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Resumo
O presente artigo busca analisar em que medida a dissociagéo, ou o afastamento, da moral e do

direito podem legitimar o discurso de atrocidades (como o holocausto) enquanto legais e
conforme o direito, em especial quanto aos argumentos de defesa utilizados por Adolf
Eichmann em seu julgamento e a partir da relacdo entre direito e moral proposta por Hebert
Hart em sua obra O Conceito de Direito. Para tanto se empreendeu uma revisao bibliografica,
tanto da obra mencionada de Hart, como do livro de Hannah Arendt que trata sobre o
julgamento do oficial nazista. Conclui-se, ao final, que as iniquidades cometidas pelo regime
nazista transcendem a iniquidade e ndo estdo conforme a necessidade de adequacéo do direito
a moral, como prop@e Hart.
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Abstract
This article seeks to examine the extent to which the dissociation, or the removal of the moral

and law can legitimise the speech of atrocities (such as the Holocaust) while legal and according
to the law, in particular as regards the arguments of Defense used by Adolf Eichmann in your

judgment and from the relationship between moral and law proposed by Herbert Hart in your

! Mestrando em Direito pelo Centro Universitario Curitiba — UNICURITIBA, especialista em Direito
Administrativo  pelo  Instituto Romeu Felipe Bacellar. Advogado em Curitiba/PR. E-mail:
v.r.presente@gmail.com.

2 Doutor em Direito do Estado pela Universidade Federal do Parana (2002). Mestre em Direito do Estado pela
Universidade Federal do Parana (1998). Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Parand (1993).
Procurador Federal. Professor de Direito Administrativo da Escola da Magistratura do Parana e da Fundagdo
Escola do Ministério Publico do Parana / FEMPAR. E Professor Permanente do Programa de Mestrado em Direito
Empresarial e Cidadania do UNICURITIBA. Realizou estagio Pos- Doutoral na Universidade de Coimbra,
Portugal (2015-2016).


mailto:v.r.presente@gmail.com
mailto:v.r.presente@gmail.com

work the concept of law. For both if undertook a literature review of both the work mentioned
in Hart, as Hannah Arendt's book about the trial of the Nazi officer. Concluded at the end that
the iniquities committed by the Nazi regime transcend the wickedness and are not as the need
to adapt the right to moral, as proposed by Hart.

Key-words: Arendt; Eichmann; Banality of Evil; Morality.

1. INTRODUCAO

O presente artigo tem como tema central a analise da relacéo entre o direito e amoral,
tal como proposta por Herbert Hart em sua obra O Conceito de Direito e como estes conceitos
foram tratados no julgamento de Eichmann, tal como nos apresenta Hannah Arendt em sua obra
Eichmann em Jerusalém.

Adolf Eichmann, militar do regime nazista, foi julgado pela Corte Distrital de
Jerusalém, no ano de 1961, apds ter sido sequestrado por agentes israelenses em Buenos Aires,
cidade em que vivia clandestinamente apds ter fugido da Alemanha apds o término da Segunda
Guerra Mundial.

Contra Eichmann pendiam acusacdes de crime contra 0 povo judeu, crimes contra a
humanidade e crimes de guerra, por ter sido o responsavel por operacionalizar a
chamada “solucéo final” do povo judeu. Seu “trabalho” consistia em administrar o envio
regular de judeus para os campos de concentracdo do regime de Hitler.

A notoriedade dada ao julgamento se deve ndo s6 a ampla repercussao midiatica que

o fato por si sé atraiu, afinal de contas o réu do processo era um oficial nazista de alta patente,
envolvido nos atos que materializaram a ansia do exterminio do povo judeu, contribuindo
sobremaneira para o conjunto de praticas de exterminio que reunidas foram chamados de
Holocausto. O julgamento também ganhou repercusséo por ter sido acompanhado de perto pela
filosofa politica judia Hannah Arendt, como correspondente da revista The New Yorker.

Partindo das ponderacdes feitas por Hart, a respeito da relagéo entre o direito e a moral,
e os fatos narrados por Hannah Arendt, em Eichmann em Jerusalém, o presente artigo busca
responder ao problema de sobre em que medida a dissociagéo, ou o afastamento, da moral e do
direito podem cobrir com o manto da legalidade e da conformacdo com o direito préaticas

atrozes, como o Holocausto.

2. O JULGAMENTO DE EICHMANN E O RELATO DE HANNAH ARENDT



O julgamento do oficial da guarda pretoriana do regime nazista — a Schutzstaffel, ou
SS, Adolf Eichmann, ganhou destaque ndo somente pelo fato de um militar nazista de alta
patente (Obersturmbannfiihrer, patente equivalente a tenente-coronel) e responsavel por
executar a chamada “solugdo final” para 0 “problema judeu”, ou pela ampla cobertura midiatica
ao julgamento (reporteres de todo o mundo foram convidados a assistir e noticiar o julgamento,
recebendo do Estado de Israel copia de documentos, das razdes da acusacdo e da transcri¢éo
dos depoimentos), mas também pelo fato de o julgamento ter sido acompanhado por Hannah
Arendt, ja aquela época renomada fildsofa politica judia, radicada nos Estados Unidos.

Arendt propds a revista The New Yorker ser sua reporter e elaborar uma reportagem
especial a respeito do julgamento. Dado o renome da pensadora e o fato de ser judia e ja ter
abordado a questdo do antissemitismo em obras anteriores, como em As Origens do
Totalitarismo, o periodico americano aceitou a “oferta”, de modo que Arendt foi a Jerusalém
para acompanhar o julgamento de Eichmann.

Com a derrota do regime nazista na Segunda Grande Guerra, muitos militares e
autoridades do 11l Reich fugiram da Alemanha a fim de evitar serem capturados, mortos ou
julgados pelos Aliados, Adolf Eichmann ndo foi uma excecdo. Inicialmente Eichmann foi preso
pelo exército dos Estados Unidos e posto em campo de prisioneiros, do qual consegui escapar,
no ano de 1946. Apos sua fuga das tropas américas, evadiu-se da Europa e se instalou na
Argentina, passando a viver clandestinamente sob o nome falso de Richard Klement
(BREPOHL, 2013, p. 49).

Ainda que morando em um pais distante da Alemanha e de Israel, Eichmann foi
descoberto. Em um bairro do subdrbio de Buenos Aires, na noite de 11 de maio de 1960, foi
capturado, pelo servico de inteligéncia israelense, no ano de 1961, posto em um aviéo e levado
para ser julgado perante a Corte Distrital de Jerusalém. O julgamento teve inicio no dia 11 de
abril de 1961. Eichmann foi condenado a pena de morte, que foi executada no ano seguinte,
1962.

Contra Eichmann pendiam as acusagdes de crime contra 0 povo judeu, crimes contra
a humanidade e crimes de guerra, que, segundo as disposicdes da Lei de Punicdo dos Nazistas
e Colaboradores dos Nazista, datada de 1950, estariam passiveis a pena de morte. O acusado
rebatia as afirmacg0es de que teria cometido assassinato afirmando serem falsa, pois nunca havia

matado qualquer pessoa (judeu ou nao).



Além disto, Eichmann se defendia de todas as imputacfes que lhe eram atribuidas
afirmando que nenhuma das condutas ditas ilegais pela promotoria assim o eram. Afirmava, ao
rebater as acusacodes, que tudo o que havia praticado estava conforme o direito e a legislagéo
alemd vigente a época dos fatos. Dizia também que suas condutas eram atos de Estado e nao
poderiam ser julgados por outro Estado (ARENDT, 1999, p, 33).

De fato, algumas questBes técnico-juridicas foram levantas pela defesa, como
preliminares ao julgamento de Eichmann e diziam respeito a retroatividade da lei que tipificada
as condutas de que era acusado, a competéncia do 6rgdo jurisdicional para conhecer e julgar da
matéria e a identificacdo das vitimas (povo judeu e ndo humanidade), sobre este particular,

assim registra Hannah Arendt:

As objec0es levantadas contra o julgamento de Eichmann eram de trés tipos. Primeiro,
as objecBes levantas contra os julgamentos de Nuremberg, que agora se repetiam:
Eichmann estava sendo julgado por uma lei retroativa e era trazido & corte dos
vitoriosos. Segundo, as obje¢des que se aplicavam a corte de Jerusalém, na medida
em que questionavam sua competéncia enquanto tal ou incapacidade de levar em
conta o rapto. E, finamente, e mais importante, obje¢des a propria acusagdo, que
afirmava que Eichmann cometeu crimes “contra o povo judeu”, em vez de dizer
“contra a humanidade”, e portanto a lei sob a qual estava sendo julgado; e essa objecéo
levou a conclusdo ldgica de que a Unica corte adequada para julgar esses crimes seria
um tribunal internacional (ARENDT, 1999, p. 276).

Todas as objec6es foram afastadas pela Corte de Jerusalém. Contra a irretroatividade
da lei penal, aplicou a corte o entendimento firmado em Nuremberg segundo o qual o principio
do nullum crimen, nulla poena sine lege somente se aplica para os atos que o legislador conhece,
para aqueles inéditos (como o holocausto e o0 genocidio) este principio ndo se aplica e a
retroatividade é permitida. A jurisdicdo se justifica pela personalidade passiva, tendo 0s crimes
sido cometidos contra os judeus a justica do Estado judeu tem competéncia para julga-los.
(ARENDT, 1999, p. 276-285).

Além disto, a questdo do rapto e transporte do acusado para Israel, ato que a defesa
reputava como violacdo expressa a trados internacionais, foi resolvida identificando-se 0s
paises afetados pelo ato, ou seja, Argentina, local do sequestro, Alemanha, pais do qual
Eichamann era cidadédo, e Israel, o captor. A Argentina ndo questionou o fato, visto que
Eichmann entrou em seu territério de maneira ilegal (identidade falta), a Alemanha néo
forneceu qualquer protecdo ao seu cidad&o e Israel, por ter praticado tais atos, entedia que sua
atitude era licita. Eichamann foi julgado como um apétrida, sem qualquer garantia ou protecao

que os Estados oferecem aos seus cidadéos (KOZICKI, 2013, p. 38).



Acompanhado o julgamento, Arendt pode ver Eichmann, escutar o que ele falava e a
partir dai cunhar o conceito de banalidade do mal, pelo qual sofreu duras criticas, em especial
de seus pares judeus. Dois motivos sdo centrais para as criticas desferidas contra Arendt: a
primeira porque atribui parcela da culpa pelo extermino dos judeus, promovido pelo 11l Reich,
ao proprio povo judeu, em especial dos Conselhos Judaicos que colaborava com os nazistas
fornecendo as listas das pessoas que deveriam ser deportadas; e também porque registrou que
Eichmann ndo era uma ser abominavel, ao contrario era um homem comum e, em algum
sentido, até mesmo de capacidade de raciocinio limitada.

A respeito da pessoa de Adolf Eichamann, Hannah Arendt fez os seguintes

comentarios:

O problema com Eichmann era exatamente que muitos eram como ele, e muitos nao
eram nem pervertidos, nem sadicos, mas eram e ainda sdo terrivel e assustadoramente
normais. Do ponto de vista de nossas instituicdes e dos nossos padrdes morais de
julgamento, essa normalidade era muito mais apavorante do que todas as atrocidades
juntas. (ARENDT, 1999, p, 299)

Na obra resultante do testemunho de Hannah Arendt ao julgamento de Eichmann ponto
central € o conceito de banalidade do mal. O termo foi cunhado a partir da observagéo de que o
oficial “simplesmente nao percebeu o que estava fazendo” e que de sua personalidade nao “se
pode extrair qualquer profundidade diabdlica ou demoniaca”, bem como realizava suas
atividades com “distancia da realidade e esse desapego podem gerar mais devastacdo do que
todos os maus juntos” (ARENDT, 1999, p. 311).

A ideia de banalidade do mal, enquanto aqueles que podem ser praticados por
quaisquer individuos (pessoas comuns, tal como Arendt identificou que Eichmann era) e que
agem assim, pois estdo desprovidas de qualquer senso critico ou que ndo questionam/refletem
sobre as ordens que Ihe foram emitidas ou os atos que estdo praticando, foi sintetizado por Celso

Lafer da seguinte maneira:

O mal ¢ banal, na perspectiva do mal ativo, ou seja, como diria Bobbio, do mal
burocraticamente infligido ex parte principis. O exercicio da gratuidade do mal ativo,
que leva a atos monstruosos cometidos por pessoas ordinarias, é, avalia Hannah
Arendt, fruto thouthlessness de uma incapacidade de pensar dos que os perpetram.
Esta incapacidade core o risco de generalizar-se e € extrema (por isso perigosa), mas
ndo profunda (por isso é banal). (LAFER, 2013, p. 33).

Essa auséncia de questionamento se refere a ndo criticar a ordem posta, a legislacéo e

os comandos que Ihe eram impostos. O acusado cumpria friamente, rigorosamente ao que



determinada a Lei, era bom nisso — pratica de que, inclusive, tinha orgulho — mas nao
questionava os efeitos de suas agdes ou a moralidade das normas que estava cumprindo.

Tanto isso é verdade que, o ponto central da defesa de Eichmann era o fato de que ele
estava cumprindo a Lei, cumprindo as ordens do Reich e ndo poderia ser, posteriormente,
condenado por um crime que consistia em estrito cumprimento do dever legal da época em que
fora praticado.

Além disto, argumentava a defesa, caso ndo tivesse obedecido as leis e aos comandos
a que estava submetido estaria sujeito a punicdes por sua desobediéncia. Ou seja, durante a
guerra se ndo cumprisse as ordens seria penalizado. Terminada a guerra e pertencendo ao
exército da parte perdedora, € acusado, julgado e condenado justamente por ter praticado estas

mesmas condutas.

Depois, veio o Ultimo depoimento de Eichmann: suas esperancas de justica tinham se
frustrado; a corte ndo havia acreditado nele, embora ele tivesse sempre feito 0 maximo
para dizer a verdade. A corte ndo o entendia; ele nunca tinha nutrido édio aos judeus,
e nunca desejou a morte de seres humanos. Sua culpa provinha de sua obediéncia, e a
obediéncia é louvada como virtude. Sua virtude tinha sido abusada pelos lideres
nazistas. (ARENDT, 1999, p, 269)

Neste ponto é que se revela pertinente contrapor as alegaces de Eichamann a anélise
empreendida por Hart a respeito da relacdo entre o direito e a moral, posto que para o professor
inglés, a norma juridica encontra reflexo e ndo deve estar apartada das normas morais.

A proposta de Hart é diametralmente oposta ao argumento positivista, que recacha a
necessidade de que as normas do ordenamento juridico possuam qualquer lastro moral. O
positivismo juridico e seu maior expoente, Hans Kelsen, sofreram duras criticas por ocasido do
Julgamento de Nuremberg, pois serviu como base para tese de defesa dos militares nazistas que

ocuparam o banco dos réus daquela Corte.

3. ARELACAO ENTRE O DIREITO E A MORAL PARA HERBERT HART

A anélise da relacdo entre o direito e a moral empreendida por Herbert Hart, em sua
obra O Conceito de Direito, inicia com algumas consideragdes a respeito do direito natural e
do positivismo juridico. O autor aponta que empreender tal tarefa é necessaria para delimitar a
relacdo entre o direito e a moral que se pretende analisar, pois existem diversas formas de

relacdo entre o direito e a moral e que tal fato ndo pode ser negado.



Uma observagdo importante feita por Hart a respeito da interacdo entre o direito e a
moral, certo de que é inegavel que o direito seja influenciado pela moral e que suas normas
revelam certa conformidade moral (ou com a justica), é a de que disso ndo se segue que a moral

deva ser utilizada como regra de anélise de validade do sistema juridico.

De novo, embora esta proposi¢do possa, em certo sentido, ser verdadeira [a de que um
ordenamento juridico reflete valores morais], ndo se segue dai que os critérios de
validade juridica de leis concretas, usadas num sistema juridico, devam incluir, de
forma técita, se ndo explicita, uma referéncia a moral ou justica. (HART, 2001, p.
201).

Feito este alerta, o professor britanico retoma sua visao para perquirir 0 positivismo
juridico e o direito natural a partir das descri¢cdes que estas correntes de pensamento fazem a
respeito da relacdo entre o direito e a moral. Para tanto, o autor adota como conceito de
positivismo juridico a alegacdo de que o direito ndo deve e ndo tem a obrigagdo de refletir
quaisquer obrigacdes morais — ainda que possa fazé-lo. De outro norte, a concepgao que registra
de direito natural é aquela segundo a qual, para esta escola de pensamento, o direito dos homens
retira sua validade dos principios de conduta humana que sdo descobertos aos poucos pelos
seres humanos, a partir de sua razao.

A concepcdo proposta pelo direito natural, segundo a qual as regras de conduta humana
sdo descobertas pela razdo e servem de fundamento para as leis criadas pelos homens, tem sido
objeto de analise ampla de filésofos desde a antiguidade, podendo ser apontada a época e na
obra de Platdo, por exemplo.

Esta tese sofreu vérias criticas, das quais pode ser destacadas aquelas feitas por John
Stuart Mill, para quem a celeuma decorre na ambiguidade gerada pela palavra direito. Para
Mill, entdo, existem dois tipos de regras: umas séo do tipo descritiva e outras prescritivas. As
primeiras sdo descobertas pelos cientistas, ao observar a natureza, ao passo que as outras sdo as
que determinam como o homem deve agir. Desta distin¢cdo advém a possibilidade de violacao

das regras prescritivas, mas ndo das descritivas.

As leis prescritivas podem ser violadas e contudo permanecem como leis, porque tal
apenas significa que os seres humanos néo fazem aquilo que se lhes diz para fazerem;
mas carece de sentido dizer das leis da natureza, descobertas pela ciéncia, que podem
ser ou ndo violadas. Se as estrelas se comportarem de modo contrario as leis cientificas
que tém como objectivo descrever 0s seus movimentos regulares, estas ndo séo
violadas, mas perdem o direito a serem chamadas de “lei”. (HART, 2001, p. 203).



Outra critica empreendida por aqueles que recacham a concepcao segundo a qual o0s
homens utilizado sua razdo descobrem as regras que devem pautar sua conduta é a de que esta
concepcdo esta atrelada a um ideal de Governador Divido e que tal entendimento ndo estad em
consonancia com o progresso cientifico pautado pelo conhecimento laico, que empreende suas
atividades ndo tendo por observacgdes, mas por predigdes matematicas.

Apesar das criticas a doutrina do direito natural, Hart afirma que ha uma semelhanca
entre os elementos da natureza e a conduta humana, pois os homens compartilham com os
animais alguns fatores biologicos, dentre eles o desejo de permanecer vivo. Assim, as acoes
boas sdo entendidas como aquelas pelas quais 0 homem visa garantir sua sobrevivéncia e
perpetuar sua vida pelo maior prazo possivel (HART, 2001, p. 207).

Portanto, a partir do desejo nutrido por todo ser humano de garantir a sua sobrevivéncia
(e também, como consequéncia, a sobrevivéncia da espécie humana) para viver em sociedade
os individuos devem instituir regras de conduta aptas a garantir o cumprimento deste objetivo,
criando restricdes para as atitudes que, de qualquer modo, sejam incompativeis com a vontade

geral de sobrevivéncia — neste particular reside uma semelhanca entre o direito e amoral.

Tais regras constituem de facto um elemento comum no direito e na moral
convencional de todas as sociedades que progrediram até o ponto em que ambos sao
distinguidos como formas diferentes de controle social. [...] Tais principios de conduta
reconhecidos universalmente, que tém como base as verdades elementares
respeitantes aos seres humanos, ao seu ambiente natural, e as suas finalidades, podem
ser considerados o contetdo minimo do Direito Natural. (HART, 2001, p. 209 — grifos
no original).

Partindo do pressuposto que o objetivo geral dos homens é sobreviver o autor passa a
buscar as regras de condutas universas do homem, para garantir esse objetivo, o que denomina
como contetdo minimo do direito natural. A analise deste contetido minimo é empreendida a
partida da identificacdo de cinco truismos basicos.

Estes cinco truismos guardam relacdo com o direito e com a moral e sua existéncia é
condicdo necesséaria para que o homem possa viver em sociedade com o propdésito de
sobreviver. Sem que houvesse qualquer um destes truismos ndo haveria nenhuma razédo para
que os individuos se submetam de maneira voluntaria a quaisquer tipos de regras.

Para os fins que o autor propde, antes de iniciar a analise pormenorizada dos truismos,
Hart chama atencédo para a necessidade de conex&o racional entre os fatos naturais e as regras
morais ou juridicas, pois esta conexdo (fatos naturais e regras morais e juridicas) pode ser

analisada sobre outras perspectivas. Por estarem dissociadas da razdo estas outras perspectivas



ndo sdo baseadas em truismos e sua causalidade deve ser estudada por outras ciéncias como a
sociologia e/ou a psicologia.

Feitas as ressalvas necessarias o autor passa a discorrer sobre os cinco truismos, a
saber: i) vulnerabilidade humana; ii) igualdade aproximada; iii) altruismo limitado; iv) recursos
limitados; e v) compreenséo e forca de vontade limitadas.

Pelo truismo da “vulnerabilidade humana” Hart registra que a abstencéo é a exigéncia
mais comum do direito e da moral, sendo que estas abstencdes sdo, via de regra, enunciadas

como proibicdes. Dentre estas proibigdes impostas a mais importante é aquela que restringe o
uso da violéncia— que proibe os individuos de matar outra pessoa ou lhe causas lesdes corporais.
Se ndo houvesse proibicdo desta natureza ndo teria sentido instituir qualquer outro tipo de regra.

Como bem registra o autor “a natureza fundamental de trais regras pode exprimir-se
numa pergunta: se nao houvesse estas regras, que sentido poderia ter, quanto a seres como nés
proprios, o fato de termos regras de qualquer outro tipo?”” (HART, 2001, p. 210).

Por vezes os homens desferem ataques fisicos, mas de igual forma estdo suscetiveis
(sdo vulneraveis) a ataques violentos. Caso sdo fossem vulnerdveis a ataques fisicos
“desapareceria uma razdo Obvia para o preceito mais caracteristico do direito da moral: Nao
mataras” (HART, 2001, p. 211).

Apesar de algumas diferencas quanto a forca fisica, agilidade ou capacidade
intelectual, em Gltima analise os homens possuem uma igualdade aproximada, posto que
nenhum individuo consegue, sozinho, subjugar ou dominar outro por um periodo muito longo
de tempo, pois até mesmo os mais fortes em algum momento precisardo dormir ou se alimentar.
A igualdade é fator de aproximagcao dos individuos (por isso o titulo de “igualdade aproximada”
é dado ao segundo truismo) e fundamento para absten¢fes mdtuas e assuncdo de obrigacoes.
Apesar de desagradavel ¢ melhor viver sob um sistema de abstencGes do que diante de um

cenario de agressoes irrestritas.

Este facto da igualdade aproximada, mais do que qualquer outro, torna 6bvia a
necessidade de um sistema de absten¢Ges mutuas e de compromissos que esta na base,
quer da obrigacdo juridica, quer da moral. A vida social com as suas regras a exigir
tais abstengdes €, por vezes penosa, mas é, de qualquer modo, menos desagradavel,
menos brutal e menos abrupta do que a agressdo sem restricdes, para seres assim
aproximadamente iguais. (HART, 2001, p. 211).

O terceiro truismo identificado pelo autor ¢ nomeado de “altruismo limitado”, que
traduz a ideia de que 0s “homens ndo sdo demonios, tdo-pouco sao anjos; e o facto de que estdo

a meio caminho entre estes dois extremos é algo que torna um sistema de abstenc¢desreciproca
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simultaneamente necessario e possivel” (HART, 2001, p. 212). E dizer, os homens ndo querem
exterminar uns aos outros, ao mesmo tempo sdo predominantemente egoistas e ndo possuem
preocupacéo desinteressada no bem-estar alheio.

Para sua sobrevivéncia o homem necessita de diversos bens escassos e que nao
consegue prover individualmente, por isto o quarto truismo esta relacionado aos “recursos
limitados”. Em razéo destas necessidades surge a ideia de propriedade e de divisdo do trabalho,
pois as transacOes sdo necessarias para que cada individuo possa satisfazer suas necessidades
para sobrevivéncia.

Estas trocas significam, também, a necessidade de cooperacdo daqueles que vivem em
sociedade e o surgimento das obrigacdes, que tem por base o minimo de confianca entre as
partes.

Por fim, o quinto e ultimo truismo intitulado por Hart como “compreensao e forca de
vontade limitadas” diz respeito a submissdo ¢ observancia pelos individuos as regras
necessarias para o convivio em sociedade, em que pese isto signifique abdicar interesses
imediatos, diante dos beneficios que advém do respeito as regras.

Contudo, ndo sdo todos que conseguem enxergar 0s beneficios a longo prazo ou tem
forga de vontade para se submeter as regras de convivio social, por isto é necessario um sistema
de sancdo, para coagir aquele que tenta obter vantagem em detrimento dos demais e ndo se

submetes as regras.

As sancdes sdo, por isso, exigidas ndo como o motivo normal para a obediéncia, mas
como garantia de que os que obedeceriam voluntariamente ndo serdo sacrificados aos
que ndo obedeceriam. Obedecer, sem isto, seria arriscar-se a ser posto
irremediavelmente contra a parede. Dado este perigo constante, o que a razdo pede é
a cooperagdo voluntaria num sistema coercitivo. (HART, 2001, p. 214)

A igualdade dos homens é importante também para a sancdo, pois caso houvesse
desigualdade o uso da sancdo acarretaria nos males que pretende combater. Estdo cinco
truismos sdo, em breves linhas, o nucleo que identifica o Direito Natural, segundo o
entendimento de Hart.

Feitas estas consideracOes a respeito do conteddo minimo do direito natural, Hart
registra que sistema de abstengdes reciprocas € um sistema de protecdo que garante beneficios
mUtuos, mas que ndo sdo todos os ordenamentos juridicos de todas as sociedades que estendem
esta protecdo a todos dentro de sua esfera de incidéncia, afirmacdo que se confirma com a
existéncia de Estados que aceitavam, e possuiam legislacdes para garantia, a escraviddo, posto

que 0 escravo ndo era entendido como ser humano, mas como objeto.
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De todo 0 modo, o autor refor¢a o fato de o sistema juridico €, também, um fenémeno
social que possui duas facetas que devem ser reconhecidas, caso a anélise que se pretenda
empreender seja realista: a primeira diz respeito a aceitagdes voluntaria das regras, por
traduzem os padrdes aceitos de comportamento, e a segunda o seu cumprimento por obediéncia,
por receio de punicéo.

Deve existir um equilibrio entre estes dois aspectos, que sempre estardo presentes dos
ordenamentos juridicos. O cumprimento voluntério das regras de condutas garante estabilidade
e lealdade dos cidaddos ao Estado, do contrario, se 0 cumprimento da legislacdo ocorre
principalmente por obediéncia e medo da punicdo o sistema se torna instavel e repressivo,
podendo servir apenas aos interesses do grupo dominante, neste caso a possiblidade que ocorrer
uma revolta é alta.

Para que ndo haja excessos e as regras ndo tenham carater opressor e fiqguem
desprovidas de apoio da maior parcela da populacdo o direito deve, nas palavras de Hart,
conformar-se com a moral e esta conformacédo deve se dar em termos que extrapolam os limites
do contedo minimo do direito natural. Tal como realizou com o conteldo minimo do direito
natural, Hart aponta seis formas pelas quais o direito deve estar de acordo com a moral.

A primeira destas formas diz respeito ao poder e a autoridade. Apesar de o direito
estar atrelado a autoridade, somente o poder coercitivo ndo € suficiente para garantir a sua
validade moral. Os individuos que estdo subordinados a autoridade devem reconhecer-se
moralmente atrelados e este poder e aceitar livremente esta subordinagdo (lealdade). A
aceitacdo da autoridade por parte dos cidaddos prescinde uma analise moral de sua vinculacdo
a este poder coercitivo.

Apesar das criticas do positivismo a influéncia da moral sobre o direito € inegavel em
muitos Estados modernos, ndo sé nas leis elaboradas pelos Poderes Legislativos, que por vezes
sdo verdadeiras ‘“‘carapacas” das regras morais, mas também nas decisOes judiciais que
influenciam os magistrados, inclusive nos procedimentos de analise de validade. O proprio

conceito de responsabilidade (civel ou criminal) advém das regras morais.

Nenhum “positivista” podera negar estes factos, nem que a estabilidade dos sistemas
juridicos depende em parte de tais tipos de correspondéncia com a mora. Se tal for o
que se quer dizer com a expressdo conexao necessaria do direito e da moral, entdo a
sua existéncia devera ser admitida. (HART, 2001, p. 220).

Também pela interpretacéo da legislagdo ha influxo da moral sobre o direito, posto

que a aplicacdo das leis aos casos concretos € sempre ato posterior & sua interpretacéo,
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elementar para a préatica juridica em razdo da abertura existente no texto normativo. Portanto, a
aplicacdo das normas ndo é um processo mecanico de subsuncéo estrita dos fatos ao texto legal
e 0 exercicio de interpretacdo, especialmente aquele realizado pelo juiz, é norteada por uma
série de valores, nos quais estdo inseridas as regras morais de conduta.

A conexdo entre direito e moral ndo deve estar adstrita a identificacdo e/ou afirmacéo
de que determinado ordenamento € bom ou ruim, por sua conformacgdo com os critérios de
moral e de justica. A critica do direito tal como proposta por Hart, deve levar em consideracao
ndo sé a andlise abstrata da moralidade de qualquer sistema legal, mas necessita voltar os olhos
para a realidade para delimitar que tipo de moral foi eleita como a resguardada pelas leis (aquela
que aceita todos os seres humanos como iguais, ou uma outra baseada na supersticdo que nega
a humanidade de certo grupo de individuos).

O jurista inglés também se preocupa com a questdo dos principios de legalidade e da
justica, segundo o qual para que um ordenamento juridico seja bom ele deve realizar justica,
entendida aqui como a distribui¢do equitativa da mesma regra para pessoas diversas. Estas
regras devem ser acessiveis a compreensdo dos individuos e devem ser punidos casos
desobedecam as regras que teriam a possibilidade de respeitar. Para Hart, esta relagdo entre as
regras e a necessaria observancia da justica é chamada de principio da legalidade.

O ultimo dos seis elementos de que trata Hart em sua analise da relacéo entre o direito
e a moral esta a validade juridica e a resisténcia ao direito, pelo qual faz uma critica ao
positivismo juridico que defende que ndo ha qualquer tipo de baliza para o contetido das normas,
do que discorda frontalmente, pois dai podem surgir normas que denomina iniquas, que nao
encontram relacdo com os valores morais da sociedade ou, ainda, que lhes sejam contrarios e
ainda assim as leis seriam validas.

Tal ponto é bastante importante para analise empreendida pelo autor. Nos casos em se
admitir que o conteido das normas necessitam possuir qualquer vinculagcdo moral implica dizer
que em um caso de revolucdo, ou de alteracdo significativa do Estado, eventuais leis iniquas
deverdo ser consideradas validas. (HART, 2001, p. 224).

Em breves linhas, estas sdo as consideracdes a respeito da relagdo entre o direito e a

moral que Herbert Hart apresenta em sua obra O Conceito de Direito.

4. RELACAO ENTRE A CONCEPCAO DE DIREITO E MORAL PARA HART E O
JULGAMENTO DE EICHMANN
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A obra de Hart O Conceito de Direito, que serve de objeto de anélise e referéncia para
o presente trabalho, teve sua primeira edi¢do publicada no ano de 1961, portanto apds o término
da Segunda Guerra Mundial, quanto as atrocidades cometidas pelo regime nacional-socialista
alemédo ja haviam sido descobertas e divulgadas para todo o mundo. A publicacdo da obra é
posterior, portanto, ao julgamento de Nuremberg, que findou no ano de 1946. E contemporanea
ao julgamento de Eichmann, mas anterior & publicacéo dos escritos de Hannah Arendt (tanto as
publicacGes na revista The New Yorker, como o livro datam do ano de 1963).

Ao final do capitulo dedicado a analise do direito e da moral, no livro O Conceito de
Direito, o jurista inglés reserva parte significativa para comentar o julgamento de Nuremberg e
a legislacdo nazista. Nao empreende analise semelhante a respeito do julgamento de Eichmann
ou sobre as ponderacOes e conceitos apresentados por Arendt, certamente em razéo das datas
destacadas acima.

De todo modo, a respeito dos comandos normativos do Estado liderado Hitler as
consideracOes de Hart sdo apresentadas quando discorre sobre 0s seis elementos necessarios,
ou que justificam, a incidéncia de regras morais sobre o direito, em especial quando trata do
ualtimo item, o que se refere a validade juridica e a resisténcia ao direito.

Retomando as ideias de Hart neste particular, para complementar, inclusive, o que foi
dito no item anterior. O jurista britdnico destaca que ao final da Segunda Grande Guerra
houveram muitos questionamentos quanto a validade das normas que autorizaram a realizacao
do holocausto reacendendo a discussao em torno dos direitos naturais e tendentes a afirmar que
as normas iniquas ndo poderiam ser dotadas de validade.

Ocorre que, destaca Hart, em um sistema que ndo reconhece a submissdo dos
conteddos das normas a nenhum critério de qualquer natureza, ndo havendo limites para a
atividade do legislativo, a validade da norma é analisada sem que se analise suas disposi¢oes,
mas somente a partir dos critérios de analise formal, tal como proposto pelo positivismo

juridico. Diante de um cenario tdo absurdo, assim registra Hart:

Enquanto os seres humanos puderem conseguir a suficiente cooperagéo de alguns, de
forma a permitir-lhes dominar os outros, utilizardo as formas do direito como um dos
seus instrumentos. Os homens perversos editardo regras perversas que outros
obrigardo a cumprir. O que seguramente é mais necessario para dar aos homens uma
visao clara, quando enfrentarem o abuso oficial do poder, é que preservem o sentido
de que a certificacdo de algo como juridicamente valido ndo é concludente quanto a
questdo da obediéncia e que, por maior que seja a aura de majestade ou de autoridade
que o sistema o oficial possa ter, as suas exigéncias devem no fim ser sujeitas a exame
moral. (HART, 2001, p. 226-227)
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Neste ponto pode-se de extrair a convergéncia entre a obra de Hart e a obra de Arendt,
pois o jurista inglés, com este argumento transcrito acima, questiona as leis criadas por Estados
totalitarios, pois ndo estdo de acordo com as regras morais, ao passo que dai se remete ao
registrado pela filésofa alemé de que o oficial nazista cumpriu cegamente as normas postas sem
entender a consequéncia de seus atos, sem questionar a moralidade das ordens que lhe eram
direcionadas.

Portanto, a banalidade do mal tal, como apresentada por Arendt, pressupde nao
somente que o aquele que pratica o mal assim aja por ndo questionar suas condutas e por pratica-
las como se fossem situagBes corriqueiras, mas também que o ordenamento juridico que
justifique estas praticas esteja afastado na moral, de modo que seja sustentaculo de iniquidades,

como afirma Hart.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho iniciou com a apresentagdo de alguns dados relativos ao
julgamento de Eichmann perante a Corte Distrital de Jerusalém, pelos crimes que teria cometido
na condicdo de oficial da SS designado para levar a efeito a chamada “solugéo final do problema
judeu”. Este julgamento foi acompanhado de perto pela filésofa Hannah Arendt, na condi¢dao
de correspondente da revista The New Yorker. Ap6s acompanhar todo o julgamento, Arendt
apresentou seus relatos ao periddico (de forma reduzida) e langou a obra Eichmann em
Jerusalém: um relator sobre a banalidade do mal.

O livro publicado por Arendt causou mal-estar entre a comunidade judaica e duras
criticas a autor, porque atribui parcial culpa pelo exterminio do povo judeu aos conselhos
judaicos, que realizavam as listas designando quais seriam as pessoas embarcadas nos trens que
rumavam aos campos de concentracdo. E também nesta obra que a filésofa descreve o conceito
de banalidade do mal, apds verificar que Eichmann ndo era um monstro abominavel, mas um
individuo comum que parecia ndo compreender as consequéncias de seus atos. Dentre as teses
de defesa apresentadas pelos advogados de Eichmann esta aquela que defende que todos os atos
que praticou eram legais, previstos no ordenamento juridico nazista e aos quais devia
obediéncia, sob pena de ser punido e que o julgamento pretendia puni-lo justamente por ter sido
um bom cumpridor destas regras.

Na sequéncia discorreu-se sobre as consideraces feitas por Herbert Hart, em sua obra

O Conceito de Direito, a respeito da relagao entre o direito e a moral. O jurista inglés inicia sua
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analise a partir da diferenciacdo entre o conceito de direito natural e do positivismo juridico.
Mais adiante, elenca qual é conteado minimo do direito natural a partir de cinco truismos, dos
quais se depreende que a vontade elementar de todos os homens é sobreviver e para que possam
fazer isso em sociedade devem criar um sistema de absten¢fes mutuas.

Apos tratar do conteido minimo do direito natural o autor trata especificamente da
interacdo entre a moral e o direito, identificando seis modos pelos quais a moral exerce sua
influéncia no direito e os perigos que decorrem de seu afastamento.

Existe, ainda, nas consideracGes a respeito da relacdo entre o direito e a moral de Hart,
seu pensamento a respeito das condutas legais praticadas pelos nazistas durante o Ill Reich, e
0s problemas morais decorrentes nao so das leis que criaram, mas também de todo afastamento
entre moral e direito.

Analisando a obra de Hart e de Arendt se extrai que o perigo que a falta de pensamento
critico e de questionar as normas postas com base nas normas morais pode ocasionar. Neste
caso, a partir do pensamento de Hart pode surgir as normas geradoras de iniquidade e para
Arendt, a banalidade do mal, ambas situacdes indesejadas.

Portanto, a moral deve estar a servigo do direito, que dela ndo deve se afastar, sob pena
de consequéncia ou de servir de justificativa para atos nefastos, como fez Eichmann ao tentar

justificar os seus atos por estarem de acordos com as leis do regime de Hitler.
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