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Resumo: O artigo tem por escopo identificar as principais causas e condi¢cdes que fomentaram a
ascensao do Regime Nazista na Republica de Weimar, bem como descrever como se operou a
transformag¢do de um Estado Democratico em um Estado Totalitario, no periodo entre 1933 a 1945.
ApOs restar vencida na 1* Guerra Mundial, a Alemanha experimentou uma série de crises que impds
grande sofrimento as massas e ensejou elevada desconfianga quanto a eficiéncia do Estado e do
modelo democratico parlamentar. Tal conjuntura permitiu a ascensdo do Partido Nacional-Socialista,
que questionava a ordem (ndo para modifica-la), mas para manté-la sob a égide de novos atores.
Busca-se demonstrar como o Direito foi gradativamente modificado por dentro, isto ¢, por medidas
normativas decretadas pelo Poder Executivo, que instituiram um Estado Dual, uma combinagao entre
Estado de Prerrogativas (arbitrario e violento) e Estado Normativo (imprescindivel ao sistema
capitalista). O novo regime suprimiu direitos fundamentais de todos que nao interessavam ao Partido
ou aos monopolios capitalistas, sem encontrar resisténcia efetiva dos demais poderes. Revisitar o
tema importa nesse inicio do século XXI, na medida em que a derrota militar do nazismo ou do
fascismo, ao final da 2* Guerra Mundial (1945), parece ndo ter representado a extin¢do de suas
ambigdes ou de seus métodos. Os apelos por governos “fortes” ou por medidas de excecao ressurgem
novamente nos debates eleitorais, nas redes sociais ou no interior das instituigcoes democraticas. Aos
operadores do Direito cumpre saber identificar, em suas realidades, as novas ondas autoritarias e
poder resistir aos retrocessos.

Palavras-chave: Estado de Direito; medidas de excec¢do; autoritarismo; retrocesso; democracia.

Abstract: The article aims to identify the main causes and conditions that fostered the rise of the
Nazi Regime in the Weimar Republic, as well as to describe how the transformation from a
Democratic State into a Totalitarian State occurred in the period between 1933 and 1945. After being
defeated in World War I, Germany experienced a series of crises that imposed great suffering on the
masses and led to a high level of distrust in the efficiency of the state and the parliamentary democratic
model. This situation allowed for the ascent of the National Socialist Party, which questioned the
order (not to change it) but to maintain it under the aegis of new actors. The article seeks to
demonstrate how the legal system was gradually modified from within, through normative measures
decreed by the Executive Branch, which established a Dual State, a combination of a Prerogative
State (arbitrary and violent) and a Normative State (indispensable to the capitalist system). The new
regime suppressed fundamental rights of all those who did not align with the Party or capitalist
monopolies, without encountering effective resistance from other branches of power. Revisiting the
topic is important in the early 21st century, as the military defeat of Nazism or fascism at the end of
World War II (1945) does not seem to have represented the extinction of their ambitions or methods.
Calls for "strong" governments or exceptional measures reemerge in electoral debates, on social
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media, or within democratic institutions. Legal practitioners must know how to identify the new
authoritarian waves in their realities and be able to resist regressions.

Keywords: Constitutional government; exceptional measures; authoritarianism; regression;
democracy.
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INTRODUCAO

Na Era Contemporanea, o propdsito do Estado e o papel do Direito foram redesenhados
muitas vezes no mundo ocidental, consoante se infere da passagem do Estado Absolutista (séc. XVIII)
para o Estado Liberal Constitucional (séc. XIX); da passagem deste para o Estado Ditatorial ou
Totalitario (séc. XX); da criagdo do Estado Social-Democratico (séc. XX) e sua transformacdo em
Estado Neoliberal (séc. XXI).

Em busca da superacao dos desafios de cada tempo, o homem buscou o avango econdomico
e cientifico, a formacdo de novos arranjos politicos e juridicos, a fim de evitar o ressurgimento de
novas perturbagdes.

A Histéria ndo é, todavia, uma dire¢io. E plurivoca. Caminha entre sombras ¢ luzes (Lafer,
1991, p. 34) e, ndo raro, entre mais sombras do que luzes, como se viu nas 1? e 2* Guerras Mundiais,
na pratica do holocausto e no decreto de morte das minorias.

No p6s-2* Guerra Mundial, a ciéncia, como se pudesse compensar toda a destrui¢ao causada,
criou instrumentos capazes de reduzir as distancias de tempo e espago, de relativizar fronteiras, de
aproximar pessoas e facilitar a troca de conhecimento. Os avangos tecnoldgicos multiplicaram os
meios de producdo e aumentaram o potencial de circulagdo de riquezas. No plano juridico,
reafirmaram-se os direitos humanos e a ética coletiva, em detrimento da moral individual.

Nao obstante, a miséria, a escassez, as desigualdades e as guerras ndo deixaram de existir.
As sociedades consideradas mais civilizadas ainda lutam contra a criminalidade, contra a violéncia e
contra o terror. As crises sdo recorrentes, as guerras iminentes, assim como as polarizagdes sociais e
os movimentos politicos extremados.

O progresso material ndo modificou nossos instintos primitivos € nossos impulsos de
dominagao.

Nao ha surpresa, pois, que, nas primeiras décadas do século XXI, o mundo ocidental volte a
experimentar retrocessos democraticos e a temer a ascensao de regimes autoritarios, ainda que estes

se apresentem com menor clareza, como séi acontecer na liquidez do mundo contemporaneo.
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O risco de movimentos autoritarios e de rupturas democraticas € concreto, ndo apenas por
ser a historia pendular, movimentando-se entre avangos e retrocessos, mas por seguirmos em um
mundo globalizado, neoliberal, em que a tecnologia e a inteligéncia artificial conferem meios de
dominacao mais violentos € menos aparentes.

O Direito nao pode ignorar a realidade que o circunda ou recear conhecer os fenomenos
politicos, econdmicos, sociologicos e até psicologicos que estdo na base do autoritarismo. Se pretende
agir como ciéncia social que é, deve ser capaz de compreender a natureza humana, de forma a regular
o comportamento social, a economia e a politica, ao invés de se deixar regular por estes.

No presente artigo, objetiva-se identificar algumas das causas e condi¢des que permitiram a
ascensdo do Regime Nazista na Alemanha a partir de 1930, por ser este um dos fendmenos mais
representativos de regime autoritario no século XX, que, no seu auge, rompeu com o Estado de Direito
e com a ordem centrada a partir do ser humano.

Almeja-se compreender como se deu a transi¢do entre um Estado de Direito para um Regime
Totalitario e verificar se essa experiéncia nefasta ensejou algum progresso a ciéncia do Direito,
tornando-o mais apto a proteger o ser humano.

O desafio impde-se, a medida que a transformacdo do funcionamento dos Estados e das

sociedades, em um mundo globalizado, desafiam ainda mais a democracia.

1 LEGADOS DA PRIMEIRA GUERRA MUNDIAL

1.1 Crise do liberalismo econdomico

O “Breve Século XX, expressao usada pelo historiador Eric Hobsbawm, foi marcado pela
guerra, uma “grande guerra” (1* e a 2* Guerras Mundiais), com duracdo de 31 (trinta € um) anos
(1914-1945), que fez com que todos vivessem e pensassem em termos de conflito no século XX
(Hobsbawm, 1995, p. 30).

A Primeira Guerra Mundial (1914-1918) envolveu todas as grandes poténcias e quase todos
os Estados europeus, como os que integraram a Triplice Alianca (Franca, Gra-Bretanha e Russia) e
os que a ela se aliaram posteriormente (Italia, Grécia, Roménia, Portugal e EUA), assim como os que
integraram as “Poténcias Centrais” (Alemanha e Austria-Hungria) ¢ a estas também se juntaram
(Turquia, Bulgéria e Japao).

A Alemanha (antiga Prussia), cujas unificagdo e industrializagdo se fizeram tardias,
pretendia assumir uma posi¢ao de supremacia politica e maritima global, tal como a Gra-Bretanha;
repartilhar as colonias na Africa e demais continentes; bem como expandir territérios (espago vital),

por meio de guerras externas (nacionalismo agressivo). A Franca queria compensar sua inferioridade
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demografica com a crescente economia e ficar a frente da Alemanha. As principais poténcias
alinharam-se entre os dois lados, mas todos desejavam expandir seu potencial de produgdo, de
comércio e de crescimento econdmico.

O acirramento das disputas entre as principais poténcias acabou por colapsar a estrutura
ocidental (capitalista, na economia; liberal, na estrutura legal e constitucional; burguesa, no campo
social). Segundo Hobsbawm, a politica e a economia haviam se fundido sob a l6gica da competi¢ao
a qualquer prego e do crescimento sem limites (Hobsbawm, 1995, p. 37).

A auséncia de limites para vencer a guerra produziu milhares de mortos e derrotou todos os
paises envolvidos. Os vencidos e os vencedores ficaram falidos e extenuados, na medida em que o
embate havia ido muito além de seus recursos e for¢as. Depois da 1* Guerra Mundial, muitos paises
caminharam para as tiranias fascistas ou governos totalitarios (Arendt, 1989, p. 339).

A Alemanha, além das perdas de guerra, fora apenada pelo Tratado de Versalhes, que, a
pretexto de garantir a paz, buscou alija-la da economia europeia, ao dividir suas coldnias entre Franca
e Gra-Bretanha, limitar o poderio de suas forcas armadas, condena-la a pesadas indenizagdes,
restringir sua industrializacdo, determinar a ocupac¢ao militar em parte de seu territdrio e engendrar o
isolamento econdmico.

Para Hobsbawm!, tais san¢des instalaram um foco de tamanha instabilidade na Europa no
p6s-1918 que tornou quase certa a 2* Guerra Mundial, além de trazer a violéncia dos campos de
batalha a politica.

De um modo geral, os Estados se propuseram a garantir que ndo mais se submeteriam aos
horrores da guerra. Para tanto, lideres politicos abusaram de discursos nacionalistas e propagandas
que idealizavam de Estados-nacdes grandes, fortalecidos pela etnia, idioma, nacionalidade e cultura
(Hobsbawm, 1995, p. 56).

No plano econdomico, mobilizaram-se para produzir material bélico em massa, tornar suas
economias altamente industrializadas e produtivas, além de desenvolver capacidade administrativa
para contabilizar custos e planejar estratégias politicas, econdmicas e militares.

As ideias proprias ao liberalismo econdmico, fortemente defendidas no mundo ocidental no
século XIX e inicio do século XX, foram cedendo, naquele contexto de guerra e de crises, para

movimentos de intervencao do Estado.

1 <

Quase todos os que serviram na Primeira Guerra Mundial — em sua esmagadora maioria soldados rasos — sairam delas
inimigos convictos da guerra. Contudo, os ex-soldados que haviam passado por aquele tipo de guerra sem se voltar contra
ela as vezes extraiam da experiéncia partilhada de viver com a morte e a coragem um sentimento de incomunicéavel e
barbara superioridade — inclusive em relagdo a mulheres e ndo combatentes — que viria a formar as primeiras fileiras da
ultradireita do pés-guerra” (Hobsbawm, 1995, p. 34).
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1.2 Criticas ao liberalismo politico e juridico, por Carl Schmitt

Carl Schmitt?, na obra O Conceito do Politico (1922), identifica que a humanidade se
organiza a partir de ambitos de preocupagdes centrais, em torno dos quais promove seu
desenvolvimento.

Afirma que, no século X VI, o cerne dos interesses humanos era a teologia, segundo a qual a
paz e o progresso alcancariam aos que observassem os deveres religiosos. No século XVII, a
metafisica foi o referencial que impulsionou o desenvolvimento da matematica, da astronomia e das
ciéncias naturais. No século XVIII, a racionalizagao do saber humano foi a mola propulsora do
desenvolvimento da humanidade. No século XIX, a economia ganhou destaque em funcgdo da
industrializacdo, da producdo e consumo. No século XX, a técnica ensejou crenca fervorosa na arte
de dominar a natureza e a produgdo econdmica.

Segundo Schmitt, 0 homem sempre buscou um ponto de neutralidade e de despolitizacao
para obter entendimento, unido e seguranc¢a. Todavia, assim como a religido ndo garantiu a paz,
também ndo o fizeram as ciéncias naturais, a economia ou a técnica. Recorda que, depois das guerras
religiosas, vieram as guerras nacionais, as disputas por expansdo de territorios, por aquisicdo de
recursos naturais e de novos mercados de consumo.

Apoiando-se em Hegel — para quem o homem burgués ndo quer deixar a esfera do privado
apolitico e absolutamente livre do Estado, mas, antes, deseja prote¢do as suas posses € seguranga a
sua fruicdo — Schmitt pontua que o acumulo de propriedades reclama poder social e o controle
politico. Por isso, a partir do século XIX, o econdmico une-se fortemente ao politico (Schmitt, 2015,
p. 111-112).

Enfatiza que, embora os liberais se oponham ao politico e ao Estado, precisam que o sistema
lhes garanta a protecdo da propriedade privada e elimine as perturbagdes a liberdade de uso desses
bens e rendas. O Estado e o Direito ndo escapam a fun¢do de proteger as posses, os lucros e a
autonomia privada.

Acresce que se, no amago de cada individuo ndo ha nada neutro e se as diferencas de
interesses econdmicos e politicos sdo inexoraveis, o risco de conflitos de interesses e de classes
sociais também o €. A iminéncia de combate ¢ real e ndo fruto de um pessimismo ou de uma dialética

abstrata.

2 ¢[...] para uma era teoldgica, tudo se resolve por si mesmo quando as questdes teologicas sdo postas em ordem; tudo o
mais “sera concedido” entdo aos homens. E correlativamente para as outras eras: para um tempo humanitario-moral, trata-
se apenas de educar e de formar moralmente os homens, todos os problemas se tornam problemas de educacdo; para um
tempo econdmico, precisa-se apenas de resolver corretamente o problema da criagdo de bens e da reparticao de bens, e
todas as questdes morais e sociais ja ndo constituirdo dificuldades; para o pensamento meramente técnico, através de
novas invengdes técnicas também o problema econdmico sera solucionado e todas as questdes inclusivamente as
economicas, recuam diante da tarefa do progresso técnico [...]” (Schmitt, 2015, p. 147-148).

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 21 - n. 2, p. 83-102, 2° sem. 2023




Nesse quadro, em que a contraposi¢dao de classes se faz sempre presente, conclui que a
politica compete promover a separacdo entre amigos e inimigos?, isto é, distinguir grupos de pessoas
de acordo com as afinidades de interesses econdmicos, politicos e sociais, a fim de tracar prioridades
e estratégias de acoes ao Estado.

O Direito nunca se desconecta do politico, de sorte que, mesmo que um Estado se apoie em
um Direito Natural, representard sendo a vontade e a visdo do grupo dominante na politica ¢ na

economia. Em suas palavras:

[...] a soberania do direito significava apenas a soberania dos homens que pdem e manipulam
as normas juridicas, que o dominio de uma “ordem mais elevada” ¢ uma frase vazia se ndo
tiver o sentido politico que determinados homens, com base nesta ordem mais elevada,
querem dominar sobre homens de uma “ordem mais baixa” (Schmitt, 2015, p. 118).
A defesa da apoliticidade é, para Schmitt, uma “armadilha intelectual ™ utilizada para ensejar
desconhecimento e mascarar realidades.
Tais reflexdes criticas ao liberalismo politico e juridico implicardo diretamente na

conformag¢do dos Estados, do Direito e na relacdo entre o Direito e a politica a partir de 1918 na

Alemanha.

1.3 Os desafios da recém-nascida Republica de Weimar (1918)

Em 09.11.2018, ap6s o término da Primeira Guerra Mundial, o Imperador alemao Guilherme
IT abdicou do trono e deu lugar a Proclamacao da Republica de Weimar.

Marie Goupy, na obra L "état d exception: ou l'impuissance autoritaire de 1'Etat d [ "époque
du liéralisme, observa que a Republica de Weimar ja nasceu enfraquecida. Isso porque, para sua
constituicdo, uniram-se forgas politicas muito distintas (for¢as liberais, sociais-democratas,
comunistas e outras), sem que houvesse consenso claro sobre a dire¢do politica a ser seguida pelo

novo Estado (Goupy, 2016, p. 87-90).

3 Tal distingdo, explica o autor, ndo se d4 no plano pessoal. Néo significa que um individuo ou uma familia deva se opor
a outra diretamente. Os grupos de pessoas se formam a partir de seus centros de interesses e sdo esses grupos ou os
Estados que disputardo espagos, riquezas e poder (Schmitt, 2015, p. 114).

4 “Assim, o conceito politico do combate torna-se, no pensamento liberal, do lado econdémico, concorréncia, e de outro
lado, do lado “espiritual”, discussdo; no lugar de uma diferenciagdo clara de ambos os diferentes status de “guerra” e
“paz”, surge a dinamica da eterna concorréncia e da eterna discussdo. O Estado torna-se sociedade, e torna-se de facto,
de um dos lados, do lado ético-espiritual, numa representagao ideoldgico-humanitaria da “humanidade”; do outro lado,
na unidade econdmico-técnica de um sistema de produgdo e transporte. Da vontade de se defender do inimigo, que esta
dada na situag@o de combate e que ¢ completamente 6bvia, emerge um ideal social ou um programa racional-construido,
uma tendéncia ou um calculo econdmico. Do povo politicamente unido emerge, de um dos lados, um publico
culturalmente interessado, e, do outro lado, em parte o pessoal da fabrica e trabalhador, em parte uma massa de
consumidores. Do dominio e do poder emerge, no polo espiritual, a propaganda e a sugestdo das massas e, no polo
econdmico, o controlo” (Schmitt, 2015, p. 126).
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A alianga pro-republica era demasiadamente fragil e sujeita a constantes tensoes. Pesava
sobre o parlamento alemdo uma verdadeira crise de confianga. A elite burguesa receava que o
parlamento representasse apenas as decisdes de interesses das massas proletarias. Os proletarios
temiam que o Legislativo perpetuasse os interesses das elites. A aristocracia duvidava que um
parlamento plural, representativo de forcas politicas diversas, tivesse meios de adotar solugdes
rapidas e eficientes para conter o avanco do comunismo ¢ a revolta dos proletariados (Goupy, 2016,
p. 62).

Segundo Goupy, conquanto a atmosfera antiparlamentar ndo se limitasse ao territorio
alemao, havendo na Europa intensas discussdes em torno da separacao de poderes, dos poderes de
crise e da fé exagerada no parlamento (“legiscentrismo™), na Republica de Weimar o contexto de
perturbagdes era mais intenso.

Além das perdas da guerra e das sangdes impostas pelo Tratado de Versalhes, os veteranos
mutilados da guerra ndo ajustavam em seus ambientes; a classe operdria/trabalhadora padecia de
frustracdo pelas promessas nao realizadas pelos movimentos comunistas; a Alemanha padecia de
crise de hiperinflagdo a partir de 1923, de elevado desemprego e perda de poder aquisitivo dos
trabalhadores, sobretudo a partir da Grande Depressdao econdmica mundial (1929).

Os defensores do capitalismo ja ndo conseguiam convencer as massas de que o “melhor
sistema econdmico” era o capitalismo.

E nesse contexto que o Partido Nacional-Socialista ascende ao poder, com a nomeagio de
Adolf Hitler ao cargo de Chanceler, em 30.01.1933, e instala um regime de excecao.

A pretexto de salvaguardar a ordem e a seguranga, a experiéncia nazista em Weimar
subverteu os valores de justica e de ética cultivados tradicionalmente pelo mundo ocidental e

descartou seres humanos como itens supérfluos e dispensaveis, consoante restara demonstrado.
2 O ESTADO DUAL ALEMAO, POR ERNST FRAENKEL
Ernst Fraenkel, advogado judeu nascido na Alemanha e veterano de guerra, na obra Dual

State: a contribution to the Theory of Dictatorship, descreve, com propriedade, como se deu a

implantacdo do Regime Nazista, a partir de 1933.

5 “Legiscentrismo” (fé exagerada no parlamento) era uma expressdo critica utilizada por parte das elites conservadoras,
que temia a prevaléncia dos interesses das massas nas delibera¢des da Assembleia Legislativa, o 6rgao considerado mais
representativo e democratico da Republica, em que o povo podia exercer sua soberania. Nesse movimento
antiparlamentar, foram também empregadas expressdes como “absolutismo parlamentar” e “ditadura do parlamento”
(Goupy, 2016, p. 62-65).

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 21 - n. 2, p. 83-102, 2° sem. 2023

89



O valor da obra ¢ inestimavel, por ter sido escrita em Berlim, no periodo entre 1936 a 1938,
isto €, no curso dos acontecimentos, por alguém que vivenciou a transformag¢do do Estado de Direito
em Estado Ditatorial, bem como por descrever as técnicas de Estado adotadas pelo novo regime.

Fraenkel observa que o Regime Nazista ndo se resumiu a disseminacdo da violéncia,
arbitrariedades ¢ ao desrespeito aos direitos fundamentais, como sugere o imaginario popular.
Assevera que foi, em verdade, uma combinagdo entre arbitrariedades (desrespeito as leis/auséncia de
limites) e ordem (respeito as leis).

Ao mesmo tempo em que o governo incorria em arbitrariedades e violéncia ilimitados, o que
denominou Estado de Prerrogativas, havia um corpo normativo que continuou a ser respeitado pelas
Cortes Administrativas e Judiciais, garantindo a existéncia e funcionamento de um Estado Normativo.

Essa dualidade - longe de ser contraditoria - foi justamente a chave que permitiu a rapida
transi¢dao do Estado de Direito para o Estado Autoritario.

De inicio, ocultou a violéncia e as arbitrariedades, dificultando a percep¢ao geral de tais
praticas; depois, normatizou e “ordinarizou” as barbaridades, como se fossem rotinas legitimas, uma
vez autorizadas por leis e decretos; ao final, eliminou a capacidade de resisténcia dos individuos e
das institui¢des, de sorte que apenas fontes externas (outros Estados) puderam rompé-las.

Esse dualismo também permitiu ao Estado Alemao atender as diversas crises que pairavam
sobre a Republica de Weimar, ao aliar um Estado Autoritario (que toma decisdes rapidas), a um
Estado racial (que escolhe seus inimigos e destrdi seus opositores), a um Estado militar (que acelera
o crescimento da industria armamentista, eleva o nimero de empregos e aquece a economia), a um
Estado interventor na economia (que direciona o crescimento econdomico em prol da auto suficiéncia
da Alemanha), a um Estado expansionista (que busca expansao territorial para além das fronteiras) e

aum Estado capitalista (que garante a propriedade privada e a seguranca juridica).

2.1. Fundamentos constitucionais a ascensao do Regime Nazista

A Constituicdo de Weimar (1919) atribuia ao Presidente do Reich, em seu art. 48, §2°,

poderes excepcionais para agir em situagdes crises graves:

Se a seguranca e a ordem publica forem gravemente perturbadas ou ameagadas dentro do
Reich alemao, o presidente do Reich pode tomar as medidas necessarias para restabelecé-
las, intervindo, se necessario, com a ajuda das for¢as armadas. Para o efeito, pode suspender
temporariamente, no todo ou em parte, os direitos fundamentais previstos nos artigos 114.°,
115°,117.°,118.°,123.°,124.°¢ 153.°

Para garantir a existéncia do Estado e restabelecer a ordem e a seguranca publica, a
Constituicdo de Weimar facultava ao Poder Executivo adotar quaisquer medidas, fazendo uso,

inclusive, das for¢as armadas e suspensao dos direitos fundamentais, como a liberdade de expressao,

90 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 21 - n. 2, p. 83-102, 2° sem. 2023



liberdade de imprensa, liberdade de reunido e de associacdo, inviolabilidade das comunicagdes,
inviolabilidade do domicilio, proibi¢do do confisco ou de restrigdes a propriedade além dos limites
da lei.

Ap0s o incéndio do parlamento alemao (27.02.1933), houve a promulgacao pelo Presidente
Hindenburg do Decreto Emergencial (28.02.1933), que, para proteger o “Povo e o Estado”® e para
combater a ameag¢a comunista ¢ os inimigos do Estado, permitiu: i) a suspensdo dos direitos
fundamentais acima referidos; ii) a interven¢do federal nos governos estaduais e locais, caso estes
deixassem de tomar medidas necessarias ao restabelecimento da seguranca e da ordem publica ou
desobedecessem as ordens do governo do Reich; iii) prisdo perpétua, pena de morte e de confisco de
bens, para quem se opusesse as ordens do Reich, praticasse conspiracdo ou atentasse contra seus 0s
membros.

O artigo 76 da Constituicdo de Weimar também permitia ao Poder Legislativo produzir
emendas constitucionais, respeitados quoruns qualificados para instalagdo da assembleia (presenca
de 2/3 dos membros do parlamento) e aprovacao das medidas (2/3 dos presentes).

Em 24.03.1933, o Parlamento Alemao promulgou entdo a “Lei dos Plenos Poderes”,
concedendo poderes legislativos ao Chanceler (Hitler), facultando-lhe modificar a Constitui¢do, sem
controle prévio ou posterior dos demais poderes, desde que ndo contrariasse as instituigdes do
Reichstag (Parlamento) e do Reichsrat (Conselho Administrativo).

Assim, ancorados no “Decreto Emergencial” e na “Lei de Plenos Poderes”, propalou-se o
entendimento de que os atos do Poder Executivo poderiam derrogar/modificar a propria Constituigao,
observando-se que o art. 76 da Constituicdo de Weimar nao havia imposto limitagdes materiais ao
poder de emenda conferido ao Poder Legislativo, assim como ndo o havia feito a Lei de Plenos
Poderes em relacao ao Poder Executivo.

Marie Goupy revela que importantes juristas europeus, como Carl Schmitt, Jacobi, Carré de
Malberg e Maurice Hauriou sustentaram prontamente o acerto e legitimidade dessas medidas, que
inflaram exponencialmente os poderes do Chefe do Poder Executivo (Goupy, 2016, p. 109-110).

Argumentavam, de um modo geral, que os “poderes de crise” conferidos ao Poder Executivo
ndo contrariavam as bases de um Estado Constitucional Moderno, mas promoviam indispensavel e
necessario reequilibrio de poderes, na medida em que o parlamento havia sido superestimado pela

Constitui¢ao de Weimar.

® O nome Decreto Emergencial era Decree of the Reich President for the Protection of People and State of 28. February
1933. O preambulo era: On the basis of Article 48, Section 2, of the German Constitution, the following is decreed as a
defensive measure against Communist acts of violence that endanger the state (Reichstag [...], [Alexandria], [20237]).
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Sustentavam que os “atos legislativos” do Executivo ndao modificariam normas
constitucionais em carater perene, por serem provisorios e vigentes apenas na situagao de crise, ndo
havendo risco de subversao democratica.

Defendiam a ideia de que o Poder Executivo era mais eficiente na tomada de decisdes em
contexto de crise, em comparagdo ao parlamento, além de ser igualmente democratico, uma vez que
o Presidente havia sido eleito, assegurando o principio do majoritario democratico.

Ainda, alegavam que o controle dos atos do Poder Executivo poderia ser evitado, na medida
em que os demais Poderes nao poderiam se sobrepor as escolhas politicas realizadas.

Os debates doutrinarios acerca da separacdo de poderes e dos “poderes de crise” atribuidos

a0 Poder Executivo ocorreram largamente no periodo entreguerras’.

2.2 Estado de Prerrogativas

Munido de plenos poderes, o Chanceler alemao Adolf Hitler e o Partido Nacional-Socialista
adotaram medidas que modificaram as bases da Republica Federativa de Weimar.

Dentre as transformagdes empreendidas, Ernst Fraenkel destaca: 1) a distingao entre Estado
Politico e Estado Administrativo; ii) a fusdo entre o Estado e o Partido Nacional-Socialista; iii) a
abolicdo de direitos e garantias individuais aos “inimigos”; iv) a supressao das limitagdes legais ao
exercicio do poder de policia no cumprimento do Decreto Emergencial e v) a eliminag@o do poder de
revisdo judicial sobre tais atos.

A logica adotada partia da premissa de que o Poder Executivo ndo deveria servir apenas a
pratica de atos administrativos ou a prestagao de servicos publicos essenciais. Competia-lhe, antes e
acima de tudo, tomar as decisdes politicas diretivas dos rumos do Estado.

Pregava-se que apenas o Executivo guardava condi¢des de alcangar os propositos do Estado
e de salvaguardar sua existéncia. Garantir a sobrevivéncia do Estado era mais importante do que
respeitar direitos ou a normas processuais, uma vez que, sem Estado, ndo haveria direitos.

Adotou-se uma importante distingdo entre “Estado Politico” e “Estado Administrativo”. Os
atos politicos, praticados pelo Poder Executivo, deveriam ser considerados soberanos e imunes ao
controle das cortes administrativas ou judiciais. Os atos administrativos, proprios do funcionamento
da maquina estatal e de sua burocracia, continuariam sujeitos as regras legais, ao controle
administrativo e a revisao judicial.

A condugdo politica do pais e sua legislacdo, por serem tarefas de cunho politico, deveriam

ficar ao encargo do Chanceler e do Partido Nacional-Socialista. Alids, o Estado e o Partido tornaram-

7 Denominagdo do periodo que se estende do fim da Primeira Guerra Mundial (11.11.1918) até o inicio da Segunda Guerra
Mundial (01.09.1939).
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se instituigdes fundidas e indistintas, de tal sorte que os membros do partido também poderiam emitir
ordens aos servidores publicos, a policia alema e aos civis.

A ordem juridica fora também severamente modificada. O Decreto Emergencial de
28.02.1933 passou a ser aplicado de forma cada vez mais estendida. Embora o art. 48, §2° da
Constitui¢ao de Weimar autorizasse a suspensao de apenas alguns direitos e garantias fundamentais,
na pratica, decidiu-se que qualquer medida poderia ser tomada contra os inimigos do Estado, a
pretexto de preservar a ordem e a comunidade étnica.

Reconheceu-se o direito de expropriar bens, de suprimir liberdades e de eliminar vidas de
comunistas, judeus, minorias, criticos, opositores politicos e até de inimigos pessoais dos agentes do
Estado ou do Partido Nacional-Socialista, privando-os de protecao legal.

Sob a égide da teoria do perigo indireto, buscava-se a eliminacdo de todos os focos de
conflitos, tensdes e todas as manifestagoes das diferengas. Dizia-se que qualquer desafeigao permitiria
o crescimento de atividades comunistas e de subversao a ordem e a seguranca publicas, tornando-se
essencial garantir a homogeneidade do povo alemao.

No decorrer do tempo, Fraenkel® observou que a aboli¢io dos direitos e garantias
fundamentais atingiu a todos que ndo interessavam ao Regime Nazista ou ndo demonstravam perfeito
alinhamento ideoldgico ao governo, mesmo que fossem arianos.

Uma lei promulgada sobre a Gestapo (policia politica), em 10 de fevereiro de 1936, proibiu
o controle administrativo dos atos diretamente praticados pela Gestapo, dos praticados de acordo com
ordens gerais ou com as especiais da Gestapo e dos atos praticados sob a jurisdicdo da Gestapo
(Fraenkel, 2017, p. 27-28).

Fraenkel registra inumeras decisdes judiciais reveladoras de que, apds breve periodo de
resisténcia, o Poder Judiciario curvou-se a teoria do perigo indireto, abstendo-se de analisar a
legitimidade dos atos politicos/atos de poder de policia lastreados no Decreto Emergencial, sob o
fundamento de que o mérito desses atos era politico, ndo competindo revé-los (Fraenkel, 2017, p. 24-
37).

A proibicao de controle dos atos dito “politicos” pelas Cortes Administrativas e pelo Poder
Judiciario permitiu a escalada das arbitrariedades e violéncia, na medida em que eliminou barreiras
aos excessos e tornou imunes os agentes do Estado e membros do Partido Nacional-Socialista.

Em consequéncia a auséncia de controle, esses agentes deixaram de motivar e de publicar

os atos praticados; passaram a decidir questdes alheias ao Decreto Emergencial e a desbordar dos

8 Fraenkel narra, em sua obra, diversos casos em que civis foram punidos por nio realizar a saudac¢do “Heil Hitler” diante
de um veiculo ou de alguma autoridade governamental, embora ndo houvesse um dever legal de fazé-lo; por realizar
doagdes a instituicdes assistenciais ndo protegidas pelo Regime Nazista, por revelar a falta de perfeito alinhamento
ideoldgico; bem como de casos em que Testemunhas de Jeova chegaram a perder o patrio-poder em relagdo aos seus
filhos menores, por ndo envia-los aos acampamentos da Juventude Hitlerista, o que era percebido como uma critica velada
ao regime (Frankel, 2017, 47-48 ¢ 54-55).
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parametros do Decreto Emergencial em proveito proprio, do partido ou dos empresarios apoiadores
do regime.

Em nome da “Protecdo do Povo e do Estado”, foram desrespeitados principios estruturantes
do Estado de Direito, como o principio da legalidade, principio da anterioridade da lei penal,
proibi¢ao do bis in idem (dupla puni¢do pelo mesmo fato), devido processo legal nos ambitos formal

e substancial, bem como houve desrespeito as decisdes judiciais e a coisa julgada’.

2.3 Estado Normativo

Em que pesem as arbitrariedades do Estado de Prerrogativas, a preserva¢do do sistema
capitalista era um dos pilares de sustentacdo do Regime Nazista.

A este competia proteger a liberdade contratual, os negécios juridicos, a obrigatoriedade de
cumprimento dos contratos (pacta sunt servanda), a propriedade privada, as regras de livre
concorréncia e de protecdo as marcas e patentes (Fraenkel, 2017, p. 73).

A previsibilidade das a¢des do Estado era imprescindivel a que os empresarios calculassem
os riscos de seus investimentos financeiros. A certeza de prote¢do juridica a propriedade dos meios
de producao e dos lucros era também indispensavel a confianga no novo sistema.

A despeito da denominagao “socialista” no nome do partido, ¢ fato que o Partido Nacional-
Socialista ndo protegeu a classe trabalhadora, como prometido. Ao Regime Nazista mais interessava
proteger as forcas produtivas da “na¢do capitalista” do que os interesses do proletariado.

A fixacdo de salérios, jornadas de trabalho e questdes trabalhistas foram deixadas a cargo
dos empresarios, a pretexto de que os trabalhadores precisavam sacrificar temporariamente seus
interesses em prol de uma nagao forte e estavel (Fraenkel, 2017, p. 101-103).

As Cortes Administrativas e Judiciais foram expressamente proibidas pelo Partido Nacional-
Socialista de promover interferéncia nos precos, nas margens de lucros, nas taxas de juros ou de
revisar contratos na auséncia de leis.

Ao Estado Normativo competia manter a normalidade do sistema capitalista, os interesses
dos monopolios, dos cartéis, das holdings e de grandes empresas. O apoio politico e financeiro
prestado por estes ao Regime Nazista estava atrelado a eliminagdo dos inimigos (concorrentes) € ao
direcionamento de politicas que lhes fossem favoraveis.

Nao raro pequenos e médios empresarios foram descartados ou atingidos pelas

arbitrariedades dos agentes do Estado/Partido. Fraenkel relata casos de comerciantes que foram

? Fraenkel relata casos em que houve dupla condenagdo judicial de individuos pela pratica de mesmo crime, quando se
acreditava que os atos atribuidos aos acusados eram mais graves do que o demonstrado na primeira a¢@o judicial; casos
em que decisdes judiciais absolutdrias foram ignoradas e desrespeitadas por agentes do Estado, que aplicaram a punigao
que o Poder Executivo julgava conveniente, em violagao a coisa julgada (Fraenkel, 2017, p. 36-37).
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acusados de ser judeus ou opositores ao regime, quando ndo o eram, apenas para que perdessem sua
clientela ou fossem eliminados pelos concorrentes. Ninguém estava a salvo dos abusos do regime.

A manutencao desse Estado Normativo era importante, pois, a preservacdo do sistema
capitalista e a transi¢ao do Estado Democratico para o Estado Ditatorial/Totalitario. De se pontuar,
todavia, que o Estado Normativo era subsidiario ao Estado de Prerrogativas, de sorte que suas agdes
eram permitidas apenas se convenientes pelo Estado de Prerrogativas e de seus agentes.

A expressdo “inimigo”, a ser combatido pelo Estado de Prerrogativas, poderia ser facilmente
atribuida a quem representasse obstaculos a expansao dos interesses dos grandes capitalistas ou dos

membros do Partido Nacional-Socialista.

3 ADEGENERACAO DO ESTADO DE DIREITO ALEMAO

3.1 Primazia do politico, em detrimento do juridico, e do irracionalismo

O fato de a Republica de Weimar ter mantido um Estado Normativo em funcionamento e de
ter preservado os poderes (Legislativo, Judiciario e Conselhos Administrativos) e outras instituicoes
democraticas ndo evitou a degenerescéncia do Estado de Direito. Estado Normativo ndo era sindbnimo
de Estado de Direito.

A sombra do Decreto Emergencial ¢ da Lei de Plenos Poderes, o conceito do politico foi
alargado de tal modo que se sobrepds sobre o conceito de justica. Operou-se uma inversao de papéis.
O Direito — que deveria controlar o exercicio dos poderes do Estado — passou a ser conformado a
partir da politica.

O desequilibrio na separagdo de poderes e a impoténcia do Parlamento, do Poder Judiciario
e das Cortes Administrativas permitiram a abolicdo indiscriminada de direitos e garantia
fundamentais de quem nao fosse util ao regime ou a ele se opusesse.

O Nacional-Socialismo Alemao considerou todos os homens desiguais, separou-os por ragas
e defendeu que apenas individuos da mesma raga e hereditariedade bioldgica, unidos pelos mesmos
lacos culturais, poderiam cooperar para o senso comum e para a paz (Fraenkel, 2017, p. 101-103).

Tais discriminagdes e violéncia ndo se impuseram apenas para garantir a ordem, mas para
garantir ao Partido Nacional-Socialista sua manuteng¢ao no poder. Mesmo ap6s assumir o controle do
Estado e reprimir as ondas subversivas do proletariado, o Regime Nazista continuou a agir para
controlar todos os seguimentos da sociedade e todos os aspectos da vida humana, sem distingao entre

interesses publicos e privados e em busca de um dominio total (Arendt, 1998, p. 421).
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Mobilizou o exército, todas as policias, 6rgaos e servidores publicos, grupos paramilitares e
simpatizantes para se espraiar sobre todos os ambitos da vida (familias, igrejas, clubes de lazer,
associacdes, espacos de trabalho, de comércio e outros).

E curioso constatar que a organizacdo totalitiria ndo contou apenas com aqueles que
desejavam extrair proveito do Estado, como a elite capitalista ou classe média burguesa conservadora.
Encontrou adesdo também da elite intelectual e da “ralé”, expressdo adotada por Hannah Arendt para
se referir aos proletariados, desempregados e excluidos de toda sorte, denominados “subprodutos” da
burguesia (Arendt, 1998, p. 364).

O alinhamento de pessoas dotadas de visdes de mundo e de interesses tao distintos ¢ um
fendmeno de causas multiplas e complexas, que o espago reservado a este artigo ndo permite
investigar com profundidade.

Interessa-nos destacar apenas que, em situacdes de grave crise, quando a maioria das pessoas
ndo se ve representada pelos parlamentares ou governantes e predomina um sentimento de descrenga
generalizado, opera-se um colapso do sistema partidario e um colapso do sistema de classes.

Segundo Arendt, na crise aguda, os partidos politicos perdem o poder de representagio,
perdem o apoio dos simpatizantes neutros e ndo conseguem mais recrutar membros dentre a geragao
mais jovem (apatia politica). A divisdo de classes deixa de fazer sentido, remanescendo apenas massas
desorganizadas (Arendt, 1998, p. 361-362).

Quanto mais fragmentada e fragilizada a sociedade, mais propicia fica & manipulagdo, aos
discursos populistas, as propagandas nacionalistas e as promessas de que s6 um governo forte podera
transformar a realidade e eliminar os culpados. Nao por acaso os discursos e as propagandas nazistas
foram permeados pela falta de verdade'”, pela falta de 16gica e demonstra¢des de forca.

A irracionalidade dos apelos exerce grande poder de atragdo e convida as massas ao
engajamento em um movimento organizado, que visa destruir a ordem estabelecida, para salvar a
ordem. Quanto mais distante da realidade, maior ¢ a chance de sucesso da propaganda totalitaria,
observa Arendt!', como se houvesse uma revolta contra o realismo e contra o bom senso.

Nessa conjuntura, nasce uma solidariedade entre as massas de homens insatisfeitos,
descrentes do Direito e desconectados entre si, mas suscetiveis ao uso de medidas de forca e violéncia,

bem como nascem as condi¢des de ascensdo de regimes ditatoriais ou totalitarios.

10 «A diferenca entre a verdade e a mentira deixa de ser objetiva e passa a ser uma questdo de poder e de esperteza, de
pressdo e de repeticao infinita. Lideres de movimentos totalitarios, como Hitler e Stalin, mentiam, mas davam as massas
mentiras com uma pompa impressionantes” (Arendt, 1998, p. 387).

I “A eficdcia desse tipo de propaganda evidencia uma das principais caracteristicas das massas modernas. Nao
acreditavam em nada visivel, nem na realidade da sua propria experiéncia; nao confiam em seus olhos e ouvidos, mas
apenas em sua imaginagdo, que pode ser seduzida por qualquer coisa a0 mesmo tempo universal e congruente em si”
(Arendt, 1998, p. 401).
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3.2 Era possivel ao Direito evitar o totalitarismo alemao?

Ap6s a 2* Guerra Mundial, o reconhecimento do holocausto, dos campos de concentracdo e
dos horrores perpetrados, iniciou-se a busca aos culpados e, como nao poderia deixar de ser, o Direito
experimentou uma crise.

Constatou-se que as “medidas de exce¢dao” de natureza provisoria, que tinham por escopo
suspender a ordem juridica a fim de restabelecer a ordem e de conservar o Estado, protrairam-se no
tempo e estabeleceram um novo regime.

O positivismo juridico kelseniano fora acusado de ser corresponsavel pelo terror, sob o
fundamento de que o Direito Positivo - calcado em uma norma hipotética fundamental e autdnomo
em relagdo aos valores (moral), a politica e demais ciéncias humanas, pregava o respeito as leis postas,
desde que conformes as normas superiores previstas no ordenamento juridico, o que conferiu
sustenta¢do ao Regime Nazista.

A esse respeito, ¢ curioso constatar que o mesmo positivismo juridico que submetera o
Estado a estrita legalidade e fora aclamado como vitorioso na luta contra o absolutismo nos séculos
XVIII e XIX, agora, no século XX, viu-se acusado de favorecer o totalitarismo.

Muitos defenderam o retorno ao Direito Natural, sob a premissa de que a validade das leis
precisaria ser extraida ndo apenas de sua forma, mas de sua compatibilidade com valores supremos,
aceitos como dignos de serem perseguidos. Sustentou-se que o Direito Natural deveria integrar o
Direito Positivo e, sendo natural, deveria ser hierarquicamente superior, como fonte de justiga.

Outros questionaram a relag¢do entre Estado e Direito. Indagaram se o Direito deveria ser
reconhecido apenas no conjunto de normas produzidas pelo Estado (Direito Legalista) ou se poderia
ser reconhecido também como produto dos costumes (Direito Consuetudindrio) e de decisdes
judiciais (Direito Judiciario), valendo-se de outras fontes, como as normas geradas a partir do
comportamento humano e da experiéncia social.

Grande também foi a critica que se atribuiu aos juizes e intérpretes do Direito, consignando-
se que a estes nao competiria apenas declarar o sentido da lei, mas construi-lo no caso concreto, a
partir da formacgdo de juizos de valor e de escolhas.

Os debates entre jusnaturalismo e positivismo juridico culminaram, na segunda metade do
século XX, com o “constitucionalismo” ou “p6s-positivismo”, segundo o qual o Direito deve primar
por valores e principios, a serem respeitados como canones de justi¢a e interpretacdo das normas
juridicas. Tais valores, posicionados acima das regras juridicas, devem conduzir a criacdo, a
interpretacdo e a aplicacdo do direito.

Luigi Ferrajoli preconiza que a ciéncia juridica deve guardar um papel critico e projetual no

que tange a substancia do Direito. A democracia deve deixar de ser caracterizada apenas por sua
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dimensao formal e representativa, para assegurar limites aos 0rgaos de representacdo; respeito as
liberdades que nem mesmo a maioria pode violar; bem como zelar pelos direitos sociais, a serem
satisfeitos pela maioria (Ferrajoli, 2016, p. 53).

Mas, acaso ja existisse um Direito valorativo, teria ele evitado o totalitarismo em Weimar?
Teria ele conferido maior poder de resisténcia aos operadores do Direito, as Cortes Judiciais e
Conselhos Administrativos na Alemanha, evitando que estes se curvassem tio facilmente ao Regime
Nazista?

Concordamos com Marie Goupy, para quem os regimes totalitarios ndo surgiram de abusos
do direito formal ou da aparente neutralidade do Direito, mas justamente da defesa de valores como

Deus, familia, propriedade, tradi¢do, comunidade, entre outros. Em suas palavras'?:

A destruigdo totalitaria das liberdades ndo comega jamais pelo abuso das garantias formais
e procedimentais, mas, ao contrario, parte do desprezo destas em nome de um direito a
“verdadeira religiao”, a “comunidade de igualdade de ragas” ou bem se ancora em nome do
“proletariado” (Goupy, 2016, p. 157, tradugéo livre).

Nao ha duvida de que a defesa de valores e de direitos essenciais ao homem representa uma
evolucdo ao Direito e confere maiores chances ao desenvolvimento de uma sociedade mais justa e
solidaria. Nao se reputa, todavia, que a constitucionalizacdo rigida de principios de justi¢a e a previsao
de clausulas pétreas constitucionais bastara a contengao de novas ondas autoritarias.

O Direito valorativo ndo elimina as dificuldades da escolha dos valores que merecem
prevalecer; ndo elimina os interesses subjacentes ao juridico, como a politica, a economia, a moral e
todas as suas crises; ndo blinda a sociedade contra os excessos ou contra os retrocessos, como ja se
v€ no inicio deste século XXI.

Isso ndo significa, em absoluto, que o Direito, em quaisquer de suas acepgdes, possa ser

indiferente aos momentos de graves crises.
3.3 O Direito nao pode ser ingénuo
A descrenga no Direito e nas solugdes pacificas aos conflitos sociais leva as massas a

aderirem aos movimentos autoritarios. A confianca ¢ substituida por medos, angustias e incertezas,

como observa Zygmunt Bauman'?.

12 “La destruction totalitaire des libertés ne commence jamais pas 1’abus de garanties formelles et de procédures, mais
toujours, au contraire, par le mépris de celles-ci au nom d"um droit de la “vraie religion”, de celui de la ‘communauté des
égaux de race”, ou bien encore de celui du “prolétariat” (Goupy, 2016, p. 157).

13 “Acima de tudo, sentimos que o dominio sobre nossas vidas escorrega por entre os dedos, rebaixando-nos a condi¢do
de pedes movimentados em uma partida de xadrez jogada por estranhos indiferentes as nossas necessidades, se nao
categoricamente hostis e cruéis, e assaz dispostos a nos sacrificar em busca dos proprios objetivos. O conceito de futuro,
até ha pouco associado a mais conforto e menos inconveniéncia, hoje quase sempre evoca a ameaga horripilante de sermos
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Para que a democracia seja percebida como algo indispensavel por todos, € preciso que o
Direito seja um instrumento mais efetivo na reducdo das desigualdades sociais e da concentragdo de
riquezas, bem como seja um vetor mais significativo de didlogo e de justiga social.

O Estado de Direito nao ¢ algo completo ou uma ideia que se realiza pelo direito positivo,
mas um projeto que apenas se concretizara na medida em que seus valores forem efetivados na vida
dos integrantes de toda sociedade (Serrano, 2016, p. 100).

Mas ndo ¢ so. Parece-nos ser imprescindivel que os operadores do Direito possam
compreendé-lo como um produto da realidade historica, politica e social, de sorte a percebé-lo como
um agente que transforma o todo, mas que também ¢ conformado pelo todo, isto €, pelos interesses
econdmicos, politicos e sociais.

A ciéncia do Direito deve ser estudada de maneira critica e multidisciplinar, ao lado da
filosofia e demais ciéncias politicas e sociais. Enquanto o Direito estiver isolado e preso a sua
roupagem técnica, serdo reduzidas as chances de percepg¢do por parte de seus operadores acerca dos
movimentos de transformacgdo que o permeia e das intengdes que se escondem nos atos normativos e
decisdes judiciais.

Em Weimar, como vimos, importantes juristas e as Cortes Judiciais cederam com relativa
facilidade aos “poderes de crises” concedidos ao Poder Executivo e aos abusos cometidos pelo Estado
de Prerrogativas, legitimando-os.

Nao se ignora que o baixo poder de resisténcia dos técnicos do Direito muito se deve ao
cenario de violéncia e medo criado pelo Regime Nazista.

Nao podemos deixar de notar, todavia, que houve também um despreparo os profissionais
do Direito, ao acreditarem que os “poderes ilimitados™ atribuidos ao Chanceler alemao seriam
utilizados provisoriamente (apenas durante o periodo de anormalidade), com moderacdo e
desprovidos de interesses pessoais, econdmicos ou politicos.

Essa ¢ uma questdo que merece ser objeto de reflexdes, haja vista que as crises e os “estados
de necessidade” sempre existiram na historia humanidade e sempre existirao.

A depender do tempo historico e da crise instalada, ja foram considerados inimigos e dignos
de persegui¢do o cristdo, o judeu, o comunista, o estrangeiro, o pobre, o bandido, o corrupto, entre
tantos outros que foram despojados da condi¢do de ser humano e, por conseguinte, de todos os
direitos, para fins de persegui¢do e destruicao (Serrano, 2016, p. 143-145).

A figura do “inimigo” sempre ¢ construida politicamente para justificar um Estado

autoritario, que age com violéncia a pretexto de guardar a nagdo, o Estado de Direito ou a propria

percebidos ou classificados como ineptos ou incompetentes para o trabalho, de negarem nosso valor e dignidade e por
isso sermos marginalizados, excluidos e proscritos” (Bauman, 2019, p. 39).
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Constitui¢ao, mesmo que as medidas adotadas nunca encontrem previsao na Constitui¢ado ou na
ordem juridica estabelecida (Serrano, 2016, p. 149).

Tal agir contraria, por certo, a finalidade precipua a qualquer Estado de Direito. E
inconcebivel que um Estado democratico eleja “inimigos” e deles retire os direitos fundamentais,
como se nao se amoldassem a espécie humana, quanto mais no século XXI.

A experiéncia de Weimar, que ensejou a morte de 6 (seis) milhdes judeus, de inimeros
ciganos, testemunhas de Jeova, homossexuais, pessoas portadoras de deficiéncias, eslavos e de outros
minorias, deve servir como antidoto aqueles que possam pretender aceitar narrativas forjadas a
legitimacdo de violéncia e arbitrariedades pelo Estado ou que possam compreender que agdes
autoritarias sejam necessarias e passageiras.

A historia do século XX deve ser suficiente para demonstrar que o Direito ndo comporta tais

ingenuidades.

CONCLUSAO

Vimos no presente artigo que o Estado de Direito tem uma evolucdo historica complexa,
estando em constante desenvolvimento e sujeito ao movimento pendular de avangos e retrocessos.

A passagem do Estado absolutista para o Estado de Direito, nos séculos XVII e XIX, apoiou-
se no positivismo juridico, na estrita legalidade e na defesa da técnica, acreditando-se que estes
bastariam a paz e a garantia de direitos fundamentais. A experiéncia nazista demonstrou, no entanto,
que as crises econdmica, politica e social ensejaram a formagdo de movimentos politicos extremados,
que abriram portas ao totalitarismo.

O Direito fora facilmente solapado por interesses politicos € econdmicos. A pretexto de
garantir a existéncia do Estado (pressuposto do Estado de Direito), o ordenamento juridico alemao
secundou medidas de forca, de violéncia, de suspensdo de direitos fundamentais, que causaram terror
e destruigao.

A compreensdo da degenerescéncia do Estado de Direito na Republica de Weimar a partir
de 1933 fora inicialmente obscurecida pela combinacdo entre Estado de Prerrogativas e Estado
Normativo. O primeiro, guiado por interesses politicos, era absoluto, violento e ilimitado. O segundo,
guiado por interesses econdmicos, garantia aparéncia de normalidade da vida cotidiana, além da
propriedade privada e dos meios de produgdo de interesse do Estado de Prerrogativas.

No p6s-2* Guerra Mundial, restaram evidentes o sacrificio do juridico em prol do politico,
assim como os equivocos dos juristas e legisladores que sustentaram a temporariedade desse
sacrificio. Mesmo apds a eliminacao dos subversivos, a pretensao ao dominio total fez-se presente

para garantir a manuten¢do do poder.
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O positivismo juridico kelseniano foi criticado e até apontado como corresponsavel pelos
horrores do regime totalitario. Muito se discutiu em que medida e por quais razdes o Direito ndo
evitou e até apoiou os ideais nazistas. Em resposta as criticas, prop0s-se um Direito mais valorativo,
uma democracia mais substancial e garantista do minimo humano existencial.

Conquanto tal concepcao tenha favorecido a universalizacdo dos direitos humanos, a
constru¢do de uma justica mais social e garantista, o que merece ser celebrado, ¢ provavel que nao
pudesse evitar o levante autoritario ocorrido na primeira metade do século XX, ainda que
preexistente.

Vimos que, ndo apenas as massas, mas também os operadores do Direito deixaram de
acreditar nas solugdes pacificas aos conflitos, na separacdo e equilibrio de poderes do Estado e na
primazia do juridico sobre o politico ou econdmico. Tal inversdo permitiu o desprezo ao “valor-fonte”
de todo o sistema, qual seja, o ser humano (Lafer, 2011, p. 22).

A experiéncia nazista ¢ exemplo de que a figura do “inimigo” ¢ forjada para justificar um
Estado autoritario, que visa atender a interesses distintos daqueles declarados formalmente ou
protegidos constitucionalmente. E exemplo também de que medidas de excegdo quase nunca sdo
passageiras, na medida em que seus motivos podem ser recriados ou renovados.

As ligdes de Weimar exsurgem, portanto, valiosas ao Direito e devem ser relembradas nesse
inicio de século XXI.

A conjuntura de crises encontra-se novamente em curso, em decorréncia do neoliberalismo
agressivo e dos ressentimentos decorrentes das promessas frustradas de melhoria das condi¢des de
vida pelo progresso tecnologico e globalizagao.

A descrenga no Estado, na politica e na democracia ressurgem em diversos paises, como se
v€ nas atuais disputas eleitorais, nas campanhas do “nds e eles”, na disseminagdo de fake news, no
retorno dos discursos nacionalistas e populistas, agora controlados por algoritmos e disseminados
pela tecnologia da informacao.

Se as crises sdo inevitaveis, assim como a criagao da figura do “inimigo”, cumpre ao Direito
resistir de forma mais contundente do que o fez em Weimar.

Além de buscar sua efetividade, de modo a que seja percebido por todos como indispensavel,
¢ preciso que esteja atento as transformagdes politicas, econdmicas e sociais que o circundam, para
evitar que ele (o Direito) seja transformado em instrumento de legitimagao das arbitrariedades.

O estudo multidisciplinar parece-nos imprescindivel a aquisicdo dessa consciéncia,

sobretudo em momentos em que o irracionalismo e o autoritarismo se avizinham novamente.
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