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A BUSCA DO EQUILIBRIO ENTRE A POSITIVIDADE DO DIREITO E A
REALIZAGCAO DA JUSTICA: UMA VISAO RADBRUCHIANA

Mhardoqueu G. Lima Franga'

Resumo

Em tempos de pouca crenga na lei positivada em razao de decisoes judiciais que, as vezes, a contraria, importante
se faz langar luz a uma discussio antiga, mas ainda relevante, que é a harmonia entre seguranga juridica e justica.
Nessa perspectiva, o objetivo desse artigo ¢ tragar meios para equilibrar nos pratos da balan¢a os elementos
seguranga juridica e a justica. Como marco tedrico da pesquisa foi utilizado o pensamento do jusfilésofo Gustav
Radbruch. A metodologia utilizada foi a juridico-compreensiva e exploratéria, tendo como fonte de pesquisa
livros, artigos especificos e jurisprudéncia. Tudo isso, permitiu alcangar o resultado de que é imprescindivel a
necessidade de se harmonizar a seguranga juridica e a justica. E se concluiu que no universo do pensamento
radbruchiano a formula da injustica extrema d4 o equilibrio necessério entre os elementos, seguranga juridica e
justica, da ideia de direito de Radbruch, levando em consideragao a necessidade do direito positivo, mas com
vistas a alcancar a justiga.
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INTRODUGAO

Ser humano, ser em si incerto, no que se refere a vida e & morte, busca o certo nas coisas que o cercam,
principalmente, nas questoes sociais. O ser humano quer certezas sobre o seu patrimonio, sobre as suas condutas e
as consequéncias delas, sobre os atos do Estado para com ele; enfim, acerca daquilo que o rodeia socialmente.

Essa busca do homem por certezas sociais faz com que o direito positivo, a sua obediéncia e a seguranca
juridica andem juntos. A seguranga é um dos valores que informa o direito positivo e se encontram extremamente
relacionados. A seguranga exige a positividade do direito, enquanto a seguranga juridica ¢ uma garantia que
decorre da positividade, dando estabilidade as relagoes juridicas que 0 homem estabelece no meio social, ¢ uma
garantia de certeza de que as relagoes juridicas estabelecidas nao serao modificadas de modo imprevisto, afastando
aincerteza e a inseguranga quanto ao futuro da situagao constituida. Além disso, a seguranca juridica garante que
cada pessoa saiba e conheca os seus direitos e deveres, da aplicagio deles, e de que, para muda-los, deverd seguir

um determinado procedimento previamente fixado.
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Além da positivagao do direito, como forma de garantir a seguranca das relagoes humanas na sociedade,
a obediéncia as regras postas ¢ elemento importante. A seguranca exige a positivagao do direito e a consequente
obediéncia ao direito posto, pois de nada adiantaria a positivagao se o direito no fosse cumprido; isso fez com que
alguns autores concebessem o direito como uma ordem de coer¢io, com a finalidade de assegurar o
cumprimento daquilo que estd posto.

Todavia, buscar a seguranga juridica a0 maximo por meio de um direito estritamente legalista pode gerar
grandes arbitrariedades. Em razao disso, alguns autores, como Radbruch, entende que o positivismo ou uma das
formas de positivismo, contribuiu para as barbaridades cometidas pelo regime nazista.

O presente artigo tem por escopo demonstrar como Gustav Radbruch, por meio de sua teoria, buscou
equilibrar a necessidade de positivar o direito e a obediéncia s regras postas, sem que os valores da justica e a
seguranga juridica sejam violados. A harmonia desses elementos dentro de um ordenamento juridico ¢ um grande
desafio para todos os juristas, e frequentemente debatido sem um consenso, seja na doutrina ou em decisoes

judiciais.
POSITIVISMO _]URiDICO E SEGURANCAJURIDICA

Alguns positivistas entendem o positivismo juridico como uma corrente do pensamento jusfilosofico, no
qual a expressdo direito positivo tem um significado bastante especifico, como um direito posto pelo Estado, por
meio de normas gerais e abstratas. A ideia central do seu pensamento ¢ fundada na concepgao de que o direito ¢
fruto da cultura humana em oposigao a concepgao do direito natural.

Conceituar o fendmeno do positivismo juridico nao ¢ tarefa facil, e este ndo é o propdsito do trabalho. O
positivismo nio tem um significado univoco e uninime, isso se deve ao fato de ter apresentado vérias formas e
concepgoes em diferentes épocas, guardando peculiaridades histérico-sociais de cada época e de sistema juridicos
diferentes.

Ha trés teorias que buscam explicar o surgimento do positivismo juridico: a teoria filosofica, que explica o
positivismo juridico como o desdobramento do positivismo filosofico no campo do direito; a teoria historica, que
aponta o positivismo como fruto de um processo historico, sendo esta teoria a majoritdria entre os estudiosos do
assunto; e, por fim, a teoria mista, que concilia as duas teorias acima. F inegével que o surgimento do positivismo
juridico é produto de uma conjungio de fatores, como a ordem histérica, politica, filosofica e juridica, nio sendo
possivel determinar a predominancia de um destes fatores (MACHADO, 2011, p. 314).

Apesar de nao ser possivel definir com precisio o positivismo juridico ou um dos fatores que
determinam o seu surgimento, pode-se apontar a circunstancia pela qual este fenomeno juridico surge, sendo

possivel notar a influéncia da seguranca juridica para o estabelecimento do positivismo juridico.
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Segundo Noberto Bobbio (2006, p. 26), o positivismo juridico nasce a partir do momento em que o
direito positivo e o direito natural ja nao sao mais considerados como direito no mesmo sentido, pois o
positivismo juridico reduz todo o direito a um direito positivo, e o direito natural é excluido da categoria do
direito. Isso ocorre no periodo que coincide com o desenvolvimento do Estado moderno e democrético, em
oposicao ao Estado absoluto.

E nesse momento que o positivismo juridico se estabelece e ganha forca, pois com o Estado moderno
ocorre a queda das teorias naturalista, predominantes na Grécia, Roma e na Idade Média, justificada pela religiao
ou pela forga, ou seja, o Estado deixa de ser considerado expressao divina ou meio de dominagao dos fracos pelos
fortes (MACHADO, 2011, p. 316).

O Estado moderno surge com a dissolugio da sociedade medieval, o que marca a passagem da
concepeao jusnaturalista & positivista. A sociedade medieval era pluralista, caracterizada por uma diversidade de
agrupamentos sociais, cada um dispondo de ordenamento juridico préprio. O direito apresentava-se como um
fenémeno social, produzido pela sociedade civil e, nao, pelo Estado. O Estado primitivo, de modo geral, nao
produzia normas juridicas, deixava a sua formagao a cargo e desenvolvimento da sociedade.

Com a formagao do Estado moderno, a sociedade assume uma estrutura monista, no sentido de que o
Estado concentra em si todos os poderes, principalmente o poder de criar o direito, quer ser o tnico a estabelecer
o direito, seja por meio da lei ou por meio do reconhecimento e controle das normas de formagio
consuetudindrias. Tem-se, assim, o processo de monopolizagio da produgio juridica por parte do Estado
(BOBBIO, 2006, p. 27).

Antes da formagao do Estado moderno, com a consequente monopolizagio da produgio das leis, o juiz,
ao resolver as controvérsias, ndo se vinculava estritamente as normas estatais, tinha a liberdade de escolher a
norma a aplicar, podendo ser regras do costume, as elaboradas pelos juristas e, ainda, em critérios equitativos
extraidos do préprio caso segundo principios da razao natural. Todas essas regras estavam no mesmo nivel, e na
mesma propor¢ao constitufam as fontes do direito. Isso permitia aos juristas falarem em duas espécies de direito,
natural e positivo, permitindo ao juiz obter a norma e aplica-la por meio de regras preexistentes na sociedade ou de
principios equitativos e da razao (BOBBIO, 2006, p. 28).

Com o Estado moderno o juiz passa de um 6rgio livre da sociedade para um 6rgio do Estado, como
titular de um dos poderes estatais, o Poder Judicidrio, subordinado ao Poder Legislativo. Isso faz com que as
normas de direito positivo e direito natural ji nio sejam mais consideradas no mesmo nivel, como na sociedade
medieval, passando o direito positivo a ser considerado como o tnico e verdadeiro direito.

Estas transformacoes advindas do Estado moderno culminam em duas condicionantes, uma de natureza

poh’tica e outra de natureza técnico-juridica. A primeira refere-se as no¢des de soberania nacional e ao principio da
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separagao dos poderes. A segunda trata do cardter privilegiado que a lei assume como fonte do direito e a
concepeao do direito como sistema de normas postas (FERRAZ ]}, 1994, p. 74).

A soberania na sociedade medieval residia no senhor territorial ou no rei, esta forma de governo
concentrada, concreta e personah’ssima simbolizava um centro tnico de normatividade e assinalava uma
organizacao limitada do poder. A substitui¢ao da figura do rei ou do soberano territorial pela concepgao de nagao
permitiu a manutengao do cardter uno, indivisivel, inaliendvel e imprescritivel da soberania, indo ao encontro do
principio da divisio dos poderes, que dd origem a concep¢io de um Poder Judicidrio com caracteristicas
autdnomas.

A classica divisao dos poderes construida em oposi¢ao a concepgao de soberania anterior, marcada pela
forma personalissima, garantiria a progressiva separacao entre politica e direito. Isso vai regular a legitimidade da
influéncia da politica na administragio de cada poder, que se torna aceitavel no Legislativo, parcialmente no
Executivo e neutralizada no Judiciario. A neutralizagao politica do Judicidrio significa a canalizagio da producao
do direito para o Legislativo, ocupando a lei um lugar privilegiado; este foi fator importante para o
desenvolvimento de uma nova forma de saber juridico, que ¢ a ciéncia do direito no século XIX (FERRAZ J.%,
1994, p.74).

A divisio de poderes tem como uma de suas principais fungdes proteger o cidadao contra as
arbitrariedades dos poderes, visando eliminar a liberdade do juiz de aplicar o direito extraido do seu proprio senso
de equidade ou da vida social, atribuindo ao legislador o poder de editar normas iguais para todos, mas também
resguarda os cidadaos das arbitrariedades do Executivo, ndo atribuindo a este érgao o poder de legislar, mas, sim, a
um orgao colegiado que age paralelamente aquele, com a consequente subordinagio do Estado a lei.

Montesquieu (19-), na obra L Esprit des lois no livro X1, no qual expde a teoria da separacao dos
poderes, demonstra a relagao entre Poder Legislativo e o Judicidrio. A decisao do juiz deve ser uma reprodugao fiel
dalei, 0 juiz nao tem qualquer liberdade de exercer a fungao do Poder Legislativo, pois, se pudesse modificar alei, o
principio da separagao dos poderes seria negado, assim o autor afirma:

Mas, se os tribunais ndo devem ser fixos, os julgamentos devem ser a tal ponto, que eles
nunca sejam mais que um texto preciso da lei. Se eles fossem uma opinido particular do juiz,
viver-se-ia na sociedade, sem saber precisamente 0s compromissos que nela se contrai.

(MONTESQUIEU, [19--], p. 144.) (Tradugao do nossa.)
A subordinagao dos juizes  lei busca garantir a seguranga juridica do direito, de maneira que o cidadao

saiba com certeza se o seu comportamento estd ou ndo conforme a lei (BOBBIO, 2006, p. 40).

A divisao dos poderes bem como o processo de positivacao das leis ocorre como forma de atribuir aos
cidadaos segurangca juridica nas relagoes consolidadas na sociedade e como forma de limitar os poderes do
Estado, uma vez que vinham de um regime absolutista, no qual o rei era a lei e o judicidrio o seu dependente,

deixando os cidadaos ao arbitrio do soberano, ndo podendo precisar as leis.

vol.11,n°.02, Rio de Janeiro, 2018. pp. 1015- 1036~ 1018




Quaestio Turis vol. 11, n°. 02, Rio de Janeiro, 2018. pp. 1015-1036
DOI: 101295//rqi.2018.32136

QO direito positivado por meio de leis advém da exigéncia de pér ordem no caos e na inseguranca juridica
instalada na sociedade medieval. O positivismo juridico vem para atender a necessidade de seguranca juridica
aclamada pela sociedade, como afirma Tércio Sampaio Ferraz J." (1980, p. 32):

O positivismo juridico, na verdade, ndo foi apenas uma tendéncia cientifica, mas também
esteve ligado, inegavelmente, a necessidade de seguranca da sociedade burguesa. O periodo
anterior 2 Revolucao Francesa caracteriza-se pelo enfraquecimento da justica, mediante o
arbitrio inconstante do poder de forga, provocando inseguranga das decisdes judicidrias.
Esta necessidade de resguardar os cidadaos das arbitrariedades do Estado faz com que a positivagio se

torne um fendmeno representado pela lei como principal fonte do direito. Dar prevaléncia a lei vem saciar o
anseio do homem de modificar a sociedade em que vive, de controlar o meio pelo qual conhece as leis que o rege,
podendo revogar, criar, propor medidas legislativas, segundo uma finalidade racional e por meio do direito posto.

A critica dos pensadores iluministas e a necessidade de seguranca juridica aclamada pela sociedade
burguesa passa a exigir uma valorizagao dos preceitos legais no julgamento dos casos, originando um respeito
quase mitico pela lei, base para o desenvolvimento da Escola da Exegese, que influenciou os paises em que
prevaleceu o espirito napolednico (FERRAZ ]} 1994, p. 75).

O nascimento da Escola da Exegese liga-se a exigéncia de seguranga juridica, como Noberto Bobbio
(2006, p. 66) aponta ao relatar os cinco pontos para o seu advento.

O primeiro ponto ¢ representado pela codificagao, que surgiu como uma espécie de catilogo para
resolver, se ndo todas, aos menos as principais controvérsias juridicas. A codificagio das normas advém por um
grave estado de confusao e incerteza, provocado pela crise do direito, vigente no século XVIII, que era o direito
romano de Justiniano, modificado e compilado através de séculos, por variadas fontes, sendo praticamente
impossivel de ser conhecido com seguranga. Em decorréncia disso, sentiu-se uma forte necessidade de reformas
legislativas que dessem ao direito, principalmente, certeza. E este foi o propdsito das codificagdes entre o fim do
século XVIII e inicio do século XIX (FASSO, 1998, p. 659).

O segundo ponto refere-se ao que se denominava, pela mentalidade dos juristas, como o principio de
autoridade. Este principio deduzia que a vontade do legislador é expressa de modo seguro e completo, e cabe aos
operadores do direito ater-se ao editado pela autoridade soberana.

O terceiro ponto refere-se a ja tratada teoria da separagao dos poderes, na qual se estrutura o Estado
moderno, com a divisio de competéncias e da atribui¢ao das trés fungoes fundamentais do Estado.

O quarto ponto é representado pelo principio da certeza do direito, segundo o qual os cidadaos exigem
do direito um critério seguro de conduta que deve ser conhecido antecipadamente, com exatidao, das
consequéncias de seu comportamento. Esta certeza s6 ¢ garantida quando hd um corpo estével de leis e delas sao
extraidos os critérios para resolver as controvérsias. De outro modo, as decisoes seriam arbitrérias e os cidadaos

nao conheceriam com exatidio as consequéncias das proprias agoes. A exigéncia de seguranca juridica faz com
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que o jurista renuncie a criagao interpretativa da lej, limitando-se a aplicagao do texto normativo.

O quinto e dltimo ponto trata das pressoes exercidas pelo regime napolednico no ensino superior de
direito, para que fosse ensinado somente o direito positivo em detrimento das teorias gerais do direito e as
concepgoes jusnaturahstas.

O fundamento da Escola da Exegese, como estudo do direito era a doutrina legalista, ou seja, todo direito
estd na lei. “So6 o legislador, agindo em nome da nagao soberana, tem o poder de elaborar o direito. Nao pode,
portanto, existir outra fonte de direito senao a lei” (GLISSEN, 1995, p. 516). Por isso recebeu o nome de
positivismo legal

De acordo com John Glissen (1995, p. 516), a Escola da Exegese dominou a ciéncia do direito na Franca
e na maior parte da Europa continental de 1830 a 1880, e ainda exerce, nos tempos atuais, profunda influéncia
sobre o ensino juridico e a pratica do direito.

Para alguns estudiosos do direito o positivismo legalista, no qual a lei é todo o direito “[ ... ] produziu o
dogma da soberania absoluta do Estado que se encontra nas teorias nacional-socialistas do século XX e,
sobretudo, na concepeao soviética do direito” (GLISSEN, 1995, p. 518).

Neste ponto nao se objetiva reproduzir a critica de que o positivismo juridico foi o sustenticulo
ideoldgico dos regimes totalitaristas no campo do Direito, a partir da afirmagio de que por mais injustas que
fossem as normas ditadas pelos regimes totalitirios, eram consideradas direito a luz do direito positivo.
Considerando que este raciocinio é simplc')rio, precdrio e ingénuo, como afirma Latorre (2002, p- 153), esta
afirmativa estd associada a velha acusagdo de amoralidade, que frequentemente se faz ao positivismo.

Deste modo, prefere-se entender que, os regimes totalitérios deturparam ideologias, utilizando delas para
alcangar os fins pretendidos. Para alguns tedricos do direito o positivismo, na sua concepgao mais legalista, foi
utilizado pelo regime nacional-socialista, deixando “[ ... ] sem defesa o povo e os juristas contra as leis mais
arbitrarias, mais cruéis e mais criminosas” (RADBRUCH, 1979, p. 415). Para além da discussio se o positivismo
foi ou ndo sustenticulo do regime nazista, como afirma Elza Maria Miranda Afonso (1999, p. 56), entende-se que
“[..] o problema do autoritarismo nao est4, definitivamente, na crenga em valores relativos, mas no desrespeito ao
valor da pessoa, na prepoténcia, na arrogncia e no abuso do poder”.

O certo ¢ que, a partir do final da Segunda Guerra Mundial, juristas alemaes se insurgiram contra essa
concepgao legalista do positivismo, a fim de nao se verem de mao atadas diante de arbitrariedade como as
ocorridas no nazismo. A primeira reagao notéria foi a de Gustav Radbruch, que percebeu o conflito dos elementos
que compdem a sua ideia de Direito, adequagao ao fim, seguranga juridica e justica, que interferem na aplicagao
pratica do direito, afirmando que, em toda vez que o conflito entre a justica e a seguranca juridica for tao

insuportdvel a ponto de violar direitos humanos, deve prevalecer a justica. Passa-se entao ao pensamento deste
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autor, na busca de um equilibrio entre a necessidade de um direito posto, como forma de efetivar a seguranca

juridica, mas, sem deixar de lado a justica.

A RELACAO ENTRE SEGURANGCA JURIDICA E A JUSTICA NA TEORIA DO
DIREITO DE GUSTAV RADBRUCH

Gustav Radbruch foi professor de direito penal e de filosofia juridica nas Universidades de Konigsberg,
Kiel e Heidelberg. Na década de 1920, foi deputado ao Reichstag e ministro da Justica. Em 7 de abril de 1933,
Radbruch foi afastado de sua catedra na Universidade de Heidelberg, por razoes politicas advindas do regime
nazista, retornando a ela no ano de 1945, apés a queda do regime nazista, como decano da Faculdade de Direito,
onde exerceu suas funcoes até o seu falecimento, em 23 de novembro de 1949.

A relevancia do pensamento deste autor excede o cldssico recurso ao jusnaturalismo para mostrar, por
meio do testemunho de sua conversdo tedrica as consequéncias que o positivismo jurl’dico estrito trouxe consigo.
Autores de destaque vém ocupando-se do pensamento radbruchiano, como Arthur Kaufmann, que reconhece
que a filosofia do direito de Radbruch propoe uma mudanga de paradigma, intentando superar as alternativas
jusnaturalismo e juspositivismo. Robert Alexy também se utiliza da teoria de Radbruch ao considerar o problema
da validade do direito. No mesmo sentido, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao j4 invocou a
autoridade do pensamento deste autor para fundamentar decisdes de casos relevantes (VIGO, 2008. p. 22). Nota-
se também que a obra deste autor tem recobrado importincia nas questoes em que necessitam de respostas do
direito nos casos de grave injustica.

Neste contexto ¢ importante deixar claro que as ideias de Radbruch aqui expostas sao as firmadas ap6s a
Segunda Guerra Mundial, quando teria mudado o seu pensamento em decorréncia do regime nazista. Alguns
autores, por terem identificado substanciais mudangas no pensamento deste autor, afirmam que houve uma
ruptura na teoria de Radbruch; entre eles podem-se citar Hippel, Fuller, Hart, Verdross, Villey, Guido Fasso,
Engisch, Spendel e outros. Existem também autores que asseveram que nao houve uma ruptura no pensamento
radbruchiano, mas, uma continuidade da sua teoria, entre os quais se podem citar Wolf, Kaufmann e Muller
(VIGO, 2008, p.43).

Sem entrar na questio se houve ou nio uma conversio de Radbruch, nao se pode deixar de notar que o
regime nazista de um modo ou de outro influenciou o pensamento deste autor; isso resta claro em seu discurso
por ocasido da reabertura da Faculdade de Direito da Universidade de Heidelberg, em 1946, quando afirmou:

Recordamos estes doze anos repletos de injustica e arbitrariedades; recordamos um
dominio do poder estatal que considerava que estava permitido tudo aquilo que o parecia
util e que insensatamente prescindia de leis vélidas, mesmo quando estas serviram para o
sagrado fim da protecao da vida humana... Recordamos um tempo no qual as leis tinham
que servir para sancionar a injustica e o crime. (RADBRUCH apud SICHES, 1971, p. 244.)
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(Tradugao nossa.)
Radbruch atribuia uma considerével dose de responsabilidade ao positivismo juridico pela implantagao

do Estado totalitdrio e do desenvolvimento de seu regime; esta responsabilidade consiste em haver ensinado o
postulado da obediéncia incontestivel a lei positiva (SICHES, 1971, p. 244).

Na perspectiva de entender melhor a relagao entre justica e seguranca juridica, visando a mitigar a
obediéncia absoluta ao direito positivo pregado pelo positivismo legalista, ¢ necessério abordar questoes iniciais
do pensamento de Radbruch, construidos nas obras Filosofia do direito e Introdugio a filosofia do direito, para

entender o seu conceito e ideia de direito.
O dualismo e relativismo de valores

Radbruch inicia a sua obra Filosofia do direito (1932) sustentando as bases do seu pensamento a partir
da distingo realidade e valor. Afirma que “[...] a primeira acao voluntdria do espirito ¢ a de apartar o eu do dado e
contrapé-los a fim de separar a realidade do valor” (RADBRUCH, 2004, p. 5). Assim, suscita a possibilidade de
dois tipos de atitudes basicas; a atitude cega para o valor, propria do pensamento das ciéncias naturais; e a atitude
valorativa, executada de modo sistemtico, que caracteriza a filosofia dos valores em seus trés ramos: a logica, a
ética, e a estética (RADBRUCH, 2004, p. 6).

A essas duas atitudes o autor agrega outras duas que tém a fungao mediadora; atitude que se refere a
valores que constroem as ciéncias culturais (RADBRUCH, 2004, p. 6); e, por fim, atitude superadora de valores,
caracteristica tipica das atitudes religiosas (RADBRUCH, 2004, p. 7).

Essas quatro atitudes correspondem ao que Radbruch denomina de “[...] forma quidrupla do dado: ser,
valor, sentido e esséncia” (RADBRUCH, 2004, p. 10), e a relagao entre eles expressa-se pela natureza e ideal e
sobre 0 abismo que existe entre estes elementos.

Feitas estas constatagdes, Radbruch poe a classificar o direito dentro de uma dessas quatro perspectivas, e
faz trés consideragoes possiveis: o direito como fato cultural, que é a esséncia da ciéncia do direito; o direito como
valor cultural, que caracteriza a filosofia do direito; e, por fim, o direito como superador do valor, que considera a
esséncia ou a nao esséncia do direito, 0 que caracteriza uma filosofia religiosa do direito (RADBRUCH, 2004, p.
12).

Para Radbruch (2004, p. 10) o direito ¢ uma obra humana impregnada de valor e, como tal, s6 pode ser
compreendido a partir de sua ideia. Assim, afirma:

O direito é uma manifestacio cultural, isto &, um fato relacionado a um valor. O conceito do
direito ndo pode ser determinado de modo diferente do que o dado, cujo sentido é de tornar
real a ideia do direito. O direito pode ser injusto (summum ius — summa iniuria), mas s6 é
direito por ter o sentido de ser justo. (RADBRUCH, 2004, p. 11.)

A cultura é uma espécie de ponte entre natureza ou realidade e o ideal ou valor, por isso que considera o
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direito uma realidade ligada a valores, um fendmeno cultural.

A questio valorativa estd fortemente presente em Radbruch, tanto que para este autor, o objeto de
estudo da filosofia do direito é o valor do direito ou do direito ideal, levando-o a afirmar que a filosofia do direito é
“[..] a consideragao valorativa do direito, a ‘doutrina do direito justo” (RADBRUCH, 2004, p. 13). Para Radbruch
(2004, p. 17) a filosofia do direito nao tem apenas a tarefa de refletir sobre o juizo de valor juridico, mas, também,
de indicar os meios indispensaveis e suas consequéncias para alcangar o fim juridico, ou seja, o que leva a realizar o
direito ideal.

Por outro lado, a ciéncia juridica em Radbruch (2004, p. 14) “[..] tem a pretensio de derivar a regulagio
justa a partir da ‘natureza das coisas”. A ciéncia jurl’dica caracteriza-se por ser dogmética e sistematica, ocupando—
se do sentido objetivo de uma ordenagao juridica e, nao, do sentido subjetivo; ¢ uma ciéncia do direito vigente e,
nao, do direito justo, ndo se ocupa do direito como deveria ser, mas, como é.

Seu objeto sdo os ordenamentos. Nao é uma ciéncia do direito justo, mas do direito vigente;
nao do direito que deveria ser, mas o que é. Distingue-se daquelas ciéncias do direito que
tem por objeto o direito que deve ser; da filosofia do direito — a ciéncia dos fins juridicos — e
da politica do direito, a ciéncia dos meios para atingir os fins. (RADBRUCH, 2004, p. 161.)
A partir de tais consideragdes, verifica-se 0 método dual de Radbruch, que impossibilita deduzir o ser do

dever-ser. Alicer¢ado no pensamento kantiano, afirma que nao hd ligagao entre o ser e o dever ser, entre realidade
e valor, “[...] as proposicoes do dever ser s¢ podem derivar-se dedutivamente de outras proposi¢oes do dever ser,
nio podendo fundamentar-se indutivamente de fatos do ser” (RADBRUCH, 2004, p. 15) e, por sua vez, “[...] as
proposicoes ultimas do dever-ser sio indemonstrdveis, axiomdticas, nao passiveis de conhecimento, mas apenas
de crenca” (RADBRUCH, 2004, p. 17).

Radbruch deixa expresso o abismo que hd entre a realidade e o ideal (valor), destaca a distancia existente
entre o direito pensado e o positivado, entre o direito que a filosofia do direito se reserva para o direito da ciéncia
juridica.

Para atenuar o dualismo entre o ser e o dever ser, entre a realidade e o valor, Radbruch formula o que
denomina de natureza da coisa “A natureza da coisa ¢ a pauta de todos aqueles que se esforgam para minorar o
rude dualismo entre ser e dever ser, realidade e valor, buscando a razao nos entes” (RADBRUCH, 2009, p. 53)
(Tradugao nossa.).

Nos tltimos escritos, dedicou-se & natureza da coisa como meio de reduzir a distincia entre ser e dever
ser. Radbruch (2009, p. 56) adverte que ndo se deve entender a natureza da coisa como uma forma de pensar do
jusnaturalista. O direito natural, da natureza do homem, aspira fundar um direito igual para todos os povos em
todos os tempos; por outro lado, a natureza da coisa evidencia a variedade de construcoes jun’dicas nacionais e
histéricas.

A natureza da coisa revela que a agio ordenada ou estruturante do direito se produz com e para
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determinadas realidades humanas e situagdes sociais (SICHES, 1971, p. 244). E uma relagdo vital comunicada
por uma ideia juridica, é o sentido de uma relaco fitica, ¢ o reflexo de uma ideia juridica (RADBRUCH, 2009, p.
65). Com isso quer dizer que a expressdo natureza da coisa significa que se deve levar em conta a realidade por
meio de dados concretos, para que se busque a razio nas coisas, na realidade.

Por outro lado, explica que a natureza da coisanio ¢ valida em si mesma e nao ¢ fonte do direito, s6 ¢
vdlida quando uma fonte do direito permite a sua utilizagio de forma expressa ou ticita. E um meio de
interpretagdo, ¢ uma forma de preencher lacunas, mas, limitado até o ponto em que as relagoes vitais que se
transmite a ideia em que se funda a natureza da coisa nio se contradizem com o espirito da lei (RADBRUCH,
2009, p. 65).

Com o objetivo de minorar o abismo entre o ser e dever ser, Radbruch (2009, p. 66) defende que a
natureza da coisa deve ser observada pelo legislador e que é uma guia dominante da ideia do direito. A ideia do
direito nao s6 deve levar em consideracao a natureza do direito, mas, muitas vezes, é¢ determinada internamente
pela natureza da coisa e esta estd inseparavelmente fundida a ideia do direito.

A natureza da coisa, como conclui Radbruch, serve para aliviar um pouco a tensao do dualismo entre ser
e dever ser, mas, sem fazer desaparecé-lo, e alerta para que, ao se falar em valores, se deve estar consciente da
influéncia ou da determinabilidade que a realidade tem sobre eles.

Interligado ao dualismo e a tentativa de diminuir a distincia entre ser e dever ser, encontra-se a tematica
do relativismo dos valores. O problema do relativismo na obra de Radbruch ¢ desenvolvido em contraposigio ao
direito natural, que se apoia num principio metodoldgico concreto, que entende existir uma ideia de direito justo,
unfvoco, reconhecivel e demonstravel (RADBRUCH, 1934, p. 105). Para Radbruch os valores sio percebidos
pelo dever ser, portanto nao sao suscetiveis de conhecimento ou fundamentagao cientifica. Por isso, nem a ciéncia
nem a filosofia podem estabelecer qual valor deve prevalecer sobre o outro; no caso do direito afirma:

A filosofia do direito relativista é incapaz de determinar, para o individuo, a escolha entre as
concepeoes juridicas de pressupostos tltimos e contrarios. Ela se limita a apresentar-lhe, de
modo exaustivo, as possibilidades de tomada de posi¢ao, mas abandona a propria tomada de
posicio a sua decisio criada nas profundezas da personalidade — portanto, ndo do seu
arbitrio, mas, antes da sua consciéncia. (RADBRUCH, 2004, p. 19.)

O relativismo filosofico parte da tese de que cada conceito de um conteudo do direito justo s6 ¢ vilido

com base no pressuposto de uma determinada situagio da sociedade num sistema concreto de valores
(RADBRUCH, 1934, p. 105). O relativismo busca precisar a qualidade de justo de cada juizo valorativo, somente
em rela¢io com outro juizo de valor determinado e superior, sob os limites de uma concepgao determinada do
proprio valor e do mundo, sem se preocupar em fixar tal concepgao.

[sso significa de um lado que relativismo renuncia a razo tedrica, e dd maior relevancia a razao pratica, o

que ndo quer dizer um abandono total & razio tedrica, mas, uma rentincia cientifica as atitudes supremas, ndo cede,
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porém, a tomada de uma posigao.

Por fim, o relativismo ¢ mais que um método da filosofia do direito. “Sobre tudo, o relativismo é o
fundamento tnico da forga obrigatéria do direito positivo” (RADBRUCH, 1934, p. 106) (Tradugio nossa).
Radbruch argumenta que, se houvesse um direito natural, uma verdade univoca, nao teria razao a forca vinculante
do direito positivo, o que seria uma contradi¢ao com a verdade absoluta. A for¢a obrigatéria do direito s6 pode
fundar-se precisamente no fato de que o direito nio é reconhecivel, nem demonstrével. Um juizo sobre a verdade
ou falsidade das diferentes convic¢oes juridicas é impossivel. Por outro lado, no bojo social, se se requiser um
direito unico para todos os sujeitos de direito, o legislador vé-se, ento, obrigado a enfrentar e solucionar o que a
ciéncia ndo consegue resolver (RADBRUCH, 1934, p. 106).

Deste modo, pela impossibilidade de estabelecer o que seja justo, deve-se estabelecer o que deve ser
juridico. Assim, afirma Radbruch (1934, p. 106-107) (tradugio nossa): “Em vez de um ato de verdade, que ¢
impossivel, é necessdrio um ato de autoridade. O relativismo desemboca no positivismo”.

Finalmente, a partir das ideias sobre o dualismo e o relativismo expostas acima, pode-se afirmar que a
concepeao jusfilosofica de Radbruch deve ser entendida como uma consideragao valorativa do direito, podendo

ser chamada de teoria do direito justo.
O conceito e ideia de direito em Gustav Radbruch

Radbruch, coerente com o seu pensamento, atribui a sua teoria jusfiloséfica grande importancia aos
valores e & dualidade; considera o direito uma obra humana, uma realidade cultural, sendo possivel entendé-lo
somente a partir da ideia do direito. Sobre o seu conceito de direito assevera Radbruch (2004, p.47):

O conceito de direito ¢ um conceito cultural, quer dizer, um conceito de uma realidade
referida a valores, uma realidade cujo sentido é o de estar a servi¢o de valores. O direito é a
realidade que tem o sentido de servir ao valor juridico, a ideia do direito. O conceito de
direito cumpre-se, portanto, na idéia do direito.

“O conceito do Direito ¢ a ideia do Direito, o ser ao dever ser” (RADBRUCH, 1951, p. 46) (traducao
nossa). O direito ¢ um fato que pertence a0 mundo do ser e nao ¢ possivel derivar o conceito de direito
indutivamente, empiricamente, dos fendmenos juridicos; para isso seria necessério que os fendmenos juridicos jé
fossem conhecidos como fendmenos do direito, “[...] portanto, o conceito de Direito ¢ um conceito a prior; que
somente pode ser obtido pela via dedutiva” (RADBRUCH, 1951, p. 46) (tradugio nossa).

O direito em Radbruch ¢ um fendomeno cultural e, por consequente, o conceito de direito ¢ cultural.
Neste ponto, o autor adverte que os conceitos culturais ndo sio conceitos axiolo’gicos nem conceitos ontol(’)gicos,
mas, conceitos que se referem a valores. Mais adiante, de modo detalhado, serd visto que a ideia de direito é
formada por ideias de valor.

Deste modo, para finalizar o conceito de direito, vale destacar que, além de o conceito de direito orientar-
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se pela ideia do Direito, deve ser positivo, normativo, de caréter social e geral, e assim o define: “[..] o Direito’
pode, pois, definir-se como o conjunto de normas gerais e positivas que regulam a vida social” (RADBRUCH,
1951,p.47) (tradugio nossa).

O mais relevante este ensaio, sobre o conceito de direito de Radbruch, é a sua derivacao da ideia de
Direito; neste aspecto, este autor afirma:

Neste mesmo sentido podemos dizer, finalmente, que o Direito é a soma ou o conjunto dos
fatos criticos cujo sentido se reduz em realizar a justica, se realiza ou nio; é Direito aquilo que
tem como sentido por em prética a ideia do Direito. O conceito de Direito orienta-se pela
ideia do Direito, o que significa que a segunda precede logicamente o primeiro.
(RADBRUCH, 1951, p.47.) (Tradugao nossa).

Aideia de direito é composta por trés valores: justi¢a, adequagao ao fim e seguranca juridica. Radbruch
(1951, p. 31), seguindo sua proposta axiolégica, pontifica que o Direito deve pautar-se na justica e esta deve ser
meta do legislador. Porque “[..] a justi¢a ¢ um valor absoluto, como a verdade, 0 bem ou a beleza; um valor que
descansa, portanto, em si mesmo, e no deriva de outro superior” (traducio nossa).

A justica, como um dos elementos da ideia de direito, tem como fundamento central a igualdade. A
igualdade ¢ tratada em duas dimensoes: igualdade absoluta entre bens, denominada de justia igualitdria ou
niveladora; e a igualdade relativa ou proporcional na forma de tratar diferentes pessoas, que ¢ chamada de justica
distributiva (RADBRUCH, 2004, p. 49).

A justica iguahta’ria ¢ a justica que se encontra nas relagoes de coordenacao e se associa ao direito
privado; de outra forma, a justica distributiva estd presente nas relagoes de subordinagao e supraordenagao e liga-
se ao direito publico (RADBRUCH, 2004, p. 50).

A justica igualitdria ¢ a justica entre as pessoas com igualdade de direitos, o que pressupoe um ato da
justica distributiva, que outorga a todos os participantes a mesma equiparagao, a mesma capacidade derelacioe o
mesmo status. Assim, para Radbruch a justica distributiva ¢ a forma originaria da justica, na qual se encontra a ideia
de justica pela qual o conceito de direito deve orientar-se (RADBRUCH, 2004, p. 50).

Contudo, pondera que, apesar de orientar-se pela justica, ndo é possivel alcancar a “[ ... ] ideia diretriz
exaustiva para a derivagio do contetdo do direito” (RADBRUCH, 2004, p. 107). Isso, porque a justica instrui a
tratar os iguais como iguais e os desiguais como desiguais, contudo nao diz como qualificar os iguais e outros
como desiguais, determinando tao somente uma relagao, mas, nao, 0 modo de tratamento (RADBRUCH, 2004,
p. 107-108). Portanto, a concepgao de justica de Radbruch é formal:

A ideia de justi¢a é uma ideia formal Nao d4 respostas a duas perguntas, senio pressupde
mais para nao contestar. Supde trato igual para os iguais e trato desigual para os desiguais, de
acordo com a mesma pauta, mas, sem poder dizer-nos: 1) a quem deve considera-se igual e a
quem desigual; nem 2) com hao de ser tratados os iguais e os desiguais. (RADBRUCH,
1951, p.33-34.) (Tradugio nossa.).

Em virtude de a justica ter apenas o cardter formal, e por ndo transmitir & maioria das normas um
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contetido, torna-se necessdria a introducao de um segundo elemento na ideia de direito: a adequagao ao fim,
também chamando em outras passagens de finalidade, utilidade ou bem comum.

Mas a grande maioria das normas juridicas somente recebe da ideia de justica sua forma, a
igualdade de tratamento para todos e a generalidade da regulamentagio legal. Seu contetido
deve determinar-se, em compensagio, por outro principio que, por isso mesmo forma parte
também da ideia do Direito: o principio da adequagdo ao fim. (RADBRUCH, 1951, p. 35.)
(Tradugao nossa.).

Entende Radbruch (1951, p. 35) a adequacio ao fim com aquilo que o direito deve ser: “Por ‘fim no

Direito’ ndo deve entender-se, no entanto, para estes efeitos, um fim empiricamente perseguido, a ideia de fim, do
que deve ser” (tradugio nossa.). Este segundo elemento refere-se aos propésitos substantivos que o direito deve
realizar e que, uma vez determinados, permitird dotar de contetdo a forma da justica.

Radbruch (1951, p. 35-36) extrai este segundo elemento da ética, como afirma: “Enquanto que o
conceito da justica ¢ incumbéncia da filosofia do direito, a ideia de fim tem que retirar da ética” (traducao nossa).
A ética para o referido autor divide-se em duas partes: a teoria dos deveres e a teoria dos bens, sendo que esta
tltima é responséavel pela formagio do contetdo imposto pela moral. O fim do direito pode fazer referéncia tanto
aos bens como aos deveres morais.

A teoria dos bens morais, por sua vez, divide-se em trés grupos de valores: o individualista, que
compreende os valores da personalidade individual; o superindividual, que reconhece os valores das
personalidades coletivas; e os transpersonalistas, que proclama como supremos bens e os valores da cultura
(RADBRUCH, 1951, p. 36).

As formas de convivéncia desses valores correspondem: a sociedade individualista, a coletividade
supraindividualista e 4 comunidade transpersonal. Estas formas sociais assumem ideais politicos, respectivamente:
a liberdade, considerada por partidos liberais, democriticos e socialistas — o poder ou nagao, que é a base dos
partidos autoritdrios ou conservadores; a cultura, que num primeiro momento se ligou ao catolicismo politico,
mas nao chegou a ter relevancia em nenhum partido politico (VIGO, 2008, p. 30).

Nao ¢é possivel estabelecer racionalmente entre essas trés classes uma hierarquia de valores de modo
inequivoco, nao é possivel sobrepor uma classe de valores sobre a outra sem sacrificar uma das classes.

Os propositos e valores supremos do Direito s6 variam de acordo com os estados sociais dos
diferentes tempos e diferentes povos, mas que sio processados, ademais, subjetivamente, de
diferente modo segundo as pessoas, de acordo com seu senso de Direito, a sua maneira de
conceber o Estado, a sua posi¢io partiddria, seu credo religioso ou a sua convicgio de
mundo. A deciso tem que ser tomada pelo individuo, descendo até as entranhas de sua
prépria personalidade, como um assunto privativo de sua consciéncia. (RADBRUCH, 1951,
p.37-38.) (Tradugio nossa).

O problema da finalidade ou da adequagio do direito recai no relativismo axioldgico; ante a

impossibilidade de definir o direito, surge, entao, a necessidade de estabelecer o juridico e aspirar a garantir o

prescrito.
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Se a adequagao ao fim, figura na ideia do direito como complemento necessario de uma justia definida
em termos formais, resulta que o relativismo impede determinar seu conteudo, vale dizer, impede determinar a
justica substantiva, porque ¢ impossivel determinar entre as classes de valores qual seja superior ou preferivel
objetivamente a outra. Essa impossibilidade de determinar o contetido do principio da adequacio exige a
introdugao de um terceiro elemento na ideia de direito: seguranga juridica.

Ainclusao da seguranga juridica na ideia de direito significa a necessidade de um direito positivo, ante a
impossibilidade de determinar objetivamente os propésitos do direito, de precisar o justo num sentido estrito.
Neste sentido, afirma Radbruch (1951, p. 39):

O problema do fim do Direito, formulado em relagdo aos bens éticos, tinha que desembocar
necessariamente no relativismo. E na impossibilidade de definir o Direito justo, por essa
razo, tem que se conforma, pelo menos, com estatui-lo, por meio de um poder que tenha,
ademais, a forca necessdria para impor o estatuido. Nio é outra a justificagio do Direito
Positivo, pois a exigéncia da seguranga juridica somente pode ser cumprida mediante a
positividade do Direito. ( Tradugao nossa).

Para Radbruch (1951, p. 40) a seguranca juridica ¢: “|...] a seguranca do Direito, mesmo” que nio deve

confundir-se coma “] ... | seguranga por meio do Direito, a seguranga que o Direito nos confere ao garantir nossa
vida ou nossos bens contra o assassinato, o roubo etc. —, pois esta j4 estd implicita no conceito de adequagio ao
fim” (traducao nossa).

A seguranga juridica definida por Radbruch como um terceiro elemento da ideia de direito parece tratar-
se de um tipo especial de seguranga, relativa ao préprio direito, e independente de seu conteudo concreto, o que
seria diferente da seguranca que o direito impde, por sua vez, a0 garantir as pessoas certo estado de coisas.

A seguranca juridica implica em quatro exigéncias para conformar-se a ideia de direito: o direito deve ser
positivo, o que equivale para Radbruch (1951, p. 40) que ele seja estatuido em leis. O direito deve ser preciso, tem
que ser “[...] baseado em fatos e que ndo se remeta aos juizos de valor do juiz em torno do caso concreto, mediante
critérios gerais como o da boa-fé’ ou dos ‘bons costumes” (tradugao nossa). Os fatos nos quais o direito se baseia
devem ser praticdveis e, por fim, o direito deve ser estavel, o direito ndo deve ser mudado com frequéncia, e
também nao deve existir legislacao incidental que facilite a producao de leis para situagoes singulares
(RADBRUCH, 1951, p. 40).

Com a inser¢ao do terceiro elemento, seguranca juridica, a ideia de direito, a positividade torna-se [ .... |
0 proprio pressuposto de sua justi¢a: tanto o ser positivo é parte do conceito de direito justo quanto o ser justo em
seus contetidos é tarefa do direito positivo” (RADBRUCH, 2004, p. 108).

De acordo com Radbruch (1951, p. 43), essas trés ideias de valor que compéem a ideia de direito
completam-se entre si, mas, a0 mesmo tempo, contradizem-se em si. A contradi¢ao entre esses elementos ocorre
da seguinte maneira: se se sustenta que o importante € o fim, a adequagéo do direito, esta afirmacao é contestada,
argumentando que a justica ¢ a base e fundamento de todo direito. Por outro lado, se se defende a seguranca
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juridica, a ponto de asseverar que o direito positivo tem que reger e aplicar-se, ainda que sacrificando outros
valores juridicos, esta asseveracao pode ser contestada pela afirmagio de que o direito positivo ao impor-se de
modo incondicional seria fonte de injusti¢a. “Existem, portanto, no seio da ideia de direito, antagonismos latentes
que reclamam uma solugio” (RADBRUCH. 1951, p. 43) (traducio nossa).

Neste sentido afirma Radbruch sobre a contradi¢io entre os valores da ideia de Direito:

Salus populi suprema lex esto, diz-se, de uma parte, o que equivale sustentar que somente
importa o final; justitia findamentum regnorum, contesta-se isso: a justia € a base e
fundamento de todo Direito. De um lado se diz: fat iustitia, pereat mundus, ou seja: o
Direito positivo tem que reger e aplicar-se, ainda que as custas de sacrificar todos os demais
valores juridicos; de outro lado se afirma que o Direito positivo, a0 impor-se de um modo
incondicional, poderia degenerar por si mesmo na injustia: summum fus, summa iniuria.
(RADBRUCH, 1951, p. 13.) (Tradugao nossa).

Com o objetivo de solucionar esses antagonismos, Radbruch (2004, p. 109) estabelece uma hierarquia

dos valores que compoem a ideia de direito, na qual se encontra no topo a justica, haja vista que para este autor os
valores da ideia de direito se subordinam a exigéncia da justica.

Nesta hierarquia a justica e seguranga juridica estao e devem estar acima da adequacao ao fim. Para
Radbruch (1951, p. 43-44) nio ¢ possivel atribuir & adequagio ao fim uma validade universal, haja vista o
relativismo axioldgico e, ainda, pelo fato de que uma adequacao ao fim pode ser utilizada de modo indevido por
meio de uma suposi¢ao ou como um pretexto, o que pode gerar arbitrariedades.

No mesmo sentido, na obra Filosotia do direito, Radbruch afirma sobreposicio da seguranca e da justica
em relagio 4 adequacdo ao fim;

Dos trés elementos da ideia do Direito somente para o segundo [adequagao ao fim] vale a
utilidade, a autolimitagao relativista. Os outros dois, a justica e a seguranga jurfdica, situam-se
acima das antinomias das concepgdes do direito e do Estado, acima da luta dos partidos
politicos. (RADBRUCH, 2004, p. 108-109.)

E justamente nesse ponto em que se encontra a razio de ser da seguranca juridica, qual seja, estatuir um
direito claro e inequivoco em face das diferentes exigéncias que a adequacao ao fim reivindica (RADBRUCH,
1951,p.44).

Contudo, o conflito mais importante estabelece-se entre a seguranca juridica e a justica. Antes de entrar
nesse tema, ¢ preciso ressaltar que o pensamento radbruchiano aqui tratado ¢ aquele apresentado apos a Segunda
Guerra Mundial. A seguranca juridica objetiva a aplicacao do direito positivo, ainda que injusto. Esta uniformidade
da aplicagao do direito positivo injusto, ou seja, uma aplicagao igual, hoje e amanha, sem distingoes, corresponde a
igualdade que essencialmente forma a justica, contudo, neste caso, é o injusto que ¢ repartido justamente entre
todos, portanto requer um restabelecimento da justiga, por meio de um tratamento desigual.

Para Radbruch (1951, p. 43-44), a seguranca juridica é uma forma de justica, de modo que se verifica
um conflito da justia consigo mesma. Assim, afirma: “Sendo, portanto, a seguranca juridica uma forma da justica,
temos que a luta da justica com a seguranca juridica representa um conflito da justi¢a com ela mesma” (tradugao

vol.11,n°.02, Rio de Janeiro, 2018. pp. 1015- 1036 1029




Quaestio Turis vol. 11, n°. 02, Rio de Janeiro, 2018. pp. 1015-1036
DOI: 101295//rqi.2018.32136

nossa).

Pelo fato de a seguranca juridica ser uma faceta da justica, este conflito nao pode ser decidido de maneira
univoca, mas trata-se de uma questao de grau. Assim, apds a Segunda Guerra Mundial, para Radbruch, quando a
injustica do direito positivo alcanga propor¢des em que a seguranca juridica garantida pelo direito positivo j4 nao
representa nada em comparagao com o grau de injustica, assim o direito positivo injusto deve ceder lugar a justica:

Por isso este conflito ndo pode ser decidido de uma maneira univoca. Trata-se de uma
questdo de grau: ali em que a injustica do direito positivo alcanga tais proporgdes, que a
seguranga juridica garantida pelo direito positivo ja ndo representa nada em comparagio
com aquele grau de injusti¢a, nao cabe duvida de que o direito positivo injusto deverd ceder
lugar a justica. (RADBRUCH, 1951, p. 44.) (Tradugao nossa).

Esta ¢ a ideia de direito que o conceito de direito de Radbruch persegue. Esta ideia de direito revela a
preocupagao em positivar o direito e de obedecer-lhe, como forma de tornd-lo mais seguro, contudo ¢ possivel

notar o abrandamento do legalismo do cumprimento a qualquer custo do direito positivo em casos extremos.
O EQ_UILTBRIO ENTRE A POSITIVIDADE E A JUSTICA

A possivel conversio de Radbruch nos anos em que ocorreu o nazismo e apds a Segunda Guerra
Mundial teria influenciado sobremaneira a sua concepgao sobre o positivismo e, claro, a sua compreensao sobre a
seguranga juridica.

Alguns autores sustentam que, apds a Segunda Guerra Mundial, Radbruch teria mudado o seu
pensamento; um desses autores ¢ Hart, que afirma:

[Ele,] Radbruch, compartilhou a doutrina “positivista” até a tirania nazista, mas foi
convertido por esta experiéncia, por isso o seu apelo a outros homens para discordar da
doutrina da separagio do direito e da moral tem especial pungéncia de uma retratagao.
(HART apudPAULSON, 2006, p. 18.) (Tradugao nossa).

Por outro lado, autores, como E. Wolf, defendem que Radbruch nio teria modificado sua opiniao a
respeito da forma de resolver os conflitos entre a justica e a seguranca juridica, mas sempre teve a opiniao de que
nao existe um critério univoco para a solugao desse conflito.

Talvez tenha ocorrido com a teoria de Radbruch fato semelhante que, segundo Alexy teria ocorrido com
aférmula da injustica extrema, apenas um ajuste. Para Robert Alexy (2008c, p. 382) a férmula da injustica extrema
nio era nova, mas, sim, o resultado de um pequeno ajuste no sistema juridico de Radbruch, que disse: “[...] para
chegar a sua famosa férmula depois de 1945, Radbruch teve que dar um ajuste no sistema” (tradugio nossa). Esse
sistema a que Alexy se refere trata-se da ideia de direito e a presenca dos trés valores, o ajuste seria a hierarquia
desses valores, mais precisamente quando Radbruch destaca que existe um conflito entre justica e seguranca
juridica, e que a preferéncia pela seguranga juridica ndo pode nunca chegar a ponto de permitir uma injustica

extrema.
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Todavia, este trabalho nio se aterd as polémicas se houve ou nao uma conversio de Radbruch,
entretanto, nio resta duvida entre os autores de que Radbruch nos seus dltimos escritos trouxe novidades para o
seu pensamento. Pode-se destacar que modificou o alcance do jusnaturalismo, anunciado com mais precisao,
demonstrando o seu contetido, os direitos humanos e o efeito da sua auséncia no direito positivo; como
consequéncia dessa mudanga tem-se a regra para dirimir os conflitos entre justica e seguranga juridica; no caso do
direito positivo, violar gravemente os direitos humanos, devendo a justica prevalecer sobre a seguranca juridica, a
fim de evitar a extrema injusti¢a; nos demais casos, deve prevalecer a seguranca juridica, portanto apresenta um
critério mais preciso para resolver este conflito do que antes; e ainda, deixa mais claro que a seguranga jurl’dica se
trata de uma forma da justica.

O que se revela de mais importante ¢ que houve no trabalho Radbruch uma mudanca na relagao entre
direito positivo (seguranca juridica) e a justica. No quinto minuto do texto Cinco minutos de filosofia, publicado
pela primeira vez como circular dirigida aos estudantes da Universidade de Heidelberg, em 1945, afirma:

Ha também principios fundamentais de direito que siao mais fortes do que todo e qualquer
preceito juridico positivo, de tal modo, que toda a lei que os contrarie nao poderd deixar de

ser privada de validade. H4 quem lhes chame de direito natural e quem lhes chame direito
racional. (RADBRUCH, 1979, p. 417).
Radbruch (2009, p. 12), no texto A renovagio do direito, de 1946, deixa clara a necessidade da mitigacao

do direito positivo por meio do direito natural. Nesse texto, reflete sobre a necessidade de reconstruir o direito
apos o periodo nazista na Alemanha, afirma que “[...] os juristas estao confrontados com a dificil missao de limpar
os escombros nos Iugares destruidos e levantar a nova construcao do direito” (tradugéo nossa). Primeiramente
deve-se restabelecer o respeito a lei, erigindo a seguranga juridica, renovando o Estado, reconstruindo o Estado de
Direito. Com essa primeira tarefa, impoe-se uma segunda, que parece Opor-se a primeira. E o retorno da ciéncia do
direito & milenar sabedoria, comum & Antiguidade, a Idade Média cristd e ao Iluminismo, de considerar a
existéncia de um direito mais alto que a lei, um direito natural, um direito divino, um direito racional, nas palavras
de Radbruch (2009, p. 12-13), um direito supralegal.

Essa mitigagio do positivismo em Radbruch (2009, p. 12-13) deve-se ao conceito de direito
estabelecido entre os juristas alemaes por décadas, como um direito positivo dominante, inquestiondvel, com a
sua doutrina de que lei é lei, que foi responsavel, na visio de Radbruch, por inimeras injusticas na forma dalei.

No artigo Injustica legal e direito supralegal, publicado em 1946, com o titulo original Gesetzliches
Unrecht und tibergesetzliches Recht, Radbruch reflete sobre os problemas da legalidade e justica que surgiram em
alguns processos judiciais que se ocuparam de fatos ocorridos durante o totalitarismo nacional-socialista alemao, e
assim retoma o conflito entre seguranga e justia, iniciado na obra /ntrodugio 4 filosofia do direito, como na obra
Filosofia do direito, demonstrando, nitidamente, o abrandamento do positivismo, por meio da formula da

injustiga extrema:
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O conlflito entre a justi¢a e a seguranga juridica deve resolver-se com a primazia do direito
sancionado pelo poder, ainda que seu conteudo seja injusto e inconveniente, a ndo ser que a
contradi¢ao da lei positiva com a justi¢a alcance uma medida tio insuportdvel, que deva
considerar-se “como falso direito” e ceder a justica. E impossivel tracar uma linha mais nitida
entre os casos de arbitrariedade legal e das leis vilidas apesar de seu contetdo incorreto; mas
outro limite poderd distinguir-se com toda claridade: quando nunca se procurou a justica,
onde a igualdade, que integra o niicleo do direito, ali a lei nao ¢ somente “direito incorreto’,
mas também carece por completo da natureza do direito, pois ndo se pode definir o direito,
inclusive o direito positivo, de outra maneira que como uma ordem e estatuto, que de
acordo com seu sentido estao determinados a servir a justica. (RADBRUCH, 2009, p. 34—
35.) (Tradugao nossa)

Segundo Alexy (2008¢, p. 357), a Férmula de Radbruch, acima descrita, consta de duas partes,

denominadas de formula da intolerdncia e formula da negagao. Na formula da intolerdncia as leis positivas perdem
a sua validade juridica se sua contradi¢io com a injusti¢a alcancar uma medida insuportavel. Na férmula da
negacao as leis positivas perdem a natureza juridica quando nao atribuem a estas leis, de modo consciente, a
igualdade, que para Radbruch é o nucleo da justica, ou seja, é quando as leis sao propositivamente formuladas de
forma injusta. A formula da intolerdncia tem um caréter objetivo, aplica-se na medida da injustica, enquanto que a
formula da negagao tem cardter subjetivo voltado para as intengoes do legislador.

A divisao da formula da injustica extrema, nas férmulas da intolerancia e negacao, permite verificar duas
situagdes muito importantes na aplicagio da formula da injustica extrema. Segundo José Antonio Seoane
Rodriguez (2002, p. 786), as normas insuportavelmente injustas, a férmula da intolerancia, na qual a lei positiva,
como direito injusto ou incorreto, cede 4 justica, para Radbruch segue sendo Direito, ainda que injusto. Na
negagao consciente da justica a que se refere a segunda parte da formula, a lei nao ¢ somente direito injusto, mas
também carece de natureza juridica.

A relevincia desta divisao estd no fato de ficar claro que na férmula da negacio ¢ negada a condi¢ao
juridica a lei extremamente injusta, enquanto que na férmula da intolerdncia a lei extremamente injusta, apesar da
sua condicao, ainda tem o statusde direito.

Ainda no que se refere a Formula de Radbruch, apesar de nao explicitar no trecho anteriormente
referido, que ¢ comumente citado para demonstrar a férmula da injustica extrema, ¢ vélido destacar o limite da
injustica posto por Radbruch (2009, p. 36), que ¢ a violagao dos direitos humanos; assim afirma: “O carater de
Direito estd ausente ademais em todas as leis que tratavam os seres humanos como bestas e os negavam os
direitos humanos” (tradugao nossa).

O direito natural em Radbruch tem o seu conteudo concreto, é constituido pelos direitos humanos, e
servem de um critério material de validade, que funciona ao menos negativamente, se o direito positivo ¢ injusto a
ponto de ferir os direitos humanos, entao deixa de ser direito, ou seja, num conflito entre a seguranca juridica e
justica, se os direitos humanos sio afetados, deve prevalecer a justica (MANRIQUE, 2005, p. 281).

Ao contrério do que se possa pensar, de uma leitura primeira e superficial da obra de Radbruch, que, em
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decorréncia dos problemas como o nazismo, iria negar em absoluto o positivismo e as leis positivas, se manifesta
que, ap6s doze anos do regime nacional-socialista, no qual para ele houve a negacao da seguranca juridica, ¢
necessdrio esgrimir consideracoes juridico—formais, buscando a justiga e, a0 mesmo tempo, respeitar a seguranga
jun’dica, que é uma parte da justiga, e construir um Estado de Direito que realize concomitantemente a seguranga
juridica e a justica.

Somos da opinido de que, ao longo de doze anos de negagio da seguranca juridica, é mais
necessario do que nunca esgrimir consideracoes “juridico—formais” contra as tentagoes que,
como se compreende, podem facilmente dar-se em todo aquele que haja presenciado os
doze anos de perigo e opressao. Nds temos que buscar a justica, a0 mesmo tempo respeitar a
seguranga juridica, pois ela mesma é uma parte da justica e constituir de novo um Estado de
direito, que realize esses dois pensamentos no possivel até a saciedade. (RADBRUCH, 2009,
p.41.) (Tradugao nossa).

O que Radbruch (2009, p. 37) pretendia era uma saida para casos como o do nazismo, superando um

positivismo legalista. Radbruch depositou toda a capacidade defensiva diante do abuso da legislagao nacional-
socialista, a fim de evitar o regresso de um Estado de ilegalidade semelhante, sobre o que afirma: “Isto vale para o
futuro. Diante da arbitrariedade legal dos doze anos passados, devemos buscar a realizacao das exigéncias da
justica com o mfnimo possivel de sacrificio da seguranga juridica” (tradugio nossa).

Enfim, para além da discussao se Radbruch se converteu ou nao apos a Segunda Guerra Mundial, o que
se conclui na teoria deste jusfiléfoso ¢ uma mitigagao de um positivismo legalista, tipico da Escola da Exegese, pela
via da busca da justica, sem se esquecer da seguranca juridica. O modo como a Férmula de Radbruch coloca a
justiga e a seguranga jun’dica nos pratos da balanca faz com que grande parte dos positivistas como dos nao-
positivistas concorde que o direito consiste em algo mais que a pura regulagao de condutas, ordens e o exercicio

da coagdo, e que o Direito também formula uma pretensao de justia.
CONCLUSAO

A eterna busca da certeza pelo ser humano reflete nas relagoes sociais, principalmente, no direito. A busca
pela seguranga, no direito, liga-se a0 pensamento positivista, recebendo a denominagao de seguranca juridica. Sem
duvida alguma, instituto necessario ao direito, a fim de evitar arbitrariedade. Todavia, o positivismo legalista
também ¢ fonte de arbitrariedades, como teria ocorrido, para alguns juristas, no nazismo. Um positivismo estrito, é
sim, fonte de injustica, tem-se como exemplo o caso da Lei da Anistia e do habeas corpus do ex-deputado Rubens
Paiva.

Apesar disso, sao institutos necessdrios e importantes ao direito, em outras palavras, essenciais ao direito.
Por isso que, do mesmo modo que se objetiva a seguranca do direito, busca-se também atender 4 justica, assim
torna-se importante o equilibrio entre a positividade do direito e a justiga, pois nem tudo que estd posto é justo.

Gustav Radbruch foi um dos pensadores do direito que se ateve a necessidade de equilibrar estes
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elementos no direito, para isso formula uma ideia de direito, da qual deriva o conceito de direito de Radbruch,
composta de trés valores: justi¢a, adequagao ao fim e seguranca juridica. Sendo que cada um desses valores se
completam, mas ao mesmo tempo, contradizem-se em si. Para solucionar esta contradi¢ao entre os valores da
ideia de direito estabeleceu uma hierarquia entre os valores, esta hierarquia passou, entio, a compor a ideia de
direito.

A partir desse escalonamento, os valores da justica e seguranga juridica estao acima da adequagao ao fim.
Em relagdo a hierarquia entre a justica e a seguranga juridica ¢ que se estabelece o conflito mais importante, ponto
central desse ensaio, amago do equilibrio entre o direito posto e ajustica estrita.

Para Radbruch a seguranga juridica é uma forma de justica. Dessa maneira, a solugao do conflito ¢ uma
questao de grau, devendo a seguranca juridica ceder lugar a justica quando o direito positivo for extremamente
injusto.

A formula da injustica extrema d4 o equilibrio entre os elementos da ideia de direito de Radbruch,
levando em consideragao a necessidade do direito positivo, mas com vistas a alcangar a justica. O equilibrio entre a
positividade e a justica ¢ imperativo para o pleno exercicio de um direito justo, minimizado possiveis
arbitrariedades. Gustav Radbruch, por meio de sua teoria do direito contribui para harmonizar o direito posto e a

justica.

THE SEARCH FOR A BALANCE BETWEEN THE POSITIVITY OF LAW AND THE
REALIZATION OF JUSTICE: A RADBRUCH VISION

Abstract

In times of little belief in the positive law due to judicial decisions that, sometimes, the contrary, important is shed
light on an old but still relevant discussion, which is the harmony between legal security and justice. In this
perspective, the objective of this article is to outline ways to balance the elements of the balance between legal
certainty and justice. As a theoretical framework of the research was used the thinking of the philosopher Gustav
Radbruch. The methodology used was the legal-comprehensive and exploratory, having as research source books,
specific articles and jurisprudence. All this has allowed us to achieve the result that the need to harmonize legal
certainty and justice is indispensable. And it was concluded that in radbruchian thinking the extreme injustice
formula gives the necessary balance between the elements, legal security and justice, of Radbruch's idea of law,
considering the need for positive law, but with a view to achieving justice.

Keywords: Legal Positivism; Justice; Legal certainty; Balance; Extreme injustice; Right.
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