese, o suicidio, no que condiz a cultura
ocidental, € uma pratica abominavel, de maneira que é proibida moralmente. Desta
forma, por ser vista com maus olhos pela sociedade, a pessoa que, por ventura, pense
na prética suicida, ira, em sua consciéncia, auto impor-se um limite, ou seja, em sua
conduta interior, de modo a condicionar seu pensamento contra este ato. Todavia, a
moral, neste caso, também atuaria exteriormente, pois o individuo, ao néo tirar sua
vida, também estaria mudando a sua conduta exterior, por decorrénciaze.

Ja no que se refere ao Direito, o tipo penal de homicidio (norma juridica) proibe
gue um homem pratique algum ato contra a vida do seu semelhante, ou seja, regula
a conduta exterior deste individuo. Entretanto, ao proibir esta conduta, a norma
juridica também atua interiormente, pois condiciona os individuos a ndo pensarem em
produzir tal ato.

Assim dito, tanto a moral quanto o Direito sdo considerados normas
reguladoras da conduta humana, tendo efeitos exteriores e interiores,

simultaneamente.

2.2.2 As diferencgas entre o Direito e a Moral

Em contraposicdo ao o capitulo acima, este ird se deter na pontuacao das
principais diferencas entre as normas juridicas e as normas morais, demonstrando
demonstrar, sob o olhar positivista, a razao pela qual o Direito ndo pode ser confundido

e nem invadido por conceitos e valores morais.

2.2.2.1 A Moral e afalta de carater coercitivo

17 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito; traducdo Jodo Baptista Machado. 62 ed. - Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 43.

18 |bidem, p. 43.

19 |bidem, p. 43.
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Kelsen menciona que, diferentemente do Direito, a Moral ndo possui, em seu
sistema, métodos capazes de infligir uma sancdo as eventuais condutas humanas
contrarias ao seu sistema.

Assim dito, o que diferencia os dois objetos se encontra no modo “como elas
prescrevem ou proibem uma determinada conduta humana.”

Para o autor, o Direito somente poder ser distinguido da Moral, na hipétese de
ele ser entendido como ordem de coagéo.

O Direito, como ja visto, € uma cadeia de normas juridicas organizadas e
embasadas em uma norma fundamental, que visam a regulacdo da conduta humana,
a fim de que os individuos se coadunem conforme o Direito. O mecanismo que o
sistema juridico elaborou para reprimir eventuais condutas contradizentes ao Direito
foi 0 método coercitivo, caracterizado pelo desenvolvimento de sancdes (penas)
impostas aqueles individuos com condutas contrarias ao sistema imposto.

A Moral, por sua vez, ndo possui 0 mecanismo de sancéo, tendo em vista que
“as suas sancdes apenas consistem na aprovacao da conduta conforme as normas e
na desaprovagao da conduta contrarias as normas”, de modo que aqui nao existe
qualquer tipo de emprego de forca fisicaz.

Bobbio, no mesmo sentido, escreveuz::

“O que distingue o direito da moral é precisamente o fato, que enquanto o
primeiro € coercitivo, a segunda ndo o €é; esta relacéo diversa do direito e da
moral com a coerc¢édo deriva da natureza diversa do ato juridico e do ato moral;
0 ato juridico consiste puramente na conformacéo exterior do sujeito a norma
e, assim, o fato de tal conformacéo ser obtida mediante a for¢ca ndo nega a
juridicidade do ato; o ato moral consiste, ao contrario, na adeséo a norma por
respeito a norma, ndo podendo, pois, ser obtido mediante a for¢a, porque
esta ndo obtém a adesdo interna necesséria para a moralidade do ato. Ou,
se quisermos considerar o problema ndo mais do ponto de vista da natureza
do ato, mas do ponto de vista da natureza da norma, poderiamos dizer: a
coacgdo se concilia com a norma juridica porque esta é heterbnoma, mas nao
com a norma moral, porque esta é autbnoma.”

No que se diz respeito a Kelsen, Bobbio refere que o autor a austriaco foi um
dos percursores na formulacéo da teoria moderna da coacédo. Para o italiano, Kelsen

considerava a sangcdo como elemento essencial do conteddo da norma,

20 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito; traducdo Jodo Baptista Machado. 62 ed. - S0 Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 43.

21 Ibidem, p. 44.

22 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de Filosofia do direito; traducdo Marcio Pugliese,
Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. — S&o Paulo: icone, 1995. p. 152.
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diferentemente do que pregava a doutrina classica de Jhering, a qual pregava que a
sancado era 0 meio para a realizacédo da norma juridicazs,
Assim exposto, resta cristalino que, para Kelsen, a problematica da san¢éo se

referia @ matéria da norma e ndo a sua forma.

2.2.2.2 O Direito e a Justica

Muitas vezes se confunde o Direito com a Justica, contudo, apesar de haver
uma forte relacdo entre as duas palavras, ha de se referir que as duas ndo sao
necessariamente sinénimas.

E cedico que o Direito, por muitas vezes, tem em seu contetido uma esséncia
moral. Contudo, ndo s&o poucas as vezes que nos deparamos com casos em que
indagamos se a deciséo foi ou néo justa.

O conceito de justo ou injusto advém da Moral, de maneira que a Justi¢ca possuli
um carater subjetivo, ou seja, cada individuo detém o seu proéprio senso de Justica.

O Direito, em contraposicdo, preza pela objetividade, de maneira que as
normas juridicas nem sempre vao se alinhar as normas morais de cada um.

Desta forma, pode-se concluir que o Direito ndo é necessariamente moral,
mesmo que as vezes ele o possa ser.

Esta discrepancia entre Direito e Justica ocorre, portanto, em vista da
relatividade do valor moral. Kelsen expde que nao existe uma moral absoluta, a qual
valeria para todos os tempos e diferentes sociedades?, jA que isto ndo ocorre no
mundo concreto, j4 que cada individuo detém seu proprio senso de moralidade.

Assim dito, conforme a sociedade vai se desenvolvendo, algumas normas
juridicas acabam por se tornar contrarias aos preceitos morais da sociedade do
presente, embora se alinhassem com as normas morais antigas.

Kelsen estabelece o raciocinio de que o Direito contém um valor moral relativo,
mesmo que esse nao seja o0 objeto real de sua validade. Para o autor austriaco, o
“Direito constitui valor pelo fato de ser norma: constitui o valor juridico que, ao mesmo

tempo, € um valor moral (relativo).”

3 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de Filosofia do direito; traducdo Marcio Pugliese,
Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. — S&o Paulo: icone, 1995. p. 153.

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito; traducdo Jodo Baptista Machado. 62 ed. - Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 46.

% |bidem, p. 46.
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Ainda, Kelsen finaliza este pensamento referindo que o Direito independe de
qualquer lastro moral minimo, para ser considerado Direito2s, o que € compreensivel,
pois, caso ele entendesse o contrario, 0 seu método cientifico de compreensédo do
direito restaria corrompido.

Sobre o tema, é 0 que se segue?’:

“Se supusermos que o Direito &, por sua esséncia, moral (tem carater moral),
entdo ndo faz qualquer sentido a exigéncia — feita sob o pressuposto da
existéncia de um valor moral absoluto - de que o Direito deve ser moral. Uma
tal exigéncia apenas tem sentido, e a Moral para o efeito pressuposta
somente representa um critério de valoracéo relativamente ao Direito, quando
se admita a possibilidade de um Direito imoral, de um Direito moralmente
mau, e, por consequéncia, quando na defini¢éo de Direito ndo entre elemento
gue representa um conteddo moral. Quando uma teoria do Direito positivo se
propde distinguir Direito e Moral em geral e Direito e Justica em particular,
para os ndo confundir entre si, ela volta-se contra a concepcéo tradicional,
tida como indiscutivel pela maioria dos juristas, que pressupde que apenas
existe uma Unica Moral valida - que é, portanto, absoluta - da qual resulta
uma Justica absoluta. A exigéncia de uma separagéo entre Direito e Moral,
Direito e Justica, significa que a validade de uma ordem juridica positiva é
independente desta Moral absoluta, Unica valida, da Moral por exceléncia, de
a Moral. Se pressupusermos somente valores morais relativos, entdo a
exigéncia de que o Direito deve ser moral, isto &, justo, apenas pode significar
gue o Direito positivo deve corresponder a um determinado sistema de Moral
entre os varios sistemas morais possiveis. Mas com isto ndo fica excluida a
possibilidade da pretenséo que exija que o Direito positivo deve harmonizar-
se com um outro sistema moral e com ele venha eventualmente a concordar
de fato, contradizendo um sistema moral diferente deste. Se, pressupondo a
existéncia de valores meramente relativos, se pretende distinguir o Direito da
Moral em geral e, em particular, distinguir o Direito da Justica, tal pretenséo
néo significa que o Direito nada tenha a ver com a Moral e com a Justica, que
0 conceito de Direito ndo caiba no conceito de bom. Na verdade, o conceito
de “bom” ndo pode ser determinado sendo como “0 que deve ser”, o que
corresponde a uma norma. Ora, se definimos Direito como norma, isto implica
gue o que é conforme ao Direito (das Rechtméssige) é um bem. A pretenséo
de distinguir Direito e Moral, Direito e Justica, sob o pressuposto de uma
teoria relativa dos valores, apenas significa que, quando uma ordem juridica
€ valorada como moral ou imoral, justa ou injusta, isso traduz a relacéo entre
a ordem juridica e um dos vérios sistemas de Moral, e ndo a relacao entre
aquela e “a” Moral. Desta forma, é enunciado um juizo de valor relativo e ndo
um juizo de valor absoluto. Ora, isto significa que a validade de uma ordem
juridica positiva é independente da sua concordancia ou discordancia com
qualquer sistema de Moral.

Uma teoria dos valores relativista ndo significa - como muitas vezes
erroneamente se entende - que ndo haja qualquer valor e, especialmente,
gue ndo haja qualquer Justica. Significa, sim, que ndo ha valores absolutos
mas apenas valores relativos, que ndo existe uma Justica absoluta mas
apenas uma Justica relativa, que os valores que nds constituimos através dos
nossos atos produtores de normas e pomos na base dos nossos juizos de
valor ndo podem apresentar-se com a pretensdo de excluir a possibilidade de
valores opostos.

E de per si evidente que uma Moral simplesmente relativa ndo pode
desempenhar a fungéo, que consciente ou inconscientemente Ihe € exigida,

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito; traducdo Jodo Baptista Machado. 62 ed. - Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 46.
27 |bidem, p. 47.
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de fornecer uma medida ou padrédo absoluto para a valoracdo de uma ordem
juridica positiva. Uma tal medida também n&o pode ser encontrada pela via
do conhecimento cientifico. Isto n&o significa, porém, que ndo haja qualquer
medida. Todo e qualquer sistema moral pode servir de medida ou critério para
tal efeito. Devemos ter presente, porém, quando apreciamos “moralmente”
uma ordem juridica positiva, quando a valoramos como boa ou ma, justa ou
injusta, que o critério & um critério relativo, que néo fica excluida uma diferente
valoracdo com base num outro sistema de moral, que, quando uma ordem
juridica é considerada injusta se apreciada com base no critério fornecido por
um sistema moral, ela pode ser havida como justa se julgada pela medida ou
critério fornecido por um outro sistema moral.”

2.3 A lInterpretac&o do Direito pelo Orgdo Judiciario

O processo de interpretacdo do Direito € um tema extremamente relevante no
estudo realizado por Kelsen. Neste subcapitulo, ir-se-a realizar a analise somente no
gue se refere a interpretacao do Direito pelos 6rgaos judiciais.

E cedico que as leis, por si s6, ndo se auto aplicam, de modo que foram criados
orgaos objetivados a deter o papel de aplicar o Direito.

Sabe-se que a estrutura normativo juridica se encontra hierarquizada entre
escaldo superior e inferior, como séo o0s casos da Constituicdo em relacdo a lei, e da
lei em relagcdo as sentencas judiciais?, a chamada “piramide normativa”.

Como ja visto, as normas juridicas inferiores e 0os atos executivos somente
possuem validade quando conformadas as normas juridicas superiores, de maneira
gue uma lei ndo condizente aos pressupostos constitucionais ndo possui validade sob
o olhar positivista. Desta maneira, as normas superiores detém o papel de regular,
bem como determinar “ndo s6 o processo em que a norma inferior ou o ato de
execucdo sao postos, mas também, eventualmente, o conteddo da norma a
estabelecer ou do ato de execucdao a realizar”.

Contudo, Kelsen explica que as normas do escaldo superior nem sempre
vinculam o ato através do qual é aplicada, de modo que restaria, desta forma, ao 6rgéo
judiciario o dever de interpretar a lei, mas sempre de modo a respeitar os limites
impostos pela lei superior, “preenchendo sua molduras°.”

Isto ocorre, pois se pode, em um mesmo texto normativo, chegar a inGmeras

interpretacbes e conclusdes, de maneira que “o ato juridico em que o Direito é

28 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito; traducdo Jodo Baptista Machado. 62 ed. - Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 245.

29 |bidem, pp. 245-246.

30 |Ibidem, p. 246.
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aplicado, quer seja um ato de criacao juridica quer seja um ato de pura execucao, €,
em parte, determinado pelo Direito e, em parte, indeterminado”, de modo que o Direito
possui uma indeterminagao intencional3t.

A respeito disso, Kelsen expde 0s seguintes exemplos32:

“Uma lei de sanidade determina que, ao manifestar-se uma epidemia, os
habitantes de uma cidade tém de, sob cominacdo de uma pena, tomar certas
disposi¢cbes para evitar um alastramento da doenca. A autoridade
administrativa € autorizada a determinar estas disposicdes por diferente
maneira, conforme as diferentes doencas. A lei penal prevé, para a hip6tese
de um determinado delito, uma pena pecuniaria (multa) ou uma pena de
prisdo, e deixa ao juiz a faculdade de, no caso concreto, se decidir por uma
ou pela outra e determinar a medida das mesmas - podendo, para esta
determinacéo, ser fixado na prépria lei um limite maximo e um limite minimo.”

No exemplo supra referido, vé-se que o Direito possui um carater de
indeterminacao relativa, tendo em vista que, da mesma forma que “determina” que o
delito seja punido com as sancfes impostas, também indetermina qual sancéo sera
aplicada, atribuindo ao 6rgao julgador a funcéo de preenché-las conforme os limites
impostos.

Esta indeterminacgéo néo intencional do Direito pode ocorrer em trés hipéteses,
segundo Kelsen. Em primeiro lugar, o autor traz a tona o problema que envolve “a
pluralidade de significac6es de uma palavra ou de uma sequéncia de palavras em que
a norma se exprime”, de modo que estas palavras podem gerar ambiguidades
interpretativas. Em segundo, h& o problema concernente a discrepancia da expressao
verbal da norma e a real vontade da autoridade legisladora. Por ultimo, no que se
refere a validade de duas normas que valem simultaneamente, mas que se
contradizem total ou parcialmente34.

Havendo, portanto, esta dita indeterminag¢do nao intencional, Kelsen diz que,
em todos o0s casos, sejam indeterminados ou ndo, ocorrem as mais diversas formas
de aplicacdo do Direito, cabendo ao ato juridico, que efetiva ou executa a norma,
escolher qual dos significados verbais melhor se encaixa a vontade da autoridade
legislativa, no momento da criacdo da lei, ou mesmo decidir qual das duas normas

conflitantes é a que melhor se emoldura ao sistema3.

81 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito; traducdo Jodo Baptista Machado. 62 ed. - Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 246.

%2 |bidem, p. 246.

33 |bidem, p. 246.

34 |bidem, p. 245-246.

35 Ibidem, p. 247.
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Desta forma, depreende-se que 0 juspositivismo adotou uma concepcgao
formalista da ciéncia juridica, de modo que o ato interpretativo era caracterizado por
uma operacao logico-dedutiva, de modo que cabia ao magistrado o trabalho de
subsuncao do fato a norma3'.

Assim dito, Kelsen entende que basta que a interpretacao respeite os moldes
impostos pela norma superior, para que ela seja considerada conforme ao direito e,
deste modo, valida.

Por consequéncia, sobre o olhar do Direito Positivo, ndo se pode afirmar que
existe uma unica interpretacdo correta, nem que uma interpretacao se sobreponha a
outra, pois caso isto fosse aceito, ndo mais estariamos de acordo com 0 positivismo
juridico, mas sim estariamos trazendo a ciéncia juridica objetos a ela néo
pertencentes, como é o caso das normas morais, juizos de valor e a propria

concepcao de Justica, ligados ao ramo da Filosofia do Direito.

2.4 A Norma Fundamental como base do Direito Positivo

A ordem juridico normativa, segundo a teoria de Kelsen, somente possui
validade quando toda a sua estrutura se encontra conforme a norma fundamental.

Esta norma fundamental, diferentemente da ordem juridica por ela validada,
nao é positiva, tendo em vista que ela ndo pode ser associada ao Direito posto, sendo
ela a “constituigao logico-juridica” do Direito.

Pode-se dizer que a norma fundamental € a ideia que lastreia o Direito Positivo,
sendo ela a ‘“instauracdo do fato fundamental da criacdo juridica™°, ou seja,
diferentemente do que frequentemente se pensa, a Constituicdo ndo € a norma
fundamental imaginada por Kelsen, pois ela é, tdo somente, a norma juridico-positiva

de maior grau hierarquico.

36 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito; traducao Joao Baptista Machado. 62 ed. - Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 247.

37 Norberto Bobbio leciona que “O juspositivismo tem uma concepgao formalista da ciéncia juridica,
visto que na interpretagdo da absoluta prevaléncia as formas, isto €, aos conceitos juridicos abstratos
e as deducbes puramente logicas que se possam fazer com base neles, com prejuizo da realidade
social que se encontra por tras de tais formas, dos conflitos de interesse que o direito regula, e que
deveria, (segundo os adversarios do positivismo juridico) guiar o jurista na sua atividade interpretativa.
(BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: LicBes de Filosofia do direito; tradugcdo Marcio Pugliese,
Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. — S&o Paulo: icone, 1995. p. 221).

38 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito; traducéo Jodo Baptista Machado. 62 ed. - Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 139.

39 |Ibidem, p. 139.
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A respeito disto, Kelsen diz4:

“Neste sentido, a norma fundamental é a instauracdo do fato fundamental da
criacdo juridica e pode, nestes termos, ser designada como constituicdo no
sentido ldgico-juridico, para a distinguir da Constituicdo em sentido juridico-
positivo. Ela é o ponto de partida de um processo: do processo da criacao do
Direito positivo. Ela propria ndo é uma norma posta, posta pelo costume ou
pelo ato de um érgéo juridico, ndo € uma norma positiva, mas uma norma
pressuposta, na medida em que a instancia constituinte é considerada como
a mais elevada autoridade e por isso ndo pode ser havida como recebendo o
poder constituinte através de uma outra norma, posta por uma autoridade
superior.”

No mesmo sentido, aponta Bobbio*':

“A concepgéo juspositivista da unidade do ordenamento juridico nos reconduz
aqui, por conseguinte, ao que dissemos a proposito das fontes do direito, que,
segundo o positivismo juridico, tais fontes s&o hierarquicamente
subordinadas e existe um Unica fonte de qualificacdo, vale dizer, uma Unica
autoridade que atribui direta ou indiretamente carater juridico a todo o
conjunto de normas. Mas o principio da unidade formal do ordenamento
juridico coloca em problema ulterior. Se definirmos fonte do direito como o
ato ou o fato ao qual é vinculada a producao de normas juridicas, o problema
se formula assim: quem oyu o que vincula a producéo das normas a tal ato
ou a tal fato? Ou, se definirmos a fonte do direito como o poder legitimado (ou
autorizado) a pbr as normas juridicas, o problema se apresenta nestes
termos: quem ou o que legitima (ou autoriza) tal poder a por as normas?
Para responder esta pergunta parece-nos inevitavel formular a teoria de uma
norma fundamental que esta na base do ordenamento juridico. Somente
assim se pode fechar o sistema, assegurar a unidade formal do ordenamento.
Naturalmente esta norma-base tem o sistema juridico positivistamente
concebido uma funcéo diferente daquela que tem a norma-base no sistema
moral (ou no caso do direito natural). Nao se trata da norma de cujo contetido
todas as outras normas séo deduzidas, mas da norma que cria a suprema
fonte do direito, isto €, a que autoriza ou legitima o supremo poder existente
num dado ordenamento a produzir normas juridicas. Esta norma-base néo é
positivamente verificavel, visto que ndo é posta por um ou outro pode superior
qualquer, mas sim suposta pelo jurista para poder compreender o
ordenamento: trata-se de uma hipétese ou um postulado ou um pressuposto
do qual se parte no estudo do direito.”

Desta forma, a norma fundamental pode ser considerada o ponto de partida e

o elemento basilar do Direito Positivo, tendo em vista que um ordenamento juridico

somente pode ser considerado valido, se de acordo com ela.

2.4.1 A Questao Da Legitimidade

40 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito; traducdo Jodo Baptista Machado. 62 ed. - Sdo Paulo: Martins

Fontes, 1998. p. 139.

41 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: LicGes de Filosofia do direito; traducdo Marcio Pugliese,
Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. — S&o Paulo: icone, 1995. pp. 200-201.
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Kelsen, no subcapitulo “Legitimidade e efetividade’?, faz referéncia ao
processo de modificacdo da Constituicdo, colocando em questdo, também, o0s
processos revolucionarios, onde a Constituicdo € modificada de maneira ilegitima.

Para o autor, toda a modificagdo da Constituicdo, que ndo seja determinada
pelos ditames da propria Constituicdo, é considerada ilegitima.

Toda a constituicdo escrita possui, em seu texto, certos procedimentos que
precisam ser levados em conta, no processo de transformacdo do ordenamento
juridico, de modo que sdo impostas regras especiais de modificacao.

Assim dito, o principio da legitimidade, conforme explica Kelsen, somente é
aplicavel em uma ordem juridica que respeite 0s pressupostos constitucionais, nao
podendo ser aplicada em caso de revolugédo, onde a Constituicdo € modificada fora
do processo previsto ou quando ela é simplesmente substituida por outra.

Este breve excerto se faz importante ao trabalho, pelo fato de que o regime
nazista se utilizou das formalidades do maquinario constitucional, para a tomada do
poder, de modo que, sob o olhar do positivismo juridico, o regime nacional-socialista
foi legitimo.

2.4.2 A Questdo Da Validade

O problema da validade é outro assunto importante, trazido pelo autor
austriaco.

Como visto acima, a validade de um ordenamento juridico se da pela simples
conformidade com a sua norma fundamental*, em um processo caracterizado pelo
objetivismo*4.

No mesmo sentido, explica Bobbio, o qual, ainda refere que, para o

juspositivismo, a norma ndo precisa ser eficaz para ser valida*:

“O positivismo juridico, definindo o direito como um conjunto de comandos
emanados pelo soberano, introduz na defini¢do o elemento Unico da validade,
considerando portanto com normas juridicas todas as nhormas emanadas num
determinado modo estabelecido pelo préprio ordenamento juridico,
prescindindo do fato destas normas serem ou néo efetivamente aplicadas na
sociedade: na definicdo do direito ndo se introduz assim o requisito da
eficacia.”

42 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito; tradu¢ao Jodo Baptista Machado. 62 ed. - Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 146.

4 |bidem, p. 152.

4 |bidem, p. 152.

45 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: LicGes de Filosofia do direito; traducdo Marcio Pugliese,
Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. — S&o Paulo: icone, 1995. p. 142.
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Assim sendo, o Direito, sob esta 6tica, ndo esta ligado a uma justificacao ético-
politica, ou seja, envolto em conceitos subjetivos e morais, 0s quais sao elementos
completamente estranhos ao estudo cientifico proposto pelo juspositivismo.

Para Kelsen, todo o ordenamento juridico lastreado em uma norma
fundamental deve ser considerado valido, independentemente do conteddo ético de
suas normas.

Desta forma, pode-se concluir que, para o positivismo, até mesmo as normas
juridicas mais soérdidas podem ser consideradas validas, se em conformidade com a

norma fundamental que as validam.
2.5 O Estado de Direito

Hans Kelsen, em seu trabalho, relaciona o Direito e o Estado conforme a teoria
monista, a qual parte do pressuposto que Direito e Estado correspondem a mesma
coisa.

Segundo o pensamento de Kelsen, a figura do Estado somente existe através
das normas juridicas postas por individuos, os quais sao eleitos, legitimamente, para
atuarem em nome do Estado.

Para o autor austriaco, resta errbnea a afirmacao de que o Estado cria o Direito,
pois quem de fato a cria sdo os individuos, cujos atos sao atribuidos ao Estado com
base no Direito.

A origem do Estado, desta maneira depende do Direito, de modo que um
processo que conceba o Estado como sendo anterior ao Direito € insustentavel, pois
as duas figuras representam a mesma coisa.

Assim dito, segundo Kelsen, “ndo é o Estado que se subordina ao Direito por
ele criado, mas € o Direito que, regulando a conduta dos individuos e, especialmente,
a sua conduta dirigida a criacao do Direito, submete a si esses individuos*’.”

Kelsen afirma que a expressao Estado de Direito € redundante, haja vista que
o Estado, por ser uma ordem normativa, € Direito. Entretanto, ele explica que esta
expressao se torna eficiente, quando busca “designar um tipo especial de Estado, a

saber, aquele que satisfaz aos requisitos da democracia e da seguranga juridica”.

46 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito; traducdo Jodo Baptista Machado. 62 ed. - Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 218.
47 Ibidem, p. 218.
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A respeito do dito, ele diz:

“Estado de Direito” neste sentido especifico € uma ordem juridica
relativamente centralizada segundo a qual a jurisdicdo e a administracéo
estdo vinculadas as leis - isto €, as normas gerais que sao estabelecidas por
um parlamento eleito pelo povo, com ou sem a intervencdo de um chefe de
Estado que se encontra a testa do governo os membros do governo sao
responsaveis pelos seus atos, os tribunais sdo independentes e certas
liberdades dos cidadaos, particularmente a liberdade de crenca e de
consciéncia e a liberdade da expressdo do pensamento, sdo garantidas.

Finalizando este topico, para Kelsen, todo Estado seria de Direito, no sentido
de ordem juridica formal, contudo, no que se refere ao conceito material, somente
configura efetivamente Estado de Direito, aqueles Estados que se encontrem
vinculados as leis e que respeitem os direitos fundamentais dos cidadaos.

3 A TOMADA DE PODER PELO REGIME NAZISTA E A DERROCADA DO
ESTADO DE DIREITO NA ALEMANHA

ApGs a derrota na Primeira Guerra Mundial, nascia a Republica de Weimar
(1918-1933), a qual sucedeu o governo imperial aleméo (1871-1918), criado em
decorréncia do processo de unificacdo da Alemanha, sob as méaos de Otto von
Bismarck.

Este periodo foi repleto de diversos contrastes nas areas social, politico e
econdmica. Sylvia Lenz de Mello, em seu trabalho “Republica de Weimar: Alemanha

1919-1933”, explicita a situacdo desta época:

“Sucede-se um periodo politico conturbado, pleno de antagonismos sociais e
de profunda crise econdémica: lado a lado convivem a fome, o desespero e a
miséria com a riqueza, as drogas e a luxdria. Enquanto, em 1923, a maior
parte da populacdo recebe o bdnus desemprego de 2,5 bilhdes de marcos
por semana - o pao custa 1,5 bilh&o - além das sopas, uma minoria, aproveita-
se da crise extraindo-lhe todas vantagens possiveis. Os bancos ganham com
a especulacao financeira fomentando a inflag@o diéria, as grandes industrias
investem em equipamentos novos, o0s fazendeiros junkers - compram
modernas maquinas agricolas, os comerciantes de artigos de luxo
enriqguecem-se com produtos vendidos aos estrangeiros em moeda norte-
americana.

Da parte do governo h4, inicialmente, uma escassez de recursos para obras
sociais, embora, a partir de 1923, advenham recursos obtidos através dos
empréstimos concedidos pelos Estados Unidos para investir em varios tipos
de redes de comunicacdo e de integracdo: estacdes de radio e telégrafo,
rodovias e ferrovias. No entanto, a populacdo alema continua desempregada,
subnutrida e sem o poder da palavra e da agéo. Afinal, quem se opGe é
violentamente reprimido. Para os capitalistas € o momento oportuno para

48 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito; traducdo Jodo Baptista Machado. 62 ed. - Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 218. )
49 MELLO, S. L. Republica de Weimar. HISTORIA & ENSINO. Londrina, 02: 107-108, 1996.
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acumular ainda mais; para quem ndo tem sé resta esperar por tempos
melhores, como sempre propagam os liberais. Quando o governo ndo se
disp6e mais a conceder bonus de desemprego e sopas aos trabalhadores
sem ocupacao, planeja obras publicas como forma de atender a gritante
situacdo de desalento que se criara em meio a populacdo. Apés a crise de
1929, faz-se necessaria a intervencao do Estado na economia e, na falta de
mais obras publicas, langa-se mé&o da industria bélica. (...)"

Faz-se mister frisar a situacdo em que se encontrava a Alemanha, para que
possamos entender como se deu a ascensao do movimento nacional-socialista, o qual
ja havia tentado tomar o poder em 09 de novembro de 1923, no chamado “Putsch de
Munique”, golpe fracassado realizado por Hitler e seus correligionarios, que levou a
proibicdo do Partido Nacional Socialista.

A prisédo de Hitler foi o inicio da ascendéncia do nazismo no cenéario politico.
Este crescimento é explicitado na obra “Nacional-Socialismo e Antigarantismo Penal”,

de Javiell Lloblet Rodriguezs©:

“Depois que Hitler foi libertado, o Partido foi refundado a 27 fevereiro de 1925.
Obteve nas elei¢Bes de 28 de maio de 1928 somente 2,6% dos votos, o que
Ihe deu 12 cadeiras no Reichstag.

Posteriormente nas eleicdes de 13 de setembro de 1930 logrou 18,3% dos
votos, convertendo-se no segundo partido no Reichstag, isso ao ter 107
lugares.

Adolf Hitler logo se apresentou como candidato a Presidéncia, obtendo a 13
de marco de 1932 30,1% dos votos, ante 49,6% logrado por Hindenburg,
obrigando a realizagcdo de um segundo turno. A 10 de abril de 1932, no
segundo turno, Hitler ascendeu a 36,8% dos votos, enquanto que Hindenburg
logrou 53%. Thalmann obteve 10%. Este Gltimo era o presidente do Partido
Comunista. (...)

Nas eleicdes do Reichstag de 31 de julho de 1932, o Partido Nacional-
socialista recebeu 37,3% dos votos, conseguindo 230 cadeiras, que o0
converteram no partido com a maior representacdo no Reichstag.

A 6 de novembro de 1932 foram realizadas novas elei¢cdes, descendendo o
partido nazista a 33,1% dos votos, mas com 197 cadeiras continuou sendo o
partido mais forte no Reichstag.”

Salienta-se que, nestes primeiros anos que sucederam o0 regime nazista, 0
partido conseguiu, por vias legais, a maioria representativa dentro do parlamento. Isto
se deu, em grande parte, por causa da grande instabilidade da Republica de Weimar,
a qual estava deveras estratificada, visto que 0s segmentos politicos travavam
frequente batalha pela tomada do poder, gerando um ambiente propicio para a
derrocada do regime democratico pos-guerras:,

Ademais, grande parte da populagéo se identificava nos discursos nazistas, 0s

quais tinham como principais pontos a unificacdo do povo aleméo e o repudio as

50 RODRIGUEZ, Javiel Lloblet. Nacional-Socialismo e Antigarantismo Penal (1933-1945); traducio
Paulo César Busato. - 1. ed. - S&o Paulo: Tirant LoBlanch Teoria, 2019. p. 53.
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sancdes impostas pelo Tratado de Versalhes, as quais, de certa forma, inviabilizavam
0 crescimento socioecondbmico da Alemanha. Assim sendo, as pessoas
vislumbravam, no partido, a retirada do seu pais da pobreza e da miséria
generalizadas.

Apesar da derrota nas elei¢cdes, Hitler, em 1932, foi nomeado Chanceler pelo
entdo presidente Paul von Hindenburg, o qual cedeu a direita alema, visto que esta
pretendia a instauracao de um regime autoritario. A nomeacao de Hitler para o cargo
foi uma jogada politica da direita, pois estes queriam se utilizar da base popular que
ele detinha, aferindo que poderiam manipula-lo, o que, de fato, ndo aconteceus:.

Franz von Papen, antigo Chanceler, convenceu Hindenburg da nomeacéo e,
em 30 de janeiro de 1933, Hitler foi nomeado Chanceler do Reichs4. Esta data pode
ser considerada o marco da génese do poder do regime nazista na Alemanha, em
face da chegada de Hitler, o qual, a partir dai, deu inicio a diversas mudancas no
aparelho estatal, a fim de conseguir seus objetivos perversos.

Apenas cinco dias apds a nomeacao de Hitler ao cargo de chanceler, o
presidente Hindenburg dispds uma Ordenanca, que limitou a liberdade de imprensa,
bem como reunides de cunho partidario. Foi disposto que as publicacées da imprensa,
bem como as reunibes poderiam ser proibidas, caso a Autoridade Policial
considerasse um perigo a ordem publicass.

Pode-se depreender, aqui, o inicio de um dos elementos mais preponderantes
no Estado Nazista, tal qual, a alta delegacéo de poder as pessoas responsaveis pelo
poder de policia ha Alemanha, o qual foi aumentando ao passar dos anos e minando
os direitos fundamentais daqueles que ndo eram vistos com bons olhos pelo regime.

Em 27 de fevereiro, do mesmo ano, ocorreu o fato conhecido como Incéndio
do Reichstag (o Parlamento Alem&o). Neste evento, que até hoje gera muitas
controvérsias, 0s nazistas alegaram que o partido comunista teria ateado fogo no
prédio do parlamento com o intuito de realizar um levante.

Um dia apos o ocorrido, o presidente Hindenburg dispdés a Ordenanca do
incéndio do Reichstag, utilizando como base o artigo 48 da Constituicdo da Republica

52 RODRIGUEZ, Javiel Lloblet. Nacional-Socialismo e Antigarantismo Penal (1933-1945); tradugéo
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de Weimars, o que permitiu diversas violagdes as garantias constitucionais, como a
inviolabilidade da liberdade pessoal, a inviolabilidade do domicilio, o segredo da
correspondéncia, correios, telégrafos, telefones, o direito a livre expressdo do
pensamento e a garantia da propriedades™.

Esta Ordenanca garantiu e legitimou a prisdo arbitraria de diversas pessoas,
muitas delas ligadas ao comunismo, utilizando como base o argumento de que elas
seriam um perigo & manutencado da ordem publica. A essas pessoas sequer eram
atribuidos delitos e nem mesmo eram levadas a uma autoridade judicial, a fim de que
fosse verificada a sua priséo.

E importante frisar que estes tipos de atos eram bastante comuns na préatica
repressiva nazista, caracterizando-se pela prisdo arbitraria daqueles individuos que
eram considerados ameacas e tirando-lhes qualquer tipo de direito. Ademais, esta
ordenanca foi utilizada com o intuito de afastar a oposi¢do politica, neste caso 0s
comunistas, de modo a minimizar eventuais obstaculos que inviabilizassem o
fortalecimento e a consolidagdo da hegemonia politica nacional-socialista na
Alemanhass.

Com a prisdo e repressdo dos politicos comunistas, Hitler convenceu
Hindenburg a convocar novas eleicées para o Reichstag, realizadas em 5 de marco
de 1933, oportunidade em que o partido nacional-socialista conseguiu 43,9% dos
votos, montante que somado aos 8% dos nacionalistas permitiu a maioria absoluta no
parlamento, ndo ensejando, contudo, a maioria qualificada, que permitiria a aprovacao
da Lei Plenipotenciaria ou Lei de Plenos Poderes®.

Mesmo nao havendo o numero de parlamentares minimos, Hitler conseguiu a
aprovacao da lei em 23 de marco de 1933. Para isso, ele cercou o prédio com tropas
da SS e da SA, como meio de intimidacdo, a fim de que os deputados contrarios a

aprovacao votassem a seu favoreo,

56 Art. 48, §2°: “Caso a seguranga e a ordem publicas estejam seriamente ameagadas ou perturbadas,
o Presidente do Reich (Reichspréasident) pode tomar as medidas necessarias a seu restabelecimento,
com auxilio, se necessario, de forca armada. Para esse fim, pode ele suspender, parcial ou
inteiramente, os direitos fundamentais (Grundrechte) fixados nos artigos 114, 115, 117, 118, 123, 124
e 154”. Disponivel em http://www.arcos.org.br/periodicos/revista-dos-estudantes-de-direito-da-unb/6a-
edicao/artigo-48-.Acesso em 30 de mar¢o de 2020.

57 RODRIGUEZ, Javiel Lloblet. Nacional-Socialismo e Antigarantismo Penal (1933-1945); traducio
Paulo César Busato. - 1. ed. - S&o Paulo: Tirant LoBlanch Teoria, 2019. p 57.

58 |bidem, p. 57.

59 |Ibidem, p. 59.

60 MICHAEL, Marek. 1933: Aprovacao da Lei Plenipotenciaria Disponivel em online em: dw.com/pt-
br/1933-aprovacao-da-lei-plenipotenciaria/a-480521. Acesso em 31 de marco de 2020.



26

Como pode se observar, o regime almejava chegar ao poder por meio da
legalidade, utilizando-se da maquina estatal para obter este fim. E evidente que Hitler
ja detinha forca suficiente para a tomada do poder ditatorialmente. Entretanto, ele
optou por submeter a votacdo ao Reichstag, a fim de “calar os criticos dentro e fora
do pais e dar a impressao de legalidade parlamentare:.”

A Lei de Plenos Poderes conferiu ao governo de Hitler o poder de aprovar leis
sem a necessidade do aval do presidente Hindenburg. Isto de certa forma derrogou a
Constituicdo de Weimar, tendo em vista que o processo de aprovacao das leis nao
seguiria mais os dispostos na Carta Magna Alema, pois conferia ao Executivo os
poderes do Legislativos2.

Com isso, é possivel dizer que o Estado de Direito constituido ap6s a
instauragcéo da Republica de Weimar foi desfeito. A Lei do Incéndio do Reichstag e a
Lei de Plenos Poderes compunham, de certo modo, a base juridica nazista, pois
concedia todo o aparato legal para a detencdo das pessoas consideradas inimigas do
estado aleméo, bem como outorgava o poder de legislar nas méos de Hitler.

Empregando este poder, a primeira lei aprovada foi a de imposicéo da pena de
morte, em 29 de marco de 1933, que conferiu efeitos retroativos a aplicacédo da pena
de morte das pessoas que supostamente estariam envolvidas no incéndio do
Parlamento, o que possibilitou a execuc¢do do holandés Marinus van der Lubbe, o
principal acusado¢3, demonstrando completo rechago aos direitos fundamentais
garantidos em um Estado Democrético de Direito.

Sabe-se que que o principio da irretroatividade das leis penais serve como
limitador do exercicio arbitrario estatal frente ao cidadaos4, o qual ndo poderia ser
penalizado por disposi¢cdes de leis futuras, mas sim daquelas que vigiam a época em
gue fora cometido o crime, o que evidentemente néo foi respeitado no presente caso.

Javiell Llobet Rodriguez faz uma precisa analise das mudancas ocorridas no

aparelho estatal alemé&oss:

“Esta lei tem uma grande importancia, posto que, junto a Ordenanca do
incéndio do Reichstag, sup8e a base juridica sobre a qual estruturou-se a
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ditadura nacional-socialista, desmantelando as bases estabelecidas na
Constituicdo de Weimar, por exemplo em relacdo aos direitos fundamentais
e a divisdo entre o Poder Legislativo e o Executivo. A Ordenanca do incéndio
do Reichstag tinha tornado sem efeito os direitos fundamentais, permitindo
as detencfes de duracdo indefinida sem controle judicial em campos de
concentracdo, enquanto que a lei de autorizagdo ou de Plenos Poderes
tornou desnecessaria a aprovacao parlamentar das leis e autorizou que o
governo através de seus decretos ndo levasse em consideracdo a
Constituicdo de Weimar.”

Ademais, a Constituicdo de Weimar previa as figuras de presidente e chanceler,
cargos representantes do Poder Executivo, contudo, em 1 de agosto de 1934, dia
anterior a morte de Hindenburg, Hitler editou uma lei que unia, em sua pessoa, a
representacéo de chefe de estado (presidente) e chefe de governo (chanceler). A fim
de legitimar esta lei, foi feito um plebiscito em 19 de agosto de 1934, comprovando
gue quase 90% da populacdo apoiava esta uniéo.

Ao final do ano de 1933, o partido nacional-socialista ja havia tomado, por
completo, a autonomia do aparelho estatal alemdo. Em 14 de julho de 1933, foi
instituida a lei que declarava que o Unico partido permitido na Alemanha era o
nacional-socialista, impondo um sistema unipartidario, caracteristico de Estados
Autocraticos, que utilizam deste instrumento, como forma de prevencéo e contencéo
das massas de oposicéo. Inclusive, foi tipificado como delito o ato de manter a
organizacdo dos partidos previamente existentes ou a criagdo de outroses.

O regime nazista foi marcado pelo processo de unificacdo e centralizacdo do
poder no governo central. Fora o unipartidarismo, os sindicatos foram dissolvidos e
em seu lugar foi criada a Frente Alema do Trabalho, que, a grosso modo, seria um
sindicato que abrangeria a totalidade dos trabalhadores e empregadores alemaes.
Hitler, em sua obra Mein Kampf, repudia a ideia de classes, criada por Marx, pois
acreditava que a sociedade ndo deveria ser vista como um organismo repartido, mas
sim de forma coesa e unitaria, composta por individuos dotados de idénticos direitos
e deveres. Referente a isso, ele disse®’:

“O sindicato n&o ha de ser um instrumento para a luta de classes, mas para
a defesa e representacdo dos trabalhadores. O Estado nacional-socialista
ndo reconhece classes; no sentido politico, s6 reconhece cidadédos, com
iguais direitos e idénticas obrigag@es, e ao lado destes a suditos privados de

todo direito desde o ponto de vista politico.”

66 RODRIGUEZ, Javiel Lloblet. Nacional-Socialismo e Antigarantismo Penal (1933-1945); traducio
Paulo César Busato. - 1. ed. - S&o Paulo: Tirant LoBlanch Teoria, 2019. p. 63.

67 Trecho da obra Mein Kampf, de autoria de Adolf Hitler, abordando a questdo dos sindicatos, apud
RODRIGUEZ, Javiel Lloblet. Nacional-Socialismo e Antigarantismo Penal (1933-1945); traduc&o Paulo
César Busato. - 1. ed. - Sdo Paulo: Tirant LoBlanch Teoria, 2019. pp. 65.



28

Outrossim, os estados federativos perderam sua autonomia com o fim da
Reichstrat, corpo legislativo que representava a soberania das Lander (estados). Em
suma, isto ocorreu porque Hitler queria reunir o poder em si, a fim de afastar eventuais
empecilhos provenientes do poder representado pelo Reichstratss. Resta evidente que
este tipo de estratificacdo estatal o desagradava, visto que este sistema formalizava
a descentralizac&o do poder federal, ou seja, o seu poder. Os governos estaduais nao
nazistas comecaram a ser “invadidos” administrativamente por pessoas indicadas
pelo alto escaldo do partido. Comissérios foram nomeados com o argumento de
restauracdo da ordem publica, bandeiras do partido comecaram a ser expostas nos
municipios aleméaes, chefes de policia foram postos no poder da policia dos territrios
nao nazistas. Foram diversos o0s atos que buscavam o enfraguecimento do poder local
em favor do poder do Fuhrer, indo completamente contra o disposto na Constituicdo
de Weimaree,

Com o fim dos problemas extrinsecos ao partido, Hitler voltou seus olhos para
0S perigos internos, mais especificamente na SA (tropa partidaria nacional-socialista).
As chamadas tropas de assalto, lideradas por Ernst R6hm, foram, em seu inicio,
importantes para o processo de tomada de poder pelo partido, tendo em vista que, em
grande parte, elas eram encarregadas pela parte repressiva e discriminatoria
daqueles individuos considerados contrarios ou adversarios a ideologia do nacional-
socialismo.

Hitler, apGs tomar a totalidade dos poderes politicos para si, também deveria
tomar o poder das SA, as quais ndo estavam gozando de prestigio das alas comercial,
industrial e militar alema, devido ao fato das tropas estarem cometendo diversos
distarbios, considerados intoleraveis. Os principais alvos da SA eram os socialistas,
comunistas e judeus, mas, apés, inclusive diplomatas estrangeiros comecaram a ser
alvos do grupo paramilitar, demonstrando que a situacéo, aos olhos do alto escalédo
do partido, estava saindo do controle™.

Ademais, R6hm teria dito que a SA prosseguiria com a “revolugédo alema”, o

gue configurava uma concreta ameaca aos planos de Hitler, que se viu obrigado a
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conter o levante que comegava a tomar forma, o que culminou com a chamada “Noite
dos Longos Punhais”, evento ocorrido entre os dias 30 de junho e 2 de julho de 1934,
quando Ernst Rohm e diversas pessoas ligadas a SA foram detidas e executadas sem
julgamento, além do que, outras tantas foram detidas cautelarmente, acusadas de
serem organizadoras do levante. Este fato pode ser considerado a parte final do
movimento de consolidacdo de Hitler como lider supremo da Alemanha, ou seja, o
Fuhrer.

Em 3 de julho, foi editada a lei das a¢des do Estado de Legitima Defesa Estatal,
criada justamente para legitimar o massacre sofrido pelos supostos revoltosos. As
execucoOes, deste modo, seriam legitimas, pois estariam combatendo a alta traicdo e
a traicdo a patria, o que justificaria o estado de legitima defesa.

E importante frisar que o objetivo de Hitler sempre foi chegar ao poder através
da legalidade, o que, se visto levianamente, aconteceu. Contudo, ser vermos de forma
mais atenta, conseguiremos enxergar que dentro da legalidade ocorriam diversas
ilegalidades, como aconteceu na votagéo da Lei de Plenos Poderes e no Plebiscito
gue unia a figura de chanceler e presidente. A primeira, mesmo sendo aprovada pelo
Reichstrat, o que, a priori, teria seguido os ditames legais, ocorreu em um ambiente
hostil, em face da presenca da SA e SS, o0 que com certeza coagiu 0s parlamentares
gue seriam contra a edi¢do da lei a votar a favor. Ademais, nesta votacao, a totalidade
dos parlamentares comunistas ndo puderam comparecer, devido a lei do Incéndio do
Reichstrat, que “legitimava” a prisdo de seguranga dos membros do partido comunista.
A segunda, pois o0s plebiscitos ndo possuiam valor algum, tendo em vista que os
resultados eram altamente manipulados pelo partido, que utilizou deste instrumento
para dar “legitimidade” aos seus atos inconstitucionais. A titulo de exemplo, em
Dachau, local onde estavam localizados os opositores do regime, 99,5% votaram pela
saida da Alemanha da Sociedade das Nacfes, o que interessava aos planos do
partido, pelo fato da Sociedade querer impor restricdes armamentistas a Alemanha.

Como se pode verificar, o nacional-socialismo nasceu do sentimento de derrota
advindo da Primeira Guerra Mundial e cresceu as custas da grande sociedade alem3,
fragilizada socioeconomicamente, que via na figura de Hitler a pessoa que poderia

trazer os tempos de gloria do seu povo, de maneira que o processo de centralizacao
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do poder estatal e os atos de barbarie cometidos contra seus opositores e minorias

sociais ndo eram vistos com maus olhos por grande parcela da populagédo alema.

4 A TEORIA DO DIREITO NAZISTA

Neste capitulo, serdo analisados o processo historico de transformacédo do
Direito Alem&o, bem como as caracteristicas principais do Direito Nazista, explicitando
0s principios que regiam este ordenamento juridico, bem como a dogmatica aplicada

naquela época.

4.1 O Romantismo Juridico e a Criagcdo de um Direito Aleméo

Desde o inicio do século XIX, ja havia uma forte mobilizacdo juridica, na
Alemanha, com o intuito de criar um direito puramente germanico.

Friedrich Carl Von Savigny?, um dos maiores expoentes do Direito Aleméo e
precursor da Escola Histérica do Direito, entendia que as normas juridicas deveriam
advir de um produto propriamente histérico, criado a partir do desenvolvimento e
evolucdo de um certo povo, contrariando, assim, a Escola do Direito Natural, que
defendia que o Direito era fruto da razao.

Para o autor, o “Espirito do Povo” seria a principal e unica fonte do Direito, ou
seja, as normas nao poderiam ser criadas a partir de um ato intelectivo, mas sim o0s
juristas deveriam coletar os regramentos ja sedimentos na sociedade. Segundo ele, o
jurista ndo tinha o papel de raciocinar (pensar) o direito a ser aplicado a tal povo, tendo
em vista que a prépria sociedade, fruto de um desenvolvimento histérico j& albergava
todas as normas necessarias para a sua conduc¢ao. Assim sendo, restaria aos juristas
coletar o direito vivente, ordena-lo e sistematiza-lo’s. Ademais, sendo o Direito fruto
da sociedade, este primeiro serviria como limitador do poder estatal frente ao povo,
demonstrando um pensamento bastante liberal.

Eugénio Raul Zaffaroni faz um breve comentario sobre o exposto acimas:
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“Savigny fazia depender o direito da esséncia e do carater do povo,
sustentando que ndo se pode ser uma imposi¢do da vontade arbitraria do
estado ou de um legislador, mas que antes surge como costume, ou seja, da
ética e da crenca popular, para que logo a jurisprudéncia Ihe desse forma.”

Pode-se observar, deste modo, que o pensamento de Savigny tendia
completamente a uma ideia de Direito concreto, ou seja, as normas abstratas
derivariam dos fatos concretos resultantes da evolugdo histérica do povo,
diferenciando-se do pensar juridico positivista em que o fato se subsome a norma,
caracteristica de um Direito abstrato.

Note-se que apesar das semelhancas entre o pensamento savignyano e o
nacional-socialista, como a exaltagdo da sociedade como fonte concreta do direito e
0 nacionalismo, ha de se notar que este ultimo rechacava veementemente o direito
romano, enquanto que ao jurista aleméo era objeto de adoracéo.

Esta repulsa pelo direito romano pode ser compreendida através do
pensamento de Helmut Nicolali, jurista nazista que conseguiu exprimir sinteticamente
este aspecto romantico da superioridade do direito germanico. Frisa-se que o
romantismo, aqui exposto, refere-se a idealizacao nazista de que tudo que provinha
do seu povo e da sua cultura seria superior ao restante.

Segundo Zaffaroni, Nicolai sustentava que a miscigenacéo ocorrida em Roma
fazia com que o sentimento e o espirito do povo fossem perdidos, como se sua alma
fosse se esvaindo, de modo que o “povo romano” n&o seria mais do que um conjunto
de individuos reunidos e alicercados unicamente pela forca estatal e ndo pela sua
historicidade”. Por se assim dizer, seria uma criacdo sintética do homem, em
contraposi¢cao ao povo germanico, que era uma criagao divina.

Para ele, o carater divino do germanismo provinha da permanéncia de sua
pureza quanto povo, de forma que seu espirito e sangue restavam intactos, de
maneira que o direito germanico nada mais seria que o direito de Deus posto em
pratica biologicamente pela raca ariana, demonstrando que a sociedade germanica o
direito era intrinseco, ou seja, de dentro para fora, em contraposi¢cdo ao romano, que
era imposto de fora para dentro, por meio da forga.

Foi com base neste tipo de visdo de mundo que se sucedeu o0 exterminio em

massa dos povos nao germanicos, principalmente dos ciganos e judeus, nao

7T ZAFFARONI, Eugenio Raul. Doutrina Penal Nazista: a dogmatica penal alema entre 1933 a 1945;
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78 |bidem, p. 41.

78 |bidem, p. 41.



32

pertencentes a comunidade do povo. E por mais inescrupuloso que pareca, legitimava
as arbitrariedades cometidas contra essas pessoas, tendo em vista que, para 0s
nazistas, esses individuos, por serem racialmente inferiores, deveriam ser extintos, a
fim de impossibilitar a miscigenagao da raca ariana. Zaffaroni, embasando-se em
Nicolai, aponta:

“Quem demonstrasse ser degenerado, ndo util na comunidade do povo, devia
ser expulso da comunidade dos racialmente valiosos conforme a legalidade
vital, sem receber mulher nem engendrar, porque os caracteres degenerados
deviam ser suprimidos, inclusive sem culpa, porque eram inatos, e sua mera
existéncia ameacava a totalidade.”

Outro fator de importancia ao Direito Nazista consistia no dever de lealdade e
fidelidade do individuo frente ao povo. Destaca-se que este dever de lealdade ndo
estava ligado as normas positivas, tendo em vista que a fonte deste dever decorreria
do séo sentimento do povo, demonstrando uma forte relacéo entre o direito e ética no
nazismo. Isto, como se depreende, possibilita os mais diversos tipos de arbitrariedade,
tendo em vista que certos fatos, mesmo que nao positivados, poderiam gerar
consequéncias juridicas aos seus autores, sem que houvesse previsao legal®. Veja-

se as palavras de Nicolais:

“Assim o direito abria passo a partir da ideia de eticidade, em cujo ponto
central estavam a lealdade e a honra como pedra fundamental da forma de
ser alemd, e a sua forca que obriga provinha do sanhe, unida em infinita
corrente perpétua a vida. (...)
A separacgdo romana da lei e a moral era estranha ao direito germénico que,
pelo contrério, considerava direito sé o que se correspondia com a perpétua
ideia ética.”
Depreende-se, entdo, deste capitulo, que o Direito Nazista tinha como objetivo
a criacdo de um direito estritamente germanico, refutando qualquer interferéncia
externa a sua cultura, romantizando e idealizando que, através do resgate do passado
do povo germanico, os problemas existentes em sua sociedade seriam o resultado da
interferéncia de outros povos, 0s quais estariam entrando em conflito com o modo de

vida comunitario aleméo, impedindo o seu desenvolvimento.
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Ademais, também se pode verificar o seu carater racista, tendo em vista que
somente os membros da comunidade estariam amparados pelo direito, de modo que
os “estrangeiros” estariam a mercé da arbitrariedade estatal.

Por fim, restou demonstrado o carater irracional do Direito Nazista, o qual
apelava a conceitos vazios (espirito do povo, raca, sangue, vida, ordem concreta,
etc.)®2, visando a destruicdo do império das leis, a fim de construir um Direito
unicamente comunitario, destruindo, desta forma, a previsibilidade legal e,

consequentemente, a seguranca juridica.

4.2 A Comunidade do Povo

O Direito nao era visto com bons olhos pelo regime nazista, tendo em vista que
o partido, frequentemente, entendia que o Direito era um instrumento de contencéo
gue impedia a concretizacéo das ideias nazistas.

Assim dito, os atos praticados pelo regime ndo tendiam a se vincular a
procedimentos e leis, mas sim, inclinavam-se as chamadas soluc¢des ou acdes de fato,
que eram justamente as acles praticadas pelos 6rgaos policiais nazistas, (SS e
Gestapo) gozadores do vasto poder que Hitler lhes concedeu como forma de reprimir
as minorias e opositores politicos indesejados ao regimes?, o qual ndo era submetido
alei.

Esta averséo aos juristas e ao Direito pode ser exposta nas palavras de lan

Kershaws:

“O desprezo do proprio Hitler era irrestrito. Sua opinido era que “todo o jurista
era defeituoso por natureza, ou assim se tornaria no correr do tempo”. Nao
se tratava meramente de uma questdo de vitupério pessoal. Ele odiava a
“‘idéia artificial da lei”, cuja funcdo era simplesmente a de usar quaisquer
meios que se fizessem necessérios para manter a ordem publica, mas que
ndo era um fim em si. A lei, por definicdo nunca poderia fornecer a “vontade”,
gue era um pré-requisito nazista da acdo. Ela era reativa, e ndo ativa.
Categorizava, fornecia regulamentos e, com isso, era um cerceamento
inaceitavel. Por mais dura que fosse, nunca conseguia refletir plenamente “os
sentimentos sadios do povo”. Acima de tudo, a perspectiva de qualquer
limitacdo ao exercicio do poder do Fiihrer, na teoria ou na prética, era
impensavel.
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Por conseguinte, a lei era algo que nunca poderia ser mais que parcialmente
satisfatorio do ponto de vista nazista, algo a ser usado e explorado, mas
também ignorado, se criasse obstaculos as necessidades maiores do Estado,
do Movimento, da “idéia” e do Fuhrer. O choque entre a autoridade e “legal”
e o poder “carismatico” do Flhrer, portanto, era inerente a prépria esséncia
do nazismo.

Tanto pelo numero crescente de intervengdes pessoais arbitrarias no
processo legal quanto por seu apoio a autonomia policial executiva, em
detrimento do controle judicial, o préprio Hitler moldou a estrutura do completo
desgaste da legalidade no Terceiro Reich. Por mais que os advogados
“trabalhassem pelo Flhrer, o instrumento de implementagdo da vontade do
Fihrer ndo poderia ser restringido pelas normas legais, mas tinha que
desfrutar de plena autonomia da lei. (...)"

O regime nazista, nestes doze anos que esteve no poder, ndo aprovou uma
Constituicdo que substituisse aquela formulada na Republica de Weimar, devido ao
grande poder que Hitler ja havia angariado desde a votagéo da Lei de Plenos Poderes,
gue concedia a ele a edicédo de leis que poderiam se apartar da Constituicdo e dos
direitos fundamentais, ja suspensos desde a lei do incéndio do Reichstages.

Desta maneira, aos olhos nazistas, seria contraproducente a aprovacéo de
outra constituicdo, pois, na pratica, Hitler j& dispunha de todos os aparatos legais e
estatais para prosseguir no desenvolvimento do novo Estado e da comunidade do
povo. Ademais, a constituicdo seria um empecilho limitador do seu poder, o qual ja
estava garantido pelas medidas adotadas até entdo, o que evidencia que o Estado
Nazista, diferente de um Estado Democratico de Direito, ndo se subjugava a
hierarquia das leis.

Outra discrepancia em relacédo a um Estado Democratico de Direito esta na
negacao dos direitos fundamentais, decorrentes do principio da dignidade humana.
Este rechace esta estritamente vinculado a ideia de comunidade do povo, tendo em
vista que a pessoa, sob a Gtica nacional-socialista, ndo era vista com um individuo
dotado de direitos, mas sim como um ser detentor de deveres e obrigacdes para com
a comunidade do povoss. Importante esclarecer que os individuos aqui discutidos sao
0s considerados arianos, pois as minorias étnicas e religiosas sequer eram vistas
como individuos, de maneira que ndo faziam parte da comunidade do povo e nem

eram albergadas pela jurisdicdo. Sobre isso, Helmut Nicolai expds o que se segues’:

“Desta comunidade de sangue provém o direito. Como consequéncia,
somente dentro da comunidade do povo o direito é vdlido. E porque a
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comunidade do povo é comunidade de sangue, é esta também comunidade
juridica, dos participes do direito. Igual sangue da igual direito, porque o
direito esta condicionado pela ascendéncia. Quem esta fora da paz, fora da
ordem juridica, nem tém iguais direitos nem é igual aos outros.”

Explicando de melhor forma, néo se via a pessoa, mas sim a comunidade. A
nocao de ser individual deu lugar a ideia de organismo comunitario, onde o que
importava era a protecao do povo aleméo (comunidade) e ndo a protecdo aos bens
juridicos fundamentais de cada um.

Os tedricos do Direito Nazista almejavam o completo distanciamento das
ideias advindas do lluminismo e do liberalismo politico, mais particularmente do
individualismo e do racionalismo que elas pregavam. Isto se dava pelo fato de que o
nacional-socialismo “partia de um organicismo, que recorria a consideragoes
metafisicas e emocionaise®”, ou seja, algo que nao poderia se explicar, senao sentir, e
0S Unicos que poderiam compreender tal direito seriam aqueles individuos, que
através do sangue, seriam pertencentes a comunidade do povo.

Na obra Mein Kampf, Hitler j& havia manifestado esse tipo de pensamentos®:

“Existe em nossa lingua alema uma expressao (Pflichserfuellung), que
descreve com admirdvel exatiddo a disposi¢do a obedecer o chamado do
dever, vale dizer, a servir 0s interesses gerais. A ideia fundamental desta
atitude chamamos idealismo, em contraposi¢do com ao egoismo, e por ela
entendemos a capacidade do individuo para sacrificar-se a favor da
comunidade, ou seja a favor de seus semelhantes.”

Como visto, o Direito ndo seria fruto da razéo, mas sim seria derivado do séo
sentimento do povo, isto é, a propria comunidade teria o arbitrio de considerar o que
seria Direito ou ndo, e ja que Hitler era o “condutor” desta comunidade, caberia a ele
a elaboracédo das leis. Estes seriam os dois principios-bases do Direito Nazista, “o0 sdo
sentimento do povo” e o “principio do Fiihrer”, sendo este Ultimo a personificacdo e
concretizacao do primeiro.

As ideias liberais (racionais) davam lugar a um cendrio onde o que importava
era a irracionalidade, uma quase metafisica nazista, onde n&o se poderia explicar o
direito por meios intelectivos, mas sim por meios emocionais, incompreensiveis

aqueles néo pertencentes a raca ariana.
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Um exemplo deste raciocinio estd na seguinte frase de Wolfgang
Mittermaierso:

“O Direito ndo tem suas formas nas ideias liberais da humanidade, mas no
‘sangue e no solo’, em consequéncia ndo existe um direito abstrato universal,
mas somente um direito conforme os sentimentos e as ideias de uma raca e
nacdes especiais. “

Sobre o Direito Penal material, 0 mesmo autor expressou o0 que seguesi:

“O Direito real ndo se acha nas leis abstratas, sendo que repousa no coracao
e na consciéncia do povo alemao. Por isso é que as palavras da lei ndo tém
o valor que tinham até agora. E a expressao ‘nullum crimen, nulla poena sine
lege’ ja ndo existe. Quando o chefe da nacao da ele mesmo, ou por meio de
seus ministros, nas leis, sua opinido de governante, o juiz pode encontrar um
delito igual em um fato ainda ndo contido em uma lei escrita. Posto que o
individuo ndo tem direito a uma esfera livre, ndo pode exigir ser julgado
somente de acordo com as leis escritas. E o individuo deve conhecer e,
respeitar, também, como membro que é da comunidade, o direito que dorme
no seio do povo. E o juiz deve interpretar as leis sempre conforme sa
concepgao do povo.”

Neste segundo excerto fica evidente o rechace e a insignificancia que o
nacional-socialismo dava ao Direito escrito, tendo em vista que os individuos, a priori,
nao deviam obediéncia as leis ditas como abstratas, sendo necessitavam seguir 0s
ditames do “direito” comunitario. Ademais, nos casos em que o Direito escrito ndo se
alinhava com as regras do regime, o juiz era, de certa forma, obrigado a negar a lei
positivada e aplicar aquilo que seria o “correto” perante a comunidade do povo, o que
permitia que fatos ndo delituosos pudessem ser levados a julgamento, contrariando o
principio da legalidade das leis penais e da seguranca juridica, vigentes em um Estado
Democratico de Direito.

Friedrich Schaffstein, penalista nazista, consegue expressar, de forma clara, o
quéo arbitrario era o direito alem&o, nesta época, ao afirmar “E direito o que os arianos
entendem como tal: ndo Direito o que rechacame?”.

No que se refere ao Direito Penal, este j4 ndo detinha o papel de defensor de
bens juridicos, mas sim possuia a funcdo de regular e punir os individuos que
realizassem atos contrarios ao dever de lealdade ante a comunidade do povo,

evidenciando o distanciamento do direito liberal de carater individual e a aproximacao
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a um direito autoritario comunitario, negando a importancia do individuo em detrimento
do todo.

4.3 O principio do Fuhrer

Este subcapitulo ira se deter na explicagdo do principio do Fuhrer
(FUhrerprinzip), considerado o principio master do direito nazista, por grande parte dos
pesquisadores, tendo em vista que este era o principio legitimador das barbaries
cometidas pelos nazistas em seu solo e nos solos conquistados, através da jurisdi¢cao
ou pelas acdes de fato.

Ademais, o principio do Fuhrer marcou a completa separacéo do Direito Nazista
dos ideais liberais e iluministas, caracteristicos de um Estado de Direito, de maneira
que o que vigia na Alemanha nazista era um Estado Policial, que ndo estava preso a
limites legais, mas tdo somente a vontade de Hitler. Assim, explica Javiel Llobet®::

“Um lugar fundamental no sistema de fontes do Direito constitui a vontade do
Fuhrer. Com base no principio do Fuhrer e a auséncia de limites ao mesmo,
justifica-se a atuacéo de fato e com isso o Estado meramente policial e de
atuacdes de fato.

O principio do Fuhrer a partir da concessdo do poder absoluto a Hitler,
implicava o rechace ao liberalismo, a diviséo de poderes, ao Parlamentarismo
e ao lluminismo. Traduzia-se na exigéncia de concentracdo de poder em uma
pessoa na administracdo ou na justi¢a, rechacando-se os controles préprios
do liberalismo politico.”

E de se destacar que este principio pds em mudanca todo o modo de pensar
juridico construido no século XIX, o qual estava atrelado as ideias liberais e
iluministas, como a positivacdo das leis e a nocéo de particdo do Estado. O principio
do Fuhrer repudiava e considerava irrelevante as normas juridicas, tendo em vista que
a vontade de Hitler, por ndo respeitar diretrizes éticas, juridicas e morais, ndo devia
sujeicdo as leis, mas sim as € que deveriam estar de acordo com a sua vontade®.

Desta forma, o Direito ficaria a mercé do sentimento do Fihrer, o qual ditaria
guais atos eram ou ndo contrarios ao Direito, o que, desta forma, fazia desmoronar a
importancia do Direito no nazismo, tendo em vista que as acdes de fato comecaram a
se sobrepujar as imposicdes ditadas pelas leis, onde o Estado, antes de normas,

comecou a dar lugar a um Estado Policial.
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A atuacao do 6rgdos de repreensao nazistas (SA, SS, Gestapo) gozavam de
vasta autonomia e liberdade para por em pratica a prisdo e execu¢ao das minorias
étnicas e politicas, j& que estes atos, aos olhos do Fihrer eram necessarios para o
fortalecimento e crescimento do poderio aleméo, de maneira que Hitler anistiava tais
atos e trancava a persecucao penal dos indicados®s.

Da mesma maneira que Hitler ndo estava submetido ao poder jurisdicional, a
sua vontade se expressava, além das leis, nos discursos ou até mesmo nas conversas
particulares com seus delegados, de modo que a vontade dele, nem sempre era
tornada publica, principalmente quando as ordens tinham como escopo 0s atos mais

sordidos do regime, como descreve Javiel Llobetes:

“A vontade do Fuhrer poderia expressar-se através da publicacao de leis
ordenadas pelo préprio Hitler. Usualmente se afirmava que a vontade do
Fuhrer, poderia ser expressa inclusive através de seus discursos. Porém, na
realidade ndo se requeria, sequer isso dentro de um regime que nao se
considerava obrigado por nenhuma forma juridica e por nenhum limite. Por
isso, na forma de funcionamento do regime nacional-socialista, bastava que
o Fuhrer comunicasse diretamente ou através de seus delegados de forma
privada sua vontade. Os atos arbitrarios do regime nazista ndo necessitam
de lei alguma, nem de comunicac¢éo publica da vontade do Fuhrer, tratando
0 regime de manté-los em segredo.”

Hans Frank, jurista e politico nazista, explica o principio do Fuhrer®’:

“A ideologia nacional-socialista € o fundamento de todas as leis basicas,
especialmente quando estdo explicadas no programa do partido e nos
discursos do Fuhrer.

(..)

N&o existe nenhuma independéncia da lei contra o nacional-socialismo. Em
cada decisédo que adotem, digam-se a si mesmos: como decidiria o Fuhrer no
meu lugar? Em cada decisdo perguntem-se: ‘E compativel esta decisdo com
a consciéncia do povo alemao?’ Entao terdo vocés um firme e férreo cimento
que, aliado a unidade do Estado Nacional-socialista do Povo e com
reconhecimento da natureza eterna da vontade de Adolf Hitler, dotard suas
préprias esferas de decisdo da autoridade do Terceiro Reich, e isto para
sempre.”

Neste excerto, Hans Frank faz mencao ao papel dos juizes no regime, o0s quais
deveriam proferir suas decisbes de acordo com a vontade do Fuhrer e em
consonancia com o sdo sentimento do povo, demonstrando que os aplicadores do

Direito ndo poderiam interpretar ou fazer um controle juridico das disposicoes, leis e
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ordenancas impostas pelo Fuhrer®, o que evidencia o controle sofrido pelo poder
Judiciario por Hitler, o qual era considerado, além de legislador de mais alto nivel, o
juiz de mais alto nivel®.

Em sentido contrario, os magistrados poderiam inovar juridicamente, ao
julgarem atos considerados dissonantes aos ideais do Fuhrer ou ao sao sentimento
do povo, caracterizando uma afronta aos principios da legalidade e permitindo, aos
juizes, o poder de legislar, tendo em vista que poderiam “criar Direito™, o que pode
ser considerado, a grosso modo, uma espécie de ativismo juridico consentido e
perverso.

Ainda, as leis ditadas antes da tomada do poder pelo nazismo poderiam sofrer
controle e serem postas sem aplicacdo, quando contrarias ao sao sentimento do povo.

Como se pode ver, o principio do Fuhrer era o alicerce de todo o aparelho
estatal nazista. A figura de Hitler ndo se detinha somente ao cargo de lider nazista,
tendo em vista que foi criado a ideia de que ele era o Unico ser capaz de concretizar
as ideias, os principios e as aspiracdes do povo alemao. Ele ndo era considerado mais
uma pecga do dispositivo estatal, mas sim o organismo estatal como um todo, visto que
no ideario nazista, a figura de Hitler se confundia com a totalidade, de modo que suas
acOes seriam, nada menos, do que as vontades e o sentimento do povo germanico:,

Esta invencéao ideoldgica, criada pelos juristas nazistas, tinha o Unico objetivo
de legitimar as acdes do regime, pelo motivo de que o Direito, por ser uma criagao
histérica do povo, estaria submetido aos seus arbitrios, e, sendo Hitler a
materializacdo do povo alemédo em pessoa, o0 Direito deveria ser subordinado a ele,
de maneira que o seu poder ndo estaria submetido a garantias e controles, pois nao
advinha de dispositivos juridicos, mas sim de algo supra, metafisico02,

Esta caracteristica do principio do Fihrer permitia que os atos de Hitler
poderiam se apartar das normas vigentes, dando margem aos mais diversos tipos de
arbitrariedades cometidas pelo regime. A titulo de exemplo, o assunto Rohm

demonstra exatamente este abuso e agressao ao Direito cometido por Hitler e seus
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subordinados, tendo em vista que, como visto anteriormente, as pessoas
supostamente envolvidas no golpe contra Hitler foram executadas sem que houvesse
julgamento, simplesmente porque Hitler, juiz de maior nivel do regime, julgou que tal
medida seria a mais eficaz, para a repreensdo dos supostos golpistasios,

lan Kershaw faz mencéo a este acontecimentoo4;

“De volta ao quarto, Hitler deu ordens para o fuzilamento imediato de seis dos
homens da SA detidos em Stadelheim, marcando seus nomes numa lista
fornecida pela administracéo da priséo. Eles foram prontamente levados para
fora e fuzilados pelos homens de Dietrich. Ndo houve nem mesmo um
processo sumario. Aos acusados, disseram simplesmente antes do
fuzilamento: “Vocé foi condenado a morte pelo Fuhrer! Heil Hitler!”

Hitler, a fim de justificar a barbarie cometida na “Noite dos Longos Punhais”, foi

ao Reichstag e fez a seguinte declaracaos:

“Os motins sdo rompidos de acordo com as leis de ferro eternas. Se sou
censurado por ndo procurar os tribunais em busca de sentencas, sé posso
dizer: nessa hora, eu era o responsavel pelo destino da nacdo alema e,
portanto, o juiz supremo do povo alemao. [...] Dei ordem para fuzilar os mais
culpados dessa trai¢do, e depois dei ordem para queimar até a carne crua as
Ulceras de nosso envenenamento de poco interno e do envenenamento
externo.”

Importante ressaltar que os juristas alemées nédo se manifestaram em oposi¢cao
ao ocorrido, nem mesmo a declaracao feita por Hitlers, Inclusive, Carl Schmitt, um
dos principais idealizadores da ordem juridica nazista, em seu artigo “O Fuhrer
protege o Direito”, disse: “o Fuhrer (lider) € o juiz de maior hierarquia, pelo que, ao
proteger o Direito, frente ao pior abuso, a vista do perigo cria Direito17.

Neste breve excerto, resta evidente a completa obscuridade que pairava no
ambito juridico alem&o neste periodo. Schmitt e outros diversos juristas
constantemente criavam teses, no sentido de buscar uma base legal para os atos
injustificaveis do regime. Se Hitler era o “guardido do Direito”, como ele proprio poderia
viola-lo? Esta afirmacdo de Schmitt, se vista de um ponto de vista democratico, nada
mais seria do que a defesa do indefensavel, visto que na ocasido do assunto Rohm,
Hitler, utilizando o maquinario estatal, tratou de aniquilar a ultima barreira que Ihe

separava de se tornar o lider supremo da Alemanha.
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No nazismo, portanto, a soberania das leis deu lugar a soberania do Fhrer,
ilustrando o desaparecimento do Estado de Direito e a sua conversdao em um Estado
Totalitario.

A morte de milhares de pessoas, através das chamadas “mortes piedosas”
(eutanasia), era ato comum no regime nazista. Até outubro de 1939, contudo, estas
acOes ocorriam secretamente, ou seja, sem que houvesse uma disposicao
administrativa ou normativa que a “legitimasse”. Contudo, ao final de outubro, Hitler
endossou o exterminio das chamadas “vidas sem valor”, ao mandar um memorando
ao Ministro da Justica Gurtner, demonstrando sua aprovacao da eutanasialcs.

A pratica da eutanasia teve, ainda, um programa proprio, denominado “Aktion
T4”. O objetivo deste programa consistia na eliminagdo das pessoas com qualquer
tipo de deficiéncia, portadores de enfermidades incuraveis e idosos. Isto tudo ocorria,
porque os nazistas queriam criar uma nagao com pessoas “geneticamente superiores”
livres de qualquer tipo de deformidade ou doencal®. A respeito do assunto, leciona

José Roberto Goldimzze:

“Em outubro de 1939, a Alemanha Nazista implantou a “Aktion T 4", que era
um programa de eliminacéo de recém-nascidos e criangas pequenas, até 3
anos, que tinham uma "vida que ndo merecia ser vivida". Os médicos e
parteiras tinham o dever de notificar a autoridade sanitaria de casos de
retardo mental, deformidades fisicas e outras condi¢des limitantes. Uma junta
médica de trés profissionais examinava cada caso e a eliminagdo somente
era realizada quando houvesse unanimidade.

O programa logo se extendeu (sic) para adultos e velhos. Os pacientes que
deveriam ser notificados eram portadores de esquizofrnia (sic), epilepsia,
desordens senis, paralisias que ndo respondiam a tratamento, sifilis, retardos
mentais, encefalite, doenca de Huntington e outras patologias neuroldgicas.
Eram também incluidos os pacientes internados a mais de 5 anos ou
criminalmente insanos. Foram acrescidos os critérios de n&o possuir
cidadania alem@, ou ascendéncia alemd, discriminando especialmente
negros, judeus e ciganos.”

Importante ressaltar que este programa nao foi bem aceito em alguns setores
da sociedade alemd, especialmente nos que eram ligados a Igreja Catodlica e
Luterana, de maneira que suspenderam o programa em 24 de agosto de 1941, o que

nao impediu que a pratica continuasse acontecendo as escurast.
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Outro fato importante a frisar foi a atuacdo do magistrado alemao Lothar
Kreyssig, que enviou uma carta para o presidente da suprema corte prussiana,
demonstrando a sua preocupacdo a respeito das referidas préaticas ocorridas nos
campos de concentracdo e nos sanatorios. Ademais, proferiu decisées que impediam
a transferéncia dos pacientes, na area da sua jurisdicdo, sem sua permisséao. Tal foi
a importancia das acoes de Kreyssig, que o Ministro da Justica, Gurtner, foi ao seu
encontro, a fim de convencé-lo a parar de obstaculizar a efetivagdo do programa. Na
ocasidao, o ministro disse que o programa de eutanasia era a “vontade do Fuhrer”,
sendo sua vontade a “fonte do direito”. Com a refutacdo de Kreyssig em cassar as
suas proprias decisfes contra 0s hospitais, 0 ministro decidiu por aposentar, com
antecedéncia, o magistrado:2,

Este breve comentario a respeito do projeto de eutanasia serve como um forte
exemplo do principio do Fihrer, haja vista que o programa nao fora previsto no ambito
juridico, mas tdo somente tivera sua génese nos planos da cupula nazista.

Deste modo, ao longo desta secdo, foi demonstrada e exemplificada a
importancia do principio do Fuhrer no ordenamento juridico nazista, a qual tinha
importancia impar, tendo em vista que a maioria dos atos antidemocraticos, tomados
a época do regime, se utilizavam desta prerrogativa, propiciando e semeando a

completa arbitrariedade juridico-legislativa neste periodo.
5 O POSITIVISMO JURIDICO E O REGIME NAZISTA

Apbs o término da Segunda Guerra Mundial, muitos juristas alegaram que o
principal culpado pelas atrocidades cometidas pelo regime seria o Positivismo
Juridico®s,

Entre estes juristas, podemos citar o nome de Gustav Radbruch, o qual se
manifestou no sentido de que os juristas, a €poca, restaram aprisionados e a mercé
do Positivismo Juridico, tendo em vista que restavam aos juizes a simples aplicacdo
da lei, sem que pudessem fazer qualquer juizo de valor acerca dos ditames legais

impostos pelo nacional-socialismo.
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A respeito do tema, colaciono uma passagem da circular (Cinco Minutos de
Filosofia do Direito) que Radbruch enviou aos seus alunos em Heildelberg, apés o

término da Segunda Guerra Mundial4;

“Primeiro Minuto

Ordens s&o ordens, é a lei do soldado. A lei € a lei, diz o jurista. No entanto,
ao passo que para o soldado a obrigacdo e o dever da obediéncia cessam
guando ele souber que a ordem recebida visa a prética de um crime, o jurista
[...] ndo conhece excegbes deste género a validade das leis nem ao preceito
de obediéncia que os cidadaos Ihes devem. A lei vale por ser lei, e é lei
sempre que, na generalidade dos casos, tiver do seu lado a forca para se
impor.

Esta concepcéao da lei e sua validade, a que chamamos Positivismo, foi a que
deixou sem defesa e os juristas contra as leis mais arbitrarias, mais cruéis e
mais criminosas. Torna equivalentes, em Ultima analise, o direito e a forca,
levando a crer que s6 onde estiver a segunda estara também o primeiro.”

Da mesma forma, em seu livro “Introducao a Filosofia do Direito25”:

“O positivismo juridico, que pode ser sintetizado sob sua férmula “a lei é a
lei”, deixou os juristas e a magistratura da Alemanha indefesos diante de
monstruosas crueldades e arbitrariedades, por terem sido praticadas pelos
detentores do poder daquela época sob a forma da lei, assim como diante da
subsequente necessidade de correcdo juridica das consequéncias de tais
atos ilicitos, a propésito do qual continuou a apresentar novas dificuldades.”

Mesmo embora as declara¢cdes de Radbruch e de outros juristas da época
contra a teoria positivista, ha de salientar que as barbaries cometidas pelos nazistas
em nada se basearam no Positivismo Juridico, como passaremos a ver.

Héa de se salientar que o Positivismo Juridico, cujo maior expoente e defensor
era Hans Kelsen, era alvo de inimeras criticas durante o nazismo. Ademais, ha de
ser frisado que Kelsen, por ser judeu, foi destituido de suas func¢des publicas, logo
apos a aprovacao da Lei de Restauracdo do Funcionariado:¢, de maneira que resta
impensavel a hipotese de aceitacdo da teoria positivista como sendo a embasadora

do ordenamento juridico nacional-socialista, como explica Llobet Rodriguez'’.

“O autor positivista que foi o maior alvo das criticas durante o nacional-
socialismo foi Hans Kelsen, quem ndo somente era um democrata
convencido, sendo que, ademais, era judeu. Precisamente foi um dos
primeiros professores que foram destituidos com a entrada no poder do
regime nazista, logo a partir da aprovacgédo da lei do funcionariado, a qual se
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fez referéncia no capitulo segundo. Por isso resulta paradoxal que a partir do
nazismo o0s juristas se excusassem dizendo que a culpa de sua atuagéo
durante o regime deveu-se ao positivismo juridico, argumento com o qual se
incluia o0 maximo representante do mesmo, que era Hans Kelsen. Uma vez
mais se atribuia a este jurista judeu a culpa. Com base nisso voltou-se a
criticar o positivismo juridico de Kelsen e defendeu-se um Direito Natural,
baseado em considerac¢des religiosas ou com uma forte base moral.”

Entretanto, apesar de ser importante esta constatacdo, ela funciona, téo
somente, como elemento informativo, haja vista que o regime nazista nao utilizou o
positivismo juridico como meio legitimador de seus atos, ndo porgue o expoente deste
movimento era judeu, mas sim pois o juspositivismo, por ser caracterizado pela rigidez
formalistica e alto grau de vinculacdo juridico-normativa, funcionaria como limitador
do poder repressivo nazista, de modo que nao supriria as exigéncia do partido, para
suas finalidades torpes.

Como visto nos capitulos anteriores, o Direito Nazista era baseado em
principios e conceitos vagos, em que as leis eram alicercadas na vontade do Fuhrer,
bem como na eticidade proveniente do conceito de comunidade do povo.

No que concerne a Escola Historica de Direito, o seu carater romantico e
antirracional possuia estreita relacdo com o0 pensar nazista!’e. Como visto
previamente, o Direito, para os historicistas deveria estar submetido ao espirito do
povo, devendo ser construido, assim, através da evolugdo de uma determinada
sociedade, proveniente de um passado comum. Ainda, esta escola refutava
veementemente o lluminismo e todos os ideais advindos da Revolucdo Francesa.
Entretanto, ha duas grandes discrepancias entre o nazismo e o conceito de Direito
criado pela Escola Histdrica; primeiramente, para o nazismo, o carater racial exercia
grande influéncia no seu conceito de nacéo, enquanto que para a Escola Histérica, a
nacao seria uma figura originada por um conjunto de individuos com um passado e
tradicbes comuns, o que incluiria os judeus, neste caso®*. Em segundo, o nazismo
queria se desvincular do Direito Romano'?, o qual era muito cultuado por Savigny,
principal expoente da Escola Historica; isto se devia, pois 0 nacional-socialismo
almejava um Direito puramente germanico (comunitario), o qual se considerava

incompativel com os pensares romanicos (materialista e individualista).
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A Escola do Direito Livre, por sua vez, se alinhava ao pensamento nazista no
gue se referia a sua fuga as clausulas gerais. Esta escola criticava o positivismo, pois,
em grande parte, entendiam que “o Direito positivo ndo era o suficiente para a
resolucao dos casos”, ou seja, daqueles casos em que nao se encontra solugéo dentro
do ordenamento juridico. Desta forma, as lacunas juridicas seriam resolvidas pelo
senso de justica dominante na comunidade?t, A chamada “fuga as clausulas
gerais'??”, enormemente utilizadas no periodo nazista, nada mais era do que a
utilizacdo de termos, conceitos e textos vagos, que tinham como objetivo dar aos
juizes uma grande gama de arbitrariedade na resolucao de casos localizados fora do
ordenamento juridico. Assim sendo, caso o magistrado se deparasse com um fato que
ndo se harmonizasse com os ideais do partido, ao sdo sentimento do povo ou a
vontade do Fihrer, este poderia proferir uma sentenca que, ao seu ver, se
concatenasse com estas clausulas.

Importante lembrar que esta interpretacao judicial somente poderia ocorrer nos
casos em gque ndo houvesse lei ou quando a lei, previamente existente, ndo estivesse
de acordo com estas clausulas. De outra forma, todas as disposicdes feitas sobre a
égide do regime, deveriam ser respeitadas e aplicadas sem qualquer possibilidade
interpretativa, o que demonstra uma discrepancia na ideia de Direito defendida pela
Escola de Direito Livre, visto que, para eles, o juiz tinha papel essencial, pois somente
através da magistratura é que se poderia extrair o real significado dos textos juridicos.
Ademais, as principais figuras desta escola eram judias, de modo que o regime
procurou nao vincular esta escola ao nazismo:23,

Como visto, o Positivismo Juridico, na Alemanha, jA apresentava sinais de
desgaste, as quais ja vinha desde a Republica de Weimar, de modo que grande
parcela dos juristas alemaes ja ndo compactuava com a visdo fechada do direito,
defendida por esta doutrina24,

E relevante frisar que o positivismo juridico nunca foi visdo majoritaria entre os
juristas aleméaes, muito porque, desde a Republica de Weimar, o Judiciario aleméao
nao demonstrava apego as formas da lei, tendo em vista que grande parcela dos

juizes eram simpatizantes as posi¢coes conservadoras, de maneira que tendiam, em
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muitos casos, a julgar os casos desapegados da lei, através de interpretacdes que
buscassem favorecer os grupos de direita (conservadores), desfavorecendo, por
muitas vezes, as forgas da esquerda, as quais eram julgadas com maior severidade?2.

Ademais, salienta-se que a busca pela criacdo de um Direito autoritario,
caracterizado pelo rechace aos principios de um Estado de Direito, ndo teve como
génese a tomada de poder pelo nazistas, tendo em vista que, desde Weimar, ja se
buscava um Direito de cunho popular, ou seja, anti-individual e antiliberal, sendo, por
consequéncia, antipositivista. Sobre isto, expde Javiel Llobetz:

. € preciso ressaltar que durante a Republica de Weimar existiu uma
tendéncia do que poderia ser chamada a “Revolugdo conservadora” ao
reclame de um Direito populista ou popular (vélkisch). Por isso se acudia a
uma linguagem romantica, de caracter irracional, contraria ao método
positivista e aos principios de um Estado de Direito. Reclamava-se que o
Direito Deveria considerar conceitos como povo, comunidade, nacdo e
organismo. Advogava-se contra o liberalismo, a igualdade, o
parlamentarismo, o sistema de partidos e 0 pensamento democratico. Partia-
se de um novo conceito de liberdade, que ndo estava ligado aos direitos
fundamentais, mas a obriga¢&o do individuo com a totalidade. Isso no relativo
ao Direito Penal conduzia ao reclame contra a leniéncia do sistema punitivo.
Trata-se de uma concepcéo que tendeu a imperar durante os Ultimos anos
da Republica de Weimar e que era sustentada pela direita conservadora ndo
nacional-socialista. Era uma concep¢do autoritaria, que apelava
definitivamente a termos irracionais. Todos estes conceitos foram assumidos
pelo nacional-socialismo, 0 que enfatizou o caréater racional do Direito.”

Como visto nesta breve passagem, a ideia de um direito autoritario ja era, ha
tempos, trabalhada por uma parcela dos juristas, ndo podendo ser creditado ao
nazismo a concepcao deste viés ideoldgico.

Podemos dizer que a concepc¢ao do Direito nacional-socialista foi o marco que
deu cabo ao fim da doutrina positivista na Alemanha.

A concepcao do Direito Nazista, ao contrario do que prega o positivismo,
baseava-se em conceitos irracionais, tendo como alicerce a elaboracao de um direito
organico, onde a comunidade do povo exercia um aspecto de suma importancia na
criacado do Direito, o qual seria baseado em conceitos como “raga, sangue, terra e
povo”.

Ainda, a hermenéutica utilizada a época do nacional-socialismo propunha que
a interpretacéo dos textos juridicos deveriam se dar pelo sentimento do magistrado

(que deveria estar de acordo com o0 sdo sentimento do povo), caracterizando a
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transcendentalidade da decisdo juridica, o que aos olhos do positivismo seria
completamente inviavel, visto que o0s positivistas buscavam o desenvolvimento de um
direito cientifico de carater imanente, o qual poderia ser explicado e entendido
empiricamente, como se ciéncia fosse.

Outra discrepancia entre o Direito Nazista e o0 positivismo consistia na figura do
Fuhrer, tendo em vista que este tinha papel de intérprete supremo, ja que considerado
juiz de mais alto grau do regime. Desta forma, o Direito nada mais seria do que a
vontade de Hitler, de modo que a ele ndo havia limites juridicos, morais ou éticos, pois
Direito era o que ele considerava como tal, caracterizando o império da arbitrariedade,
em contraposicao ao império das normas, buscada pelo positivismo?’,

A doutrina juridica nazista era completamente contraria ao positivismo,
rechacando os postulados referentes ao respeito as fontes juridicas e a seguranca
juridica, caracteristicos desta doutrina.

Para Carl Schmitt, o nazismo foi o responsavel pela criagcdo de um novo método
de compreensao do direito, haja vista que este ndo estaria mais preso nas rédeas do
formalismo e normativismo?28, mas sim poderia ser interpretado por clausulas gerais,
as guais dariam mobilidade ao direito, de modo a inviabilizar as lacunas juridicas,

especificas de um Direito positivo e fechado. Veja-se1?:

“Na Alemanha é possivel ver hoje de modo mais claro em que medida chegou
a seu fim o tempo do positivismo juridico. Em toda a parte e em todos os
campos da vida juridica penetram as chamadas ‘clausulas gerais’ e, em
detrimento da ‘seguranca’ positivista: conceitos indeterminados de todo o
tipo, reenvios a medidas de conceitos extralegais como bons costumes,
lealdade e boa-fé, exigibilidade e nédo exigibilidade, razdo suficiente, etc., que
supdem uma rendncia ao fundamento do positivismo, a saber, a decisédo
legal, por sua vez contida e desvinculada da norma. Nem a legislacéo nem a
jurisdicdo poderiam hoje prescindir dela. Converteram-se na Ciéncia Juridica
alem3, desde ha mais de um ano, em uma questao juridica importante. Sua
aparicao e forca sdo objeto de adverténcia por considera-las como um perigo
para a seguranca e a previsibilidade juridicas. Desde o ponto de vista do
credo positivista - segundo o qual s6 a unido da decisdo com a forca juridica
a regra, dada por esse positivismo, garante a seguranca juridica - essas
prevencdes e receios tem fundamento. Com elas, a lei, perfeita em si mesma
e sem lacunas, o ‘fundamento da evidéncia falha’.

Karl Larenz possuia pensamento semelhante ao de Schmitt, ao formular a

teoria dos conceitos concretos-gerais, dando énfase aos conceitos de “ideia nacional
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do Estado” e “espirito do povo®”. Para ele, as normas juridicas nada mais seriam do
que a materializacdo da ideia nacional, proveniente do espirito do povo. Sobre o
dito31:

“O povo é a comunidade que em sua ordem juridica se da a ordenacao vital
a ela adequada e s6 como espirito popular singular é a substancia criadora
gue constitui a base do mundo, uma forca e uma realidade determinantes da
vida comunidade.

(...)

O juiz se acha vinculado a lei como expressao da vontade juridica nacional,
mas a lei, por sua vez, ndo é sendo um meio de expressao da ideia juridica
nacional, e assim tem que ser compreendida e aplicada. Havera de ser
considerada, pois, ndo meramente em sua existéncia empirica, sendo a par
também em sua significagdo supra empirica, como concrecao do espirito do
povo. A tarefa de concretizar a ideia nacional, enquanto tarefa configuradora
da vida da comunidade, é, em primeiro lugar, a meta da caudilhagem politica.”

Como visto, resta errdnea a afirmacéo de que o Direito Nazista seguia, a risca,
os ditames da doutrina positivista. O que se verificou foi completamente o oposto, ja
que o sistema juridico nazista foi estritamente alicercado em conceitos vagos
(clausulas gerais) recheados de eticidade, os quais oportunizavam aos magistrados a
capacidade de julgar os casos de forma arbitraria, muito porqué as decisdes nao
precisariam ser embasadas na lei, mas sim na moral comunitéria (sdo sentimento do
poVvo).

Heribert Ostendorf, mencionado na obra de Javiel Llobet, sublinhou que se o
Direito Nazista estivesse estritamente sujeito aos ditames positivistas, o Tribunal
Popular (Volksgerichshof) sé poderia ter ordenando 5% das sentencas de morte que
ordenou?3,

O papel do Direito, no regime, foi secundario, tendo em vista a aversao e o
desprezo de Hitler pelos juristast:s. Ademais, o regime considerava que a elaboracao
de um ordenamento juridico nazista seria mais prejudicial do que benéfico, tendo em
vista que este, mesmo sendo autoritario, funcionaria como uma espécie de limite aos

Seus atos perversos.
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O holocausto, por exemplo, nao foi regulado por uma lei, mas sim foi ordenado
secretamente por Hitler e a alta cupula do Partido Nazista, na chamada “Solugao

Final”. A respeito do assunto, expde-se34:

“Apdbs o_inicio da Segunda Guerra Mundial, um debate muito importante no
interior do Partido Nazista era “a questao judia”._Adolf Hitler tinha como ideia
inicial promover o exterminio dos judeus apos a vitoria alema nesse conflito.
Enquanto isso, 0s nazistas continuavam aprisionando-os e promovendo todo
tipo de absurdo contra eles.

A violéncia contra os judeus era consideravelmente maior no leste europeu.
Na Polbnia, por exemplo, eles foram obrigados a mudar-se para guetos,
locais onde milhares deles foram agrupados em um pequeno espaco de terra.
Os judeus ja eram sujeitos a jornadas de trabalho forcado na Alemanha, e,
com a guerra, isso se estendeu por essa por¢édo do continente.

Uma série de ideias, nesse sentido, foi proposta pela cupula nazista, como a
deportacdo dos judeus para a Unido Soviética e para Madagascar, na Africa.
No entanto, & medida que os nazistas perdiam o controle da guerra, as acdes
contra essa etnia radicalizavam-se. Até que Reinhard Heydrich e Heinrich
Himmler elaboraram o plano conhecido como Solu¢&o Final.

O nome Solucgéo Final foi utilizado pelos nazistas como um eufemismo para
0 exterminio dos judeus. Esse plano estipulou que eles deveriam ser
fisicamente eliminados, e isso deu inicio a uma série de acfes. Neste texto
destacaremos o papel dos Einsatzgruppen (grupos de exterminio) e dos
campos de concentracao criados durante o Holocausto.”

Por estas razdes, o0 regime comecou a adotar as atuacdes de fato, de modo
que o Estado de Direito, imperioso na Republica de Weimar, transfigurou-se em um
Estado quase que estritamente policial, onde os atos cometidos pelos adeptos do
regime ndo estavam demarcados por qualquer disposicao legal, propiciando, assim,

a absoluta arbitrariedade?ss.

6 O ESTADO NAZISTA E AS ATUACOES DE FATO

Nesse capitulo, serdo expostos os principais érgaos de repressao nazistas, de
modo a clarificar o modo de funcionamento do sistema persecutério contra aqueles
individuos considerados contrarios aos preceitos do partido, 0os quais compreendiam
desde inimigos politicos, pessoas com passagem criminal até individuos conceituados
como inferiores, por causa de sua “raga” (judeus e ciganos).

Assim sendo, este capitulo se detera no sistema de represséao policial, o qual
nao era vinculado a judicatura, sendo assim desvinculado das normas juridicas, de

modo que também desvinculadas do Positivismo Juridico.
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6.1 Os instrumentos de repressao policial nazistas

Abrindo este capitulo, far-se-4 uma breve mencao aos principais instrumentos
de repressao utilizados pelo regime nazista, os quais foram responsaveis pela
sistematizacdo de um gigantesco sistema penal subterraneo e pela fomentacao de
uma das maiores arbitrariedades j& vistas pela humanidade?ss.

O chamado sistema penal subterrdneo, -caracteristicos dos estados
antidemocraticos, refere-se as praticas policiais cometidas as margens dos juizes, fora
do ambito judicial.

No regime nazista, 0s principais instrumentos de repressao foram a SA
(Sturmabteilung), a SS (Schutzstaffel) e a Gestapo (Geheime Staatspolizei).

Destaca-se que a importancia dada as forcas policiais era algo inerente ao
partido nazista. Desde sua criacao, o partido criou a SA, tropa paramilitar encarregada
de dar o suporte de segurancga nos primeiros anos do partido, bem como de realizar
atos de terror, como “tumultos, agitacdes de carater antissemita, badernas na rua e
em espacos fechados, lutas contra comunistas e social-democratas e até
homicidios?3.

Constata-se que, no dia em que Hitler foi nomeado chanceler, ja havia mais de
trezentos mil homens pertencentes a SA, niumero maior que o efetivo militar da
Wehrmacht (exército alemao), evidenciando o forte poderio deste grupo.

Contudo, como ja visto anteriormente, com o crescente desenvolvimento da
SA, Hitler ordenou a execucéo dos principais lideres do grupo, incluindo o chefe Ernst
Ro6hm, de modo que as tropas da SA foram incorporadas pela SS, chefiada por
Heinrich Himmler.

A Gestapo, por sua vez, foi criada pela lei prussiana de 26 de abril de 1933,
assinada erroneamente por Hitler, tendo em vista que cabia ao primeiro-ministro
Hermann Goring a assinatura da lei, por se tratar de uma lei da Secretaria de Estado
da Prassiae. Este breve comentario se demonstra importante, pois evidencia, mais

uma vez, o desprezo nazista pelas leis, visto que, até aquela data, ainda imperava 0s
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ditames constitucionais da Republica de Weimar, devendo, assim, serem respeitadas
a autonomia administrativa dos estados alemaes.

Primeiramente, a Gestapo deteve o papel de investigar os membros da Policia,
a fim de verificar quais os membros que eram suspeitos de ter ligagdo com o
comunismo®®®, Esta “limpeza” do aparato policial tinha como objetivo o
enfraquecimento dos grupos politicos considerados potencialmente perigosos pelo
partido, de maneira que o0s comunistas, ap0s o incéndio do Reichstag, foram
perseguidos de forma veemente.

Em 1934, a Gestapo passou as maos de Himmler, de maneira que a policia
politica estendeu os seus poderes para além da Prussia, obtendo, desta forma,
influéncia nacional e independéncial.

Assim, todo o trabalho investigativo, com coleta de informagoes, era feito por
este braco policial, de modo que o processo de persecucdo das minorias étnicas e
dos inimigos politicos foi efetuada pela Gestapo.

Entretanto, lembra-se que este sistema penal subterraneo era direcionado as
pessoas ndo pertencentes a comunidade do povo, de maneira que o sistema punitivo
formal ficava restrito aos arianos traidores ou delinquentes comuns. Ademais, embora,
em tese, 0 sistema penal subterraneo somente se direcionasse aos estranhos a
comunidade do povo, as execucbes de alemaes ocorriam de forma corriqueira,
quando as forgas policiais ou o préprio Hitler considerasse que a sentenca judicial fora
demasiada branda. Neste sentido, leciona Zaffaroni4::

“Na verdade, isto ndo era uma anomalia dentro do poder nazista, porque -
como assinalamos anteriormente -, o poder punitivo formal, ou seja, a justica
penal, ocupava-se dos arianso traidores ou delinquentes comuns, mas néao
dos inimigos externos, que eram matéria do direito administrativo, quer dizer,
diretamente das policias. Assim, durante a guerra, os trabalhadores civis
poloneses que incorriam em atos de indisciplina ou abandono do trabalho
eram diretamente executados pelas autoridades policiais sem intervencao
judicial alguma.

De qualquer forma, os limites entre o sistema penal judicial e o subterraneo
ndo estavam tdo claros na prética, porque as chamadas Korrekturen eram
execucoes realizadas, por iniciativa propria, pela policia ou a SS, embora, em
alguns casos, por decisdo de Hitler, quando considerassem que as penas
impostas pelos juizes eram benignas. Estas execugdes sem processo
apareciam nos jornais como mortes em tentativas de fuga.”
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O aumento dos poderes policiais, sem qualquer tipo de interferéncia judicial, foi
alvo de tensdo com os juizes, 0 quais eram contra autonomizacao policial. Isto fez
com que a assessoria juridica da Gestapo comecasse a teorizar a respeito do assunto,
de maneira a buscar um meio de legitimar esta independéncia. Zaffaroni, em sua obra,
menciona o nome de Werner Brest, assessor juridico da Gestapo, o qual produziu um

artigo em defesa da autonomizacao do poder policial42;

“Os assessores juridicos da Gestapo, desde os primeiros anos do regime,
teorizaram como uma virtude a autonomizacéo policial, que, em seguida, foi
sendo ampliada e gerou tensdo com o0s juizes. Assim, em um artigo de
Werner Brest de 1936, afirmava-se que policia politica é a defeituosa
designacdo para a instituicdo estatal, criada por motivos politicos ou
acompanhada de consequéncias politicas, para defender o Estado e o povo
com todos os meios de execucdo imediata e para gerar a informacéo e as
possibilidades de vigilancia requeridas para preparar esta defesa.

Segundo esta personagem, que conseguiu sair com vida do juizo que fizeram
os dinamarqueses pelos crimes cometidos em seu territério e que morreu
guase impunemente e ja idoso em sua terra, sustentava que, ao longo da
histéria, nunca houve, na Alemanha, uma verdadeira policia politica no
sentido da anterior definicdo, porque o jogo de partidos e parcialidades o
impedia. Por estas razdes, o “Fuhrerstaat’ nacional-socialista desenvolveu
pela primeira vez na Alemanha uma policia politica moderna, quer dizer,
conforme as nossas necessidades, como uma instituicdo que vigia
cuidadosamente o estado da saude politica do corpo popular alemao,
individualizar, com todos os meios adequados, reconhece e oportunamente
elimina qualquer sintoma patoldgico e qualquer semente de destruicdo, seja
de geracgédo prépria ou proveniente de envenenamento doloso externo.
Defendia abertamente e sem restricdes a tese que a policia deveria ficar a
margem de qualquer limitag&o normativa: Uma normatizacgéo legal do uso dos
meios de uma policia politica é tdo pouco possivel como prever todas as
classes de agressfes dos inimigos do Estado e qualquer outro perigo que
possa ameacar o Estado no futuro e descrevé-lo. Evita-se o abuso destas
fungbes — ilimitadas em si mesmas — mediante a adequada selecdo do
pessoal, ndo s6 quanto a sua capacidade material, mas também conforme
valores de carater e humanos, mediante forte disciplina e autocontrole dentro
do corpo e, principalmente, pelo seguro da sua imediata dependéncia da
conducéo do Estado.Todas as instituicdes estatais (com excec¢éo das for¢as
armadas e da policia politica) devem trabalhar necessariamente conforme
formas juridicas soélidas e igualitéarias, ja que ndo comove nem se expandem
por todas as estruturas estatais. S6 a “Wehrmacht” em luta contra o inimigo
externo e a policia do Estado em luta contra o inimigo interno devem ficar
livres dessas ligaduras para poder cumprir as suas tarefas. Por isso, é
necessaria uma clara organizacao diferencial em relagdo aos outros ramos
da administracdo estatal.”

Como visto, 0 regime nazista criou diversos 6rgaos de repressao, Como meios
de coibir e reprimir as camadas sociais e politicas que pudessem representar

eventuais empecilhos ao seu dominio.
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Ademais, resta cristalino que este aparato administrativo era organizado de
forma meticulosa, onde cada 6rgédo policial tinha um objetivo especifico, de modo a

otimizar os meios de repressao.
6.2 O desenvolvimento do Sistema Penal subterraneo nazista

Para que possamos entender o processo que levou ao império das atuacdes
de fato na Alemanha, devemos, primeiramente, levar em consideracdo a situacao
econdmica-social deste pais no periodo compreendido entre o final da Primeira
Guerra Mundial até a ascensao do nazismo.

ApoOs o término da Grande Guerra, a Alemanha passava por um periodo
conturbado economicamente, tanto por causa dos danos causados pela propria
guerra, bem como pelas fortes imposicdes feitas pelos Estados vencedores, através
do Tratado de Versalhes.

Mesmo com a crescente recuperacao da economia alema na década de 20, a
Queda da Bolsa de Nova lorque, ocorrida em 1929, fez com que houvesse uma
catastrofe econdémica na Alemanha, fazendo com que todo os esforgos feitos, durante
0s anos que sucederam o confronto bélico, fossem perdidos.

Neste contexto, o indice de criminalidade comecou a crescer e a gerar medo
na populacdo, a qual, além de estar fragilizada pela crise econémica, sofria com a
inseguranca.

Aproveitando-se disso, o0 partido nazista, utilizando-se dos meios de
propaganda, comecgou a se engajar nos discursos de combate a criminalidade e a
garantia da lei e da ordem, a fim de que fosse implementada a ideia de que as forcas
policiais mereciam um aumento do seu poder, de maneira a reprimir, com maior
eficacia, as acdes criminosas, que assolavam a Alemanha?4,

Assim, 0 regime nazista comecou a fomentar o pensamento de que seria
melhor que as pessoas cedessem 0s seus direitos civis e juridicos, a fim de que
confiassem a policia a sua seguranc¢a, de modo que a perda da liberdade era vista
como a algo aceitavel, desde que o Estado, através da forca policial, conseguisse
garantir a seguranca da populacéo.
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E importante frisar que as atuacbes de fato eram fomentadas por alguns
setores da populacdo alema, tendo em vista que estes, por livre arbitrio, colaboraram
com as forcas policiais, dentre elas a Gestapo, fazendo com que as a¢les destas
entidades pudessem reprimir as minorias éticas, politicas e sociais, consideradas

inimigas pelo regime nazista#. Sobre o assunto, expde lan Kershaw?4s:

“A criacdo de uma organizac¢ao repressiva com uma meta ideolégica dinamica
estreitamente ligada a missdo “carismatica” do Fiihrer teve uma importancia
decisiva para o exercicio do poder de Hitler. Iniciamos este capitulo,
entretanto, assinalando qudo errbneo seria dissociar a repressdo do
consenso e pressupor uma populacdo subjugada, contra a sua vontade, ao
poder e a tirania da Gestapo. Embora, nos estagios finais da guerra, com o
consenso ja minado, os niveis da escalada da repressao fossem cruciais para
impedir um colapso interno, tal como havia acontecido em 1917-18, durante
boa parte do Terceiro Reich, ndo apenas Hitler, pessoalmente, mas tambem
o aparelho policial proporcionava um esteio tdo crucial a seu poder, tiveram
amplo apoio.

Na verdade, sem esse apoio da populacdo, a capacidade repressora da
policia politica, que, em seus estagios iniciais, depois de 1933, estava longe
de ter um contingente macigo ou de ser universal em suas possibilidades de
vigilancia, teria sido imensamente diminuida. Ainda, em 1937, havia apenas
126 oficiais da Gestapo em Diusseldorf, para uma populacédo de cerca de meio
milhdo de pessoas, 43 em Essen, para uma populacdo de 650.000
habitantes, e 22 em Wiurzburg para cobrir toda a populagdo da Baixa
Francdnia - 840.000 pessoas. A maior propor¢cdo de casos com que a
Gestapo lidou decorreu de denlncias feitas por membros comuns da
populacdo.”

Como estas denuncias eram feitas a fim de combater os “inimigos” do Estado,
grande parcela da populagcdo entendia que a pratica era legitima, visto que “muitos
alemaes nao percebiam o terror como uma ameaca pessoal, mas algo que servia aos
seus interesses!4””.

Contudo, engana-se quem pensa que as ac¢des de fato ocorriam as claras, logo
apos a tomada do poder pelo nacional-socialismo. Como visto no capitulo “A Tomada
de Poder pelo Regime Nazista e a Derrocada do Estado de Direito na Alemanha”, o
regime, logo que entrou no poder, prezava pelas aparéncias, de maneira que grande
parte das suas ac¢des buscavam ter alicerces na normativa vigente, de modo a evitar,

inicialmente, conflito com a judicatura. Assim sendo, nos primeiros anos do regime,
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embora houvessem repressdes estritamente policiais, 0s nazistas também utilizavam
da maquina judiciaria como método de contencéo de seus opositores?4,

llustrando de maneira mais limpa, existia uma dualidade entre a Justica e as
acOes de fato, visto que a primeira reprimia através de sentencas condenatérias e
prisbes preventivas, e a Ultima atuava com a recluséo de protecao policial e a reclusao
preventiva policial, que permitiam a prisdo das pessoas consideradas inimigas ou
intteis ao Estado, sem a necessidade de decisao judicial. Sublinha-se que estes tipos
de reclusdo provieram da Ordenanca do Incéndio do Reichstag, a qual tinha
suspendido, provisoriamente, o direito a liberdade pessoali4.

O regime nazista expunha a judicatura que estas reclusGes tinham carater
meramente provisorio, sendo uma medida excepcional de combate as forcas da
esquerda, de modo que, apos, iriam desaparecers,

Este tipo de explicacdo feita pelo regime tinha como intuito o apaziguamento
dos juristas que, mesmo demonstrando lealdade ao regime, ainda eram submetidos a
dogmaética tradicional alema, ou seja, subordinados ao respeito as normas. Desta
maneira, o0 setor juridico aceitou as reclusdes de protecdo e prevencao, pois
compreendiam que a dualidade entre reacéo policial e a judicial, em algum momento,
iria ser eliminada, onde a Ultima seria a prevalecentes:,

A Administracdo da Justica, no regime nazista, era extremamente politizada,
de modo que a magistratura, a fim de demonstrar a sua importancia, fixava penas
extremamente elevadas, utilizando-se, muitas vezes, procedimentos contrarios aos
principios penais existentes em um Estado de Direito, restando evidente o carater
arbitral da Justicazs2.

Entretanto, ao passo que arbitrariedade judicial se cimentava em
procedimentos normativos, mesmo sendo contra o devido processo, a Policia, através
das atuacdes de fato, ndo estava submetida a qualquer tipo de procedimento, de
maneira que conseguia ser mais vil e arbitraria do que a judicatura pré nazista?s.

Apesar dos esforcos feitos pelos juristas, a fim de comprovarem a sua

importancia no regime, apés a consolidacdo dos nazistas no poder, a administracao
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da justica foi perdendo cada vez mais forca em detrimento das atuacdes de fato. Isto
se deu, pois era mais vantajoso aos anseios nazistas a utilizacdo do maquinario
policial, o qual era irrestrito, do que o acionamento do Judiciario, que, apesar de se
demonstrar a favor do regime, ao julgar os casos de maneira parcial, ainda estava

minimamente submetido aos ditames normativos.

6.3 A Reclusao de Protecao Policial (Schutzhaft) e a Reclusdo Preventiva

Policial (Vorbeugungshaft)

Criada a partir da Ordenanca do Incéndio do Reichstag, a recluséo policial de
protecdo pode ser considerada o principal instrumento de repressao utilizado pelo
maquinario policial nazista como forma de promover o terror aos setores nao
desejados pelo regime.

Inicialmente, a Schutzhaft foi destinada como forma de combate aos opositores
politicos, os quais poderiam ser presos sem que a eles fosse imputada qualquer
pratica delitiva, de maneira que a prisdo dependeria, somente, de um ato de vontade
do agente policial.

As pessoas presas por este instrumento eram destinadas aos campos de
concentracdo. A época, 0s nazistas diziam que este tipo de reclusdo servia como
forma de protecéo dos detidos frente a ira das massas, criando, desta forma, a ideia
odiosa e deturpada que a policia politica, ao prender esses individuos, pretendia
defendé-los da célera do povo?ss.

A respeito dos campos de concentragdo, importante frisar que estes locais
eram destinados, primeiramente, aos opositores politicos, sendo que, somente apos,
a populacéo judia comecou a ser enviada para estes lugares.

Estes campos, de inicio, eram administrados pelas SA e SS, as quais foram
encarregadas de criar os primeiros locais de concentracdo dos presos detidos sob a
Schutzhaft, sendo que, depois, passaram a ser regidas pela Gestapo?ss.

Para que se tenha uma noc¢ao da proporgéo que a reclusao policial de protegao
deteve dentro do regime, foi calculado que “desde 1933 até o inicio da Guerra Mundial

em 1939 entre 350.000 e 500.000 pessoas estiveram, seja curto ou longo tempo, em
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reclusao de protecdo”. Somente no ano de 1933 (ano em que Hitler passou a deter
seus poderes totais como Fuhrer) foi estimado que por volta de 100.000 pessoas ja
estivessem detidas em campos de concentracdo, dentre as quais mais de 500 ja
tinham morrido sob este tipo de reclusao?s.

Em 1938, um ano antes do inicio da guerra, em uma disposicdo de 25 de
janeiro, abriu-se ainda mais a gama de pessoas que poderiam ser presas com base
na reclusdo de protegcédo. Antes, este tipo de recluséo era exclusivamente destinado
aos opositores politicos, contudo, posteriormente, qualquer pessoa que pusesse em
perigo a seguranca do povo e do Estado poderia ser presa. Frisa-se que esta
disposicéo, por deter uma interpretacdo deveras ampla, conferiu aos 6rgaos de
repressao policial um maior grau de arbitrariedade?ss.

Este meio de repressdo nazista, como ja dito, funcionava no ambito
administrativo, de maneira que as pessoas presas por este tipo de priséo dificilmente
tinham acesso a justica penal, a fim de que fossem expostos 0os maus tratos e as
condi¢cOes degradantes, as quais eram impostas.

Nestes campos, ndo era permitido que 0sS presos tivessem acesso a
advogados, tampouco os reclusos poderiam interpor dendincias ou se comunicar com
0 meio exterior:se,

Desta maneira, o regime construiu um sistema sélido de repressdo, onde a
Policia detinha o poder, quase que total, para poder prender qualquer pessoa que
fosse considerada contraria ao regime. Ainda, quando presas, estas pessoas ficavam
incapacitadas de expor os horrores cometidos nos campos de concentracdo, a fim
fortalecer, ainda mais, o poder repressivo da reclusdo de protecao.

Ao lado da Schutzhaft, também foi utilizada a recluséo preventiva policial. Esta,
contudo, era voltada a detencdo de delinquentes com antecedentes penais, 0S
perigosos a comunidade e o0s associais (vagabundos, prostitutas, ciganos,
homossexuais, etc)e°,

Este tipo de reclusdo, da mesma forma que a recluséo de protecao, proveio da
Ordenanca do Incéndio do Reichstag. Lembra-se que esta Ordenanca foi voltada a

prevencdo de atos comunistas contra o Estado, todavia, também foi utilizada como
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forma de justificar a prisdo das pessoas enquadradas na catalogacdo do paragrafo
acimae,

No que se refere aos individuos considerados associais, estes poderiam ser
presos “sempre que houvessem motivos para suspeitar que tais individuos tinham
vontade criminal e podiam pdr em perigo a seguranca no futuros2”. Aqui, pode-se ver
uma forte afronta aos ideais de respeito ao principio da legalidade, haja vista que, sob
a Otica deste principio, somente sdo passiveis de puni¢do fatos que aconteceram no
passado, de modo que esta prevencao futura, buscada pela reclusado de prevencgao
policial, ndo pode ser considerada legitima.

A respeito da reclusdo de prevencao policial e 0 seu carater de prevencao

futura, leia-sess;

“Tratava-se com a reclusdo preventiva policial — assinala — de facilitar a
detencdo pelo mero cardter de suspeito,sem que se requeira que se
baseasse na comissdo de um delito, ou na tentativa dele, ou em ser
surpreendido com os instrumentos para cometer um delito.”

Sublinha-se que a maior parte dos individuos que eram presos por este
instrumento eram os ditos associais, conceito que compreendia as pessoas em estado
de mendicancia, vagabundos, ciganos ou qualquer individuo que se comportasse de
forma semelhante a estes!4. O regime, no caso dos associais, utilizava a recluséo
preventiva policial como forma de “purificar” a comunidade do povo, separando os
individuos que, pelo seu estilo de vida, ndo se poderiam ser considerados
pertencentes a comunidade germanica.

Como ja dito anteriormente, a dualidade entre a Justica e as acfes de fato, nos
primeiros anos do regime, detinham importancia semelhante no aparato repressivo do
regime. Entretanto, sob o olhar nazista e com o passar do tempo, as atuacdes
meramente policiais se demonstravam mais eficazes na garantia da ordem, tendo em
vista que a via administrativa podia ser moldada a gosto e mais facilmente pela alta
cupula do partido, em contrapartida a via judiciaria, a qual demandaria gasto de tempo
e recursos, a fim de que fosse feito um direito estritamente nazista.

A administracdo da justica, apesar de n&o ter sido abolida, foi perdendo forca

gradual com o passar do tempo, de modo que até as decisdes proferidas pelo
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Judiciario, caso nao fossem consideradas brandas, sofriam interferéncia da Policia.
Inclusive, os advogados, na oportunidade dos julgamentos, solicitavam as
condenagbes mais rigidas possiveis, a fim de que os seus representados fossem
mandados as prisfes estatais e ndo aos campos?s,

No mesmo sentido, foi disposto que os tribunais deveriam entrar em contato
com a policia secreta, nos casos em que os acusados de crime de traicdo fossem
soltos, a fim de que fosse vista ou ndo a necessidade de envio destes individuos aos
campos de concentragao?es.

Pelo exposto, resta evidente que o poder judicial gozava de pouco poder e
importancia no regime, haja vista que as sentencas proferidas pela judicatura, caso
nao se alinhassem aos ideais do regime, frequentemente eram corrigidas pela via
policial, implicando uma quebra da independéncia judicial.

No que se refere ao dualismo supra referido, segue-ses’:

“O dualismo policia secreta e tribunais se manteve durante o nacional-
socialismo principalmente durante os primeiros anos do regime, no processo
de consolida¢édo do mesmo, enquanto lograva o apoio popular necessario.

(..

Deve-se ter em conta que o regime nacional-socialista ndo respeitava o
principio da independéncia judicial, ao que se soma que o procedimento
penal cada vez tendeu a acolher caracteres autoritarios e a elimina¢éo dos
direitos dos imputados, de forma contréria as garantias basicas de um Estado
de Direito e do respeito ao devido processo.”

Ha de ser dito que a utilizacdo do maquinario policial contraria as ideias
propostas pelo Positivismo Juridico, isto porque o positivismo pregava o respeito as
normas juridicas, como sendo 0s Unicos meios possiveis de coacédo a fim de regular
o comportamento humano, bem como do ente juridico estatal. Desta maneira, no
momento em que o império das normas perde importancia no regime, com a criacdo
de instrumentos de reclusdo independentes de intervencdo judicial e com as
frequentes interferéncias nas decisdes proferidas pelo judiciario, vé-se que o Estado
passou o limite da legitimidade, ou seja, de ser visto como Estado de Direito, passando

a ser considerado um Estado meramente policial.

7 O Direito Penal alemao a época do nazismo
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Como ja exposto no capitulo acima, o Direito deteve papel pouco importante no
regime nazista, muito pelo fato de que as meras atuacdes de fato ja se mostravam
suficientes para ensejar os objetivos do partido.

Entretanto, € importante enfatizar as mudancas e as caracteristicas que o
Direito Penal Alemao sofreu, devido as imposi¢des postas pelo nazismo.

Nos primeiros anos do regime, o0s juristas empenhados a causa nazista criaram
um projeto de Codigo Penal que compactuasse com os ideais nazistas. Todavia, até
o final da guerra, este projeto ndo foi levado a cabo, pois a alta ctpula do partido
entendia que um novo Cédigo Penal, de certa forma, colocaria o partido em amarras
que dificultariam o cumprimento dos planos pretendidos por Hitlerzss,

Ademais, com o inicio da Segunda Guerra Mundial, a cria¢cdo do novo Caédigo
Penal ficou em segundo plano, haja vista que o partido voltou toda a sua atencao no
confronto bélico, sendo que, ao passar do tempo, comecou a ser desenvolvido um
Direito Penal de Guerra, o qual atingia, de melhor forma, as exigéncias do regime?ee,

O Direito Penal Aleméao, ao tempo do nazismo, pode ser considerado como um
Direito penal maximo, ou seja, um Direito calcado pela supressdo das garantias que
sdo comuns em um Direito Penal aplicado em um Estado de Direito.

Desta maneira, através de reformas processuais, foram feitas mudancas que
acarretaram na limitacdo de principios fundamentais, como o principio da dignidade
da pessoa humana, da legalidade, da lesividade, da culpabilidade e da
proporcionalidade, de maneira a ser criado um direito penal do autor, em
contraposicao ao direito penal do fato.

O Direito Penal comecou a ser usado como instrumento de repressao, a fim de
garantir a eficacia do poder do Fuhrer, do partido e da comunidade do povo™.

Em um Estado de Direito, sabe-se que o Direito Penal funciona como um
limitador frente ao poder de punir do Estado em face do individuo delinquente. Na
Alemanha, contudo, o Direito Penal funcionava como ferramenta garantidora do

exercicio do poder totalitario2.
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No inicio do século XX, von Lizst conceituou o Direito Penal como “a Carta
Magna do delinquente!””, pois nela se encontrava as garantias devidas ao individuo
que delinquiu, bem como o perimetro normativo a ser seguido pelo Estado, a fim de
impor seu poder punitivo. Importante lembrar que este pensamento, em muito,
compactua com o positivismo juridico, pois prega o respeito ao principio da legalidade,
haja vista que o Estado, por estar vinculado a ordem juridica, deve respeitar os direitos
garantidos ao delinquente, bem como empregar a persecucao criminal dentro dos
parametros impostos em lei.

Georg Dahm e Friedrich Schaffstein, juristas estritamente ligados ao nazismo e
pertencentes a Escola de Kiel, combateram fortemente a formula de von Lizst, ao
afirmarem que “o Codigo Penal é hoje ‘a carta magna do delinquente’, mas deixou de
ser a carta magna dos interesses estatais’#”’. Nesta breve citagao, resta claro que o
pensamento destes juristas se alinhava a ideia de um Direito autoritario, onde as

garantias fundamentais deveriam ceder espaco as ambicfes do Estado.
7.1 A Comunidade do Povo como peca fundamental do Direito Penal Nazista

O Direito, como j& visto, era utilizado como meio de repressao do regime, que
o utilizava como instrumento politico, a fim de legitimar seus atos maléficos, bem como
impor sua ideologia.

A propaganda nazista foi eficaz em criar uma ideia nacional de coletividade, a
qual era restrita aos individuos pertencentes a raca ariana, fomentando, desta
maneira, um conceito de comunidade baseada na pureza racial (Volksgemeinschatft).

Os juristas penalistas aproveitaram esta ideia e passaram a referir que o Direito
Penal tinha como objetivo a protecdo da comunidade do povo.

O conceito de comunidade do povo detinha um carater puramente racial, tendo
em vista, como ja visto, que somente os membros da raca ariana eram pertencentes
a esta comunidade.

Este conceito foi fundamental para implantar uma ideia de combate aqueles

gue ndo eram pertencentes a comunidade (judeus, ciganos e etc), de maneira a
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fomentar e a desenvolver o exercicio do poder punitivo aos estranhos a comunidade,
tendo em vista que estes eram tratados como fonte de perigo, pois inimigost?.

O individuo ndo era mais visto como um ser particular dotado de direitos, mas
sim uma fragao pertencente ao todo, devendo, assim, prestar obediéncia para com a
sociedade, de maneira que eventual quebra de confianca era passivel de sancéo.

O crime, para o Direito Penal Nazista, era conceituado como a quebra de
fidelidade entre o individuo e a comunidade do povo, de modo que, pelo delito, o
agente (parte) era excluido do todo (comunidade)s.

Sublinha-se que a legislacéo penal, utilizando-se do conceito de comunidade
do povo, voltou-se tdo somente a populacdo germanica, visto que somente estes
tinham o dever de lealdade, pois pertencentes a comunidade.

Constata-se, cristalinamente, que a normativa penal, utilizando-se deste
conceito, voltou-se contra 0s grupos que presumidamente ja eram perigosos, pois nao
pertencentes a raca ariana (exemplo dos judeus), bem como contra todos aqueles
que, embora alemées, cometiam atos incondizentes com a ideologia nazista?’.

O séo sentimento do povo constituiu a mais importante fonte do Direito Nazista,
visto que ela detinha tanto fungdes normativas quanto interpretativas, definindo,
assim, o contetdo e a aplicacdo da lei. O legislador somente detinha a tarefa de
publicar a lei, haja vista que somente o povo tinha o condao de “cria-las?”.

A interpretacdo juridica comegou a se embasar de acordo com o sentimento da
comunidade, de modo que as decisfes juridicas, nos casos em que a lei ndo supria

as exigéncias do regime, passou a fundar-se apenas no “nao sentimento do povo”.
7.2 Ainobservancia ao Principio da Legalidade

O Direito Penal substantivo foi amplamente modificado durante o nacional-
socialismo. Dentre as diversas mudancas ocorridas, resta mister se atentar na
eliminacdo do principio da legalidade.

Como ja visto no estudo da Teoria do Direito Nazista, o sao sentimento do povo
configurava como uma das principais fontes do Direito. Nesta senda, quando a

normativa vigente ndo se alinhava ao dito sdo sentimento do povo, 0s juizes poderiam
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julgar os casos arbitrariamente, fora dos ditames previstos em lei. Importante lembrar
gue estas decisdes, apesar de arbitrarias, deveriam estar estreitamente vinculadas as
convicgdes do partido.

Esta desvinculag&o entre as decisdes e a ordem normativa permitiu o uso da
analogia!™®, de modo que a seguranca juridica foi totalmente suprimida, pois se tornou
praticamente impossivel prever o resultado das sentencas.

Sabe-se que o principio da legalidade penal € basilar em um Estado de Direito,
sendo, também, um dos principios fundamentais de um Direito Penal garantistazeo.

Nesta senda, somente pode ser considerado crime o fato que se enquadre no
nacleo verbal previsto no tipo. Da mesma forma, s6 havera pena, quando for
estipulada uma sancao prévia ao fato considerado criminoso.

Pode-se dizer, desta forma, que o Direito Penal, o qual respeita o principio da
legalidade, resta estritamente ligado a dogmatica juspositivista, haja vista que o
raciocinio aplicado é de mera subsuncéo, pois se o fato corresponde a hipotese
descrita em lei, ha crime a ser sancionado. Utilizando a ética inversa, caso o ato ndo
se enquadre em nenhum tipo penal, ndo ha que se falar em crimes,

Javiel Llobet explica, com maestria, a importancia do principio da legalidade no

Direito Penall®?;

“Deve-se destacar a importancia que tem o principio de legalidade como
garantia fundamental de um Estado de Direito, sendo um dos principios base
de um Direito Penal garantista. Tal principio é expresso “nulla poena sine lege
scripta” (reserva de lei), que estabelece como fonte do Direito Penal a lei
formal, eliminando os principios do direito, os costumes e a jurisprudéncia
como fontes para a criagdo de delitos e penas, assim como os regulamentos
do Poder Executivo, sendo por isso probleméticas as leis penais em branco;
“nullum crimen nulla poena sine lege stricta” (exigéncia de taxatividade e
certeza)”, que reclama a clareza do texto da lei e proibe a analogia, sendo
problematica desde esta perspectiva a utilizagdo de tipos abertos e de
elementos normativos do tipo; e “nullum crimen nulla poena sine lege
praevia”, conforme o qual a lei vige para o futuro, ndo compreendendo os
fatos perpetrados com anterioridade a sua entrada em vigor, isso salvo que a
nova lei seja mais benéfica (exigéncia da irretroatividade).”
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Contudo, o principio da legalidade penal era visto com maus olhos pelo
nacional-socialismo, pois era frequentemente relacionado aos regimes liberais, 0s
quais eram rechacados pelo regime?ss,

Deste modo, o0 regime optou por desenvolver um Direito Penal unicamente
alemao, o qual seria caracterizado pela vagueza dos tipos penais e pela retroatividade
da lei penal. Ademais, foi implementada a autorizacdo da analogia, de maneira que
0s atos, até entdo nao tipificados como crime, poderiam ser considerados como tal. A
fim de exemplificar o exposto, na Alemanha a subtracdo de energia elétrica ndo era
tipificada como furto, todavia, apds a reforma, que possibilitou o uso da analogia, os
magistrados poderiam tipificar tal ato como se furto fosse?s4,

A possibilidade de utilizacdo da analogia, como forma de estender a gama de
atos a serem puniveis, foi dada através da modificacdo do paragrafo 2° da lei de 28

de junho de 1935, como se transcreve?es:

“Sera castigado, quem cometa um fato que a lei declare punivel ou que,
segundo o conceito fundamental de uma lei penal e segundo o0 séo
sentimento popular merece castigo. Se nenhuma lei penal determinada
resulta aplicvel diretamente ao fato, este sera castigado segundo a lei cujo
conceito fundamental corresponde a ele.”

No mesmo sentido, posicionou-se o Ministro da Justica Gurtner!es:

“O que ¢€ justo se pode aprender ndo so6 da lei, mas também do conceito de
justica que se encontra por tras da lei e pode nao ter encontrado expresséo
perfeita na lei. Esta dltima continua sendo, sem ddvida, o instrumento mais
importante para determinar o justo e o injusto, porque os dirigentes da nacéo
expressam sua vontade na lei. Mas o legislador sabe que ndo pode
proporcionar normas exaustivas que cubram todas as situagfes que possam
dar vida; confia, portanto, em que o juiz saiba preencher os buracos.”

Este excerto € capaz de simplificar a forma como era entendido o Direito pelo
nacional-socialismo. Como visto, o Direito era caracterizado por um alto grau de
eticidade, de maneira que as normas juridicas foram impregnadas por conceitos
morais e juizos de valor, os quais, segundo o positivismo juridico, ndo podem ser
vistos como objetos da ciéncia do Direito. Ademais, conforme o final da citagéo, os

magistrados poderiam usurpar o poder legislativo, nos casos em que a lei restasse
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omissa em relacdo a algum fato relevante aos olhos do partido, destruindo, dessa
maneira, qualquer seguranca e previsao juridica, pois um mesmo fato poderia ser
considerado crime ou ndo, desde que satisfeitas as exigéncias requeridas pelo
partido.

Sob o olhar do nazismo, o principio da legalidade era uma ferramenta defensiva
do delinquente e ndo da sociedade, frente as mas acbes cometidas por estes
individuos para comunidade do povo?®.

Desta maneira, o Direito Penal foi reformulado, a fim de que funcionasse como
instrumento de defesa da sociedade ante os atos cometidos pelos delinquentes.

O Direito Penal, entdo, passou a ser alicercado nos pensamentos de justica
material, deixando de lado o formalismo previamente existente, de modo a buscar uma
maior efetividade de repressao ante os atos contrarios ao regime, desamarrando-se,
desta forma, das exigéncias dogmaticas do formalismo, as quais engessavam a
atuacao repressiva estatal em prol dos delinquentes:es,

Em um Estado de Direito, cujo Direito Penal preze pelo principio da legalidade,
impera-se a maxima “nullum crimen sine lege praevia”, ou seja, nao havera crime sem
lei previamente existente. Esta maxima se refere ao principio penal da reserva de lei,
a qual estabelece que a fonte do Direito Penal € tdo somente a lei formal, de modo
gue os costumes, a jurisprudéncia, os principios e os regulamentos editados pelo
Executivo ndo possuem o condéo de criar delitos ou penas?#.

No periodo nazista, caracterizado por um Direito Penal maximo, a seguranca
juridica, trazida pela legalidade, cedeu espaco a inseguranca juridica, advinda da
permissao da analogia.

Dito isso, o principio “nullum crimen sine lege” foi substituido pelo principio “ndo
ha crime sem pena”, a qual permitia o sancionamento e penalizagcao de qualquer ato
gue fosse considerado subversivo a comunidade do povo, sem a necessidade de

tipificacao prévia, como leciona Llobet Rodriguez®:

“O principio material do delito era utilizado como justificacdo para ndo estar
limitado pelo principio de legalidade e permitir a analogia, isso quando era
exigido pela violacdo da realidade das relacdes concretas da vida em
comunidade. Isto implicava que se deixasse sem efeito o principio “nullum
crimen sine lege praevia”, substituindo-o pelo principio “nenhum delito sem
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pena”, ou seja, ndo deveria ficar impune nenhum comportamento que fosse
daninho para a comunidade do povo.”

O liberalismo e o lluminismo, como j& visto, eram abominados pelo regime
nazista, pelo fato de que pregavam um Direito considerado individualista, em
contraposicao aos postulado nacional-socialista que almejava um Direito comunitario,
no qual o individual era desvalorizado em favor do organismo social (a comunidade).

O que se sustenta no paragrafo acima se faz importante, pelo fato de que os
juristas adeptos ao regime postulavam a criagdo de um Direito estritamente alemao,
sem qualquer interferéncia externa, de modo que o conceito de comunidade do povo,
como fonte criadora do Direito, dotou-se de grande importancia na criagdo deste novo
sistema penal.

Nesta senda, no que se refere ao Direito Penal, o conceito de sdo sentimento
do povo, frequentemente, era usado para indicar se um ato era delitivo ou ndo. Assim
exposto, se o fato fosse de acordo com o s&do sentimento do povo, ele,
consequentemente, ndo era delito.

Toda esta ideia foi criada para eximir de culpa os atos atrozes, cometidos pelos
correligionarios do partido nazista, pois se tal ato fosse de acordo com o referido
conceito, ele ndo poderia ser passivel de puni¢cdo, em virtude de ndo ser crime.

Como se pode ver, o Direito Penal foi sendo transformado, a fim de conseguir
suprir as exigéncias do partido. A possibilidade do uso da analogia, em matéria penal,
e a fuga as clausulas gerais de carater arbitrario e ideolégico, tinham como fim a
supressdo da normativa vigente, quando convinha, a possibilidade de interpretacao
do Direito conforme os interesses sordidos do regime?:,

O principio da irretroatividade da lei penal, da mesma forma, ndo era
respeitado, a época do nacional-socialismo.

A exemplo disso, faz-se referéncia ao fato conhecido como “Incéndio do
Reichstag” (27/02/1933). Apos o incéndio, o presidente Hindenburg editou a
Ordenanca do Incéndio do Reichstag (28/02/1933), na qual, dentre outras coisas,
imp6s que o crime de incéndio era passivel de pena de morte?z,

Entretanto, o regime de Hitler, requereu que a pena fosse aplicada

retroativamente aos acusados. Assim dito, a fim de que seu pedido fosse legitimado,

191 RODRIGUEZ, Javiel Lloblet. Nacional-Socialismo e Antigarantismo Penal (1933-1945); tradug&o
Paulo César Busato. - 1. ed. - S&o Paulo: Tirant LoBlanch Teoria, 2019. p. 151.
192 |bidem, p. 151.
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requisitaram um parecer dos juristas Johannes Nagler, Friedrich August Oetke e
Hellmuth von Weber. os quais disseram que, diferentemente do Cdédigo Penal, a
Constituicdo de Weimar somente proibia a retroatividade da lei penal quanto a
conduta, ndo havendo qualquer impedimento quanto a aplicagéo retroativa da pena,
de maneira que uma simples modificacédo da legislacao penal, ja permitiria a aplicacao
da irretroatividade de penai®:,

Apesar do parecer exarado a favor da aplicacdo retroativa da pena, esta
interpretagdo foi muito criticada, pois ndo condizente com o disposto no artigo 118 da
Constituicao de Weimar, a qual referia que “uma agao sé é punivel, quando sua
punibilidade estava prevista legalmente antes de que a acdo fosse cometida4”.

Hitler, ap6s a aprovacdo da Lei de Plenos Poderes, a qual permitia, dentre
outros aspectos, que o Poder Executivo podia aprovar leis sem a necessidade da
assinatura do Presidente, criou a lei de 29 de marco de 1933, que determinou a
retroatividade das penas aos fatos compreendidos entre 31 de janeiro de 1933 e 28
de fevereiro de 19335, de modo que os acusados do incéndio do parlamento
poderiam ser condenados a morte “legitimamente”.

Esta lei tinha como obijetivo a aplicacdo retroativa da pena, no que se refere ao
caso do incéndio, de modo que ela foi destinada somente a este caso concreto, ou
seja, ndo sendo pensada como lei a ser aplicada de maneira gerals.

Frisa-se que esta medida foi amplamente utilizada pelo regime, a fim de garantir
a ordem e a seguranca da comunidade do povo, tendo em vista que as leis, que
previam a retroatividade da lei penal, eram editadas como instrumento de reacédo a
fatos concretos, que porventura tivessem alguma repercussao, de modo a acalmar o
publico, caracterizando, de certa forma, um populismo punitivo’,

Desta forma, resta evidente que a aplicagdo da retroatividade penal
representou um grande desprezo pela seguranca juridica, haja vista que, para o
regime, a legislagao deveria ser um instrumento de prote¢do da comunidade do povo
e ndo dos delinquentes. Assim, as mudancas legislativas, que permitiam a

retroatividade, serviram para transformar o marco de vigéncia das leis, de maneira
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gue as leis passaram a vigorar respeitando a justica material®s, desrespeitando a
dogmatica penal de que as leis s6 passam a viger a partir de sua formalizacao.

Ha de ser dito que o Direito Penal, a época, foi caracterizado pela vagueza e
imprecisdo na descricdo das condutas tipicas. A implementacdo de tipos penais
vagos foi almejada pelo regime, tendo em vista que, desta forma, permitia que
praticamente qualquer fato podia ser considerado crime, desde que em desacordo
com ideério nazista.

A lei de fraude de automoveis, de 22 de junho de 1938, pode ser empregada

como exemplo dessa vagueza, como expde Llobet Rodriguez®®:

“Uma lei que é considerada como expressao tipica da técnica legislativa
nacional-socialista é a lei de roubo nas ruas por meio de fraude de automéveis
de 22 de junho de 1938. O tipo penal com um grau total de indeterminacéo
simplesmente indicava que “Quem com inteng&o de roubar arma uma fraude
de automdveis, sera apenado com a morte”. Nao havia nenhuma clareza
sobre 0 que se entendia por fraude de automéveis , o que facilitou que se
chegasse a considerar como contemplada na lei desde a utilizacdo de
obstaculos mecénicos no sentido fisico, até o pedido de carona, o que
implicava um adiantamento da punibilidade, propria do Direito Penal da
vontade.”

Esta lei, da mesma forma que a lei que autorizou a pena de morte aos acusados
do incéndio do Reichstag, foi sancionada, a fim de punir uma fato especifico, tal qual
os roubos em série cometidos pelos irmaos Goétze, entre 1934 e 1938, de modo que
foi permitida, também, a retroatividade da lei penal, permitindo que os irméaos fossem
sentenciados a morte.

Sublinha-se que, da mesma forma que eram editadas leis para garantir a
punicao retroativa daqueles indesejaveis ao regime, também eram sancionadas leis,
a fim de garantir a impunidade dos atos cometidos pelos membros do partido,
anistiando-as. A fim de exemplificar o acima referido, pode-se trazer a tona a lei de 3
de julho de 1934, a qual legitimou os assassinatos ordenados dos individuos
relacionados ao “Assunto R6hm, sem julgamento prévioz°. Para isso, foi referido que
0 regime cometeu as mortes como forma de legitima defesa estatal, de maneira que
as pessoas que cometeram 0s assassinatos ndo poderiam ser julgadas, ja que 0s

seus atos foram alicergcados em uma excludente de antijuridicidade.
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Pelos fatos e argumentos acima expostos, verifica-se que o Direito Penal
nazista se tornou inteiramente contrario aos postulados racionalistas do positivismo
juridico, haja vista que a legislacédo passou a ser regida por ideais meramente éticos,
utilizando-se de conceitos vagos, a fim de expandir o ambito da criminalizacéo,
deturpando o carater formalistico da lei penal, ao implantar um conceito de justica
material, onde nenhum fato contrario ao regime restaria impune, mesmo sem
disposicao penal prévia (retroatividade penal).
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8 CONCLUSAO

Pelos argumentos e fatos expostos, durante o trabalho, ndo se pode afirmar
que o positivismo juridico ensejou as arbitrariedades feitas pelo Direito Nazista, como
ser& analisado.

O regime nacional-socialista, apesar de sua autocracia, foi posto no poder
através de amplo amparo e apoio social. Esta base se deveu, em muito, pela situacao
precéria da Alemanha, a qual estava passando por sérias dificuldades financeiras e
sociais, em decorréncia das imposi¢coes impostas pelo Tratado de Versalhes e, apos,
pela Quebra da Bolsa de 1929.

Este enfraquecimento da Republica de Weimar, caracterizada pela alta inflagéo
e aumento da criminalidade, ensejou uma corrida pelo poder de diversos setores
politicos, oportunidade em que o movimento nazista comegou a se fortalecer, ao
bombardear a populagdo com discursos nacionalistas, prometendo a reestruturagao
do Estado Aleméo.

Embora, com amplo apoio popular, Hitler ndo conseguiu se eleger presidente,
perdendo as elei¢cdes para Hindenburg, em 1932.

Devido a forte crise econdmica que assolava a Alemanha no ano de 1933,
Hindenburg, com o apoio da direita alem&, nomeou Hitler ao cargo de chanceler. Esta
nomeacao fez parte de um plano da direita, que almejava utilizar a figura de Hitler,
detentora de forte apelo popular, a fim de instaurar um regime autoritario. Entretanto,
como ja é cedico, a direita ndo conseguiu controlar as investidas e a grande influéncia
gue Hitler detinha, de maneira que este se aproveitou do cargo, para pér inicio a sua
tomada do poder.

Apos o fato conhecido como “Incéndio do Reichstag”, Hitler convenceu o
presidente a emitir o “Decreto do Incéndio”, a qual restringiu as liberdades civis e
consolidou o poder na figura do Governo Central. Este decreto foi o ponto inicial de
repressdo aos opositores politicos, de maneira que foi a primeira legislacdo que
ensejou a implementacao das politicas totalitarias do regime.

Em marco de 1933, Hitler, ao cercar o parlamento com as tropas paramilitares
nazistas, fez com que o Parlamento aprovasse a Lei de Plenos Poderes, a qual

conferiu a ele a possibilidade de editar leis sem a aprovacao prévia do Parlamento.
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Em 2 de agosto de 1934, ap6s a morte de Hindenburg, Hitler fundiu as funcdes
de presidente e chanceler, passando a se autodenominar o Fihrer, apés deliberacéo
do Parlamento.

No que se refere a tomada de poder pelo regime nazista, se formos olhar de
acordo com a Gtica positivista, resta indubitavel afirmar que Hitler subiu ao poder pelas
vias legais. Embora alguns fatos possam ser vistos como moralmente reprovaveis,
como o caso da Lei de Plenos Poderes, votada sob a supervisdo da forga paramilitar
nazista, o positivismo trabalha somente com estudo estritamente juridico, ou seja, em
relacdo as normas juridicas, de maneira que juizos de valor e valores morais nao
podem ser considerados. Assim, conclui-se que para o juspositivismo, a tomada de
poder pelo regime nacional-socialista foi legitima, pois conforme as formalidades
constitucionais da Republica de Weimar. Sob um viés moral, pode-se considerar que
a tomada de poder por Hitler foi ilegitima, tendo em vista que este se utilizou de forcas
de coercéo para conseguir o que almejava, entretanto, como visto, a moral ndo é
objeto de estudo do juspositivismo, de maneira que, ao considerar o regime ilegitimo,
por esta 6ética, estariamos fazendo um juizo de valor, o qual € estranho a ciéncia
positiva do Direito.

Desta maneira, pode-se afirmar que o regime nazista foi considerado legitimo
pelo juspositivismo, todavia, ndo se pode dizer que os atos atrozes cometidos pelo
regime se valeram da teoria ou da dogmatica positivista, como forma de legitimacéo.

O Direito Nazista, como restou exposto, foi caracterizado pelo desrespeito ao
formalismo juridico, tendo em vista que, a época, o regime estabeleceu que o Direito
deveria estar em conformidade com o sdo sentimento do povo, de modo que a
judicatura poderia julgar os casos de maneira arbitraria, quando a lei ndo conseguisse
suprir com as exigéncias nazistas.

No mesmo sentido, quando se faz menc¢éo ao Direito Penal, diversos principios
penais, provenientes do positivismo, foram suprimidos, como foi 0 exemplo dos
principios da reserva de lei penal, da taxatividade e da irretroatividade penal. Como
descrito durante o trabalho, por diversas vezes, o regime condenou individuos por
atos nao previstos previamente em lei, aplicando a lei penal de maneira retroativa,
ademais a legislacdo penal se baseou em elementos vagos (clausulas gerais), 0s
quais tinham como objetivo aumentar a gama de atos a serem potencialmente

punidos, ferindo claramente o principio da taxatividade, a qual exige que a norma
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incriminadora deve ser clara, compreensivel, permitindo ao cidadao a real consciéncia
acerca da conduta punivel do Estado.

E importante frisar que a legislacio penal néo foi a principal culpada pelos atos
cometidos pelo regime nazista, mesmo que, inequivocamente, tenha exercido parcela
neste mal.

As maiores barbaries cometidas por Hitler e seus subordinados estao
representadas no exercicio do “sistema penal subterraneo”, ou seja, em atos que nao
estavam submetidos a jurisdi¢ao.

Diversos juristas de renome, como Radbruch, apontaram o positivismo juridico
como a mazela justificadora do nazismo, tendo em vista que, segundo sua Visao, 0s
juristas restaram atados as formalidades impostas pela legislagdo nazista.

Contudo, o Holocausto, o exterminio de ciganos, inimigos politicos, pessoas
com doencas terminais e demais outros grupos cujas vidas eram consideradas sem
valor para o regime, nao foram previstos em lei, mas sim em “ordens secretas”
advindas diretamente de Hitler ou de seus subordinados diretos, de maneira que o
pensamento de que as atrocidades cometidas foram amparadas pela aplicacao formal
do Direito resta errbnea.

Finalizando, o Direito Nazista, bem como a ascensao do regime, segundo a
Otica positivista de Kelsen, foram validos, pois amparados no ordenamento juridico
vigente, todavia, o Direito Nazista, embora valido sob este viés metodoldgico e
ideologico, ndo utilizou-se desta doutrina, como forma de legitimar-se, mas sim em
conceitos puramente morais, raciais e politicos, ndo atinentes ao ramo do saber

cientifico, que se detém puramente na compreenséao da validade juridico normativa.
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