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XXXII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SÃO PAULO - SP

FILOSOFIA DO DIREITO, HERMENÊUTICA JURÍDICA E CÁTEDRA LUÍS 
ALBERTO WARAT

Apresentação

O Grupo de Trabalho Filosofia do Direito, Hermenêutica Jurídica e Cátedra Luís Alberto 

Warat I consolidou-se, ao longo das diversas edições do CONPEDI, como um espaço 

privilegiado de reflexão crítica, diálogo interdisciplinar e reconstrução teórica dos 

fundamentos do direito contemporâneo. A diversidade temática dos trabalhos apresentados 

— que transitaram da hermenêutica filosófica à tópica jurídica, passando por debates sobre 

moralidade, reconhecimento, inteligência artificial, mutação constitucional, teoria crítica, 

práxis comunicativa e transformações sociopolíticas — evidencia a vitalidade intelectual que 

caracteriza este campo de pesquisa e reafirma a centralidade da reflexão jurídica para 

compreender as tensões que atravessam as democracias do século XXI.

Em um ambiente acadêmico cada vez mais marcado pela fragmentação metodológica e pela 

difusão de discursos simplificadores, o GT reafirmou a necessidade de uma abordagem 

sofisticada, plural e hermeneuticamente sensível. Os estudos aqui reunidos demonstram que o 

direito não pode ser reduzido a técnica, procedimento ou normatividade abstrata: trata-se de 

um fenômeno interpretativo atravessado por historicidade, linguagem, estruturas de poder, 

experiências sociais e disputas de sentido. Nesse horizonte, autores como Gadamer, Warat, 

Dworkin, Viehweg, Marcuse, Han e Waluchow, entre tantos outros mobilizados nos 

trabalhos submetidos, tornaram-se interlocutores fundamentais para a reconstrução dos 

limites, possibilidades e responsabilidades da práxis jurídica.

Um primeiro eixo de discussões concentrou-se nos desafios hermenêuticos emergentes nas 

democracias contemporâneas, especialmente no tocante à legitimidade da jurisdição 

constitucional, à crise da verdade, à mutação constitucional e ao papel das cortes em 

contextos de tensão institucional. As pesquisas, apresentadas sob perspectivas diversas, 

destacaram a necessidade de reconectar hermenêutica, moralidade pública e responsabilidade 

institucional na era da hiperpolarização e da erosão das esferas de consenso.

Outro conjunto de investigações voltou-se às mediações entre identidade pessoal, linguagem, 

dogmática jurídica e direitos fundamentais, examinando como fenômenos subjetivos e 

comunicacionais desafiam categorias tradicionais da teoria do direito. Destacam-se, nesse 

sentido, estudos que revelam a urgência de incorporar abordagens interdisciplinares e 

sensíveis às complexidades da experiência humana nas práticas interpretativas e decisórias.



Também merecem atenção as reflexões sobre racionalidade jurídica, método e epistemologia 

do direito, que se valem da tradição tópica, da hermenêutica filosófica e da crítica waratiana 

para problematizar o ensino jurídico e a produção acadêmica. Os trabalhos expostos 

evidenciam que formar juristas implica muito mais do que transmitir conteúdos: exige 

cultivar sensibilidade hermenêutica, consciência histórica, capacidade crítica e 

responsabilidade ética.

O GT igualmente acolheu contribuições que articulam filosofia política, teoria crítica e 

sociologia do direito, com destaque para análises sobre movimentos sociais, desigualdades 

estruturais, propriedade, trabalho e emancipação humana. As investigações apresentadas 

demonstram como o direito permanece um campo de disputa simbólica e material, no qual se 

confrontam projetos de sociedade, promessas de reconhecimento e experiências de exclusão.

Por fim, emergiram debates inovadores sobre tecnologia, comunicação e os limites da 

inteligência artificial. Esses trabalhos revelam que a revolução tecnológica não elimina a 

centralidade da interpretação, da ética e da responsabilidade humana — ao contrário, 

intensifica as perguntas sobre como decidimos, quais valores mobilizamos e que formas de 

vida desejamos preservar.

Em conjunto, os textos apresentados oferecem um panorama plural e metodologicamente 

robusto da pesquisa jurídica crítica no Brasil, reafirmando a importância de espaços 

acadêmicos capazes de promover diálogo, reflexividade e abertura a novas tradições teóricas. 

Inspirado pelo legado de Luís Alberto Warat, este GT manteve viva a provocação waratiana 

de repensar o direito para além de sua superfície institucional, convidando pesquisadoras e 

pesquisadores a explorarem suas dimensões simbólicas, afetivas, comunicacionais e políticas.

O conjunto de reflexões aqui sistematizado evidencia que a crítica teórica e a investigação 

rigorosa permanecem indispensáveis para compreender e transformar o presente. Mais do 

que oferecer respostas prontas, essas abordagens fornecem instrumentos para formular 

perguntas mais fecundas e, sobretudo, para reconhecer que todo ato interpretativo envolve 

responsabilidade, compromisso democrático e abertura ao diálogo. É nesse espírito que este 

Grupo de Trabalho se consolidou de forma progressiva ao longo dos anos, tornando-se um 

espaço cada vez mais qualificado para a apresentação de questões essenciais, o 

aprofundamento de debates fundamentais e a construção de novas agendas de pesquisa 

jurídica crítica no país.



1 Doutora em Direito Político e Econômico (UPM e Durham). Mestre em Filosofia do Direito (PUC/SP). 
Professora de Direito Internacional e Teoria do Direito (UPM).
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ENTRE WALUCHOW E MASCARO: UMA ANÁLISE CRÍTICA DAS 
CLASSIFICAÇÕES JUSFILOSÓFICAS CONTEMPORÂNEAS

BETWEEN WALUCHOW AND MASCARO: A CRITICAL ANALYSIS OF 
CONTEMPORARY JUSPHILOSOPHICAL CLASSIFICATIONS

Nathalia Penha Cardoso de França 1

Resumo

O artigo analisa criticamente as classificações jusfilosóficas propostas por Wilfrid Waluchow 

e Alysson Mascaro, buscando verificar sua utilidade na compreensão da filosofia do direito 

contemporânea. Partindo da constatação de que o ensino jurídico tende a simplificar 

pensadores complexos em esquemas reducionistas, adota-se como objetivo avaliar em que 

medida tais classificações contribuem para o estudo de autores centrais do pensamento 

jurídico, como Kelsen, Hart, Dworkin, Alexy e Habermas. A metodologia utilizada é 

qualitativa e bibliográfica, com enfoque comparativo, estruturando-se em três etapas: 

apresentação dos fundamentos teóricos do ato de classificar, exame da proposta de 

Waluchow, que distingue o positivismo excludente e includente, e análise da classificação de 

Mascaro, que divide a filosofia do direito em vertentes juspositivistas, não-positivistas e 

marxistas. A investigação evidencia que ambas as classificações apresentam potencial 

didático, mas também limites: em Waluchow, o risco de confusão com teorias jusnaturalistas; 

em Mascaro, a inclusão de autores avaliativistas no chamado positivismo ético, o que pode 

gerar desorientação conceitual. Conclui-se que as classificações, ainda que não isentas de 

problemas, são instrumentos úteis para a aprendizagem e sistematização crítica, desde que 

acompanhadas de reflexão teórica aprofundada que evite o simplismo manualístico.

Palavras-chave: Jusfilosofia, Positivismo, Waluchow, Mascaro, Classificações

Abstract/Resumen/Résumé

This article critically analyzes the jusphilosophical classifications proposed by Wilfrid 

Waluchow and Alysson Mascaro, seeking to determine their usefulness in understanding 

contemporary legal philosophy. Based on the observation that legal education tends to 

simplify complex thinkers into reductionist frameworks, the article aims to assess the extent 

to which such classifications contribute to the study of key authors of legal thought, such as 

Kelsen, Hart, Dworkin, Alexy, and Habermas. The methodology used is qualitative and 

bibliographic, with a comparative focus, structured in three stages: a presentation of the 

theoretical foundations of the act of classification; an examination of Waluchow's proposal, 

which distinguishes exclusionary and inclusive positivism; and an analysis of Mascaro's 

classification, which divides legal philosophy into juspositivist, non-positivist, and Marxist 

1
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strands. The research highlights that both classifications have didactic potential, but also 

limitations: in Waluchow's case, the risk of confusion with natural law theories; in Mascaro, 

the inclusion of evaluative authors in so-called ethical positivism, which can generate 

conceptual disorientation. It is concluded that classifications, while not without problems, are 

useful tools for learning and critical systematization, as long as they are accompanied by in-

depth theoretical reflection that avoids manualized simplistic thinking.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Jusphilosophy, Positivism, Waluchow, Mascaro, 
Classifications
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Introdução 

 

 A filosofia do direito é pouco utilizada pelos jovens estudantes de direito enquanto 

método de conhecimento, pois esses, embebidos pela onda manualística, tendem a exigir o 

encaixe de pensadores e pensamentos complexos e repletos de nuances particulares em tabelas 

simplificadoras. Este estudo por estândares certamente reduz a densidade de teorias e conceitos, 

ao mesmo tempo que aproxima autores de ideias substancialmente diversas em uma mesma 

classificação, por conveniência. 

 Foi nesse sentido que Luciano Oliveira denunciou no artigo Não fale do Código de 

Hamurábi! o que ele chama de manualismo excessivo na elaboração de dissertações e teses, ou 

seja, no que deveria ser o ápice da produção jurídico-científica, naturalmente complexa e 

detalhista: “[é] na esteira dessa avaliação que enfatizaria que alguns problemas de estilo, 

verdadeiros cacoetes que precisam ser evitados. Um deles, provavelmente decorrência do uso 

abusivo de manuais e de livros de doutrina, é o que tenho chamado de ‘manualismo’ (...).” 

(OLIVEIRA, 2004:10-11). 

 Porém, não é de todo inútil realizar tais classificações, aliás, é justamente neste binômio 

que são julgadas as classificações: úteis ou inúteis para a aproximação do destinatário ao 

conhecimento (CARRIÓ, 1986:99). Assim, apontar semelhanças e diferenças também constitui 

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

bem distingue”1 (BACHINSKI, 1999:41). 

 Para a filosofia do direito contemporânea, é de extrema importância a compreensão das 

correntes de pensamento que influenciaram o último século, sobretudo as positivistas e as 

críticas que sucederam esta. Este estudo analisará duas posições classificatórias diversas, de 

autores que não reproduzem, necessariamente, o mainstream acadêmico mundial, pelo viés 

crítico, e cujas ideias são 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, Jürgen Habermas, Hans-Georg 

Gadamer, Martin Heidegger, Carl Schmitt e Michel Foucault. Neste momento, não se adentrará 

 
1 Tradução livre de “bene dócet qui bene distinguif”. 
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na classificação do pensamento marxiano e marxista, enquanto teorias críticas, cuja espécie 

parece encontrar similitude classificadora nos autores estudados. 

Assim, a pergunta de pesquisa é justamente sobre a utilidade das classificações de 

ambos, suas semelhanças e diferenças, e qual delas é mais útil para a apreensão do 

conhecimento sobre os pensadores e pensamentos jusfilosóficos citados, com objetivo de 

contribuir ao aprofundamento da reflexão teórica e sistematização crítica no âmbito da filosofia 

do direito. Para tanto, num primeiro momento, serão realizados breves aportes sobre o exercício 

lógico de se criar classificações, bem como sua utilidade para a aprendizagem. Em seguida, 

apresentar-se-á a divisão da jusfilosofia, nos moldes supracitados, em Wilfrid Waluchow, e, 

logo depois, em Alysson Mascaro. O estudo terminará comentando criticamente a escolha do 

critério de classificação do positivismo, ponto específico que diferencia os pensamentos dos 

dois autores e objeto de julgamento de utilidade. 

 

1. Breves aportes sobre a utilidade das classificações  

  

 Em regra, um conjunto de objetos, no sentido científico, é algo acidental. Entretanto, se 

há 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 é uma coleção de entidades que tem alguma propriedade comum, todos os membros 

de um determinado gênero terão alguma propriedade em comum.” 

 Essa propriedade comum dos membros da classe é o critério que as aproxima num 

grupo, e, ao mesmo tempo, diferencia-as dos demais objetos. A eleição deste critério de análise 

perpassa profundas discussões filosóficas, sobretudo no tocante ao encontro da propriedade. 

David Hume (2004:35) afirma que, certamente, a encontraríamos fora de nós, uma vez que 

“todos os materiais do pensamento são derivados da sensação externa ou interna, e à monte e à 

vontade compete apenas misturar e compor esses materiais.”  

 Assim, se o entendimento trouxer um conteúdo transcendental na representação dessa 

diversificação, é possível chamá-lo de entendimento puro, conforme a Crítica da Razão Pura 

de Immanuel Kant (2001:110). 

Deste modo, originam-se tantos conceitos puros do entendimento, referidos a priori a 

objectos da intuição em geral, quantas as funções lógicas em todos os juízos possíveis 

que há na tábua anterior [a função do pensamento em relação ao juízo são: quantidade, 
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qualidade, relação e modalidade]; pois o entendimento esgota-se totalmente nessas 

funções e a sua capacidade mede-se totalmente por elas. Chamaremos a estes 

conceitos categorias, como Aristóteles. 

 O filósofo prussiano afirma que a primeira coisa a se fazer para efeitos de conhecimento 

de quais são objetos de um conjunto que os aproxima é identificar o diverso da intuição pura, 

para, então sintetizar esse diverso pela imaginação, e, por fim, tornar este exercício 

conhecimento, já que os conceitos conferem unidade à síntese pura alcançada pelos dois 

primeiros passos (KANT, 2001:109-110). 

 Dessa maneira, ao realizar conceituação, o que se faz com a mente humana é dar a 

propriedade comum que possui um grupo de objetos, apontando a essência de seus membros, e 

identificamos este grupo, num primeiro momento aleatório, como classe – isto é, classificamos. 

 Porém, o exercício lógico-mental não para nesta etapa. Aliás, algo ser de um gênero não 

pode ser tratado de forma absoluta, já que tudo depende do ponto a partir do qual se queira 

iniciar, e, numa operação infinita, este gênero pode ser uma espécie de outro gênero, e, este, de 

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

 Para tanto, “fazemos uma seleção de umas poucas propriedades dentre não apenas um 

grande número, mas um número inexaurível para nós, e, como não conhecemos os limites, elas 

podem, com relação a nós, ser consideradas infinitas” (MILL, 1979:150). E, com essas 

propriedades em mãos, escolhemos discricionariamente aquelas que nos permitem prosseguir 

com a classificação. 

 Logicamente, deve-se atentar para as duas limitações dessa técnica, apontadas por Irving 

Copi (1978:129): 

Em primeiro lugar, o método só é aplicável a palavras que conotem 

propriedades complexas. Se existem propriedades simples e irredutíveis, então as 

palavras que as conotam não são suscetíveis de definição por gênero e diferença. [...]. 

Uma outra limitação diz respeito às palavras que conotam propriedades universais, se 

acaso podemos assim chamá-las, como sejam as palavras “ser”, “entidades”, 

“existente”, “objeto” e outras semelhantes. Tais palavras não podem ser definidas pelo 

método de gênero e diferença, porque a classe de todas as entidades, por exemplo, 

não é uma espécie de algum gênero mais amplo; as próprias entidades constituem o 

gênero supremo ou, como se lhe chama, o summum genus. A mesma observação se 

aplica a palavras que designam categorias metafísicas, tais como “substância” ou 

“propriedade” (grifos originais). 

Assim, uma classe que não é divisível em outras, logicamente não pode ser tomada 

como gênero, já que não abarcará espécies, pois, em verdade, ela própria é uma espécie. E, após 

o caminho narrado supra, com a devida atenção aos obstáculos mencionados, chegamos à 

escolha dos elementos diferenciadores, ou, como intitula Celso Antônio Bandeira de Mello, a 
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eleição do critério de discrímen (MELLO, 1993:13-21), uma vez que é impossível apontar todos 

eles. 

Esse critério escolhido é o que pautará a classificação e a tornará facilitadora ou não da 

compreensão dos objetos da classe. A tarefa é complexa, como relembra Francis Bacon, ao 

afirmar que “Platão disse acertadamente: o homem que sabe bem como definir e dividir deveria 

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

As classificações, portanto, têm a pretensão de tornar mais palpável a apreensão do 

conhecimento acerca dos objetos classificados, e, por isso, correm o risco de não serem 

auxiliadoras, como lembra Jorge Luis Borges, citando a enciclopédia chinesa Empório Celestial 

(BORGES, 2014:276): 

Em suas páginas remotas está escrito que os animais são divididos em (a) pertencentes 

ao Imperador, (b) embalsamados, (c) treinados, (d) leitões, (e) sereias, (f) fabulosos, 

(g) cães soltos, (h) incluídos nesta classificação, (i) que tremem como loucos, (j) 

incontáveis, (k) desenhados com um pincel de pelo de camelo muito fino, (1) etc., (m) 

que acabaram de quebrar o vaso, (n) que à distância parecem moscas.2 

Ora, com base nos conhecimentos biológicos com o qual conta a humanidade hoje, não 

faz nenhum sentido lógico adotar a classificação narrada, pois elege como critérios de 

diferenciação inúmeras propriedades ao mesmo tempo, além de serem inúteis para a 

compreensão da subdivisão da vida animal – há, inclusive, uma subdivisão intitulada “etc.”. 

Poderíamos ainda, por exemplo, como encoraja Margaret Mac Donald, remarcar o 

quanto se distinguem, em alguns aspectos, mas se assemelham, em muitos outros, as teorias 

científicas, em particular as teorias políticas, às obras dos poetas (MAC DONALD, 1960:176). 

Assim, podemos entender que uma boa lente para o julgamento das classificações é a 

utilidade. Basicamente, se o resultado alcançado com as diferenciação e aproximação feitas 

entre os objetos das classes, o exercício aplicado é meritório e útil, e, se não aportar melhoria 

da compreensão ou, do contrário, confundir o destinatário, o critério de diferenciação não é útil. 

Utilidade, vale mencionar, é a qualidade ou o caráter do que é útil, pela definição do 

dicionário Houaiss da língua portuguesa (HOUAISS e VILLAR, 2001:2816). E, de acordo com 

Jeremy Bentham, expoente do utilitarismo, cuja teoria dá ao conceito a maior das relevâncias, 

“o termo utilidade designa aquela propriedade existente em qualquer coisa, propriedade em 

 
2 Tradução livre de “En sus remotas páginas está escrito que los animales se dividen en (a) pertenecientes al 

Emperador, (b) embalsamados, (c) amaestrados, (d) lechones, (e) sirenas, (f) fabulosos, (g) perros sueltos, (h) 

incluidos en esta clasificación, (i) que se agitan como locos, (j) innumerables, (k) dibujados con un pincel finísimo 

de pelo de camello, (1) etcétera, (m) que acaban de romper el jarrón, (n) que de lejos parecen moscas.” 
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virtude da qual o objeto tende a produzir ou proporcional benefício, vantagem, prazer, bem ou 

felicidade (...) ou (...) a impedir que aconteça o dano, a dor, o mal, ou a infelicidade” àquele 

interessado (BENTHAM, 1979:4). 

Em sutil desacordo com Bentham, John Hospers explica que, na verdade, a utilidade 

não é algo inerente às coisas, o que nos permitiria dizer que objetos são úteis ou inúteis em si 

mesmos, mas o ato de classificar se direciona a um destinatário, sendo útil ou inútil para alguém, 

portanto, “para fora”:  

As classes estão na natureza no sentido de que podemos encontrar características 

comuns na natureza, esperando (por assim dizer) que as tornemos a base de uma 

classificação. Por outro lado, as classes são artificiais no sentido de que o ato de 

classificar é uma atividade do ser humano, dependente de seus interesses e 

necessidades.3 (HOSPERS, 1984:68) 

 Pode-se afirmar, então, que as classificações são úteis ou inúteis, 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 não-cadeiras, realiza-se uma classificação cujo critério é a essência da cadeira 

(quatro apoios, uma superfície na qual sentar e um apoio para as costas), porém, na classificação 

“não-cadeira”, haverá de tudo, como mesas, cadernos, canetas, computadores, lousa, gizes, 

roupas, mochilas, alunos, professores, ar, luz, poeira. Essa classificação tem quase nenhuma 

utilidade, a não sei identificar apenas cadeiras, para, por exemplo, levá-las a um auditório. 

 No mundo jurídico, a classificação é normalmente julgada como útil quando 

amplamente aceita por aqueles que sejam reconhecidos como doutrinadores, juristas, 

pesquisadores detentores de saber. Essa aceitação das classificações contribui para o 

julgamento de sua utilidade, afinal, como afirmamos, algo só é útil para alguém, e não em si 

mesmo. Afirma Karl Jaspers que o poder do escritor é a força de sua persuasão: 

Embora sejam frequentemente desconsiderados, em razão de sua impotência, são os 

escritores que dão vida às formas de representação e aos modos de pensamento. Tudo 

quanto fazem quiçá não passe de pregação no deserto, mas através dessa atividade se 

revelará talvez o que põe o mundo em movimento. (JASPERS, 2011:112) 

 Assim, como afirma Genaro Carrió, as classificações não são julgadas como verdadeiras 

ou falsas, como corretas ou incorrer, mas como úteis ou inúteis, ou, ainda, desorientadoras, e 

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

 
3 Tradução livre de “Las clases están en la naturaleza en el sentido de que podemos encontrar en la naturaleza las 

características comunes, esperando (por así decir) que las convirtamos en base de una clasificación. Por otro lado, 

las clases son artificiales en el sentido de que el acto de clasificar es una actividad de los seres humanos, 

dependiente de sus intereses y necessidades.” 
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fecundidade em apresentar um campo do conhecimento de uma forma mais facilmente 

compreensível ou mais rica em consequências práticas desejáveis” (CARRIÓ, 1986:99). 

 Nas ciências sociais, sobretudo, as classificações vêm como instrumento de auxílio para 

um certo estudo, diferente das ciências naturais, nas quais é possível se abster de qualquer 

julgamento de utilidade por comparação com a verdade. A própria ciência social é feita com 

vistas a um fim, e não apenas em descrever o mundo que existe fisicamente. (JASPERS, 

2011:89). 

 Realizada esta primeira análise da utilidade das classificações, passaremos a apontar os 

elementos de espécie e gênero, semelhanças e diferenças, usados para diferenciar os 

pensamentos de jusfilósofos segundo Waluchow e Mascaro. 

 

2. Os positivismos excludente e includente de Wilfrid Waluchow 

 

 Não há dúvidas que a relação entre direito e moral é nevrálgica para a compreensão dos 

pensamentos jusfilosóficos. Wilfrid Waluchow, sobretudo na obra Positivismo jurídico 

incluyente, aponta como base de sua análise a contraposição do positivismo jurídico, “alguma 

vez denominado ‘a teoria do direito imperante’”4 (WALUCHOW, 2007:16), e da principal 

crítica contemporânea, que aponta ser Ronald Dworkin. 

 O autor canadense rebate a comum ideia de que o positivismo está superado, fracassado 

ou morto, principalmente emanada nos textos do pós-guerra, como em Carla Faralli, que em 

2006 edita um livro completo sobre filosofia contemporânea do direito e não traz qualquer 

menção aos positivismos pós-Hart, como se o pensamento tivesse descansado com este 

“último” autor (FARALLI, 2006); e Luis Roberto Barroso, que aduz que “[a] quadra atual é 

assinalada pela superação – ou, talvez, sublimação – dos modelos puros por um conjunto difuso 

e abrangente de ideias, agrupadas sob o rótulo genérico de pós-positivismo” (BARROSO, 

2006:5). 

 Assim, Waluchow discorda da afirmação de que a corrente filosófica juspositivista 

“restou falida, sendo totalmente imprestável, remanescendo apenas seu valor histórico” 

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

 
4 Tradução livre de “alguna vez denominado <la teoría del derecho imperante> (…)”. 
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encontra em plena forma para manter à distância seus principais adversários”5 (WALUCHOW, 

2007:16). 

 Como fundamento, aponta que a versão do positivismo que pretende identificar intitula-

se positivismo includente (ou, ainda, inclusivo, inclusivista), pois, diferente do positivismo 

clássico ou excludente, apresenta a admissão da moral política como possível critério de análise 

da validade das normas: 

Uma característica distintiva do positivismo inclusivo é sustentar que os padrões 

morais políticos, ou seja, a moralidade que é usada para avaliar, justificar e criticar as 

instituições sociais e suas atividades e produtos - por exemplo, as leis - podem 

desempenhar um papel, e de fato eles o fazem de várias maneiras, na tarefa de 

determinar a existência, o conteúdo e o significado de leis válidas.6 (WALUCHOW, 

2007:17) 

 Isso significa que, nessa modalidade de positivismo, a moralidade política faz parte do 

rol de fundamentos possíveis para determinar a existência e o conteúdo das normas, sejam leis 

sancionadas pelo legislativo, decisões proferidas pelo judiciário ou práticas consuetudinárias 

na tradição de common law. É como se Waluchow afirmasse: pasmem (sic), a moralidade se 

tornou algo central à determinação do direito, apesar de não o pautar integralmente a 

interpretação – senão perderíamos a essência positivista. 

 Na esteira do que se enfrentou no no primeiro item deste artigo, é 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 versão 

mais moderna da teoria jusnaturalista, ou o avaliativismo/conteudismo, como em Robert Alexy, 

Ronald Dworkin e Jürgen Habermas. 

 Entretanto, com maestria, o professor canadense demonstra que Jeremy Bentham, John 

Austin e Herbert Hart tornaram-se aderentes ao positivismo includente em textos avançados de 

suas teorias. Pelo entendimento de Dworkin sobre o positivismo, explica Waluchow que os 

fundamentos do direito são finitos e podem ser encontrados em fatos sociais ou normas 

fundamentais (para a teoria dworkiniana da integridade, não há bases sociais fundamentais). 

(WALUCHOW, 2007:25). 

A descoberta dessas teorias requer um raciocínio holístico não linear. Requer que o 

jurista mergulhe profundamente em argumentos de moralidade política. Os 

 
5 Tradução livre de “el positivismo esta vivo, goza de buena salud, y se encuentra en plena forma para mantener 

a raya a sus principales adversarios.” 
6 Tradução livre de “Una característica distintiva del positivismo incluyente es sostener que las pautas de moral 

política, es decir, la moral que se utiliza para evaluar, justificar y criticar a las instituciones sociales y sus 

actividades y productos - por ejemplo, las leyes - pueden jugar un papel, y de hecho lo hacen de diversos modos, 

en la empresa de determinar la existencia, contenido y significado de las leyes válidas.” 
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fundamentos da lei são informados em verdadeiras proposições jurídicas, cuja citação 

normalmente resolve questões morais relativas à conduta de cidadãos ou juízes. As 

proposições 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 

só é uma norma válida tão-somente em decorrência da autoridade daquele que a emanou, seja 

juiz, legislador ou a sociedade, ao se falar de costumes. Cabe ressaltar que essa vertente não 

exclui totalmente a possibilidade de normas jurídicas absorverem e emanarem conteúdos 

morais, e nem que o intérprete autêntico se utilize da moral política para interpretá-las, quando 

autorizado pela própria norma, mas a norma jamais será considerava válida apenas por esta 

análise do seu conteúdo moral. (WALUCHOW, 2009:2) 

 Já o positivismo includente é encontrado de forma clara no pós-escrito de Hart, agregado 

ao Conceito do Direito após 32 anos de sua primeira publicação, no qual o autor admite ter sido 

fortemente influenciado – pelo diálogo produtivo da crítica acadêmica – por Dworkin, 

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

No pós-escrito, Hart se filia ao que chama de positivismo moderado (soft positivism), 

que “permite que um critério de validade jurídica possa ser, em parte, um teste moral (...) Porque 

um teste moral só pode ser um teste para o direito preexistente, se houver factos morais 

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

Dessa forma, o positivismo jurídico includente não se confunde com a teoria 

dworkiniana, pois a afirmação que os fundamentos jurídicos nem sempre obtêm sucesso em 

prover respostas conclusivas e firmes a perguntas e casos concretos, e não apenas em casos 

excepcionais, é totalmente distintiva do positivismo jurídico, que se preocupa em fechar o 

sistema hermeticamente. Em Dworkin, a teoria dos fundamentos jurídicos postula o alcança de 

uma obrigação 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 análise de que “[o] fato de que o desejo de Kelsen por uma 

teoria pura do direito não alcançou seu propósito não nos obriga a concluir que as concepções 

de direito moralmente comprometidas de Dworkin são a única alternativa.”7 (WALUCHOW, 

2007:44)  

 
7 Tradução livre de “El hecho de que el deseo de Kelsen de una teoría pura del derecho no pueda alcanzar su 

cometido no obliga a concluir que las concepciones del derecho moralmente comprometidas de Dworkin sean la 

única alternativa.” 
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 Portanto, em Waluchow, enxerga-se a divisão de positivismo excludente – que, como 

em Joseph Raz, Alf Ross e Hans Kelsen “exclui a moral dos fundamentos lógico e 

conceitualmente possíveis para a determinação da existência ou do conteúdo do direito válido”8 

(WALUCHOW, 2007:17) – e positivismo includente de Herbert Hart no pós-escrito, ou seja, o 

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 história e 

após centenas de críticas. 

 

3. Os três caminhos da filosofia do direito contemporânea de Alysson Mascaro 

 

 Na obra Filosofia do Direito, Alysson Mascaro introduz sua análise dos três caminhos 

da filosofia do direito contemporânea, defendendo que, de certa forma, a história deste ramo do 

saber se desenrolou inicialmente de maneira linear, mas, sobre a contemporaneidade, não se 

pode dizer ao mesmo, já que muitas correntes filosóficas se apresentam ao mesmo tempo, em 

diálogo constante entre si e em retroalimentação. (MASCARO, 2016:276) 

 O autor demonstra, em linguagem direta e clara, que propõe uma “classificação da 

filosofia do direito contemporânea em três grandes vertentes, de tal modo que os principais 

eixos e horizontes da reflexão jusfilosófica estejam plenamente contemplados” (MASCARO, 

2016:276). Também admite, no mesmo sentido que defendemos na introdução do presente 

texto, que “cada filósofo é uma filosofia, e estudá-los em conjunto, com alguma organicidade 

e sistematicidade, é abdicar da posição única e soberana de cada qual” (MASCARO, 2016:276), 

mas adota referências gerais a partir das quais crê serem úteis para o estudo da matéria. 

 Nesse sentido, parte para a explicação de que há três vastas perspectivas na jusfilosofia 

– o que, em quantidade, se assemelha à Waluchow. Em primeiro lugar, um “grande campo de 

legitimação e de aceitação do direito e das instituições políticas e jurídicas, que se poderia 

chamar de visão estatal, formalista, institucional, liberal ou, em amplo sentido, juspositivista” 

(MASCARO, 2016:277). Assim, conforme se discutirá mais à frente, claramente adota como 

critério de identificação do positivismo a crença na produção estatal de normas, não tão-

somente a desvinculação entre direito e moral. 

 
8 Tradução livre de “excluye a la moral de los fundamentos lógica o conceptualmente posibles para la 

determinación de la existencia o el contenido del derecho válido”. 
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 Nesta divisão, afirma Mascaro, estão a maioria dos jusfilósofos e teóricos do direito, 

com as mais diferentes abordagens, sendo possível compreender “tanto extremados 

normativistas quanto pensadores ecléticos e mesmo moralistas” (grifo nosso) (MASCARO, 

2016:277). Destacamos, desde já, a inserção das teorias avaliativas da moral como parte do 

positivismo, em Mascaro. 

 E, na subdivisão dos positivismos, ressalta também haverem três: os juspositivismos 

ecléticos, os juspositivismos estritos e os juspositivismos éticos. Mascaro cita expressamente 

os autores Hans Kelsen, Alf Ross, Herbert Hart e Norberto Bobbio como representantes do 

juspositivismo reducionista ou estrito, afirmando que o fundamento metodológico desta 

vertente é a filosofia analítica, que reduz o direito à norma e “passam a tratá-la de modo 

autônomo, fragmentado, aprofundando um conhecimento específico recortado do todo da 

realidade social.” (MASCARO, 2016:278) 

 Em seguida, diz que o juspositivismo eclético é o emanado da Escola História, de Rudolf 

Von Ihering, no século XIX, e repercutida no culturalismo do século XX, como em Miguel 

Reale. Chama-se eclético pois “não chegou à identificação total do direito à norma, e, por 

consequência, da filosofia do direito à analítica normativa. (...) o ecletismo é uma largueza 

anterior à plenitude do reducionismo normativo, e, portanto, o considera temerário.” 

(MASCARO, 2016:279) 

 Por fim, na divisão juspositivista, adentra a subclassificação objeto de maior polêmica 

perante o presente estudo, o positivismo ético, uma vez que explica que, em sendo pós-

reducionista, “não se limit[a] às normas do direito positivo” e “é o triunfo do próprio 

positivismo estrito que, após desvendar seu núcleo fundamental, reinveste os demais fenômenos 

sociais do orgulho jurídico-normativo”. (MASCARO, 2016:279) Menciona nominalmente, 

inclusive Jürgen Habermas como expoente desta divisão, pois ele teria se aproveitado da 

redução analítica de Kelsen “em benefício de sua posterior reelaboração e extensão à política, 

à economia, à cultura e à sociedade” (MASCARO, 2016:279), e, baseado na descrição 

fornecida, também entrariam Ronald Dworkin, John Rawls e Robert Alexy. (MASCARO, 

2016:312) 

 Mascaro enxerga que ainda é positivismo, por ter eleito como critério juspositivista a 

crença na produção estatal de normas, as correntes jurídicas que se preocupam com questões 

éticas e morais na constituição e na identificação do fenômeno jurídico, já que iniciam uma 
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valorização de princípios e horizontes éticos mínimos, sem se afastar totalmente da ordem 

estatal e da estrutura do direito positivo. 

 Fechada a classificação do juspositivismo e suas vertentes, com o último comentário 

sobre sua característica politicamente conservadora, parte para as filosofias do direito não-

juspositivistas, com a ressalva de que os marxismos serão tratados como uma terceira 

classificação – e, neste artigo, também ficarão de fora, pois não são divisões contrastantes de 

classificação nos dois autores. São, portanto, teorias críticas ao positivismo não-marxistas, 

representadas por Martin Heidegger, Carl Schmitt e Michel Foucault, que, respectivamente, 

representam os eixos existencial, decisionista e foucaultiana (esta, adotando o nome do próprio 

representante). 

 A filosofia do direito não-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 condição político-jurídico-filosófica excelente. (MASCARO, 2016:280) Seriam resgates 

do direito natural, de Aristóteles, da prudência, como em Heidegger e Gadamer. 

 Depois, a filosofia do direito não-positivista decisionista representa a profunda aversão 

da modernidade liberal, que vê em Schmitt o expoente da vertente, pois vai além do 

juspositivismo e, em vez de apenas contrastar a técnica jurídica normativa, valoriza o puro 

poder estatal. Ao mesmo tempo que é moderna por se insurgir contra o positivismo, 

supervaloriza o poder político do Estado como verdade última da norma jurídica, isto é, direito 

é decisão. 

 E, por fim, a filosofia do direito não-positivista foucaultiana restringe-se à crítica, pois 

“é tomad[a] pelo seu caráter conflituoso em relação ao mundo moderno, normativo-estatal-

capitalista (...). A arqueologia do saber e a genealogia do poder, seus itinerários mais 

importantes, são uma espécie de virulenta negação do presente a partir de sua história efetiva”. 

(MASCARO, 2016:280) Afasta-se das demais subdivisões pois “sua crítica à microfísica do 

poder não é uma louvação do passado nem uma espécie de dosagem altíssima dos mesmos 

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

 

4. A essência positivista: a não-vinculação entre direito e moral ou o monopólio estatal da 

produção normativa? 
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  As classificações apresentadas nos itens 2 e 3, respectivamente, de Wilfrid Waluchow 

e Alysson Mascaro, colocam em locais diversos e agrupam de formas diferentes autores 

jusfilósofos, o que, numa primeira análise, causa estranheza. Entretanto, as duas divisões são 

fiéis ao elemento principal de toda classificação que se pretende útil ao conhecimento de um 

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

 Assim, uma análise minuciosa demonstrou que, em Waluchow, considera-se 

positivismo o pensamento jurídico-filosófico que rechaça a vinculação necessária entre direito 

e moral, mesmo que, numa vertente mais recente, que o autor intitula positivismo includente, 

considere como possível a interpretação normativa fundamentada na moral política, caso assim 

preveja o direito. E, em Mascaro, considera-se positivismo todo aquele pensamento jurídico-

filosófico que, de forma mais ampla, valoriza a gestação de normas jurídicas apenas por 

instituições estatais e pela autoridade legítima, segundo o ordenamento jurídico. 

 Por isso, não basta perceber que Waluchow inclui Herbert Hart, depois do seu pós-

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 – 

classificações que, por não repetirem o já trivial mainstream, causam natural instigação. 

 Deve-se aprofundar nos estudos minuciosos dos dois autores contemporâneos e analisar 

qual critério que eles adotam para considerar um pensador ou um pensamento como parte de 

uma corrente jusfilosófica, o que, como visto no item 1, consequentemente faz nascer 

classificações. Isso fica claro quando Mascaro divide a jusfilosofia em positivismo e não-

positivismo, e, este, em não-positivismo não-marxista e não-positivismo marxista – é o mesmo 

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

 Contudo, como em Carrió, há, sutilmente, uma terceira vertente da utilidade das 

classificações, que, para além de úteis ou inúteis, podem ser desorientadoras – o que podemos 

entender como criadoras de possível confusão. A nosso ver, a defesa de um positivismo 

includente como uma vertente do juspositivismo esclarece que o positivismo não resta 

superado, do contrário, continua sendo a base convencional do mundo de tradição instauradora 

ou europeia-continental, com nuances mais contemporâneas. 

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

entendem o direito como consectário da moral, e, portanto, analisável com base nesta, enquanto 
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positivistas, nos causa mais estranheza. Sim, o critério de consideração de um pensamento como 

positivista, em Mascaro, é outro, é a crença na produção estatal de normas como monopólio 

legítimo da criação legal, e, assim, há lógica na sua classificação, mas, tendo em vista as 

gigantescas divergências entre Kelsen e Alexy, Hart e Dworkin, Raz e Habermas, Ross e Rawls 

não pensamos ser de todo orientadora à compreensão estudantil de todos esses autores como 

parte da mesma vertente. 

 

Conclusão 

 

 A partir de uma análise de utilidade das classificações, o presente estudo enfrentou, 

limitada e brevemente, as divisões propostas por Wilfrid Waluchow e por Alysson Mascaro das 

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

 A hipótese de que as classificações enfrentadas são úteis para a compreensão dos 

pensamentos dos jusfilósfos-parte de cada uma das vertentes – lembrando que levamos em 

conta tão-somente o juspositivismo, suas subclassificações e o avaliativismo ou não-

positivismo não-marxista e suas subclassificações, pois eram objeto de divergência nos autores 

– foi confirmada. 

Além disso, foi possível descobrir que o que as diferencia é o critério que adotam para 

considerar um pensamento como positivista, e, assim, aglutinar ou separar crenças, obras e 

autores como pertencentes a uma classificação da jusfilosofia. 

Porém, após tal análise, denota-se que a subdivisão “positivismo ético” de Mascaro 

torna sua classificação, sob o prisma do critério de produção estatal de normas, desorientadora, 

segundo explicação de Carrió, pois junta no positivismo jurídico uma gama de autores com 

profundas diferenças conceituais, premissas teóricas e tradições jurídicas, como Kelsen, Alexy, 

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

Portanto, apesar de desencorajar a entrada da filosofia do direito na onda manualística 

descrita por Luciano Oliveira, haja vista sua complexidade, detalhismo e peculiaridades, não 

entendemos de todo inútil realizar classificações de certas correntes de pensamento, para 

melhor compreensão dos debates ocorridos ao longo da história, sobre questões nevrálgicas à 

vida social como a relação entre estado e cidadão, direito e moral, norma jurídica e validade, 
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mas chamamos atenção para a necessidade de aprofundamento teórico, sob pena de cairmos 

sempre no perigoso simplismo (nada) científico. 
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