Introdugéo

A filosofia do direito nem sempre é a melhor amiga do estudante, que, embebido pela
onda manualistica, tende a exigir o encaixe de pensadores e pensamentos complexos e repletos
de nuances particulares em tabelas simplificadoras. Este estudo por estandares certamente reduz
a densidade de teorias e conceitos, a0 mesmo tempo que aproxima autores de ideias

substancialmente diversas em uma mesma classificagéo, por conveniéncia.

Foi nesse sentido que Luciano Oliveira denunciou no artigo N&o fale do Cddigo de
Hamurabi! o que ele chama de manualismo excessivo na elaboracdo de dissertacfes e teses, ou
seja, no que deveria ser o apice da producdo juridico-cientifica, naturalmente complexa e
detalhista: “[é] na esteira dessa avaliagdo que enfatizaria que alguns problemas de estilo,
verdadeiros cacoetes que precisam ser evitados. Um deles, provavelmente decorréncia do uso
abusivo de manuais e de livros de doutrina, é o que tenho chamado de ‘manualismo’ (...).”
(OLIVEIRA, 2004:10-11).

Porém, ndo é de todo inutil realizar tais classificacdes, alias, € justamente neste bindmio
que julgamos as classificacBes: Uteis ou inlteis para a aproximacdo do destinatario ao
conhecimento (CARRIO, 1986:99). Assim, apontar semelhangas e diferencas também constitui

um método de ensino e de aprendizagem, e, como afirma Carlos Bachinski, “bem ensina quem

bem distingue™* (BACHINSKI, 1999:41).

Para a filosofia do direito contemporanea, é de extrema importancia a compreensao das
correntes de pensamento que influenciaram o Gltimo século, sobretudo as positivistas e as
criticas que sucederam esta.  Discricionariamente, decidimos analisar duas posices
classificatorias diversas, de autores que ndo reproduzem, necessariamente, 0 mainstream
académico mundial, pelo viés critico, e cujas ideias séo de grande valia e impacto no estudo da

jusfilosofia: o canadense Wilfrid Waluchow e o brasileiro Alysson Mascaro.

Assim, fala-se aqui, principalmente, em Hans Kelsen, Alf Ross, Joseph Raz, Herbert
Hart, Norberto Bobbio, Ronald Dworkin, Robert Alexy, Jurgen Habermas, Hans-Georg

Gadamer, Martin Heidegger, Carl Schmitt e Michel Foucault. Neste momento, ndo se adentrara

! Tradugio livre de “bene docet qui bene distinguif”.



na classificagdo do pensamento marxiano e marxista, enquanto teorias criticas, cuja espécie

parece encontrar similitude classificadora nos autores estudados.

Assim, a pergunta de pesquisa € justamente sobre a utilidade das classificacbes de
ambos, suas semelhancas e diferencas, e qual delas € mais Util para a apreensdo do
conhecimento sobre os pensadores e pensamentos jusfilosoficos citados, com objetivo de
contribuir ao . Para tanto, num primeiro momento, serdo realizados breves aportes sobre o
exercicio logico de se criar classificagdes, bem como sua utilidade para a aprendizagem. Em
seguida, apresentar-se-a a divisdo da jusfilosofia, nos moldes supracitados, em Wilfrid
Waluchow, e, logo depois, em Alysson Mascaro. O estudo terminara comentando criticamente
a escolha do critério de classificagdo do positivismo, ponto especifico que diferencia os

pensamentos dos dois autores e objeto de julgamento de utilidade.

1. Breves aportes sobre a utilidade das classificages

Em regra, um conjunto de objetos, no sentido cientifico, é algo acidental. Entretanto, se
ha uma propriedade comum a todos eles, que os difere dos demais fora deste conjunto,
passamos a enxergar uma classe. Nesse sentido, afirma Irving Copi (1978:128) que “[c]omo
uma classe € uma colecéo de entidades que tem alguma propriedade comum, todos os membros

de um determinado género terdo alguma propriedade em comum.”

Essa propriedade comum dos membros da classe € o critério que as aproxima num
grupo, e, a0 mesmo tempo, diferencia-as dos demais objetos. A eleicdo deste critério de analise
perpassa profundas discussdes filosoficas, sobretudo no tocante ao encontro da propriedade.
David Hume (2004:35) afirma que, certamente, a encontrariamos fora de nos, uma vez que
“todos os materiais do pensamento sdo derivados da sensa¢do externa ou interna, € @ monte e a

vontade compete apenas misturar € compor esses materiais.”

Assim, se 0 entendimento trouxer um conteudo transcendental na representacdo dessa
diversificacdo, é possivel chama-lo de entendimento puro, conforme a Critica da Razdo Pura
de Immanuel Kant (2001:110).

Deste modo, originam-se tantos conceitos puros do entendimento, referidos a priori a
objectos da intuigdo em geral, quantas as funcdes l6gicas em todos o0s juizos possiveis
que héa na tabua anterior [a fungdo do pensamento em relagdo ao juizo sédo: quantidade,
qualidade, relacdo e modalidade]; pois o entendimento esgota-se totalmente nessas



funcbes e a sua capacidade mede-se totalmente por elas. Chamaremos a estes
conceitos categorias, como Avristételes.

O fildsofo prussiano afirma que a primeira coisa a se fazer para efeitos de conhecimento
de quais sdo objetos de um conjunto que os aproxima é identificar o diverso da intui¢ao pura,
para, entdo sintetizar esse diverso pela imaginacdo, e, por fim, tornar este exercicio
conhecimento, ja que os conceitos conferem unidade a sintese pura alcancada pelos dois
primeiros passos (KANT, 2001:109-110).

Dessa maneira, ao realizar conceituacdo, o que fazemos com a mente humana é dar a
propriedade comum que possui um grupo de objetos, apontando a esséncia de seus membros, e

identificamos este grupo, num primeiro momento aleatorio, como classe — isto €, classificamos.

Porém, o exercicio l6gico-mental ndo para nesta etapa. Alias, algo ser de um género nao
pode ser tratado de forma absoluta, ja que tudo depende do ponto a partir do qual se queira
iniciar, e, numa operacao infinita, este género pode ser uma espécie de outro género, e, este, de

outro ainda, e assim sucessivamente. Deve-se, portanto, marcar categoricamente um inicio.

Para tanto, “fazemos uma selecdo de umas poucas propriedades dentre ndo apenas um
grande nimero, mas um ndmero inexaurivel para nés, €, como ndo conhecemos os limites, elas
podem, com relacdo a nos, ser consideradas infinitas” (MILL, 1979:150). E, com essas
propriedades em méos, escolhemos discricionariamente aquelas que nos permitem prosseguir

com a classificagéo.

Logicamente, deve-se atentar para as duas limitac6es dessa técnica, apontadas por Irving
Copi (1978:129):

Em primeiro lugar, o método s6éaplicAvel a palavras que conotem
propriedades complexas. Se existem propriedades simples e irredutiveis, entdo as
palavras que as conotam ndo sdo suscetiveis de definicdo por género e diferenga. [...].
Uma outra limitagdo diz respeito as palavras que conotam propriedades universais, se
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acaso podemos assim chama-las, como sejam as palavras “ser”, “entidades”,
“existente”, “objeto” e outras semelhantes. Tais palavras ndo podem ser definidas pelo
método de género e diferenca, porque a classe de todas as entidades, por exemplo,
ndo é uma espécie de algum género mais amplo; as prdprias entidades constituem o
género supremo ou, como se lhe chama, 0 summum genus. A mesma observacao se
aplica a palavras que designam categorias metafisicas, tais como “substancia” ou

“propriedade” (grifos originais).
Assim, uma classe que ndo € divisivel em outras, logicamente ndo pode ser tomada
como género, ja que ndo abarcara espécies, pois, em verdade, ela propria € uma espécie. E, apds
0 caminho narrado supra, com a devida atencdo aos obstaculos mencionados, chegamos a

escolha dos elementos diferenciadores, ou, como intitula Celso Antonio Bandeira de Mello, a



eleicdo do critério de discrimen (MELLO, 1993:13-21), uma vez que é impossivel apontar todos

eles.

Esse critério escolhido é o que pautara a classificacdo e a tornara facilitadora ou ndo da
compreensdo dos objetos da classe. A tarefa é complexa, como relembra Francis Bacon, ao
afirmar que “Platdo disse acertadamente: o homem que sabe bem como definir e dividir deveria

ser considerado um deus” (BACON, 2014:152).

As classificacdes, portanto, tém a pretensdo de tornar mais palpavel a apreensédo do
conhecimento acerca dos objetos classificados, e, por isso, correm 0 risco de nao serem
auxiliadoras, como lembra Jorge Luis Borges, citando a enciclopédia chinesa Emporio Celestial
(BORGES, 2014:276):

Em suas paginas remotas esta escrito que os animais sdo divididos em (a) pertencentes
ao Imperador, (b) embalsamados, (c) treinados, (d) leitbes, () sereias, (f) fabulosos,
(g) cdes soltos, (h) incluidos nesta classificagdo, (i) que tremem como loucos, (j)
incontaveis, (k) desenhados com um pincel de pelo de camelo muito fino, (1) etc., (m)
que acabaram de quebrar o vaso, (n) que a distancia parecem moscas.?

Ora, com base nos conhecimentos bioldgicos com o qual conta a humanidade hoje, ndo
faz nenhum sentido légico adotar a classificacdo narrada, pois elege como critérios de
diferenciacdo inUmeras propriedades ao mesmo tempo, além de serem inlteis para a

compreensdo da subdivisdo da vida animal — ha, inclusive, uma subdivisdo intitulada “etc.”.

Poderiamos ainda, por exemplo, como encoraja Margaret Mac Donald, remarcar o
guanto se distinguem, em alguns aspectos, mas se assemelham, em muitos outros, as teorias

cientificas, em particular as teorias politicas, as obras dos poetas (MAC DONALD, 1960:176).

Assim, podemos entender que uma boa lente para o julgamento das classificacfes é a
utilidade. Basicamente, se o resultado alcangado com as diferenciacdo e aproximacao feitas
entre 0s objetos das classes, o exercicio aplicado € meritdrio e Util, e, se ndo aportar melhoria

da compreensao ou, do contrario, confundir o destinatario, o critério de diferenciagdo néo € util.

Utilidade, vale mencionar, é a qualidade ou o carater do que é util, pela defini¢cdo do
dicionario Houaiss da lingua portuguesa (HOUAISS e VILLAR, 2001:2816). E, de acordo com
Jeremy Bentham, expoente do utilitarismo, cuja teoria da ao conceito a maior das relevancias,

“o termo utilidade designa aquela propriedade existente em qualquer coisa, propriedade em
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virtude da qual o objeto tende a produzir ou proporcional beneficio, vantagem, prazer, bem ou
felicidade (...) ou (...) a impedir que aconte¢a o dano, a dor, o mal, ou a infelicidade” aquele

interessado (BENTHAM, 1979:4).

Em sutil desacordo com Bentham, John Hospers explica que, na verdade, a utilidade
ndo é algo inerente as coisas, 0 que nos permitiria dizer que objetos sdo Uteis ou indteis em si
mesmos, mas o ato de classificar se direciona a um destinatario, sendo util ou indtil para alguém,

portanto, “para fora”:

As classes estdo na natureza no sentido de que podemos encontrar caracteristicas
comuns na natureza, esperando (por assim dizer) que as tornemos a base de uma
classificacdo. Por outro lado, as classes séo artificiais no sentido de que o ato de
classificar é uma atividade do ser humano, dependente de seus interesses e
necessidades.® (HOSPERS, 1984:68)

Pode-se afirmar, entdo, que as classificagdes sao Uteis ou inuteis, a depender do interesse
e da necessidade de quem as realiza, por exemplo: ao dividir os elementos de uma sala de aula
em cadeiras e nao-cadeiras, realizamos uma classificacdo cujo critério é a esséncia da cadeira
(quatro apoios, uma superficie na qual sentar e um apoio para as costas), porém, na classificacdo
“ndo-cadeira”, havera de tudo, como mesas, cadernos, canetas, computadores, lousa, gizes,
roupas, mochilas, alunos, professores, ar, luz, poeira. Essa classificacdo tem quase nenhuma

utilidade, a ndo sei identificar apenas cadeiras, para, por exemplo, leva-las a um auditério.

No mundo juridico, a classificacdo é normalmente julgada como util quando
amplamente aceita por aqueles que sejam reconhecidos como doutrinadores, juristas,
pesquisadores detentores de saber. Essa aceitacdo das classificagbes contribui para o
julgamento de sua utilidade, afinal, como afirmamos, algo s6 é util para alguém, e ndo em si

mesmo. Afirma Karl Jaspers que o poder do escritor é a forca de sua persuasao:

Embora sejam frequentemente desconsiderados, em razdo de sua impoténcia, sdo 0s
escritores que dao vida as formas de representacdo e aos modos de pensamento. Tudo
quanto fazem quica ndo passe de pregacdo no deserto, mas através dessa atividade se
revelara talvez o que pde o mundo em movimento. (JASPERS, 2011:112)

Assim, como afirma Genaro Carrio, as classificagdes ndo sdo julgadas como verdadeiras
ou falsas, como corretas ou incorrer, mas como Uteis ou indteis, ou, ainda, desorientadoras, e

“suas vantagens ou desvantagens dependem do interesse que orienta quem as formula e de sua

3 Tradugdo livre de “Las clases estdn en la naturaleza en el sentido de que podemos encontrar en la naturaleza las
caracteristicas comunes, esperando (por asi decir) que las convirtamos en base de una clasificacion. Por otro lado,
las clases son artificiales en el sentido de que el acto de clasificar es una actividad de los seres humanaos,
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fecundidade em apresentar um campo do conhecimento de uma forma mais facilmente

compreensivel ou mais rica em consequéncias praticas desejaveis” (CARRIO, 1986:99).

Nas ciéncias sociais, sobretudo, as classificagdes vém como instrumento de auxilio para
um certo estudo, diferente das ciéncias naturais, nas quais € possivel se abster de qualquer
julgamento de utilidade por comparagdo com a verdade. A propria ciéncia social € feita com
vistas a um fim, e ndo apenas em descrever 0 mundo que existe fisicamente. (JASPERS,
2011:89).

Realizada esta primeira analise da utilidade das classificacdes, passaremos a apontar os
elementos de espécie e género, semelhancas e diferencas, usados para diferenciar os

pensamentos de jusfilésofos segundo Waluchow e Mascaro.

2. Os positivismos excludente e includente de Wilfrid Waluchow

N&o ha davidas que a relacdo entre direito e moral é nevralgica para a compreensdo dos
pensamentos jusfiloséficos. Wilfrid Waluchow, sobretudo na obra Positivismo juridico
incluyente, aponta como base de sua analise a contraposi¢do do positivismo juridico, “alguma
vez denominado ‘a teoria do direito imperante’”* (WALUCHOW, 2007:16), e da principal
critica contemporanea, que aponta ser Ronald Dworkin.

O autor canadense rebate a comum ideia de que o positivismo esta superado, fracassado
ou morto, principalmente emanada nos textos do pés-guerra, como em Carla Faralli, que em
2006 edita um livro completo sobre filosofia contemporénea do direito e ndo traz qualquer
mencao aos positivismos pos-Hart, como se 0 pensamento tivesse descansado com este
“altimo” autor (FARALLI, 2006); e Luis Roberto Barroso, que aduz que “[a] quadra atual ¢
assinalada pela superacdo — ou, talvez, sublimacao — dos modelos puros por um conjunto difuso
e abrangente de idéias, agrupadas sob o rotulo genérico de pds-positivismo” (BARROSO,
2006:5).

Assim, Waluchow discorda da afirmacdo de que a corrente filosofica juspositivista
“restou falida, sendo totalmente imprestdvel, remanescendo apenas seu valor historico”

(MEDEIROS, 2017:250), pois enxerga que o positivismo “esta vivo e goza de boa saude, e se

4 Tradugio livre de “alguna vez denominado <la teoria del derecho imperante> (...)”.



encontra em plena forma para manter & distancia seus principais adversarios”® (WALUCHOW,

2007:16).

Como fundamento, aponta que a versdo do positivismo que pretende identificar intitula-
se positivismo includente (ou, ainda, inclusivo, inclusivista), pois, diferente do positivismo
classico ou excludente, apresenta a admissdo da moral politica como possivel critério de analise

da validade das normas:

Uma caracteristica distintiva do positivismo inclusivo é sustentar que os padrdes
morais politicos, ou seja, a moralidade que é usada para avaliar, justificar e criticar as
instituicGes sociais e suas atividades e produtos - por exemplo, as leis - podem
desempenhar um papel, e de fato eles o fazem de vérias maneiras, na tarefa de
determinar a existéncia, o contetido e o significado de leis vélidas. (WALUCHOW,
2007:17)

Isso significa que, nessa modalidade de positivismo, a moralidade politica faz parte do
rol de fundamentos possiveis para determinar a existéncia e o contetido das normas, sejam leis
sancionadas pelo legislativo, decisdes proferidas pelo judiciario ou praticas consuetudinarias
na tradicdo de common law. E como se Waluchow nos dissesse: pasmem (sic), a moralidade se
tornou algo central & determinacdo do direito, apesar de ndo o pautar integralmente a

interpretacdo — sendo perderiamos a esséncia positivista.

Na esteira do que defendemos no primeiro item deste artigo, € mister ressaltar que, ao
propor esse papel relevante da moral ao direito dentro do positivismo, Waluchow arrisca — e
assume esse risco — desorientar o leitor, que pode confundir a teoria narrada com uma versédo
mais moderna da teoria jusnaturalista, ou o avaliativismo/conteudismo, como em Robert Alexy,

Ronald Dworkin e Jirgen Habermas.

Entretanto, com maestria, o professor canadense demonstra que Jeremy Bentham, John
Austin e Herbert Hart tornaram-se aderentes ao positivismo includente em textos avancados de
suas teorias. Pelo entendimento de Dworkin sobre o positivismo, explica Waluchow que os
fundamentos do direito sdo finitos e podem ser encontrados em fatos sociais ou normas
fundamentais (para a teoria dworkiniana da integridade, ndo ha bases sociais fundamentais).
(WALUCHOW, 2007:25).

A descoberta dessas teorias requer um raciocinio holistico ndo linear. Requer que o
jurista mergulhe profundamente em argumentos de moralidade politica. Os
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fundamentos da lei sdo informados em verdadeiras proposic@es juridicas, cuja citacdo
normalmente resolve questes morais relativas a conduta de cidaddos ou juizes. As
proposicOes legais citam requisitos que normalmente deveriam ser respeitados, mas
que poderiam justificadamente ser desobedecidos ou anulados em casos excepcionais.
(WALUCHOW, 2007:25)

O positivismo excludente (ou, ainda, exclusivo, exclusivista) acredita que o fato social
sO € uma norma valida tdo-somente em decorréncia da autoridade daquele que a emanou, seja
juiz, legislador ou a sociedade, ao se falar de costumes. Cabe ressaltar que essa vertente nao
exclui totalmente a possibilidade de normas juridicas absorverem e emanarem conteudos
morais, e nem que o intérprete auténtico se utilize da moral politica para interpreta-las, quando
autorizado pela propria norma, mas a norma jamais serd considerava valida apenas por esta
analise do seu conteudo moral. (WALUCHOW, 2009:2)

Jé& o positivismo includente é encontrado de forma clara no pés-escrito de Hart, agregado
ao Conceito do Direito ap6s 32 anos de sua primeira publicacdo, no qual o autor admite ter sido
fortemente influenciado — pelo dialogo produtivo da critica académica — por Dworkin,

sobretudo nos textos Levando os Direitos a Sério e Império da Lei.

No pds-escrito, Hart se filia ao que chama de positivismo moderado (soft positivism),
que “permite que um critério de validade juridica possa ser, em parte, um teste moral (...) Porque
um teste moral sé pode ser um teste para o direito preexistente, se houver factos morais

objetivos, em virtude dos quais os juizos morais sdo verdadeiros”. (HART, 1994:315)

Dessa forma, o positivismo juridico includente ndo se confunde com a teoria
dworkiniana, pois a afirmacdo que os fundamentos juridicos nem sempre obtém sucesso em
prover respostas conclusivas e firmes a perguntas e casos concretos, e ndo apenas em casos
excepcionais, é totalmente distintiva do positivismo juridico, que se preocupa em fechar o
sistema hermeticamente. Em Dworkin, a teoria dos fundamentos juridicos postula o alcanca de
uma obrigagdo moral prima facie de cumprir o direito, ou seja, o direito é parte do guarda-

chuva maior, que é a moral.

Waluchow destaca a correta analise de que “[0] fato de que o desejo de Kelsen por uma
teoria pura do direito ndo alcangou seu propdsito ndo nos obriga a concluir que as concepcdes
de direito moralmente comprometidas de Dworkin sdo a tinica alternativa.”’ (WALUCHOW,

2007:44)

7 Tradugdo livre de “El hecho de que el deseo de Kelsen de una teoria pura del derecho no pueda alcanzar su
cometido no obliga a concluir que las concepciones del derecho moralmente comprometidas de Dworkin sean la
GUnica alternativa.”



Portanto, em Waluchow, enxergamos a divisao de positivismo excludente — que, como
em Joseph Raz, AIf Ross e Hans Kelsen “exclui a moral dos fundamentos logico e
conceitualmente possiveis para a determinacao da existéncia ou do contetdo do direito valido™®
(WALUCHOW, 2007:17) — e positivismo includente de Herbert Hart no pds-escrito, ou seja, 0
meio do caminho entre o excludente e as teorias jusnaturalistas — que abarca, sobretudo, o
pensamento de Dworkin —, e representa um refinamento do positivismo no andar da historia e

apos centenas de criticas.

3. Os trés caminhos da filosofia do direito contemporanea de Alysson Mascaro

Na obra Filosofia do Direito, Alysson Mascaro introduz sua analise dos trés caminhos
da filosofia do direito contemporanea, defendendo que, de certa forma, a historia deste ramo do
saber se desenrolou inicialmente de maneira linear, mas, sobre a contemporaneidade, néo se
pode dizer ao mesmo, ja que muitas correntes filoséficas se apresentam ao mesmo tempo, em

dialogo constante entre si e em retroalimentacdo. (MASCARO, 2016:276)

O autor demonstra, em linguagem direta e clara, que propde uma “classificagdo da
filosofia do direito contemporanea em trés grandes vertentes, de tal modo que os principais
eixos e horizontes da reflexdo jusfiloséfica estejam plenamente contemplados. (MASCARO,
2016:276) Também admite, no mesmo sentido que defendemos na introducao do presente texto,
que “cada filosofo é uma filosofia, e estuda-los em conjunto, com alguma organicidade e
sistematicidade, ¢ abdicar da posigdo tnica e soberana de cada qual” (MASCARO, 2016:276),

mas adota referéncias gerais a partir das quais cré serem Uteis para o estudo da matéria.

Nesse sentido, parte para a explicagdo de que ha trés vastas perspectivas na jusfilosofia
— 0 que, em quantidade, se assemelha @ Waluchow. Em primeiro lugar, um “grande campo de
legitimacdo e de aceitagdo do direito e das instituicGes politicas e juridicas, que se poderia
chamar de viséo estatal, formalista, institucional, liberal ou, em amplo sentido, juspositivista”
(MASCARO, 2016:277). Assim, conforme se discutira mais a frente, claramente adota como
critério de identificacdo do positivismo a crenga na producdo estatal de normas, ndo téo-

somente a desvinculagéo entre direito e moral.

8 Traducdo livre de “excluye a la moral de los fundamentos logica o conceptualmente posibles para la
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Nesta divisdo, afirma Mascaro, estdo a maioria dos jusfilésofos e tedricos do direito,
com as mais diferentes abordagens, sendo possivel compreender “tanto extremados
normativistas quanto pensadores ecléticos e mesmo moralistas” (grifo nosso) (MASCARO,
2016:277). Destacamos, desde ja, a insercdo das teorias avaliativas da moral como parte do

positivismo, em Mascaro.

E, na subdivisdo dos positivismos, ressalta também haverem trés: os juspositivismos
ecléticos, os juspositivismos estritos e 0s juspositivismos éticos. Mascaro cita expressamente
o0s autores Hans Kelsen, Alf Ross, Herbert Hart e Norberto Bobbio como representantes do
juspositivismo reducionista ou estrito, afirmando que o fundamento metodolégico desta
vertente é a filosofia analitica, que reduz o direito a norma e “passam a trata-la de modo
auténomo, fragmentado, aprofundando um conhecimento especifico recortado do todo da
realidade social.” (MASCARO, 2016:278)

Em seguida, diz que o juspositivismo eclético é o emanado da Escola Historia, de Rudolf
Von lhering, no século XIX, e repercutida no culturalismo do século XX, como em Miguel
Reale. Chama-se eclético pois “ndo chegou a identifica¢do total do direito a norma, e, por
consequéncia, da filosofia do direito a analitica normativa. (...) o ecletismo é uma largueza
anterior a plenitude do reducionismo normativo, e, portanto, o considera temerario.”

(MASCARQO, 2016:279)

Por fim, na diviséao juspositivista, adentra a subclassificacdo objeto de maior polémica
perante o presente estudo, o positivismo ético, uma vez que explica que, em sendo pos-
reducionista, “nd3o se limit[a] as normas do direito positivo” e “é o triunfo do proprio
positivismo estrito que, apds desvendar seu nicleo fundamental, reinveste os demais fendmenos
sociais do orgulho juridico-normativo”. (MASCAROQO, 2016:279) Menciona nominalmente,
inclusive Jirgen Habermas como expoente desta divisdo, pois ele teria se aproveitado da
redu¢do analitica de Kelsen “em beneficio de sua posterior reelaboracdo e extensdo a politica,
a economia, a cultura e a sociedade” (MASCARO, 2016:279), e, baseado na descrigdo
fornecida, também entrariam Ronald Dworkin, John Rawls e Robert Alexy. (MASCARO,
2016:312)

Mascaro enxerga gque ainda € positivismo, por ter eleito como critério juspositivista a
crenca na producado estatal de normas, as correntes juridicas que se preocupam com questdes

éticas e morais na constituicdo e na identificacdo do fenémeno juridico, ja que iniciam uma



valorizacdo de principios e horizontes éticos minimos, sem se afastar totalmente da ordem

estatal e da estrutura do direito positivo.

Fechada a classificacdo do juspositivismo e suas vertentes, com o Gltimo comentario
sobre sua caracteristica politicamente conservadora, parte para as filosofias do direito ndo-
juspositivistas, com a ressalva de que os marxismos serdo tratados como uma terceira
classificacdo — e, neste artigo, também ficardo de fora, pois ndo sdo divisdes contrastantes de
classificacdo nos dois autores. Séo, portanto, teorias criticas ao positivismo ndo-marxistas,
representadas por Martin Heidegger, Carl Schmitt e Michel Foucault, que, respectivamente,
representam os eixos existencial, decisionista e foucaultiana (esta, adotando o nome do proprio

representante).

A filosofia do direito ndo-positivista existencial entende o direito como “uma espécie
de recusa da modernidade, incomodado tanto com o capitalismo quanto com a técnica”,
opondo-se ao presente e ao futuro, ou seja, ao fim do dia, defendendo uma volta ao passado
como condicdo politico-juridico-filoséfica excelente. (MASCARO, 2016:280) Seriam resgates

do direito natural, de Aristoteles, da prudéncia, como em Heidegger e Gadamer.

Depois, a filosofia do direito ndo-positivista decisionista representa a profunda aversédo
da modernidade liberal, que vé em Schmitt o expoente da vertente, pois vai além do
juspositivismo e, em vez de apenas contrastar a técnica juridica normativa, valoriza o puro
poder estatal. Ao mesmo tempo que é moderna por se insurgir contra o positivismo,
supervaloriza o poder politico do Estado como verdade Ultima da norma juridica, isto €, direito
é decisdo.

E, por fim, a filosofia do direito ndo-positivista foucaultiana restringe-se a critica, pois
“¢ tomad[a] pelo seu carater conflituoso em relagdo ao mundo moderno, normativo-estatal-
capitalista (...). A arqueologia do saber e a genealogia do poder, seus itinerarios mais
importantes, sdo uma espécie de virulenta negacao do presente a partir de sua histéria efetiva”.
(MASCARO, 2016:280) Afasta-se das demais subdivisdes pois “sua critica a microfisica do
poder ndo é uma louvacdo do passado nem uma especie de dosagem altissima dos mesmos

remédios normativistas presentes, como o ¢ em Schmitt”. (MASCARO, 2016:280)

4. A esséncia positivista: a ndo-vinculacdo entre direito e moral ou o monopolio estatal da

producdo normativa?



As classificacOes apresentadas nos itens 2 e 3, respectivamente, de Wilfrid Waluchow
e Alysson Mascaro, colocam em locais diversos e agrupam de formas diferentes autores
jusfilésofos, 0 que, numa primeira analise, causa estranheza. Entretanto, as duas divisdes sao
fiéis ao elemento principal de toda classificagdo que se pretende Util ao conhecimento de um

saber humano: o critério de discriminacdo ou a propriedade comum dos objetos.

Assim, uma andlise minuciosa nos levou a encontrar que, em Waluchow, considera-se
positivismo o pensamento juridico-filosofico que rechaca a vinculagdo necessaria entre direito
e moral, mesmo que, huma vertente mais recente, que o autor intitula positivismo includente,
considere como possivel a interpretacdo normativa fundamentada na moral politica, caso assim
preveja o direito. E, em Mascaro, considera-se positivismo todo aquele pensamento juridico-
filosofico que, de forma mais ampla, valoriza a gestacdo de normas juridicas apenas por

instituicOes estatais e pela autoridade legitima, segundo o ordenamento juridico.

Por isso, ndo basta perceber que Waluchow inclui Herbert Hart, depois do seu pés-
escrito ao O Conceito de Direito, como positivista includente, e que Mascaro considera
Habermas, Rawls, Dworkin e Alexy como positivistas, ainda que na vertente ética —

classificacbes que, por ndo repetirem o ja trivial mainstream, causam natural instigacéo.

Deve-se aprofundar nos estudos minuciosos dos dois autores contemporaneos e analisar
qual critério que eles adotam para considerar um pensador ou um pensamento como parte de
uma corrente jusfiloséfica, o que, como vimos no item 1, consequentemente faz nascer
classificagOes. Isso fica claro quando Mascaro divide a jusfilosofia em positivismo e néo-
positivismo, e, este, e ndo-positivismo ndo-marxista e ndo-positivismo marxista — € 0 mesmo

do exemplo supracitado das cadeiras na sala de aula, mas, desta vez, com gigante utilidade.

Contudo, como vimos em Carrid, ha, sutilmente, uma terceira vertente da utilidade das
classificacOes, que, para além de Uteis ou inuteis, podem ser desorientadoras — 0 que podemos
entender como criadoras de possivel confusdo. A nosso ver, a defesa de um positivismo
includente como uma vertente do juspositivismo esclarece que o positivismo nao resta
superado, do contrario, continua sendo a base convencional do mundo de tradi¢éo instauradora

ou europeia-continental, com nuances mais contemporaneas.

Por outro lado, a consideracdo de autores notadamente avaliativistas e conteudistas, que

entendem o direito como consectario da moral, e, portanto, analisavel com base nesta, enquanto



positivistas, nos causa mais estranheza. Sim, o critério de considera¢do de um pensamento como
positivista, em Mascaro, é outro, é a crenga na producdo estatal de normas como monopélio
legitimo da criacdo legal, e, assim, ha logica na sua classificacdo, mas, tendo em vista as
gigantescas divergéncias entre Kelsen e Alexy, Hart e Dworkin, Raz e Habermas, Ross e Rawls
ndo pensamos ser de todo orientadora & compreensao estudantil de todos esses autores como

parte da mesma vertente.

Conclusao

A partir de uma analise de utilidade das classificacdes, o presente estudo enfrentou,
limitada e brevemente, as divisdes propostas por Wilfrid Waluchow e por Alysson Mascaro das

correntes e dos pensadores da filosofia do direito, em suas obras da area.

A hipotese de que as classificacOes enfrentadas sdo Uteis para a compreensdo dos
pensamentos dos jusfilésfos-parte de cada uma das vertentes — lembrando que levamos em
conta tdo-somente o juspositivismo, suas subclassificagdes e o avaliativismo ou néo-
positivismo ndo-marxista e suas subclassifica¢des, pois eram objeto de divergéncia nos autores

— foi confirmada.

Além disso, foi possivel descobrir que o que as diferencia é o critério que adotam para
considerar um pensamento como positivista, e, assim, aglutinar ou separar crencas, obras e

autores como pertencentes a uma classificacao da jusfilosofia.

Porém, apos tal analise, denota-se que a subdivisdo “positivismo ético” de Mascaro
torna sua classificagdo, sob o prisma do critério de producéo estatal de normas, desorientadora,
segundo explicagdo de Carrid, pois junta no positivismo juridico uma gama de autores com
profundas diferencas conceituais, premissas tedricas e tradi¢des juridicas, como Kelsen, Alexy,

Hart, Dworkin, Raz, Habermas, Ross e Rawls.

Portanto, apesar de desencorajar a entrada da filosofia do direito na onda manualistica
descrita por Luciano Oliveira, haja vista sua complexidade, detalhismo e peculiaridades, ndo
entendemos de todo inutil realizar classificagdes de certas correntes de pensamento, para
melhor compreensdo dos debates ocorridos ao longo da histdria, sobre questfes nevralgicas a
vida social como a relacdo entre estado e cidaddo, direito e moral, norma juridica e validade,



mas chamamos atencdo para a necessidade de aprofundamento teérico, sob pena de cairmos
sempre no perigoso simplismo (nada) cientifico.

Referéncias

BACHINSKI, Carlos. Latim: lingua e direito vivos. 22 ed. Curitiba: Jurua, 1999.

BACON, Francis. Novo Organon [instauratio magna]. Trad. Daniel M. Miranda. S&o Paulo:
Edipro, 2014.

BARROSO, Luis Roberto. “Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢ao do direito: o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil”. Revista da ESMEC: Themis, Fortaleza, v. 4, n. 2,
p. 13-100, jul./dez. 2006.

BENTHAM, Jeremy.Uma introducdo aos principios da moral e da legislacéo.
Trad. Luiz Jodo Baralna. 22 ed. Sao Paulo: Abril Cultural, 1979.

BORGES, Jorge Luis. Otras Inquisiciones. 22 ed. Buenos Aires: Debolsillo, 2014.

CARRIO, Genaro. Notas sobre el derecho y lenguaje. 32 ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1986.

COPI, Irving. Introducao a légica. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1978.

COSTA, Valterlei Aparecido da; VALLE, Mauricio Dalri Timm do. “A utilidade como critério
de classificacdo do direito e no direito”. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 4, n.
3, 2018, pp. 186-213. Disponivel em:
<https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/1843/2023>. Acesso em: 30
mai. 2021.

FARALLI, Carla. A filosofia contemporanea do direito. Temas e desafios. 1% ed. S&o Paulo:
WMF Martins Fontes, 2006.

HART, H. L. A. O Conceito de Direito. 32 ed. Com um pos-escrito editado por Penelope A.
Bulloch e Joseph Raz. Trad. A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1994.

HOSPERS, John. Introduccién al analisis filoséfico. Trad. Julio César Armero San José. 22
ed. Madrid: Alianza Universidad, 1984.

HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro Salles. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Rio
de Janeiro: Objetiva, 2001.

HUME, David. Investiga¢des sobre o entendimento humano e sobre o0s principios da
moral. Trad. José Oscar de Almeida Marques. Sao Paulo: UNESP, 2004.

JASPERS, Karl. Introdugéo ao pensamento filosofico. Trad. Leonidas Hegenberg e Octanny
Silveira de Mota. S&o Paulo: Cultrix, 2011.

KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. Trad. Manuela Pinto e Alexandre Fradique
Morujao. 5 ed. Lisboa: Calouste Guilbenkian, 2001.



MAC DONALD, Margaret. The Language of Political Theory. In: FLEW, Antony. Essays on
Logic and Language — First series. Oxford: Basil Blackwell, 1960.

MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 5% ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas,
2016.

MEDEIROS, Lucas Duarte de. “A (sobre)vida do positivismo juridico”. Revista Constituicdo
e Garantia de Direitos, vol. 9, n. 2, pp. 249-271, 19 jun. 2017. Disponivel em:
<https://periodicos.ufrn.br/constituicacegarantiadedireitos/article/view/12316>. Acesso em: 20
mai. 2021.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Contetdo juridico do principio da igualdade. Sao
Paulo: Malheiros, 1993.

MILL, John Stuart. Sistema da l6gica dedutiva e indutiva e outros textos. Trad. Jodo Marcos
Coelho e Pablo Rubén Mariconda. 22 ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1979.

OLIVEIRA, Luciano. Nao fale do Coédigo de Hamurabi! A pesquisa sdcio-juridica na pés-
graduacdo em Direito. In: OLIVEIRA, Luciano. Sua Exceléncia o Comissario e outros ensaios
de Sociologia Juridica. Rio de Janeiro: Letra Legal, 2004.

WALUCHOW, Wilfrid. Four Concepts of Validity: Reflections on Inclusive and Exclusive
Positivism. In: ADLER, Matt; HIMMA, Ken (Org.). The rule of recognition and the United
States Constitution. Oxford: Oxford University Press, 2009. Disponivel em:
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1296840>. Acesso em: 30 mai. 2021.

WALUCHOW, Wilfrid. Positivismo juridico incluyente. Trad. Marcela S. Gil e Romina
Tesone. Rev. Hugo Zuleta. Madrid, Barcelona: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales
SA, 2007.



