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Apresentacao

O Centro de Ensino Superior CESUL se destaca no panorama
educacional brasileiro ao oferecer uma solida formacao académica e
profissional, com especial atencao ao Bacharelado em Direito, curso
mais longevo da instituicdo. Para garantir a exceléncia em sua missao, o
CESUL investe no desenvolvimento continuo de seus docentes, incen-
tivando tanto o aprimoramento didatico quanto a producao de conhe-
cimento, fortalecendo, assim, a cultura juridica no Parana e no Brasil.

A Direito em Revista desempenha um papel fundamental nesse
contexto, selecionando criteriosamente artigos que buscam Ndo apenas
expandir as fronteiras da Ciéncia do Direito, mas também oferecer res-
postas reflexivas e inovadoras aos desafios juridicos, politicos e sociais
da atualidade. A publicacdo retne producées de professores e alunos
de programas de pos-graduacdo, estabelecendo-se como um espaco
de didlogo académico que promove a evolugdo do pensamento juridico
e contribui para o debate publico gualificado.

Na 372 edicao, referente ao sequndo semestre de 2024, a Direito
em Revista reafirma seu compromisso com a exceléncia académica ao
publicar reflexes de relevancia cientifica e social, fortalecendo o vinculo

entre a pesquisa juridica e as necessidades da sociedade brasileira.

Gustavo Ellwanger Calovi
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LEITURAS DO CASO
‘MAUERSCHUTZEN’ (‘GUARDAS
DO MURO’ DE BERLIM) NA
ARGENTINA E NO BRASIL

READINGS OF THE ,MAUERSCHUTZEN’
CASE (BERLIN WALL GUARDS) IN
ARGENTINA AND BRAZIL

Estéfano Elias Risso!
Alfredo de Jesus Dal Molin Flores?

Resumo: O presente trabalho apresenta uma leitura sobre a recepcao
e a circulacdo dos textos e das ideias de Robert Alexy no debate jus-fi-
losafico brasileiro e argentino, em especial agueles referidos ao caso
dos “guardas/sentinelas do Muro” (“Mauerschitzen”) de Berlim e o jul-
gamento do Tribunal Supremo Federal alemao (“Bundesgerichtshof”),
ocorrido em 3 de novembro de 1992. Sendo esse caso paradigmatico
para uma discussdo jusfilosofica sobre os limites da argumentacdo juri-
dica no final do século XX, percebe-se que o “tépico” da formula de Ra-
dbruch (presente nas discussées sobre o julgamento Niremberg) vol-
tou a cena a partir desses julgamentos - ou seja, a questao do que fazer

1 Doutorando em Filosofia Medieval pela Pontificia Universidade Catélica do Rio
Grande do Sul (PUCRS.) Mestre pelo Programa de Pés-Graduacdo em Direito da Univer-
sidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS).

2 Professar Permanente do Programa de Pos-Graduacao em Direito da Univer-
sidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Professor Titular de Metodologia Juridica
na Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Doutor em Direito e Filosofia pela
Universitat de Valencia (Espanha).
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quando o direito positivo conduz a uma injustica extrema. Tal questao
sempre fora cara, entretanto, entre os defensores do direito natural, os
quais — sequindo a formula de Sdo Tomas de Aquino — sempre afir-
maram que “leis injustas sao mais violéncia do que lei”. Atraves de um
levantamento da producao académica brasileira na Ultima década sobre
0 tema, distinguir-se-a a recepcao brasileira da ocorrida na Argenting,
demonstrando-se o0 modo como o pensamento de Alexy sobre esse
caso foi recebido no Brasil e a importancia das traducdes para a circula-
cao desse debate na ameérica-latina.

Palavras-chave: Robert Alexy; caso “Mauerschitzen”; formula de Ra-
dbruch.

Abstract: This work presents a reading on the reception and circulation
of Robert Alexy’s texts and ideas in Brazilian and Argentinian legal-phil-
osophical debate, especially those referring to the case of the “Berlin
Wall guards/sentinels” (“Mauerschitzen”) and the judgment of the
German Federal Supreme Court (“Bundesgerichtshof”) that occurred on
November 3, 1992. As this case is paradigmatic for a legal-philosophi-
cal discussion about the limits of legal argumentation at the end of the
20th century, it can be noticed that the “topic” of Radbruch’s formula
(discussed after the NUremberg's judgment) returned to the scene from
these judgments - that is, the question of what to do when extreme in-
justice is present in positive law. This guestion had always been import-
ant, however, among natural law defenders, who - following St. Thom-
as Aquinas’s formula - always affirmed that “unjust laws are violence
rather than law.” Through a survey of Brazilian academic production in
the last decade on the subject, this work will distinguish the Brazilian
reception from that which occurred in Argentina, demonstrating how
Alexy’s thinking about this case was received in Brazil and the impor-
tance of translations for the circulation of this debate in Latin-America.

Keywords: Robert Alexu; ,Mauerschiitzen” case; Radbruch’s formula.
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INTRODUCAO

Uma das quest@es jus-filostficas mais inquietantes, e propria-
mente pertencente ao discurso metajuridico, é a pergunta sobre aqui-
lo que efetivamente ndo € ou ndo pertence ao direito. Afinal, pode-se
aceitar um “imenso contraste entre os valores do ordenamento juridico
positivo e o sentimento de justica preponderante na sociedade”??

De fato, os positivismos em seus mais diversos matizes aca-
bam por ocasionar esse contraste, quando tomam como dogma filoso-
fico a separacdo absoluta da moral e do direito, esquecendo-se que o
ser humano é por natureza um ser moral. Isso o fazem porque acabam
fossilizando o arcabouco legal e o tornando impermeavel a dialética da
vida e aos problemas gue 0s Novos tempos apresentam — como pode-
riam ser as questdes relativas a Inteligéncia Artificial (.A.) e a sustenta-
bilidade administrativa nos dias atuais.

Mas mais do que isso: a separacao entre direito e moral, combi-
nando a certa dose de relativismo, pode ocasionar um problema ainda
maior gue a falta de sensibilidade aos problemas das geracfes presente
e futura - a infiltracdo da imoralidade e do injusto, que perfazem reali-
dades as quais o direito havia sido criado para combater e evitar, dentro
do proprio sistema.

Aproximando-se quase 80 anos dos julgamentos do tribunal
de Nuremberg, que enfrentaram de frente os males do nazismo, ma-

nifestacdo da banalidade do mal*, de certo mal existencial®, apresenta-

3 FREITAS, Juarez. A substancial inconstitucionalidade da lei injusta. Petropolis:
Vozes, 1989. p. 13.

L ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém. S3o Paulo: Cia das Letras, 1999.
5 ROSENFIELD, Denis. Jerusalémn, Atenas e Auschwitz: Pensar a existéncia do

mal. Rio de Janeiro: Topbooks, 2021.
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mos este texto como uma reflexdo a respeito das repercussées dire-
tas e indiretas desses julgamentos de excecdo ocorridos em 1946 em
caso posterior, este ocorrido no final do regime comunista na Alemanha
Oriental e que ficou reconhecido como o caso dos “guardas/sentinelas
do Muro” (“Mauerschitzen”) de Berlim.

E necessario esclarecer que a mencionada relacdo serd apre-
sentada tendo-se em conta a diferenca de perspectivas de leitura do
caso na America Latina. Assim, ver-se-a gue tanto abarcou debates que
se enquadraram mais na linha do jusnaturalismo — sobre a existéncia
de uma lei injusta, de uma Maneira geral — COMO se apresentaram ou-
tros desde uma perspectiva mais hermenéutica, em que se realizou a
conexao propriamente dita entre o caso dos guardas do Muro e o julga-
mento de Ndremberg, como sucedeu pela divulgacao especial no Brasil
e na Argentina através da leitura e exposicdo que o jusfilésofo alemdo
Robert Alexy produziu sobre a questdo.

Ou seja, a proposta desse trabalho é apresentar a questdo geral
incluindo ademais uma analise a partir de uma visao historica e sociolo-
gica da circulacdo de textos e ideias. Faremos isso apresentando 0 modo
por meio do qual tal problematica filosofica veio a ser discutida, a partir
de diferentes perspectivas, sendo que se constata que chegam a uma
solucdo comum, muito embora nao necessariamente tenham recebido
mutua referéncia ou tenham compartilnado os mesmos pressupostos.

A repercussdo da perspectiva jusnaturalista, por exemplo, foi
muito mais forte na Argentina que no Brasil. Isso pode haver ocorrido
possivelmente pela aderéncia direta a tal perspectiva da parte de auto-
res argentinos, em virtude de seus circuitos de debate na Filosofia do

Direito. Quanto ao cenario brasileiro, isso se deu de maneira mais difusa,
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em trabalhos de indole mais de dogmatica juridica ou ainda em teses
doutorais ou trabalhos monograficos.

Quanto ao processo de analise objetiva dos julgamentos reali-
zados nos tribunais alemdes, percebe-se gque isso s chegou na America
Latina a partir da recepcao de um autor como Alexy, em razdo de suas
estratégias discursivas. E uma vez que a circulacdo da obra de autor
de um pais gque é considerado como central no debate jusfilosofico do
seculo XX, como a Alemanha, em outros paises se da de diferentes for-
mas, percebe-se isso Na recepgao dos seus textos especificos sobre a
tematica aqui retratada. Ou seja, ha diferente recepcao aqui nesse tema,
quando relacionamaos agueles que sao 0s seus textos mais conhecidos,
que tratam da argumentacdo juridica e dos direitos fundamentais. Com
iSO, esses esquemas argumentativos nem sempre foram compreendi-
dos e assimilados em outros paises, como o Brasil, no exato momento
em que se reproduziam ou se discutiam os textos de Alexy sobre os
“guardas/sentinelas do Muro” dentro de seu proprio contexto alemao.

Nessa discussdo jusfilosofica no final do século XX, percebe-se
que o “topico” da formula de Radbruch voltou a cena nesses julgamen-
tos® - ou seja, trazendo a questao do que se fazer quando a extrema
injustica se faz presente no direito positivo. No fundo, a questao que
se coloca é se o direito pode acomodar em seu bojo a propria injustica,

maior ou menor que ela seja’

6 FREITAS, Juarez. A substancial inconstitucionalidade da lei injusta. Petropolis:
Vozes, 1989. p. 91.
7 Juarez Freitas, por exemplo, opde-se fortemente a possibilidade de o direito

aceitar um “mal menor”: “(..) por mais que queiram impregnar a moralidade de uma equi-
vocidade semantica ou por mais que desejem justificar a injustica menar para evitar a maiar.
Ndo ha, em esséncia, injustica que se justifiqgue, nem ha injustica Maior ou Menor, pois a
“intensidade” da mesma é sempre e em todos os casos subjetiva e varidvel” — FREITAS,
Juarez. A substancial inconstitucionalidade da lei injusta. Petropolis: Vozes, 1989. p. 13.
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Atraves de um levantamento de fontes bibliograficas dos anos
1990 ateé 2020, buscar-se-a apresentar a forma de recepcao dos textos
e do debate no Brasil, seus limites, lacunas e apropriacées, distinguindo
do ocorrido em outros paises, como a Argenting, e demonstrando a pe-
culiaridade da producdo de conhecimento filosofico-juridico no Brasil e
a forma dos usos do pensamento de Alexy no pais nas Ultimas décadas,

em particular sobre o mencionado caso dos “Mauerschitzen”.

1. 0 CASO “MAUERSCHUTZEN"

Antes de tudo, é preciso apresentar sumariamente alguns de-
talhes a mais do caso dos “guardas/sentinelas do Muro” de Berlim, que
ocasionaram tal reflexdo filosofica e existencial.

Com a construcao do Muro de Berlim, a Alemanha ficou fisica-
mente dividida em duas partes: a Republica Democratica Alema (RDA) e
a Republica Federal Alema (RFA). O objetivo dessa construcao, em 1961,
era impedir as constantes fugas que ocorriam da parte dos habitantes
da RDA para a RFA, ocasionada pela tentativa de escapar do regime
autoritario soviético.

Apos a queda do Muro em 1989, realizaram-se investigagtes
quanto ao numero de mortos na fronteira interna, chegando-se ao es-
tarrecedor numero de 125 mortes que foram confirmadas no ano de
2005. De fato, os guardas que vigiavam o Muro do lado da RDA rece-
biam ordens diretas de atirar indiscriminadamente contra os fugitivos,
porque eram considerados como “traidores da patria”.

Um desses casos, que ganhou notoriedade com o nome de

“Mauerschitzen”, aconteceu em 1° de dezembro de 1984, quando o
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jovem Michael-Horst Schmidt, de vinte anos, ao tentar pular o Muro de
Berlim com o uso de uma escada durante a madrugada, foi avistado por
dois soldados de mesma idade, que estavam em uma torre de guarda
a 130 metros do local.

Apos atravessar o primeiro muro e se dirigir ao segundo (o
Muro de Berlim era composto, na verdade de dois muros, cerca de 29
metros de distdncia um do outro), ao ignorar 0s avisos para que parasse
por parte dos guardas, foi alvejado pelos soldados, que dispararam 25
tiros um e 27 o outro®

Atingido nas costas e nos joelhos, conseguiu atravessar para o
outro lado do muro, onde permaneceu ferido por mais de duas horas,
sem receber auxilio médico, ja que ao estar do outro lado a RDA se eximia
de qualquer responsabilidade sobre ele. Quando os oficiais da RFA des-
cobriram a sua presencga, encaminharam-no ao hospital; contudo, nao
resistindo aos ferimentos e a hemorragia, o jovem acabou vindo a falecer.

Em 5 de fevereiro de 1992, dentro do contexto da reunificacao
da Alemanha, esses dois soldados implicados foram julgados pelo Tri-
bunal Territorial de Berlim, quando por fim foram condenados por ho-
micidio em coautoria, sob a justificativa (de certo modo legalista) de que
a Lei de Fronteiras da RDA, gue autorizava o uso de armas de fogo para
impedir o cometimento de crimes, NAo autorizaria, sob a perspectiva do
principio da proporcionalidade, o seu uso no caso especifico de fuga, ja

qQue a pena para esse crime seria apenas a privacao de liberdade.

8 ALEXY, Rabert. Mauerschitzen: Acerca de Ia relacion entre Derecho, Moral y
punibilidad. In: VIGO, R. La injusticia extrema no es derecho (De Radbruch a Alexy). Bue-
nos Aires: La Ley, 2004. p. 167-173.
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Inconformados com a sentenca, os dois soldados recorreram ao
Tribunal Supremo Aleméo (“Bundesgerichtshof”), que proferiu sua sen-
tenca em 3 de novembro de 1993, considerando improcedente o recurso.

A ratio decidendi da decisdo, entretanto, considerou gue o tri-
bunal berlinense, ao considerar como validas e aplicaveis as leis da RDA
a0 caso, aplicando posteriormente a elas o principio da proporciona-
lidade para realizar a condenacdo, terminou escapando as considera-
cOes efetivamente relevantes que deveriam ter sido feitas sobre o caso,
COMO a guestdo da injustica patente em uma lei que criminalizava a
“fuga”, equiparando-a a uma traicdo a patria.

Em verdade, o texto legislativo da Lei de Fronteiras ndo exigia
uma postura em defesa da absoluta preservacdo da vida, mas apenas a
sua preservacao quando isso fosse considerado “possivel”, pais a inter-
pretacdo vigente da Constituicdo da RDA, em seu ambiente autoritario,
era a de que, apesar de a Constituicdo prever a inviolabilidade da perso-
nalidade e da liberdade dos cidadaos, haveria excecdes para isso, den-
tre elas aquelas “previstas em lei” e aquelas concernentes as “razdes de
Estado”, ndo havendo a previsdo de uma “liberdade de saida”’

Nao havendo em suas consideracdes, portanto, a possibilidade
de julgar os soldados da RDA segundo a lei vigente na época, ou atraves
da aplicacdo de principios certamente ndo utilizados na RDA do periodg,
0S juizes perguntaram-se entao sobre a possibilidade de julga-los atraves
de um direito suprapositivo (“tiberpositives Recht”), aplicando a “formula”

exposta por Radbruch em um peqgueno artigo publicado em 1946, que ex-

9 ALEXY, Rabert. Mauerschitzen: Acerca de Ia relacion entre Derecho, Moral y
punibilidad. In: VIGO, R. La injusticia extrema no es derecho (De Radbruch a Alexy). Bue-
nos Aires: La Ley, 2004. p. 173-174.
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primia que “a injustica extrema Ndo é direito”, utilizada na época dos julga-
mento de Nlremberg em reacao a injustica presente no regime nazista 1©
A conclusao do Tribunal Supremo Alemdo foi de gue a férmula
seria passivel de ser aplicads, ja que a injustica ndo se encontraria so-
mente em regimes COMO 0 Nazista, mas também em outros regimes.!
Seqguindo essa linha, o Tribunal acabou por considerar improce-
dente o recurso, ja8 gue o principio de justica levaria ao reconhecimen-
to racional de que poderiam existir certos direitos fundamentais e que
Ravia uma concreta injustica do caso. Tal percepcao se relaciona com
a visdo de que os soldados se sentiram justificados pela lei da época a

atirar no fugitivo, ocasionando sua morte.

2.COMO COMPREENDER UMA REGRA SUPRAPOSITIVA

Em tempos de positivismos e de pos-positivismo, talvez seja
dificil a compreensao de uma nocao de direito que ultrapasse os limites
estritamente legais. Mesmo 0 apelo a mediacao de certos principios,
muitas vezes, acaba reduzido a sua anterior previsdo No proprio corpo
normativo, como no exemplo do tribunal de 12 instancia de Berlim.

Entretanto, como afirma Juarez Freitas:

Com efeito, 0s proprios positivistas sao forcados, a cada pas-
S0, a reconhecer que somente o apelo a valores Ultimos, que
transcendam todas as leis positivas impostas ou justificadas
por guem quer seja, salva, em derradeira instancia, a liberda-

10 RADBRUCH, Gustav. Gesetzliches Unrecht und Ubergesetzliches Recht. Sid-
deutsche Juristen-Zeitung, v. 1, n. 5, p. 105-108, 1946.
11 ALEXY, Rabert. Mauerschitzen: Acerca de Ia relacion entre Derecho, Moral y

punibilidad. In: VIGO, R. La injusticia extrema no es derecho (De Radbruch a Alexy). Bue-
nos Aires: La Ley, 2004. p. 183-185.
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de de consciéncia e a austeridade, bem como a integridade
de nossa vida moral. (..) Assim, é preciso que o julgamento do
“juridico”, com todos os riscos que tal ideia implica, ndo mais
se divorcie do problema ético da justica, fazendo-se com que
o Poder Judiciario, assumido como Poder, deixe de ser mero
aplicador do direito positivo para ser o garantidor dos prin-
cipios da justica, alojados e pressupostos no interior da arqui-
tetura juridica, sem os quais o Direito pode ser tudo, mas ndo
terd sentido. (...) E nisto repousa a missao, por exceléncia, do
juiz: sem decidir contra legemn, deve decidir sempre a favor da
justica, pois o Direito, privado de moralidade e de justica, s
por abstracdo teria validade, vigéncia e eficacia.®

A nocdo de certos principios validos universalmente e que di-
rigem o proprio ordenamento juridico, dando a ele eficacia logico-ética
interna, como se percebe, & muito atrativa. Mesmo os mais ferrenhos
positivistas, se alcados a posicdo de serem juizes, acabam tendo que
ceder, em algum ponto, a ela. Afinal, um direito que aceitasse a pos-
sibilidade de possuir normas validas em seu sistema que tenham um
contetido material injusto seria uma ofensa direta a qualquer concepcao
e finalidade que se imagine possuir o direito.

Ndo por acaso, o resgate dos principios, ocorrido desde Perel-
man nos indica que as formulas positivistas da primeira metade do sé-
culo XX ndo poderiam servir de guia para o ensino, formacdo e atuacao
do jurista do periodo pos-guerra.

Aqui retoma certa forca a concepcao jusnaturalista (em espe-

cial tomista), para a qual o direito por natureza provém de uma relacdo

12 FREITAS, Juarez. A substancial inconstitucionalidade da lei injusta. Petropolis:
Vozes, 1989. p. 15.
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simbidtica, analdgica, com a justica, entendida aqui comao a virtude mo-

ral na qual se da a cada um aquilo que Ihe é devido:

O nome “direito” foi empregado originariamente para signi-
ficar a propria coisa justa. Mais tarde, ele passou de forma
derivada a denominar a arte com que se discerne o que € 0
justo; depois, o lugar onde se outorga o direito, como quando
dizem “irei comparecer a juizo”. Por fim, é também chamado
de direito a sentenca dada por aguele que possui 0 ministério
de administrar a justica, ainda que sua decisdo seja iniqua.
Sao Tomas descobre quatro aplicacdes analégicas do nome
“direito”: a obra justa, a arte de conhecer o justo, o tribunal
e a sentenca do magistrado. Porém, essa numeragao ndo é
exaustiva, jd que varias vezes aplicar o termo “direito” a nor-
ma que determina e prescreve o que € justo. (...) A vinculacdo
analogica permite chamar de “direito” tanto a um certo modo
de conduta humana quanto a prépria regra dessa conduta.

Enguanto o direito for entendido, portanto, como um analogo
direto da justica, as proprias leis, enquanto conduzem a sociedade ao
bem comum almejado politicamente, mesmo em sociedades plurais,
podem ser chamadas de direito. Como, entao, uma lei que ndo conduz
ao bem comum — mas antes tenta obrigar os suditos a agirem de um

modo injusto - podera ser direito?

13 “Asi también este nombre “derecho” se empleo originariamente para significar
la misma cosa justa. Pero mas tarde se derivo a denominar el arte con que se discierne
queé es lo justo; despueés, a designar el lugar donde se otorga el derecho, coma cuando
se dice que alguien “comparece a derecho”; finalmente, es llamada también derecho la
sentencia dada por aquél a cuyo ministerio pertenece administrar justicia, aun cuando
lo que resuelva sea inicuo. Santo Tomas descuebre cuatro aplicaciones analogicas del
nombre “derecho”: |a obra justa, el arte de conocer lo justo, el tribunal y la sentencia del
magistrado. Pero esta enumeracion no es, en Santo Tomas, exhaustiva, ya que varias
veces aplica el término “derecho” a Ia norma que determina y prescribe lo que es justo.
(.) La vinculacion analdgica que permite denominar “derecho” tanto a un cierto modo de
conducta humana como a la regla de esa conducta”. [MASSINI, Carlos |. Derecho y ley
seguin Georges Kalinowski. Mendoza: Ideariumn, 1987, p. 41-42]. Traducdo nossa.
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Q direito, entendido como objeto da justica, ndo seria uma coi-
sa, ou um objeto compreendido sem referéncia a um agente concreto e
a seu comportamento em sociedade. Pelo contrario: é “uma acdo pela
qual o homem que a realiza entra em relacdo determinada com outro
homem, e é essa acao gue aiguala ou Ndo a determinada medida, sen-
do por isso justa ou injusta” *

0O mesmo ja afirmava Santo Tomas, ao expor gue as acdes que
Sa0 proprias do ser humano com respeito a outro ser humano possuem
necessidade de retificacdo especial por uma virtude propria, que € a
justica, ja que as outras virtudes fazem referéncia a relacdo do homem
CONSigo Mesmo e suas paixoes.

As relacées em sociedade, entretanto, ndo ocorrem reguladas
apenas a partir de uma lei interna, ainda que se reconhegam certas regras
morais basicas, como o “dar a cada um o que Ihe for devido” ou “ndo fazer
ao outro aquilo que ndo deseja que Ihe seja feito”, expressas tambem nos
paises de cultura judaico-crista na forma do decalogo, ou ainda na Regra
de ouro, chave de leitura no debate de filosofia ética ocidental'®.

Tais relacBes necessitam de uma regra externa, capaz de solu-
cionar os problemas e conflitos, regra que aos poucos na histéria susci-

tou em todas as civilizacdes a elaboracdo de um direito positivo, assim

14 MASSINI, Carlos I. Derecho y ley segin Georges Kalinowski. Mendoza: Idea-
rium, 1987, p. 43-44. Tradugao nossa.

15 ST, Il-llae, g. 58, a. 2.

16 Explica Luis Fernando Barzotto que “[e]lm primeiro lugar, a regra de outro

secularizada, isto é, atribui-se a ela um fundamento racional. A regra de ouro é considera-
da como estando implicita e fornecendo uma explicacdo para 0 mandamento divino ‘Ama
teu proximo como a ti mesma’ Ora, esse mandamento, além de verdade de fé, é consi-
derado como um preceito ‘primeiro e universal da lei natural, evidente a razao’ A regra de
ouro para o crente tem a autoridade do Evangelho, mas sua validade nao depende da fé
cristd, constituindo uma regra que a razao impde a todo ser humano” (BARZOTTO, Luis
Fernando. Filosofia do Direito: os conceitos fundamentais e a tradicdo jusnaturalista. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 59).
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como de certo sistema judiciario, que fosse capaz de resolver os proble-
mas entre os individuos e administrar a justica.

E isso que se permite dizer que:

Todas as normas juridicas tém conteldo moral podendo
porém apresentar-se como imorais. O que ndo ha & uma
norma juridica amoral; vale dizer, ou sdo morais, ou S30 imo-
rais, mas sempre estarao inundadas de moralidade, como de
ideologia socio-politica-cultural, ndo necessariamente domi-
nante. (..) O proprio raciocinio juridico deve ser visto como
um raciocinio de valores, ndo um valor em si. Alids, 0 maior
erro do positivismo foi, justamente, o de erguer o método a
hierarquia de fim. Entretanto, no seio do Direito Positivo esta
0 germe de sua superacao, isto €, a justi¢a concreta em todas
as suas dimensdes.”

Como o direito é visto agqui como uma relagao de justica entre as
pessoas, a conclusao é logica: a injustica pode assumir diversas formas,
mas ndo sera direito. A lei injusta, &, mesmo que se tente negar, um
claro fruto da tirania.’®

Por isso, a justica nao pode ser entendida como uma simples
metafora a qual as leis aludem, um ideal vazio e simplesmente formal
que o direito tearicamente sempre realizaria, mas sim com uma justica
real que deve ser concretizada, seja no direito positivo ou no judiciariol?

O positivismo juridico, dentro de determinada tradicao critica a

ele, teria preparado o terreno a partir da classica separacao entre direito

17 FREITAS, Juarez. A substancial inconstitucionalidade da lei injusta. Petropolis:
Vozes, 1989, p. 25-27.

18 ST, I-llae, g. 96, a. L.

19 A Segunda Escolastica, ja no século XVI, apontava essa problematica da ne-

cessidade de uma justica real e ndo simplesmente metaférica no direito. Veja-se: CRUZ
CRUZ, Juan. Fragilidad humana y Ley natural: cuestiones disputadas en el Siglo de Oro.
Pamplona: EUNSA, 2009.
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e moral para a efetividade de leis injustas, reconhecidas como validas
mesmo pelo judiciario, presos por seu entendimento a obediéncia estri-
ta do direito positivo em toda e qualquer circunstancia.®®

Partindo dessa tradicdo interpretativa, uma regra suprapositiva
de direito ndo é nada mais do que um primeiro principio da razao prati-
C3, qQue dirige razoavelmente a acao humana, uma medida Ultima capaz
de fundamentar a validade de qualquer norma que € pertencente a um
sistema juridico.®* Nesse sentido, buscar-se-& mostrar parte do trajeto

da recepcao e circulacdo dessa tradicao.

3. CIRCULACAO DO CASO “MAUERSCHUTZEN"” NAARGENTINA

Uma das caracteristicas de trabalhar a recepcao e circulacao de
ideias, textos e autores é delimitar os espacos, pois, guando estamos
em circuitos académicos, facilita conhecer o meio de divulgacao e pro-
ducdo do conhecimento juridico nas redes em que se trabalha.

Esses circuitos determinam e sao determinados por conviccées
comuns entre a elite intelectual juridica de um pais ou regido, onde cer-
tas figuras se confirmam como autoridades centrais na construcdo de
narrativas juridicas, que as vezes sdo empregadas tanto em ambitos
académicos guanto corporativos entre os juristas.

A circulacao dessas narrativas se da, primeiramente, a partir de

conexdes internas, como as que ocorreram entre os julgamentos na-

20 PEREZ DE LA FUENTE, Oscar. El caso de los tiradores del muro de Berlin. A
vueltas con algunos debates clasicos de Ia filosofia del derecho del siglo XX. Cuadernos
Electronicos de Filosofia del Derecho, Madrid, n. 23, p. 453-487, 2011.

21 KALINOWSKI, Georges. Obligaciones, permisiones y normas. Reflexiones so-
bre el fundamento metafisico del derecho. Idearium, n. 8/9, Mendoza, Universidad de
Mendoza, p. 77-91, 1982-83.
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cionais na Alemanha tanto pelo Tribunal Supremo Federal (“Bundes-
gerichtshof”) quanto pelo Tribunal Constitucional Federal (“Bundesver-
fassungsgericht”), quando comparados com julgamentos do Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg.

Como as decis6es tratavam de casos supostamente relacio-
nados a uma “injustica extrema” permitida e autorizada pelo sistema
juridico, seja no caso dos guardas do Muro de Berlim, seja no caso dos
nazistas, a construcao da ligacdo entre eles se realizou de maneira qua-
se que espontanea. Acontecimentos como a queda do Muro de Berlim
e do regime sovietico apenas aceleraram essa comparacdo entre fatos
ocorridos nos dais regimes.

E aqui que enquadramos a figura de Robert Alexy — um autor
que é amplamente reconhecido em eventos e recebedor de titulos de
Doutor “honoris causa” no Brasil e na Argenting, com grande circulacao
e com uma forte presenca de seus textos em traduc6es, com recepgoes
locais de sua construgdo narrativa sobre a argumentacao juridica, desde
0 ponto de vista constitucional até o jusfilosofico.

O caso do julgamento dos “Mauerschiitzen”, por exemplo, so6
ganhou relevancia na discussdo jusfiloséfica devido a circulacdo na
Ameérica Latina do seu artigo sobre o caso. Um julgamento que, a prin-
cipio, talvez s6 viesse a interessar aos juristas alemaes, terminou re-
cebendo repercussdo na America, pois percebeu-se que nele estavam
contidos elementos muito inquietantes — do ponto de vista juridico e
moral —, em especial a questdo do status da lei injusta perante o direito.

Dentro da América Lating, é possivel afirmar que foi na Argen-
tina e no Brasil que se deu uma maior recepcao. Algumas diferencas,

entretanto, devem ser destacadas, sendo que a principal se encontra na
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publicacdo da traducdo dos trabalhos do autor e até mesmo dos textos
de decis@es judiciais sobre o tema que foram prolatadas tanto no Tribu-
nal Constitucional Federal da Alemanha como no Tribunal Europeu de
Direitos Humanos.#

O resgate da formula de Radbruch que Alexy propde passa ne-
cessariamente por seus estudos sobre os guardas, conforme nos lem-
bra Rodolfo Vigo, jusfildsofo argentino que justamente publica (em uma
coletanea) em 2004 as traducdes dos textos para a lingua espanhola no
livro “La injusticia extrerna no es derecho”.

No “Prologo” da obra, Vigo aponta para a problematica da

questdo sobre as leis injustas, e o que o seu livro iria buscar fazer:

Retomando muitas das questées que na mesma geogra-
fia nacional foram julgadas nos Tribunais de Nuremberg,
aparecem argumentos e contra-argumentos que reavivam
— explicita ou implicitamente - a velha polémica entre posi-
tivismo e ndo-positivismo. Nessa disputa podem ser identi-
ficados dois autores que com suas teorias confrontam criti-
camente e de forma paradigmatica as vicissitudes historicas
vividas pelo povo alemao, mas que, acima desse contexto, se
projetam com valor universal. Gustav Radbruch, da Universi-
dade de Heidelberg, como testemunha e vitima da barbarie
nazista, dissipa duvidas sobre suas conviccbes acerca de limi-
tes intransponiveis para o direito positivo; e Robert Alexu, da
Universidade de Kiel, atreve-se a impugnar o juspositivismo
sustentando conexdes conceituais e necessarias entre direito
e moral, e adverte as autoridades sobre o ‘risco’ juridico futuro

22 Tribunal Constitucional Federal, Alemanha. Guardianes del Muro - “Mauers-
chutzen”: [BVerfGe 95, 96). Traduccion de Eduardo R. Sodero. In: VIGO, R. La injusticia ex-
trema no es derecho (De Radbruch a Alexy). Buenos Aires: La Ley, 2004. p. 73-99; Tribu-
nal Europeu de Direito Humanos. Caso K-H. W. v. Alemania: [Presentacion n. 37201/97].
Traduccién de Maximiliano Marzetti. Revision de Eduardo R. Sodero. In: VIGO, R. La in-
justicia extrema no es derecho (De Radbruch a Alexy). Buenos Aires: La Ley, 2004 p.
135-166.
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ao aplicarem normas ‘extremamente injustas’ (..) refletir em
torno da decisdo ‘Mauerschitzen’ do Tribunal Constitucional
Federal alemdo, onde se confirmou a condenacdo penal de
chefes politico-militares que tinham dado ordens para matar
os cidadaos da Alemanha Oriental que quisessem atravessar
a fronteira para a Alemanha Ocidental (com seu ponto mais
destacado e tristemente célebre no Muro de Berlim), e dos
soldados que tinham cumprido tais ordens.??

Na mesma obra coletiva, trés artigos traduzidos de Alexy foram
apresentados apos as decisdes judiciais sobre o caso dos “Mauerschit-
zen”, servindo assim como critério de interpretacdo dessas decisées
nesse contexto de recepcdo na America.

S3o estes os textos: (@) “Mauerschitzen: Sobre a relacdo entre
Direito, Moral e punibilidade”; (b) “A decisdo do Tribunal Constitucional
Federal alemao sobre os homicidios cometidos pelos guardas do Muro
de Berlim”; e (c) “Uma defesa da formula de Radbruch” 2+

Além dos textos do proprio compilador e de outros que colabo-
raram e trataram do tema, certamente se poderia buscar dentro do mer-
cado editorial de lingua espanhola e em teses de doutorado mais mate-
rial sobre o impacto desses textos traduzidos, guando ndo até mesmo

dos originais das decisdes ou dos textos de Alexy dentro da Argentina.

23 VGO, Rodolfo Luis. La injusticia extrema no es derecho (De Radbruch a Alexy).
Buenos Aires: La Ley, 2004. p. IX-X.
L ALEXY, Robert. La decision del Tribunal Constitucional Federal aleman sobre

los homicidios cometidos por los centinelas del Muro de Berlin. In: VIGO, R. La injusticia
extrema no es derecho (De Radbruch a Alexy). Buenos Aires: La Ley, 2004. p. 197-225;
ALEXY, Robert. Mauerschitzen: Acerca de la relacion entre Derecho, Moral y punibilidad.
In: VIGO, R. La injusticia extrerna no es derecho (De Radbruch a Alexy). Buenos Aires: La
Ley, 2004. p. 167-195; ALEXY, Robert. Una defensa de la formula de Radbruch. In: VIGO,
R. La injusticia extrema no es derecho (De Radbruch a Alexy). Buenos Aires: La Ley, 2004
p. 227-251
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Transpondo-se assim a barreira linguistica, pode-se dizer que o
Citado caso teria sido pela primeira vez apresentado em sua integra aos
falantes de lingua espanhola. Deve-se recordar que ha um impacto da
obra no debate jusfilosofico na lingua, em que o tema da recepcdo de
Alexy nas Ultimas duas décadas também passaria pela existéncia des-
ta relevante publicacdo. E possivel afirmar que, pelo menos a partir da
matriz jusnaturalista de discussao sobre direito, moral e principios, isso
€ patente, j3 que — tratando-se de autor ndo-positivista — ditos textos
demonstram parte do pensamento de Alexy gue ndo estava presente
em suas obras mais difundidas. Recordemos que o usual no debate da
area seria 0 enquadramento deste autor como pés-positivista — e ha
inumeros textos que avalizam a percepcao generalizada. Contudo, a va-
léncia deste tipo de problematica, bem cara a quem se enfileira no jus-
naturalismo no século XX, faz com gue essas posturas Nao-positivistas,
em um primeiro momento de Radbruch, e em outro de Alexy, sirvam
para uma reflexdo quanto aos limites do discurso positivista.

Deste modo, partindo do que foi apresentado anteriormente,
pode-se afirmar um aspecto especial da recepcao argentina de Alexu:
0 debate jusfilosofico na Argentina se aprofundou até o ponto em que
a discussao sobre 0 pensamento de um autor que é muito relevante no
circuito internacional do final do século XX chegou a circular e repercutir
entre os jusnaturalistas.

Rodolfo Vigo seria o0 melhor exemplo para isso, uma vez que se
trava de um autor que, sendo jusnaturalista, mesmo assim faz contato
e busca um dialogo com Alexy. Com efeito, ndo se restringe aos limi-
tes de producao e controle de discurso dos adeptos do Pos-positivismo

alexyano — basta recordar que Vigo ndo é propriamente um discipulo
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desse autor alemdo. Por outro lado, também ndo se apresenta desde
um jusnaturalismo fechado, que fosse blindado aos debates contem-
poraneos e aos instrumentos de mediacdo e didlogo intelectual. Desta
forma, o “topos” de debate alexyano foi apresentado e mobilizado por
um autor jusnaturalista argentino, Rodolfo Vigo, com intuito de debater
as ideias do autor alemdo, do tema em si mesma e das estratégias jus-

naturalistas de apresentacdo discursiva.

4. CIRCULACAO DO CASO “MAUERSCHUTZEN" NO BRASIL

Por outro lado, a entrada de Alexy no Brasil ocorreu a partir de
uma proposta gue é mais dogmatica gue jusfilosofica. O pés-positivis-
mo que domina o debate nacional nas Ultimas décadas se desenvolveu
em autores de Direito Tributario (como Humberto Avila) e Direito Cons-
titucional (e.g. Lenio Streck, Luis Afonso Heck), que tentaram igualmen-
te levar o debate para a filosofia do direito.

No entanto, parece que o resultado nao pode ser comparado
com aguele que se da desde a estratégia adotada na Argentina. Deve-
mos ter em conta nesse ponto as diferentes formas de organizacao da
area da filosofia do direito em ambos os paises. Na Argentina, a AAFD
(“Asociacién Argentina de Filosofia del Derecho”) possui uma relacdo
singular com as Universidades e as corporacoes juridicas, ja@ em uma
tradicao arraigada. No caso brasileiro, até por causa das dimensdes con-
tinentais, a ABRAFI tem uma forma diferente de estabelecimento e de

definicao de pautas de debate filosofico-juridico.
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Isso se percebe ja no nosso tema: assim, no Brasil, a producdo das
teses doutorais e artigos sobre Alexy e o caso “Mauerschitzen” indicam
que a filosofia do direito no pais segue seu proprio caminho, possuindo
um modo muito préprio de producao e circulacao de conhecimento.

Em relacdo a repercussao direta do caso no Brasil, ndo identifi-
camos traducdes para o portugués dos trés textos de Alexy que foram
mencionados antes. Apesar disso, € possivel asseverar que houve um
uso desses textos de Alexy em diversos trabalhos, mas sempre a partir
do original em alemao ou a partir de suas traducdes para o espanhol
(de fato, fazendo referéncia a compilacdo de Vigo em “La injusticia ex-
trema no es derecho”). Ou seja, a publicacdo argentina causou impacto
no Brasil. Por isso é gue um caso so e primeiramente referido no ano
de 2006, dois anos apos a publicacdo da traducdo argentina de Vigo.

\/ejamos 0s usos: 0 primeiro trabalho é uma dissertacdo de
mestrado de 2006, de Roberta Magalhdes Gubert, sob a orientacdo
do reconhecido constitucionalista gaticho Lenio Streck, pela Universi-
dade do Vale do Rio dos Sinos (Unisinos). A dissertacdo teve por titulo
“Mauerschitzen (o caso dos atiradores do muro) e a pretensao de cor-
recao do direito na teoria de Robert Alexy: aportes hermenéuticos ao
debate acerca da relagdo entre direito e moral”.?

O segundo trabalho & um artigo, publicado no volume 105, de
2010, da Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Pau-
lo, justamente por um autor que é argentino, Andrés Falcone (e que

atualmente é professor adjunto na UBA), com o titulo de “Algunas con-

25 GUBERT, Roberta Magalhaes. Mauerschtitzen (o caso dos atiradores do muro)
e a pretensdo de corre¢do do direito na teoria de Robert Alexy: aportes hermenéuticos ao
debate acerca da relacdo entre direito e moral. 2006. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sdo Leopoldo, 2006. 173f.

130 | direito em revista

sideraciones acerca de la ley aplicable en la superacion del pasado de Ia
republica democratica alemana”, que se restringiu a analisar o impacto
dos diferentes argumentos (como o de Alexy) na jurisdicdo do caso e na
escolha da lei aplicadvel de acordo com alguns principios do direito penal,
como a selecao da lei mais benigna.®®

Por sua vez, ha um terceiro artigo de 2011, de Fabio Henrigue
Araujo Martins, que emprega a analise do caso Mauerschiitzen analogi-
camente para estudar uma decisao do Supremo Tribunal Federal do Bra-
sil sobre a anistia concedida durante o periodo da ditadura militar brasilei-
ra. Seu titulo @ “Uma analise da ADPF 153 desde a formula de Radbruch e
da jurisprudéncia da corte interamericana de direitos humanos”.#’

Ha também um quarto trabalho, uma dissertacao, de Edna Tor-
res Felicio Camara, da Universidade Federal do Parang, defendida em
2013 com o titulo “Robert Alexy e o argumento de injustica: teoria, apli-
cacdo e debate”, que busca analisar se Alexy, em sua analise do caso
Mauerschitzen, foi fiel ao seu conceito de direito e se as criticas que
foram levantadas no debate com Eugenio Bulygin seriam satisfatoria-
mente respondidas.®®

O quinto trabalho & um paper, “A injustica extrema e o conceito de
Direito” apresentado por Julio Aguiar de Oliveira, professor da Universidade
Federal de Quro Preto, no “Special Workshop Alexy’s Theory of Law” que

ocorreu no vigésimo sexto Congresso Mundial da IVR (a Associacao Inter-

26 FALCONE, Andrés. Algunas consideraciones acerca de la ley aplicable en la su-
peracion del pasado de la republica democratica alemana. Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, v. 105, p. 155-176, 2010.

27 MARTINS, Fabio Henrique Araujo. Uma analise da ADPF 153 desde a farmula
de Radbruch e da jurisprudéncia da corte interamericana de direitos humanos. Revista
Internacional de Direito e Cidadania, Jodo Pessoga, n. 9, p. 43-53, 2011.

28 CAMARA, Edna Torre Felicio. Robert Alexy e 0 argumento de injustica: teoria,
aplicacdo e debate. 2013. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal do
Parang, Curitiba, 2013. 179f.
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nacional de Filosofia e Sociologia do Direito), em Belo Horizonte, Brasil, em
2013, publicado depois como capitulo de livio em 201427

O sexto é um artigo de 2016, de Alexandre Travessoni Gomes
Trivisonno, da Universidade Federal de Minas Gerais e da Universidade
Catdlica de Minas Gerais, com o titulo “O que significa ‘a injustica extre-
ma nao é direito’? Critica e reconstrucdo do argumento da injustica no
ndo-positivismo inclusivo de Robert Alexy”, em que se analisa a posicdo
de Alexy no debate sobre o ndo-positivismo inclusivo e exclusivo.?®

Ha ainda uma tese doutoral, defendida em 2016 na Catdlica de
Minas Gerais, e publicada como livio em 2017, com o titulo “Injustica ex-
trema: uma investigacdo a partir do pensamento de Gustav Radbruch”,
de Cristian Kiefer da Silva, que, por sua vez, teve como orientador o ja
referido Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno.?

Por fim, ha um livro de setembro de 2020, com o titulo “As de-
cisGes contrarias as leis na teoria de Robert Alexy”, de Mhardoqueu Ge-
raldo Lima Franca, que dedica um capitulo a analise de casos estudados
por Alexy (inclusive o Mauerschiitzen), sendo uma atualizacdo de sua
dissertacao de 2015, também realizada sob a orientacdo de Alexandre
Trivisonno.??

Desse material publicado no Brasil preliminarmente analisa-

do (sendo um deles em espanhol), com excecdo dos artigos de Julio

29 OLIVEIRA, Julio Aguiar de. A Injustica Extrema e o Conceito de Direita. In: TRI-
VISONNO, Alexandre Travessoni Gomes; SALIBA, Aziz Tuffi; LOPES, Ménica Sette. (Org.).
Principios Formais e outros aspectos da Teoria Discursiva do Direito. 12 ed. v. 1. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2014. p. 139-171.

30 TRIVISONNO, Alexandre Travessoni Gomes. O que significa ‘a injustica extre-
ma nao é direito’? Critica e reconstrucdo do argumento da injustica No Nao-positivismo
inclusivo de Rabert Alexy. Espaco Juridico, v. 16, p. 97-122, 2016.

31 SILVA, Cristian Kiefer da. Injustica extremna: uma investigagdo a partir do pensa-
mento de Gustav Radbruch. 1. ed. Rio de Janeiro/RJ: Editora Lumen Juris, 2017.
32 FRANCA, Mhardogueu Geraldo Lima. As decis@es contrarias as leis na teoria de

Robert Alexy. 1. ed. Belo Horizante: Dialetica, 2020.
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Oliveira e Alexandre Trivisonno, que fizeram referéncia aos textos de
Alexy em inglés e alemdo respectivamente, seis deles utilizaram as tra-
ducBes para o espanhal publicadas por Vigo. Logo, desde 2006, com
a ja mencionada dissertacao da Unisinos, percebe-se, portanto, que a
publicacdo da versdo em espanhal foi fundamental para a entrada do

tema no Brasil.

CONCLUSAO

A forma de recepcao do caso ocorrida no mundo de fala hispanica
¢ certamente distinta da ocorrida no Brasil, especialmente quando perce-
bemaos detalhes como a importancia da traducdo para circulacdo do mate-
rial de Alexy, que originou as referéncias jusfilosoficas ao debate sobre os
guardas/sentinelas do Muro de Berlim no pais desde os anos 2000.

Uma tematica impactante na Alemanha dos anos 1990 (recor-
demos gue o artigo de Alexy foi publicado em 1994, logo apos o pri-
meiro julgamento do Tribunal) teve muito pouca — para ndo dizer nula
- repercussao no Brasil do mesmo periodo, adentrando aqui, e mesmo
na Argentina, cerca de 10 anos ou mais apos o debate “original”.

Além do desenvolvimento dado a questdo por Alexy, é de no-
tar-se gue as resolucBes dos tribunais alemaes, como exemplos prati-
cos de analise filosofica aplicadas pelos tribunais, foi também de inte-
resse especial para a filosofia do direito, justificando a sua tradugdo na
referida coletanea.

Especialmente desde o tribunal de excec¢ao de NUremberg, ficou

claro que os tribunais teriam que enfrentar casos que efetivamente ultra-
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passavam os limites do direito, atos criminosos (que contrariam qualquer
regra moralmente aceitdvel) cometidos sob a aparente protecao da lei.
Tais diferencas apontam para algo muito claro: a circulacdo in-
ternacional de um debate muitas vezes se da de maneira até autdno-
ma a original, as vezes impulsionada por motivos distintos. Mesmo em
palses vizinhos, o debate pode se desmembrar de maneiras diferentes.
Na Argentina, o debate parece ter interessado primariamente
devido ao seu impacto em um tema central para a filosofia do direito,
a questao de se a lei injusta pode ou nao ser considerada direito, tema
€S53 que perpassa o0 debate desde o medievo, com o jusnaturalismo de
Sdo Tomas de Aquino, até o século XX, com a formulacdo de Radbruch.
No Brasil, o debate parece ter surgido a partir da preocupacdo
de certos pesquisadores, em suas dissertacdes e teses, com a crescente
influéncia do pensamento de Robert Alexy no pensamento jusfilosofico
e dogmatico brasileiro. Esse primeiro olhar sobre a sua figura levou ao
descobrimento - e em especial a partir da traducao ao espanhol de seus
textos — do debate sobre a justica e a injustica no caso “Mauerschitzen”.
Apesar dessas diferencas, o caso “Mauerschitzen”, entretanto,
manteve o carater atrativo, por uma mMesma razao: Nao importando o
tempo ou a localidade, a questdo sobre se uma leiinjusta é ainda direito,
e a busca por um fundamento objetivo para as normas juridicas, conti-
nuam sendo uma questao central do debate jusfilosofico.
Afinal, os juizes desejam saber como devem decidir caso
se deparem com uma situacao semelhante a essa. E o juiz “s6 apli-

ca a lei injusta se quiser”.® E nesse sentido que férmulas como a de

33 FREITAS, Juarez. A substancial inconstitucionalidade da lei injusta. Petropolis:
\Vozes, 1989. p. 89.
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Radbruch voltaram a ganhar popularidade dentro da filosofia do
direito, ja que trazia em si uma forte critica a formulacdo tradicional do
positivismo juridico, e apontava que um sistemna juridico construido sob
tais principios inevitavelmente se confrontaria com alguns paradoxos
quanto aos seus limites.

A difusdo do caso e do debate nos dois palises, portanto, cum-
priu com uma funcdo similar, apesar dos contextos diferentes: dar con-
dicBes teoricas suficientes para os juristas enfrentarem melhor situa-

cOes de clara excecao a devida finalidade do direito.
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