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Resumo

As presentes reflexdes referem-se ao enfoque trialista conferido pelo jusfilosofo alemédo
Gustav RADBRUCH, em sua Filosofia do Direito, ao fen6meno juridico, uma vez que o
concebe de um ponto de vista de Ciéncia do Direito, da Filosofia do Direito e da Filosofia
Religiosa do Direito. O ponto de partida para tal analise encontra-se na filosofia kantiana,
sobretudo nos dualismos do Criticismo transcendental, principalmente ser e dever ser. O
dualismo em questdo possibilitou que o Neokantismo, situado na virada dos Séculos XIX e
XX, promovesse a reflexdo centrada ora na Critica da Razdo Pura, ora na Critica da Razéo
Pratica, levando ao desenvolvimento de dois movimentos filosoficos: a Escola de Marburgo,
que se preocupa com a Filosofia Teoérica de KANT, e a Escola de Baden, afeta a Filosofia
Moral do génio de Koningsberg. E no horizonte de Baden que se alberga a Filosofia dos
Valores, solo de onde germina o pensamento de RADBRUCH. Portanto, é ao péndulo
jusfilosofico que vai de KANT a RADBRUCH que se dirige a atencéo das linhas preliminares
aqui ora propostas.

Palavras-Chave: Ser e Dever Ser; Natureza e Cultura; Trialismo, Direito e Filosofia do
Direito.

KANT y RADBRUCH. El Dualismo Ser y Deber ser el Trialismo.

Aproximaciones sobre el Derecho e y la Filosofia del Derecho
Resumen

Las presentes reflexiones se centrardn en el eje de atencion trialista adoptados por el
jusfiloséfo aleman Gustav RADBRUCH - en su obra de Filosofia del Derecho - al fendmeno
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juridico, concebido desde el punto de vista de la Ciencia del Derecho, de la Filosofia del
Derecho y la Filosofia Religiosa del Derecho. El punto de partida para el analisis sera la
filosofia kantiana, especialmente en lo que se refiere a las dualidades existentes en la Critica
trascendental, principalmente la del ser y del deber ser. El dualismo, conforme serd
analizado, ha hecho posible que la teoria conocida como Neokantismo, desarrollada en los
siglos XIX y XX, promoviera la reflexion disefiada en la Critica de la Razon Pura y en la
Critica de la Razdn Practica, sentando las bases para el desarrollo de dos vertientes
filosoficas: la Escuela de Marburgo, que se ocupa de la Filosofia Teorética de KANT vy la
Escuela de Baden, vinculada a la Filosofia Moral de la genialidad de Kdningsberg. Sera en el
horizonte de Baden donde se plantea la filosofia de los valores, el suelo donde germina el
pensamiento de RADBRUCH. Por tanto, y con el péndulo jusfiloséfico que se inicia de
KANT y se complementa con RADBRUCH es donde se imbrica el esbozo preliminar
propuesto en el presente articulo.

Palabras-clave: Ser y Deber Ser; Naturaleza y Cultura; Trialismo, Derecho y Filosofia del
Derecho.

1. Introducéo

As linhas que se seguem abaixo tém como objetivo apresentar, em apertada analise, o
pensamento jusfilos6fico do alemdo Gustav RADBRUCH, desenvolvido em sua Filosofia do
Direito®, no que concerne ao enfoque trialista por este empreendido em relagdo ao Direito.
Para que venha a cena tal caracterizacdo, tomam-se como pontos de partida os dualismos
desenvolvidos na filosofia kantiana, sobretudo o dualismo ser e dever ser, uma vez que, em
seu seio, gestou-se a chamada Filosofia dos Valores, no horizonte da virada do Século XIX ao
Século XX, por intermédio do movimento conhecido como Neokantismo Sudocidental
alem&o ou Escola de Baden.

Dessa forma, o presente trabalho parte do Criticismo transcendental para que, apos a
colocacdo do dualismo em comento, passe-se & exposicdo do viés trialista almejado pelo

jurista de Heidelberg na obra sob exame. Assim, propde-se uma leitura que estabeleca a

¥ RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. 4. ed. v. 01. Trad. e Prefacio de Cabral de Moncada. Coimbra:
Arménio Amado Editor, 1961.



interconexdo entre o pensamento de RADBRUCH e o horizonte em que ele se insere, qual
seja, 0 do Neokantismo.

E possivel afirmar que a filosofia de KANT, ou o Criticismo transcendental, é
concebida como o ponto de chegada da Filosofia da Reflexdo ou do Sujeito. Como afirma
SALGADO, por ser reflexiva, € ela um movimento de interiorizagdo, “que comeca na
Critica da Razéo Pura, através do conceito de fendmeno, cuja matéria é j& algo que se da no
sujeito e se aprofunda no mesmo sujeito, distanciando-se cada vez mais do externo, pela

aplicacdo sucessiva das formas a priori da sensibilidade e do entendimento” *.

Essa interiorizacdo, ancorada na racionalidade, possibilita que KANT seja
vislumbrado como filésofo icone da llustracdo, movimento que, durante, sobremaneira, 0
Século XVIII, elevou o individuo ao centro da reflexdo filos6fica. Mais uma vez recorre-se a
SALGADO:

A llustracdo aguca a preocupacdo com o individuo, considerado como ser
racional, e pretende eleva-lo da “incapacidade culposa”, em que vive, ao
plano da maioridade (Kant), integra-lo num todo em que, de certa forma, o
iguala a todos os demais, enfim, a restaurar a dignidade da razdo e a sua
forca infinita na vida teorica e pratica do homem. A llustracdo é, pois, o
movimento cultural que pretende fazer com que o homem assuma a
autonomia no pensar para, como no periodo classico, desvincular-se da
forma mitica de representar a realidade, pensando-a reflexivamente. E a
descoberta da razdo pelo modelo cientifico moderno, tal como, de modo
mais radical, ocorreu com a descoberta da razéo pelos gregos, na forma do
saber filosofico®.

O Criticismo, desse modo, ndo se indaga a respeito da esséncia das coisas, seus
fundamentos, como se procedia no periodo da Metafisica do Objeto (Cultura greco-romana e
cristd®), mas, sim, indaga-se a respeito das condi¢es de possibilidade de conhecimento da
prépria razdo. A Filosofia, que ja era critica (em relagdo ao ser, seu objeto), passa, em Kant, a

ser critica em relagdo a razdo, tendo que justificar os seus principios primeiros’. Desse modo,
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a razdo, que marca indelevelmente a civilizacdo ocidental, realiza o seu préprio julgamento,

com intuito de verificar os limites da sua possibilidade de conhecer®.

SALGADO ainda esclarece que KANT representa o ponto de chegada do processo
de cisdo que se via desde 0s gregos, entre o conhecimento tedrico da natureza que se encontra
diante do homem, e entre 0 mundo da Cultura que impde a ordem normativa de sua conduta®.

Contudo, no filésofo de Kdnigsberg, a cisdo se reveste da maior profundidade:

Com Kant, a cisdo atinge ndo s6 o objeto de conhecimento como lei da
natureza e liberdade, natureza e ética, mas a propria esfera do conhecimento
que para 0 grego parecia uma unidade: noumenon e fendmeno, sujeito e
objeto. A estrutura de conhecimento da razéo pura tedrica ndo é adequada
para explicar a liberdade (“numenal”). A estrutura de conhecimento da
razdo pratica ndo o é para explicar o reino da necessidade ou a natureza
(fenomenal). A Critica da Razdo Pura mostra as antinomias da razéo,
quando pretende conhecer além dos fenbmenos dados pelos sentidos; a
Critica da Razdo Pratica, ciéncia da liberdade, procura mostrar as
antinomias da mesma razdo, quando quer demonstrar ou conhecer a
liberdade pelo modo fenomenal, ou dos sentidos, da Critica da Razéo
Pura®.

Em KANT, podem-se perceber trés dualismos centrais: o do conhecer, entre o sujeito
e 0 objeto (gnosioldgico); o do objeto em si (ontoldgico), entre natureza e mundo ético; e o do
préprio pensar (l6gico), entre 0 mundo teorico e o pratico™.

Os dualismos kantianos, principalmente o verificado entre ser e dever ser, que se
forjam a partir da contraposi¢cdo natureza-mundo ético, foram tomados como pontos de
partida para a reflexdo filoséfica do movimento conhecido como Neokantismo, situado na
confluéncia dos Séculos XIX e XX, sobre o qual sera dedicada a nossa atencdo, em breve.
Desde ja, porém, pode-se afirmar que referido movimento bifurca-se nas Escolas alemas de
Marburgo e de Baden. A primeira direciona seus questionamentos a Critica da Razéo Pura,
ao passo que a segunda centra-se na Critica da Razdo Pratica, possibilitando o impulso da
chamada Filosofia dos Valores. Portanto, com o Neokantismo, sdo analisadas Natureza e

Cultura®2.
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No que concerne ao Direito, Miguel REALE preleciona que, afetos a Marburgo se
encontram, em pequena parte, Giorgio DEL VECCHIO, e, sobretudo, Rudolf STAMMLER®,

J4& CABRAL DE MONCADA afirma que RADBRUCH estabelece a ligacéo entre o
juridico e a Escola de Baden™.

REALE aduz que RADBRUCH, partindo do dualismo Natureza e Cultura, concebe
0 Direito em um esquema trialista, por ele denominado trialismo ou tridimensionalismo
genérico antindbmico, uma vez que analisa o Direito sob o viés da Sociologia Juridica (eficacia
do Direito), do Normativismo (Validade ou Vigéncia do Direito) e do Moralismo ou
Axiologismo Juridico (Fundamento do Direito), em que cada enfoque utilizado €é valido e

irredutivel aos demais:

Jusfilésofos ha, todavia, que ndo admitem que possa haver conciliacdo entre
0s pontos de vista tedricos elaborados pela Sociologia, pela Ciéncia ou pela
Filosofia do Direito, cada uma delas constituindo um campo a se,
insuscetivel de correlagdo, salvo no plano da agio prética ou da préaxis. E
nesse sentido que se desenrola notadamente o pensamento de Gustav
Radbruch (tridimensionalismo genérico antinbmico), bem como o de alguns
autores que sofrem a influéncia do perspectivismo de Ortega y Gasset™.

Assim, conforme aduz REALE, € possivel caracterizar o pensamento jusfilosofico de
RADBRUCH como trialista, uma vez que este concebe trés enfoques de analise do Direito,

irredutiveis uns aos outros.

Séo esses momentos, de KANT a RADBRUCH, que se pretendem abordar nessas

ilacdes, comegando pela formagdo do dualismo ser e dever ser no primeiro.

2. Ser e Dever Ser: Da Razao Teorica e da Razdo Pratica

A revolugdo copernicana de KANT possibilitou que se pudesse responder a questédo:
“0 que posso saber?” ou “como é possivel uma Fisica pura”, através do juizo sintético a
priori, de modo que as condi¢Oes de possibilidade do conhecimento se ddo de forma
transcendental. Como afirma TRAVESSONI GOMES, o conhecimento transcendental é

aquele que se dirige, portanto, ndo a matéria do conhecimento, mas as suas condicdes de

¥ REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 342
“ CABRAL DE MONCADA, Prefacio, cit.,p. 14.
> REALE, Miguel. Filosofia do Direito, cit., p. 512.



possibilidade, que sdo a priori'®. Assim, as intuicdes, advindas da sensibilidade, s&o
submetidas as categorias a priori do entendimento, sendo possivel o conhecimento por
sintese. A intuicdo ndo gera o juizo, o conceito, a verdade; porém, sem ela 0 pensamento ndo
chega a lugar nenhum, ndo alcanga os fenémenos, fica em um mundo anarquico de teses e

antiteses’’. A respeito, manifesta-se HUISMAN:

A andlise da experiéncia mostra que a representacdo ndo produz seus
objetos, assim como as coisas em si ndo produzem o0s conceitos do
entendimento. A objetividade dos conceitos puros é dada nos limites da
experiéncia, ndo porque produziriam seus objetos, mas porque
transformaram os fendmenos dados pela experiéncia em objetos da
representacdo. Portanto, para Kant, demonstrar a possibilidade de um
conhecimento objetivo é o mesmo que mostrar que ele se confunde com a
possibilidade de pensar o valor objetivo dos conceitos puros do
entendimento, ou seja, representagdes a priori'®.

Como se V&, ndo é possivel o conhecimento sem intui¢fes sensiveis, como concebera
a Metafisica Dogmatica de WOLFF, mestre de KANT, o que permite afirmar que sé se pode
conhecer aquilo que se apresenta ao sujeito cognoscente, o fenémeno, e ndo mais a coisa em

si: noumenon. Sobre esse dualismo, manifesta-se, com precisdao, SALGADO:

Assim, Kant explica que o conhecimento da natureza da-se com base na
sensibilidade, criando o dualismo entre 0 nomenon (a coisa em si) € 0
fenomenon (modo como a realidade modifica 0 homem), como ela aparece
no sujeito cognoscente. O conhecimento, entdo, ocorre com a interiorizacao
do fenomenon, por meio da sensibilidade. A organizacdo do fenomenon
ocorre pelas formas a priori da sensibilidade — o espago e o tempo -,
originando as chamadas intuicbes. (...) As intuicdes, entdo, advém
puramente da sensibilidade; ndo sdo pensamentos, ndo sdo juizos®.

Entretanto, a razdo, segundo KANT, ndo se contenta, apenas, em conhecer,
sintetizando, por meio das formas a priori do entendimento (categorias transcendentais) o
material advindo da sensibilidade (intuicdes sensiveis). Ela busca conhecer para aléem do
sensivel, prescindindo deste, pois, a partir das préprias categorias do entendimento, ela
procura conhecer a totalidade, o que gera contradigdes ou conhecimento aparente, pois, Como

dito, sem intui¢des ndo ha juizo, sintese ou conceito:
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A razdo humana, num determinado dominio dos seus conhecimentos, possui
o0 singular destino de se ver atormentada por questdes que ndo pode evitar,
pois lhe sdo impostas pela sua natureza, mas as quais também ndo pode dar
resposta por ultrapassarem completamente as suas possibilidades. (...)
Assim, a razdo humana cai em obscuridades e contradigdes, que a autorizam
a concluir dever ter-se apoiado em erros, ocultos algures, sem contudo os
poder descobrir. Na verdade, os principios de que se serve, uma vez que
ultrapassam os limites de toda a experiéncia, ja ndo reconhecem nesta
qualquer pedra de toque®.

Essa experiéncia do saber para aléem do sensivel, que leva a razo a contradicdes € a
um conhecimento aparente, origina a ideia. Como néo se vale dos elementos da sensibilidade,
a ideia ndo tem valor constitutivo para o conhecimento: apenas dita regras ao sujeito. Por
buscar o incondicionado, e este se apresentar na forma de um conhecimento aparente, e ndo
verdadeiro, KANT chega aos postulados da razéo, desenvolvidos na Dialética Transcendental
da Critica da Raz@o Pura. Dentre eles esti a ideia de liberdade, concebida como causa
independente da causalidade natural, enfim, causa sui, operando a passagem do uso tedrico da
razao para 0 seu uso préatico, pois ndo ha agora a preocupagdo com o conhecer, mas sim com o

agir, mediante a autodeterminacao de si. A respeito, afirma SALGADO:

No ambito da razdo prética, a idéia, embora conserve a caracteristica
fundamental da regra que se dirige ao sujeito, assume a natureza de lei, com
as mesmas exigéncias de validade da lei de causalidade constituida pela
sintese operada pelo entendimento no diverso da intuicdo sensivel; sua
caracteristica é a universalidade como exigéncia absoluta da razio®.

A ideia, desse modo, representa a passagem da razao tedrica para a razao pratica, do
conhecer para 0 agir:

A razdo tedrica € o que, na tradicdo filosofica, se convencionou chamar
intelecto, a razdo pratica, a que se denominou vontade. A razdo tedrica (...)
tem por finalidade conhecer e seu objeto é a lei da natureza expressa em
relacbes necessarias de causa e efeito. A razdo prética, como razdo que age,
e que doa finalidade a si e as coisas, se dirige ao conhecimento das coisas,
enquanto principio de agdo; determina o que deve acontecer e se expressa
por uma relacéo de obrigatoriedade, ndo de necessidade®.

2 KANT, Immanuel. Critica da Razdo Pura. Preficio da Primeira Edicdo (1781). Trad. Manuela Pinto dos
Santos e Alexandre Fradique Morujdo. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1985. p. 03.
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Desse modo, “a legislacdo mediante conceitos da natureza ocorre pelo entendimento
e € tedrica. A legislacio mediante o conceito de liberdade acontece pela razdo e é

simplesmente pratica”. *

Designados os diferentes dominios da razdo tedrica e da razdo pratica, percebe-se,
assim, o dualismo ser e dever ser: a primeira sintetiza as leis universais e necessarias daquilo
que se apresenta ao sujeito (fendmeno), daquilo que é; ja a segunda representa leis ao sujeito
moral, que determinardo o seu agir, de modo que este agira moralmente se agir por principios
a priori — os imperativos:

Que a razdo possua uma causalidade ou que, pelo menos, representemos
nela uma causalidade, é o que claramente ressalta dos imperativos que
impomos como regras, em toda a ordem pratica, as faculdades activas. O
dever exprime uma espécie de necessidade e de ligagdo com fundamentos
gue ndo ocorrem em outra parte em toda a natureza. O entendimento sé
pode conhecer desta o que &, foi ou sera. E impossivel que ai alguma coisa
deva ser diferente do que €, de facto, em todas estas relagdes de tempo, o
que é mais, o dever ndo tem qualquer significacdo se tivermos apenas diante

dos olhos o curso da natureza. Ndo podemos perguntar o que devera ter um
circulo; mas o que nele acontece ou que propriedades este Gltimo possui®.

A razdo pura prética elabora normas a si mesma, e tais normas devem estruturar-se
em forma de imperativos ou dever ser, uma vez que pertence 0 homem, ao mesmo tempo, ao
mundo do noumenon (por ser livre, racional), e a0 mundo do fenémeno (sensibilidade): “O
homem, com efeito, afectado por tantas inclinacfes, é na verdade capaz de conceber a idéia de
uma raz&o pura préatica, mas nao é facilmente dotado de forca para a tornar eficaz in concreto

no seu comportamento”®.

Razdo tedrica e razdo prética levam KANT, dessa forma, a desenvolver em seu

pensar o dualismo ser? e dever ser, mediante outro dualismo: fendmeno e noumenon.

2 KANT, Immanuel. Critica da Faculdade do Juizo. Trad. Valerio Rohden e Anténio Marques. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1993. p. 19.
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Portanto, “o Unico sentido do dever ser esta na obra humana, na Cultura, concebida
como aquilo que o homem cria, em que se inclui a legislagdo como obra sua, portanto, na
liberdade”?. E a partir desse dualismo que o Neokantismo desenvolve suas reflexdes, e é a
partir dessas perspectivas que se estruturam o Direito e a Filosofia do Direito em
RADBRUCH.

3. O Neokantismo

O Neokantismo representa 0 movimento de retorno a filosofia kantiana no fim do
Século XIX e inicio do Século XX. Otfried HOFFE afirma que tal retorno se deve, de certa
forma, ao colapso do Idealismo Alem&o. Contudo, o Neokantismo ndo apenas revisita a
KANT, bem como, através dele, desenvolve novas perspectivas filosoficas:

O neokantismo, que domina a filosofia académica pelo menos durante o
meio século entre 1870 — 1920, todavia, ndo quer simplesmente repetir
mecanicamente Kant. Em regra, seus representantes estdo convencidos de
que “compreender Kant é ir além dele” (Windelband). No centro do
neokantismo encontra-se a Filosofia como Teoria do Conhecimento e como
disciplina fundante das ciéncias, primeiro das ciéncias naturais
matematicas, e entdo das ciéncias da cultura (do Espirito), em Cassirer,
enfim, também do mundo néo-cientifico®.

Além do mais, o Neocriticismo é contrario a qualquer Metafisica, seja ela
espiritualista ou idealista, bem como & reducgdo da Filosofia a ciéncia empirica (fisiologia ou
psicologia), a teologia ou @ metafisica. O Neocriticismo representa a analise das condigdes de

validade da ciéncia e dos outros produtos humanos, como a moral, a arte ou a religido®.

Conforme asseverado acima, o Neokantismo se bifurca em Escolas que apresentam
diferentes pontos de partida em relacdo ao estudo de KANT: A Escola de Marburgo, centrada
na Critica da Raz&o Pura, e a Escola de Baden, alicercada na Critica da Raz&o Prética.

manifesta-se Armando RIGOBELLO, no Prefacio que faz a KANT, Immanuel. Realidade e Existéncia — Li¢Ges
de Metafisica: Introducdo e Ontologia. 2. ed. S&o Paulo: Paulus, 2005: “A no¢do de realidade, numa
consideracao transcendental que disponha os contetdos entre parénteses, torna-se a simples nogdo de existéncia.
O existir € nota universal e necessaria ao suceder qualquer realidade, mas o existir ndo é conceito, mas um fato e
0 juizo de existéncia € apenas aparentemente um predicado, €, antes, o reconhecimento de uma posicao absoluta
(positivo absoluta), um evento irredutivel”. p. 14-5.

2" SALGADO, A Idéia de Justica em Kant..., cit., p. 177.

%8 HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. Trad. Christian Viktor Hamm e Valerio Rohden. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2005. p. 331-2.

» REALE, Giovanni; ANTISERE, Dario. Histéria da Filosofia: Do Romantismo até nossos dias. Trad. Alvaro
Cunha. 2. ed. v. 03. Sdo Paulo: Paulus, 1991. p. 438.



Sobre Marburgo, manifesta-se CABRAL DE MONCADA:

KANT, como é sabido, - e apds ele, mais unilateralmente ainda, 0s
neokantianos de Marburgo — tinham sobretudo dirigido as suas reflexdes
sobre o estudo das leis internas e o valor dum conhecimento para o qual o
verdadeiro ser, seu Unico objeto, consistia, como ja para o platonismo, no
que h& nele de mais geral, na apreensdo do geral, das relacGes gerais,
chamadas leis, entre os factos e as coisas particulares e individuais.
Conhecer era, essencialmente, apreender o geral, elevar-se a apreensdo do
“genérico”, abstraindo do particular, do Unico, do intuitivo. Dai a tendéncia
para absolutizar o “légico-formal”, como o verdadeiro “momento” do
conhecimento, com menosprezo do “intuitivo material”. Por isso também as
ciéncias matematicas e naturais, em cujo terreno é mais facil estabelecer a
esséncia e os limites desse conhecimento, se afiguravam ser, aos olhos de
KANT e dos neokantianos, as Unicas e verdadeiras ciéncias, enquanto que
as ciéncias histéricas nem sequer penetravam no dominio do cientifico®.

A busca pelo formal, pelo l6gico e o menosprezo pelo material, caracteristica da
vertente de Marburgo, também pode ser encontrada no seu representante no Direito: Rudolf
STAMMLER. Afirma LARENZ:

Assim deve haver, segundo STAMMLER, “formas puras” do pensamento
juridico, que, “no que tem de caracteristico, de nenhum modo dependem das
particularidades de uma matéria mutavel e alteravel, que ndo sdo outra coisa
sendo formas que determinam a ordenacdo unitaria” (pag. 113). Sdo, em
altima analise, “as diretrizes que condicionam o pensamento juridico”. % *

Ja a vertente de Baden procura desenvolver o pensamento kantiano a partir da
dimensédo de liberdade, da Cultura® *, da Histdria, e, principalmente, dos valores.

%0 CABRAL DE MONCADA, Prefacio, cit., p. 17.

%! LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. 3. ed. Lisboa: Fundacio Calouste
Gulbenkian, 1997. p. 116.

%2 0 formalismo juridico de STAMMLER, segundo REALE, ainda diferencia o conceito de Direito da ideia de
Direito: “Conceito de Direito é uma forma pura, uma categoria a priori, que condiciona a experiéncia histérica
possivel”. J4 a ideia de Direito “é a idéia de uma ‘comunidade pura’, onde seja possivel a todos ‘querer’
igualmente na liberdade de seu querer com os demais. Ter-se-ia, assim, um critério, ndo para determinar o que é
0 justo, mas para aferir e saber se é justa qualquer ordem juridica positiva: - uma forma histérica do Direito que
desatender aos pressupostos formais da liberdade das pessoas e de sua igualdade, por sujeitar uma ao arbitrio da
outra, ou dar a uma o que a outra se recusa, devera ser considerada injusta”. REALE, Filosofia do Direito, cit., p.
339.

%% Sobre o conceito de Cultura, cf. REALE, Miguel. Filosofia do Direito, cit., p. 217 e segs., para quem a Cultura
“é o cabedal de bens objetivados pelo espirito humano, na realizagdo de seus bens especificos, ou, com as
palavras de Simmel: - ‘provisdo de espiritualidade objetivada pela espécie humana no decurso da Histéria’.

* Ainda sobre a Cultura, cf. RAMOS, Marcelo Maciel. Etica Grega e Cristianismo na Cultura Juridica do
Ocidente. Dissertacdo de Mestrado em Filosofia do Direito. Belo Horizonte: Faculdade de Direito da UFMG,
2007, assim como HORTA, José Luiz Borges; RAMOS, Marcelo Maciel. Entre as Veredas da Cultura e da
Civilizagao, artigo utilizado na disciplina Historia, Civilizagdo e Ocidente (Vico, Hegel, Splenger, Toynbee,
Braudel e Huntington), ministrada pelo Prof. Dr. José Luiz Horta na P6s-Graduacdo da Faculdade de Direito da
UFMG, no 1° Semestre de 2010. Sobre a Cultura, os autores se manifestam: “O termo cultura deriva das
expressdes latinas cultura agri e cultura animi, que significavam, respectivamente, o processo de cultivo da



Salientemo-lo mais uma vez: a nossa concep¢do de mundo (da Escola de
Baden) e da vida — a nossa Weltanschauung — deve fundar-se ndo tanto no
nosso conhecimento da natureza através duma visdao do geral, como no
nosso conhecimento daquilo que pode inferir-se da vida do espirito através
duma visdo do individual. E é a histéria da Cultura, sdo as ciéncias
historicas, que nos facultam essa visdo. E a tradicdo histérica que nos
permite participar na vida dos valores culturais que, como algo de
intemporal e de universalmente valido, se afirmam e se realizam ao longo da
histéria, como ja HEGEL tinha entrevisto®.

A importéancia do vetor axioldgico®, desenvolvido em Baden, é notéria no Direito. E
nesse sentido a assertiva de José Luiz Borges HORTA: “Soam os ecos de Baden: a grande
marca da atualidade é a descoberta do plano do valor juridico, conecta a Filosofia dos Valores
caracteristica do século XX, cuja vertente neokantiana e idealista terd impacto significativo no
Direito, a partir da Escola de Baden” ¥'.

E a partir da interface entre o Direito e os valores, realgada através do Neokantismo
de Baden, que se passa a apresentar o Direito e a Filosofia do Direito no pensamento de
Gustav RADBRUCH.

natureza e o do espirito. Ambos os sentidos ainda estdo presentes no uso contemporaneo da palavra; da primeira
expressao originou-se o termo agricultura, que se refere a preparacdo coordenada de lavouras para a producgdo de
alimentos e de matérias primas para 0 homem — dai falarmos em cultura de arroz, de milho, de pérolas etc. Da
segunda expressdo resultou a nogdo de cultura, no sentido de educar o espirito, de instruir-se, acepcao que esta
ainda hoje amplamente difundida no uso comum (ou vulgar) da palavra. Modernamente, o vocabulo latino
cultura passou a ser empregado pelos alemées, sob a forma de Kultur ou Cultur, como termo técnico para se
referir ndo mais ao processo de cultivo do espirito, mas aos costumes e habitos de determinados grupos
humanos". p. 03.

% CABRAL DE MONCADA, Prefacio, cit., p. 19.

% N&o é objetivo do presente trabalho desenvolver a rica tematica da Axiologia e da Filosofia dos Valores, tal
como ela se apresenta durante, sobremaneira, o Século XX, como se vé em HARTMANN e SCHELER. Para
tanto, recomenda-se ao leitor a obra de HESSEN, Johannes. Filosofia dos Valores. Trad. Cabral de Moncada. 3.
ed. Coimbra: Arménio Amado, 1967. Ainda sobre os valores, afirma BOSON, Gerson de Britto Mello. Filosofia
do Direito. Interpretacdo Antropoldgica. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 105-6: “O encontro com os valores,
geralmente, resulta da ndo indiferenca com que para nés se dao os objetos das regides anteriormente estudadas.
As coisas se nos afiguram boas ou mas, belas ou feias, verdadeiras ou falsas, dignas ou indignas, santas ou
profanas. Se atentarmos para as categorias que lhes sdo particulares, verificamos que o ser é delas uma
caracteristica comum. Mas o valor ja ndo possui uma tal propriedade, de vez que ndo pode funcionar como
sujeito num juizo de comprovagdo Ontica, efetiva ou ideal. Nenhum predicado lhe poderia convir como
desenvolvimento analitico de uma substancia. O valor ndo é um ser, ndo é um objeto no sentido de coisa real, ou
ideal, ndo é um ente, é valente, simplesmente vale. No juizo funciona sempre como ou no predicado, tendo
ademais a caracteristica de ndo tirar nem acrescentar nada a esséncia do sujeito”.

¥ HORTA, José Luiz Borges. Histéria do Estado de Direito. Sdo Paulo: Casa Alameda Editorial, 2001. p. 207.
Cf, a respeito da relagdo entre Direito e Valor, o inspirado trabalho de AFONSO, Elza Maria Miranda. O Direito
e 0s Valores: reflexfes inspiradas em Franz Brentano, Max Scheler e Hans Kelsen. Revista do CAAP, Belo
Horizonte, Universidade Federal de Minas Gerais, ano 1V, n. 07, 1999. p 15-62, para quem ndo existem normas
juridicas sem valores, mas a reciproca ndo é verdadeira, pois os valores ndo necessitam das normas juridicas para
serem apreendidos, ao passo que as normas juridicas ndo podem existir sem eles.



4. Direito e Filosofia do Direito em Radbruch: o viés trialista

Gustav RADBRUCH?®*, segundo CABRAL DE MONCADA, integra o rol dos
juristas de Baden, lecionando em Heidelberg, cidade centro das constru¢es da Escola em
questdo. Recebeu influéncias, em sua obra, de WINDELBAND e RICKERT, mas o grande
impacto em suas reflexdes é proveniente de Emil LASK®,

Para LASK, conforme aduz CABRAL DE MONCADA, o Direito é uma Ciéncia
Cultural, ao lado da Moral, da Religido e da Estética. Contudo, ha que se distinguir a Filosofia
do Direito e as Ciéncias Empiricas do Direito:

Objecto duma e doutras é sempre, indiscutivel, o direito, o “juridico”.
Simplesmente: quando estudamos o direito, precisamos de distinguir dois
momentos radicalmente diversos: 0 momento juridico e o filoséfico-juridico
do direito. A eles correspondem também métodos distintos que recebem o0s
mesmos nomes. No primeiro desses dois momentos trata-se de estudar
certas realidades referidas a certos valores que lhes imprimem uma
significacdo especial. Tais realidades apresentam-se-nos entdo como um
mundo todo intelectual e mentado de significagfes, cujo “sentido” reside
precisamente na entrevisdo dos valores para que tendem. No segundo, trata-
se de estudar, ndo ja essas realidades, mas os proprios valores absolutos em
si mesmos, neste caso juridicos, que Ihes marcam o norte e de que elas
recebem a luz, e entre eles o valor supremo e polar a que se dd o nome de
Justica®.

O mesmo autor ainda afirma que LASK, além de contrapor realidade e valor,
apresenta uma outra antinomia: jurisprudéncia e teoria social do Direito, formando, assim, a

estrutura trialista** do Direito: o plano das realidades sociais, que funda a Ciéncia social ou

% RADBRUCH nasceu em Liibech, a 21 de novembro de 1878, falecendo em Heidelberg, a 23 de novembro de
1949. Penalista, notabilizou-se como filésofo do Direito. Foi professor de Direito Penal em Heidelberg (1925),
membro do Reichstag e Ministro da Justica na Republica de Weimar. Judeu, com o Nazismo foi obrigado a
abandonar Heidelberg em 1933, passando a lecionar em Londres. Em 1945, retornou a Catedra e assumiu, como
decano, a dire¢do da Faculdade Juridica da Universidade. Sao caracteristicas de sua obra o relativismo teorético
dos valores; a separacdo, com base em Kant, entre ser e dever ser, ou realidade e valor; e a prevaléncia, na escala
axiologica, do valor Justica sobre os valores seguranca e certeza do Direito e do Estado. A respeito das
referéncias biogréficas do autor, cf. GUSMAO, Paulo Dourado de. Filosofia do Direito. 8. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 165, nota de rodapé n° 04; e CABRAL DE MONCADA, Prefacio, cit., p. 09, utilizados,
ambos, na elaboracéo desta nota.

¥ REALE, Miguel. Filosofia do Direito, cit., p. 514 e segs.

“* CABRAL DE MONCADA, Prefécio, cit., p. 22-3.

! Cabe, desde ja, afirmar que o trialismo, que se vé tanto em LASK como em RADBRUCH, conforme se vera
supra, ndo se confunde com o Tridimensionalismo de REALE. O primeiro, como o préprio REALE afirma, é
abstrato, ou seja, prevé a andlise do Direito em trés vieses: social, juridico e filosofico, mas ndo ha a integracao
dos trés em um plano conjunto, ao contréario do seu Tridimensionalismo, que, especificamente, concebe fato e
valor em uma relacdo de implicacdo-polaridade, mantendo-se, contudo, irredutiveis um ao outro, surgindo, a
partir dessa dialética da complementaridade (REALE), a norma juridica. A respeito, cf. REALE, Miguel.
Filosofia do Direito, cit., p. 511-538; e 539-561.



socioldgica do Direito; o das realidades objetivas, ensejando a Ciéncia juridica do Direito; e 0
terceiro, o dos valores, que da origem a Ciéncia filosofica do Direito ou Filosofia do Direito®*.

RADBRUCH concebe o Direito como Ciéncia Cultural, e o faz partindo do dualismo
kantiano ser — realidade e dever ser - valor. Para o autor de Heidelberg, os valores possuem

uma natureza extra-temporal, surgindo, a partir deles, trés possiveis atitudes:

Deste modo aquilo que ele (o Espirito) consegue extrair do caos da
experiéncia, numa primeira atitude nao valorativa, ou a-valorativa, € o reino
da natureza, visto esta ndo ser mais do que a experiéncia, tal como ela se nos
apresenta, depurada de todas as valoracOes que a falseiam. Por outro lado,
aquilo que ele, segundo lugar, dai extrai, numa segunda atitude — esta
valorativa e oposta a primeira — é o mundo dos valores, ao apreender
também conscientemente a escala das respectivas valoragdes, das normas,
das relacGes entre elas. A primeira atitude, cega para os valores, constitui,
quando metodicamente exercida, a esséncia do pensamento cientifico das
ciéncias naturais; a segunda, a valorativa, constitui, quando
sistematicamente desenvolvida, a esséncia da chamada “Filosofia dos
valores” (Wertphilosophie) nos seus trés ramos: Logica, a Moral e a
Estética. Ao lado das duas atitudes de espirito, a que acabamos de nos
referir — a ndo valorativa e a valorativa — surgem, porém, ainda, ocupando
entre elas posicdo intermediaria, duas outras atitudes possiveis: a que se
refere a valores e a que supera os valores®,

A atitude que se refere a valores, a que RADBRUCH faz alusdo, é justamente a
Cultura:

A Cultura, tal como a descreve o historiador, ndo €, portanto, de modo
algum, um puro valor; é uma mistura de humanidade e barbérie, de bom e
de mau gosto, de verdade e de erro, mas sem que qualquer das suas
manifestacdes (quer elas contrariem, quer favorecam, quer atinjam, quer
ndo, a realizagcdo dos valores) possa ser pensada sem referéncia a uma idéia
de valor. Certamente, a Cultura ndo é o mesmo que a realizacdo dos valores,
mas é o conjunto dos dados que tém para nds a significacdo e o sentido de
0s pretenderem realizar, ou — como escreve STAMMLER - o de “uma
aspiracao para aquilo que € justo” *.

E, por fim, a atitude que supera os valores corresponde a atitude religiosa: “Ao lado
da atitude cega para os valores (wertblind), da valorativa (bewertend) e da referida a valores
(wertbeziehend), surge ainda, finalmente, a que supera os valores (wertiiberwindend) — isto é,

a atitude religiosa” *.

“2 CABRAL DE MONCADA, Prefacio, cit., p. 23.
** RADBRUCH, Filosofia do Direito, cit., p. 44-5.
“ RADBRUCH, Filosofia do Direito, cit., p. 46.
** RADBRUCH, Filosofia do Direito, cit., p. 47.



Resta, entretanto, situar o Direito dentro da discriminacdo das realidades concebida
por RADBRUCH. O Direito, como Ciéncia Cultural, pertence a realidade que comporta

juizos referentes a valores:

Ora, o direito s6 pode ser compreendido dentro da atitude que se refere aos
valores (wertbezienhend), de que acima faldmos. O direito € um facto ou
fenémeno cultural, isto é, um facto referido a valores. O conceito de direito
ndo pode pois ser determinado, nem definir-se, de outra maneira que néo
seja esta: o conjunto de dados da experiéncia que tém o “sentido” de
pretenderem realizar a idéia de direito. O direito pode ser injusto (summum
jus summa injuria) e contudo ndo deixa de ser direito, na medida em que seu
“sentido” vem a ser precisamente esse: o de realizar o justo®.

Apresentado o Direito como realidade referente a valores, o jusfilosofo de
Heidelberg ainda concebe trés vertentes de analise da juridicidade:

A primeira é a propria da atitude que refere as realidades juridicas aos
valores (wetbeziehend), considerando o direito como facto cultural; é esta a
atitude essencial da Ciéncia do Direito. A segunda é a da atitude valorativa
(bewertend) que considera o direito como um valor de cultura; é esta a
atitude essencial da Filosofia do Direito. E finalmente é a terceira a atitude
superadora dos valores (werttiberwindend) que considera o direito na sua
esséncia, ou como ndo dotado de esséncia; e € esta a atitude ou o tema da
Filosofia religiosa do Direito* “

Dessa forma, percebe-se a concepcao trialista com que o autor se refere ao Direito®:
RADBRUCH concebe, assim, uma Ciéncia do Direito, uma Filosofia do Direito e uma
Filosofia Religiosa do Direito.

Por fim, resta apresentar a Gltima caracteristica afeta a Filosofia do Direito de
RADBRUCH. Como ja se aduziu em linhas acima, a Filosofia do Direito se destina a uma
contemplagdo valorativa do Direito, que s6 tem razéo de ser quando esta a servi¢co do valor do
justo. Entretanto, CABRAL DE MONCADA afirma ser RADBRUCH relativista quanto a
esta posicao valorativa:

¢ RADBRUCH, Filosofia do Direito, cit., p. 53-4.

“” RADBRUCH, Filosofia do Direito, cit., p. 51-2.

“8 CABRAL DE MONCADA, em nota n° 01 & pagina 52 da Filosofia do Direito, cit., de RADBRUCH, afirma
que h4, ainda, uma quarta atitude, no pensamento do autor de Heidelberg, que é a ndo-valorativa, trabalhada pela
Sociologia do Direito, que, como se viu no paragrafo acima transcrito, ndo é tratada explicitamente por
RADBRUCH, mas sim de forma indireta quanto este, em 8§15 da Filosofia do Direito, trata da I6gica da Ciéncia
Juridica.

* “posta, desse modo, a tridimensionalidade, como caracteristica essencial do culturalismo juridico, Gustav
Radbruch procura determinar as trés maneiras por que podemos encarar o Direito”. REALE, Filosofia do
Direito, cit., p. 521.



RADBRUCH nédo nega a existéncia de valores absolutamente objetivos,
validos a priori e irredutiveis aos factos, nem tdo pouco a possibilidade de
tais valores serem diretamente captados por nds. Simplesmente: como,
segundo os ensinamentos do kantismo e do neokantismo, ndo pode haver
verdadeiro conhecimento sendo a respeito daquilo que é objecto da
experiéncia, e como se recusa a admitir a validade duma intui¢éo “material”,
ndo intelectual dos valores como dados imediatos da consciéncia (a MAX
SCHELER), ndo conseguindo libertar-se aqui do “formalismo” kantiano,
por isso 0 nosso autor entende também que os valores ndo podem ser
objecto de conhecimento teorético, mas tdo so de crenca. N&o é tanto, em
suma — note-se — a relatividade dos valores aquilo que ele afirma, como
sobretudo a relatividade dos nossos juizos acerca deles, isto é, dos nossos
juizos de valor. Os valores e 0s juizos de valor s6 poderdo aspirar a uma
absoluta e universal validade dentro dum determinado sistema de idéias ja
previamente escolhido e organizado por nds em funcéo dos valores cardiais
que elegermos, mas cujo valor supremo e polar serd sempre indemonstravel
para a Razao™.

Sobre o relativismo na Filosofia Juridica®, manifesta-se o préprio RADBRUCH:

A Filosofia juridica relativista procura apenas mostra-lhe as diferentes
possibilidades de posigdo e de escolha que pode adoptar. Deixa, porém, a
escolha definitiva duma delas a um seu querer que emerge das profundezas
da sua personalidade — ndo do seu arbitrio, mas da sua consciéncia. E se ela,
a Filosofia relativista, a isso se limita, é porque julga dever proferir um
eterno ignorabimus acerca dos Ultimos “juizos de valor” *.

O relativismo filos6fico de RADBRUCH, de certa forma, como aduz CABRAL DE
MONCADA®, representa um retrocesso no que tange aos avancos da Escola de Baden em
relacdo a KANT, isto porque ele ndo desenvolveu a fundo a Filosofia dos Valores tal qual foi
concebida por RICKERT, por exemplo>,

0 CABRAL DE MONCADA, Prefécio, cit., p. 28-9.

! Para um enfoque contrario ao relativismo de RADBRUCH, cf. SALGADO, Joaquim Carlos. Principios
Hermenéuticos dos Direitos Fundamentais. Direito e Legitimidade. Escritos em homenagem ao Prof. Dr.
Joaquim Carlos Salgado, por ocasido de seu Decanato como Professor Titular de Teoria Geral e Filosofia do
Direito da Faculdade de Direito da UFMG. MERLE, Jean-Christophe; MOREIRA, Luiz. (Org.). Sdo Paulo:
Landy, 2003. p. 195-211, em que o autor apresenta relaciona a Hermenéutica Juridica aos principios superiores
do Direito, representados nos direitos fundamentais.

52 RADBRUCH, Filosofia do Direito, cit., p. 63.

53 “A filosofia juridica do mestre de Heidelberg parece-nos representar, em Gltima analise, um recuo na linha de
natural desenvolvimento das idéias e tendéncias filosoficas que tiverem o seu ponto de partida na escola
Sudocidental alema de Baden. Deve-se isso, em grande parte, como também ja foi notado por GURVICH, a
excessiva fidelidade do autor as premissas da filosofia kantiana. Em vez de procurar ultrapassar KANT, como
era 0 pensamento da escola, RADBRUCH regressa a cada passo a KANT”. CABRAL DE MONCADA,
Prefacio, cit., p. 34-5.

% CABRAL DE MONCADA, Prefacio, cit., p. 35 e segs, afirma que RADBRUCH, de certa forma, abandona
seu relativismo jusfiloséfico quando se dedica ao estudo da chamada natureza das coisas. BOBBIO, por sua vez,
vé em tal perspectiva do jurista de Heidelberg um acento jusnaturalista: “O conceito de natureza das coisas
jamais foi examinado muito a fundo pelos juristas e nunca foi dada a ele uma definicdo que o subtraia das
criticas que se possam fazer a definicdo jusnaturalista. Se pensarmos que Radbruch, que escreveu um importante



5. Conclusdes

RADBRUCH desenvolve sua visdo do Direito, bem como sua Filosofia do Direito, a
luz do dualismo kantiano ser e dever ser, que, na Escola Sudocidental alema ou Baden se
reveste da forma realidade e valor. Diferentemente da proposta da Escola, que almejara ir
além de KANT, o autor, devido a seu relativismo axioldgico, manteve-se fiel aos dualismos
do filésofo do Criticismo. Contudo, as posi¢cbes com que analisa o Direito permitem que seja
ele incluido entre os trialistas ou tridimensionalistas abstratos, como LASK, segundo
REALE, superando, assim, esquemas duais de manifestacdo do Direito, como se via, v.g., em
STAMMLER.
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