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1. INTRODUGAO

Depois de Ronald Dworkin formular um ataque generalizado ao
positivismo juridico, a teoria analitica do direito nunca mais foi a mesma.
Forcada a responder a diversas criticas metodoldgicas e substantivas
formuladas por Dworkin, essa tradicao filosofica se viu obrigada a aprofundar
uma série de investigacbes e, sobretudo, reformular até mesmo o “nucleo

essencial” de suas teses.

Diante das criticas de Dworkin (no caso da tradigdo anglo-saxdnica) e
em razao do aprofundamento e da popularizagao das teorias da argumentagao
juridica e do “neoconstitucionalismo” (no caso dos paises de tradicdo de civil
law), parece ter se consolidado um certo “senso comum tedrico” entre os
juristas,! sobretudo no Brasil, segundo o qual o positivismo juridico teria sido
“sepultado” e ja ndo mais teria capacidade de explicar o fendbmeno juridico,
cabendo, agora, apenas as teorias que negam as “limitacdes” do positivismo e
que dangam a alegre “farra dos principios” (MACEDO JR., 2011, p. 316)

dedicar-se ao estudo sobre o que é e o que deve ser o direito.

Nesse sentido, fazendo referéncia as palavras de Norberto Bobbio,

Luigi Ferrajoli aponta que, hoje,

“vemos muitos juizes e filosofos ‘deixar cair o positivismo, sem remorsos,
entre as antigalhas em que, ainda alguns anos antes, jazia em completo
abandono o direito natural’ ¢ o encontramos sob os rotulos incertos de ‘ndo
positivismo’ ou ‘poés-positivismo’” (FERRAJOLI, 2016, p. 13).

1 Conforme nos lembra Streck, “a expressdo ‘senso comum teérico’ vem de Luis
Alberto Warat, eminente professor argentino que desvelou as mascaras do
‘6bvio’, mostrando/denunciando, no ambito da Teoria do Direito, que as
‘obviedades, certezas e verdades’' transmitidas pela dogmaética juridica nao
passam de construcdes retérico- ideoldgicas. Nao que todo discurso dogmatico-
juridico seja ideolégico; mas parcela consideravel o é, na medida em gque se
constitui em um espaco simbdlico de ‘retaliacdes discursivas’, ‘justificacées ad
hoc’ e ‘neosofismizacdes’, dado que o jurista (entendido como aguele que lida
com o Direito), quando convém, ignora qualquer possibilidade de as palavras
terem DNA. Um dos objetos de sua critica era a producdo de ementarios, com
pretensdes de universalizacao” (STRECK, 2021).
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A verdade, porém, é que o positivismo juridico ndo so6 “esta vivo e goza
de plena saude”, como também “se encontra em plena forma para responder a
seus principais adversarios” (WALUCHOW, 1994, p. 2, tradugdo nossa),
podendo ser reputado, ainda hoje, como a teoria imperante no debate

académico de teoria do direito nos paises de tradigdo analitica.

Reconhecendo a importancia dessa vertente filoséfica assim como a
dos debates travados entre os tedricos que a ela se relacionam, mas
considerando, também, a relevancia das criticas formuladas por Ronald
Dworkin, o presente artigo busca tragar um panorama da discussao filoséfica
suscitada pelo “debate Hart-Dworkin”. Além disso, pretende-se trazer algumas
consideragdes introdutérias acerca da obra de Wilfrid Waluchow, um dos
principais expoentes da tradigdo juspositivista, comparando algumas de suas

teses a outro importante autor dentro dessa tradicéo, Joseph Raz.
2. O POSITIVISMO JURIDICO E O DEBATE HART-DWORKIN

Na tradicdo analitica da teoria do direito (jurisprudence)? — ramo da
filosofia que tem por objeto de estudo a natureza do fendmeno juridico, cujas
origens remontam a tradigao filosdfica iniciada por Thomas Hobbes (1588-
1679), posteriormente desenvolvida por Jeremy Bentham (1748-1832)% —, o
termo “positivismo juridico” procura descrever a abordagem filoséfica da
natureza do direito cuja principal preocupagao consiste em estudar “o direito
posto por uma autoridade” (DIMOULIS, 2017) e que, historicamente,
contrapbe-se a visao jusnaturalista com base na maxima hobbesiana de que
“auctoritas, non veritas facit legem” (é a autoridade, ndo a verdade, o que faz a
lei) (AMATO, 2022, p. 10).

Dessa forma, em um sentido amplo, o positivismo juridico se define,

“de forma negativa, a partir da categoérica e absoluta exclusao do direito natural

2 Para melhor compreensao do uso do termo “jurisprudéncia” (jurisprudence) para
designar o estudo filoséfico da natureza do direito, veja-se SCHAUER, 2022, p.
XV-XIX.

3 Um panorama amplo e minucioso da chamada “teoria analitica do direito” pode
ser encontrado em: CHIASSONI, 2017.
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da definicao do direito vigente”, negando, portanto, a perspectiva jusnaturalista
segundo a qual, ao lado (ou acima) do direito criado por condutas humanas
(fatos sociais), haveria alguma espécie de direito natural (DIMOULIS, 2017).
Em um sentido estrito, o positivismo juridico se define como a teoria do direito
que, em contraposi¢cao ao “moralismo juridico” (DIMOULIS, 2017) e ao “pés-
positivismo” (ABBOUD, 2021, p. 433-456) — que procuram aproximar o conceito
de direito da moral —, compreende o direito como algo conceitualmente

separado da moral.

De acordo com Stephen Perry (PERRY, 1996), pode-se distinguir duas
versdes do positivismo juridico: o “positivismo metodoldgico” e o “positivismo
substantivo”. Enquanto o positivismo metodoldgico se localiza no debate de
nivel metatedrico acerca da relagdo entre valores morais e a teoria do direito
(legal theory), sustentando que a teoria do direito € um empreendimento
puramente descritivo, “ndo normativo”, o positivismo substantivo se propde a
analisar a relagéo entre os valores morais e o direito (law), argumentando, em
sintese, que ndo ha uma conexao necessaria entre o direito e a moral (tese da
separabilidade) (PERRY, 1996, p. 361).

Em outras palavras, as duas “versdes” do positivismo se localizam em
dois niveis diferentes de analise: enquanto o positivismo substantivo tem por
objeto de estudo o “direito” ou o “sistema juridico”, o positivismo metodoldgico
se localiza em um nivel mais alto de abstragdo e tem por objeto de estudo a
prépria teoria do direito, sustentando uma concepg¢ao avalorativa e moralmente

neutra da teoria juridica®.

Por se tratar de duas teses logicamente distintas, que operam em
diferentes niveis, Perry defende que nada ha de “inconsistente ou incoerente”
no fato de determinados positivistas metodolégicos adotarem a visado
jusnaturalista de que haveria uma conexao necessaria entre direito e
moralidade, a exemplo de Michael Moore (PERRY, 1996, p. 361), assim como,

também, nada ha de incoerente ou inconsistente no fato de determinados

4 Trata-se, em outros termos, da distincdo trazida por Bobbio entre a
“jurisprudéncia” (enquanto “ciéncia do direito” ou “ciéncia juridica”) e a
“metajurisprudéncia”, que pode ser entendida como “a reflexdo critica sobre a
jurisprudéncia” (BOBBIO, 2008, p. 61-67).
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positivistas substantivos arguirem que n&do ha conexdes necessarias entre
direito e moral, com base em uma leitura normativa de que € impossivel
formular uma teoria moralmente neutra do direito, a exemplo de Jeremy
Bentham e, em um exemplo mais controverso dado por Perry, Joseph Raz
(PERRY, 1996, p. 362).

De todo modo, Perry aponta que, em geral, positivistas substantivos
também costumam sustentar alguma forma de positivismo metodolégico, sendo
que Wilfrid Waluchow, a exemplo de H.L.A. Hart,® também se enquadraria
nessa categoria, sustentando tanto uma versdo metodoldgica do positivismo,
ao indicar que pretende oferecer uma teoria “descritiva” e “explicativa” do
direito - quanto uma versdo substantiva do positivismo, ao defender sua

concepgao do “positivismo juridico inclusivo” (PERRY, 1996, p. 362).

Como o presente artigo se propde a analisar as discussdes acerca do
“positivismo juridico inclusivo” de Waluchow e suas respostas as criticas feitas
pelo positivismo exclusivo de Joseph Raz, ndo havera maior aprofundamento
na discussdo metodoldgica (ou metatedrica) acerca da relagao entre a teoria do
direito e as valoragbes morais. Por consequéncia, o termo “positivismo juridico”
ou simplesmente “positivismo” sera utilizado, preponderantemente, no segundo

sentido, isto €, para designar o chamado “positivismo substantivo”.

Com esse esclarecimento conceitual em mente, cumpre explicitar,
agora, quais sao as teses centrais do chamado positivismo juridico — e,
notadamente, as teses centrais consagradas por seu principal expoente
teérico, H.L.A. Hart, para que, em seguida, possamos tecer breves

consideragdes acerca das criticas que foram dirigidas a essa vertente teorica

5 Aqui, é vélido notar que as discussdes em torno do chamado “positivismo
normativo” (que pode ser entendido justamente como uma versao do
“positivismo substantivo”, que nega a pretensdo a neutralidade tedrica
preconizada pelo “positivismo metodoldgico”) tem ganhado cada vez mais
relevancia no debate juridico contemporaneo, havendo quem aponte, por
exemplo, que mesmo H.L.A. Hart, a despeito de afirmar que ofereceria uma tese
“puramente descritiva” na sua defesa do “positivismo substantivo”, teria, na
verdade, sustentado alguma espécie de “positivismo normativo” ao escolher o
“caso central” de sua teoria (PICCOLO, 2022). Em sentido semelhante, Thomas
Bustamante defende que a “tese do planejamento” (Planning Theory),
sustentada por Scott Shapiro, também poderia ser vista como uma versdo do
positivismo normativo (BUSTAMANTE, 2012).

@reWStOded're'tC)UfV Este trabalho estd licenciado sob uma licenga Creative Commons Attribution-
1 i NonCommercial 4.0 International. This work is licensed under a Creative @ @
www.revistadir.ufv.or Commons Attribution-NonCommercial 4.0 International. Este trabajo tiene una @

revistadi r@ ufv.or licencia Creative Commons Attribution- NonCommercial 4.0 International.




REVISTA DE DIREITO | VICOSA | BRASIL | ISSN 2527-0389 | V.16 N.O2 2024
DOI: doi.org/10.32361/2024160218669

ao longo do “debate Hart-Dworkin”. Ulteriormente, buscaremos as respostas

que o positivismo juridico ofereceu a tais criticas nas ultimas décadas.

Embora haja longa controvérsia filosofica acerca de quais seriam as
“teses centrais” do positivismo juridico, pode-se dizer, com base na formulagao
tedrica de Kenneth Himma (HIMMA, 2001), que essa vertente da teoria juridica
se funda, basicamente, em duas teses centrais acerca do conceito do direito: (i)
a tese das fontes sociais (tese do pedigree) e (ii) a tese da separabilidade —
havendo, ainda, quem aponte uma terceira tese, que decorreria das duas
anteriores e que consistiria na “tese da discricionariedade”. Esta, porém, de

acordo com Himma, ndo pertence ao nucleo essencial do positivismo juridico.

A primeira tese pode ser sintetizada na afirmagdo de que a validade
das normas juridicas decorre de determinados fatos sociais — ou seja, em
contraposigao a visao jusnaturalista, segundo a qual a validade das normas
juridicas decorreria de caracteristicas conteudisticas (justica ou injusti¢a), o
positivismo juridico sustenta que determinada regra é valida porque produzida

por fontes socialmente autorizadas, independentemente de seu conteudo.

Com base no arcaboucgo conceitual desenvolvido por Hart, podemos
afirmar que o direito consiste, pois, na unido entre regras primarias e
secundarias, sendo as primeiras voltadas a regulagdo direta das condutas
humanas (regras de primeira ordem) e as segundas, voltadas a regulagao da
prépria producdo das regras de primeira ordem (regras de segunda ordem ou
“‘metarregras”) (HIMMA, 2001).

A tese das fontes sociais, assim, torna-se mais complexa a partir da
obra de Hart, uma vez que a validade das normas juridicas passa a estar
condicionada ao obedecimento dos critérios estabelecidos pela chamada “regra
de reconhecimento”, definida pelo filosofo britAnico como a regra que
estabelece “critérios dotados de autoridade para identificar as regras primarias
de obrigacao” (HART, 2001, p. 111). Segundo Hart, em geral, tal regra “s6
muito raramente é formulada de forma expressa’”, mas sua existéncia

‘manifesta-se no modo como as regras concretas sao identificadas, tanto pelos
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tribunais ou outros funcionarios como pelos particulares ou seus consultores”
(HART, 2001, p. 113).

Nas palavras de Himma, essa regra de reconhecimento pode ser
entendida, portanto, como um tipo especifico de regra secundaria que
estabelece os critérios para “criagcdo, alteracdo e adjudicacdo do direito”
(HIMMA, 2001, tradug&o nossa).

A tese da separacdo ou da separabilidade, por sua vez, consiste na
afirmacgao de que direito e moral sdo conceitualmente diferentes entre si. Ainda,
conforme descreve Hart, “ndo é uma verdade necessaria que o direito reproduz
ou satisfaz certas exigéncias da moralidade, mesmo se frequentemente isso
ocorre de fato” (HART, 2001, p. 202).

De acordo com Carla Henriete Bevilacqua Piccolo, o “conteudo
minimo” da tese da separabilidade consistiia na afirmacdo de que “a
determinagdo do que o direito é ndo depende necessariamente, ou
conceitualmente, de consideragcbes morais ou avaliativas acerca do que o
direito deveria ser” (PICCOLO, 2022, p. 36).

Para que se possa compreender mais profundamente esse sentido
amplo da tese da separabilidade, deve também ficar claro que ela néo,
necessariamente, nega que haja conexdes possiveis entre o direito e a moral —
o que implica dizer, portanto, que a tese da separabilidade ndo nega, por si,
afirmagdes como: “principios morais podem fazer parte do direito”, “o direito
costuma ser, e talvez de fato seja, valorativo”, “a melhor explicacdo para o
conteudo do direito de determinada sociedade inclui referéncias a ideias morais
correntes nessa sociedade” ou “sistemas juridicos ndo podem sobreviver a néo
ser que sejam justos” (GREEN; ADAMS, 2019, traducao nossa).

Todas essas teses sdo compativeis com a tese da separabilidade,
desde que compreendamos essas conexdes entre direito e moral como fatos
contingentes, ndo necessarios. Significa dizer que essas teses n&o séo
verdadeiras para todos os sistemas juridicos possiveis, ainda que possam sé-lo
para todos os sistemas juridicos que ja existiram historicamente (GREEN;
ADAMS, 2019).
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Na definicdo mais singela de Luigi Ferrajoli, a tese da separagao ou da
separabilidade consiste simplesmente em afirmar que “a validade das normas
juridicas ndo implica a sua justica, nem €& por esta implicada, dependendo
unicamente da sua conformidade e da sua coeréncia com outras normas,
formais e substanciais, sobre a sua produgado”. Contrapondo- se as criticas
superficiais de que o positivismo juridico necessariamente implicaria certo
conformismo com o direito posto, continua Ferrajoli, € justamente essa tese
que serve para “fundar a autonomia e, em ultima analise, a primazia do ponto
de vista moral como ponto de vista externo e critico em relagdo ao direito
positivo”, prestando-se, assim, a “impedir formas de legitimagao aprioristica do
direito positivo como direito justo apenas porque vigente” (FERRAJOLI, 2016,
p. 15-16).5

Com base nessas duas teses, o positivismo juridico afirma que “em
todo e qualquer sistema juridico, as proposi¢cdes do direito sdo validas em
virtude de terem sido produzidas de acordo com determinadas convengdes
sociais”, ou seja, “nao ha restricbes morais sobre o conteudo do direito que
estejam presentes em todos os sistemas juridicos possiveis” (HIMMA, 2001,

tradugéo nossa).

N&o obstante o positivismo juridico tenha se consolidado como a
principal vertente filoséfica na teoria do direito ao longo do século XIX e tenha
alcancado o “estado da arte” na obra de H.L.A Hart, constata-se que, na
tradicdo anglo-saxénica, essa corrente filosofica sofreu seu mais forte abalo
apos a formulagdo do “ataque generalizado” (general attack)’ direcionado

contra ela por Ronald Dworkin, a partir do artigo “Modelo de Regras I”

6 Em sentido semelhante, Waluchow aponta que Bentham formulou uma espécie
de argumento “causal/moral” em defesa do positivismo juridico, segundo o qual
a auséncia de uma distincdo clara entre direito e moral (i.e., a auséncia de uma
distincdo entre “o que é o direito” e “o que deve ser o direito”) poderia levar a
duas formas “perigosas” de pensamento: (i) de um lado, a um certo
“anarquismo”, que, calcado na “critica total” ao direito posto a partir de uma
perspectiva moral, poderia levar a “soberania total da liberdade de consciéncia”,
a partir da maxima “isso nao deve ser direito, logo ndo é”; e (ii) de outro, ao
“reacionarismo”, postura “acritica” segundo a qual “se o direito é assim, logo,
deve ser assim”, com a consequente “supressao da autonomia moral”
(WALUCHOW, 2007, p. 101-102).

7 Embora haja numerosos autores que tratem de maneira minuciosa do embate
promovido por Dworkin contra o positivismo juridico, uma excelente sintese de
suas teses pode ser encontrada em: MACEDO JR., 2013.
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(DWORKIN, 1967) e, notadamente, na obra O Império do Direito (DWORKIN,
1986).

Na sintese de Scott Shapiro, o “debate Hart-Dworkin”, que envolveu
nao apenas os dois autores que ddo nome a celeuma, mas também diversos
de seus sucessores, organizou-se, fundamentalmente, na questdo da relagao
entre a “legalidade” (ou “juridicidade”) e “moralidade” (SHAPIRO, 2007).

De acordo com Shapiro, a estratégia basica de Dworkin consistiu em
afirmar que, de uma forma ou de outra, a juridicidade € determinada, em ultima
instancia, nao apenas por fatos sociais isoladamente, “mas também por fatos
morais” (SHAPIRO, 2007, p. 5, tradug&o nossa).

Assim, “a existéncia e o conteudo do direito positivo” dependem, em
ultima analise, “da existéncia e do conteudo do direito moral (moral law)”
(SHAPIRO, 2007, p. 5, tradugdo nossa), o que, por si so, desafia e ameacga
solapar a visao positivista da natureza do direito segundo a qual “a legalidade
nunca é determinada pela moralidade, mas, sim, pelas praticas sociais”
(SHAPIRO, 2007, p. 5, tradug&o nossa).

A resposta de Hart e seus sucessores, continua Shapiro, consistiu em
argumentar que essa dependéncia entre legalidade e moralidade “é meramente
aparente” ou, ao menos, “ndo mina os fundamentos sociais do direito e dos

sistemas juridicos” (SHAPIRO, 2007, p. 5, tradugao nossa).

Na sintese de André Coelho (COELHO, 2015), Dworkin ira definir o
positivismo juridico com base em trés ideias basicas: (i) o direito consistiria
exclusivamente em um conjunto de regras; (ii) essas regras poderiam ser
conhecidas mediante um teste de pedigree baseado na regra de
reconhecimento e (iii) quando essas regras nao fornecessem uma solugéo
determinada para um caso, 0 juiz poderia escolher livremente entre varias

decisdes possiveis.

Com base nessa caracterizacdo geral do positivismo, Dworkin ira
argumentar, em sintese, que a tese das regras seria incapaz de explicar o
fendbmeno dos “principios juridicos”, por ele caracterizados como padrdes ou
standards decisorios que, diferentemente das regras — que “séo aplicaveis a
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maneira ‘tudo ou nada” (DWORKIN, 2010, p. 39) —, “possuem uma dimensao
de peso ou importancia” que resultam de “uma exigéncia de justica ou

equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade” (DWORKIN, 2010, p. 42).

Com relagcdo a tese do “teste de pedigree”, Dworkin continua a
desenvolver sua critica para dizer que, justamente por ndo estarem escritos em
nenhuma base formal, os principios juridicos ndo poderiam ser identificados
por meio da referéncia a regra de reconhecimento: “mesmo que os principios
encontrem apoio em atos oficiais de instituicdes juridicas, eles ndo tém uma
conexao suficientemente simples ou direta com esses atos que |lhes permita
enquadrar essa conexao em termos dos critérios especificados por alguma

regra suprema de reconhecimento” (DWORKIN, 2010, p. 36).

O terceiro grande ponto da critica de Dworkin, por sua vez, concentra-
se na ideia de que, se 0s principios incidem sobre um caso concreto com uma
dimensao de peso, o juiz ou aplicador do direito, diferentemente do que
defendem os positivistas, ndo pode ter discricionariedade em sentido forte, uma
vez que isso conflitaria com a tese dos direitos como trunfos, o que poderia
levar a interpretacdes arbitrarias e retroativas. Dessa forma, ao levar em
consideragdo os principios juridicos como standards decisérios, Dworkin
sustenta a tese da “Unica resposta correta”, segundo a qual cabe ao aplicador
do Direito seguir o modelo do “juiz Hércules”, que procura afastar suas proprias
convicgbes pessoais para oferecer “a melhor interpretacdo do direito em

relagao ao aspecto da justificagcao e coeréncia” (DWORKIN, 2010, p. 66).

Desafiado pelas incisivas contraposicbes de Ronald Dworkin, o
positivismo juridico se viu obrigado a responder aos desafios trazidos pelo seu
mais agugado critico, seja intensificando algumas de suas teses originais, seja
reformulando-as quase inteiramente. A partir dos anos 1990, portanto, o debate
sobre essa corrente filosofica ndo s6 se intensificou, como também se renovou
inteiramente, “mediante as controvérsias internas entre os positivistas
(cronologicamente ‘pds-hartianos’) que rejeitam qualquer influéncia normativa
da moral no estudo do direito e aqueles que adotam uma posicdo mais
moderada sobre a questao” (VERBICARO; FREITAS, 2016, p. 176).
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As principais respostas ao desafio dworkiano vieram, portanto, ndo sé
do proéprio Hart — que dedicou parte significativa do “pds-escrito” de O Conceito
do Direito para responder as obje¢cdes de Dworkin —, como também de diversos

de seus discipulos.

De modo geral, conforme esclarece Shapiro (SHAPIRO, 2007), os
sucessores de Hart ofereceram dois tipos de resposta ao desafio de Dworkin.
De um lado, parte desses sucessores “aceitaram a caracterizagao geral de
Dworkin do positivismo juridico, mas rejeitaram sua explicacdo de por que os
principios juridicos sdo parte do direito”, sendo que, para essa parte dos
sucessores, “normas juridicas nunca sao validas em razdo de seu conteudo
moral” (SHAPIRO, 2007, p. 19, tradugéo nossa).

Outros sucessores de Hart, por sua vez, aceitaram a explicagcao para a
validade juridica dos principios como “conceitualmente possivel, e até mesmo
empiricamente plausivel’, no entanto, “rejeitaram sua caracterizagdo como
positivismo juridico”, entendendo que “principios juridicos podem ser validos
em razao de seu conteudo moral sem que rejeitem os compromissos centrais

do positivismo juridico” (SHAPIRO, 2007, p. 19, tradugcao nossa).

Formaram-se, assim, a partir da critica de Dworkin, basicamente duas
grandes correntes no seio do positivismo: (i) o chamado “positivismo juridico
exclusivo”, “exclusivista”, “anti-incorporacionismo” ou “hard positivism” e

LLE 11

(i) o chamado “positivismo juridico inclusivo”, “includente” ou “soft positivism”.

Para os positivistas exclusivos, identificados como os primeiros
sucessores de Hart, dos quais fala Shapiro e que tém em Joseph Raz seu
principal expoente tedrico, o direito somente pode ser identificado a partir de
fontes sociais, sendo conceitualmente impossivel identifica-lo por meio de
critérios morais. Para eles, portanto, o direito nunca pode ser identificado com

base na referéncia a critérios morais.

Os positivistas inclusivos, por outro lado, que tém em Hart do “Pos-
escrito” e em Wilfrid Waluchow seus principais defensores, entendem que, a
despeito de os valores morais nem sempre serem decisivos para a definicdo do
direito, € possivel que, em certas sociedades, uma determinada convencao
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social imponha o dever de as autoridades levarem em consideracédo a moral
para determinar a validade das normas juridicas (DIMOULIS, 2017). Ou seja,
de modo geral, sustentam que o direito pode, contingentemente, ser

identificado por critérios morais incorporados pela regra de reconhecimento.

Na sintese de Carla Bevilacqua Piccolo, a distingdo entre positivistas
“inclusivistas” e “exclusivistas” consistiria no fato de que, para os primeiros,
‘concepgbes morais ou avaliativas podem determinar, em certas
circunstancias, o que o direito €”, enquanto, para os segundos, “a determinacao
do que o direito é jamais podera ser conceitualmente dependente de

consideragdes acerca do que o direito deveria ser” (PICCOLO, 2022, p. 36-37).

2.1. O positivismo juridico inclusivo de Waluchow e suas respostas ao

positivismo exclusivo de Joseph Raz

E justamente nesse contexto do debate tedrico que se insere a obra de
Wilfrid Waluchow, cujo objetivo central consiste em demonstrar que, a despeito
das criticas formuladas por seu principal critico contemporaneo (Ronald
Dworkin), o positivismo juridico ndo s6 “esta vivo e goza de plena saude”, como
também “se encontra em plena forma para responder a seus principais
adversarios”, ainda que, para tanto, seja necessario modificar ou, ao menos,
ampliar e esclarecer o “modelo de regras” de Hart, sem abandonar o impulso
essencial de sua teoria (WALUCHOW, 1994, p. 2, tradugao nossa).

Com tal objetivo em mente, Waluchow apresenta, entdo, a sua versao
do positivismo: o chamado “positivismo juridico inclusivo” (inclusive legal
positivism), que tem por caracteristica distintiva sustentar que as pautas de
moralidade politica — isto €, “a moral utilizamos para avaliar, justificar e criticar
as instituicoes sociais e suas atividades e produtos” — podem exercer um papel
no empreendimento de determinar “a existéncia, o conteudo e o significado das
leis validas”, ainda que o fagam de maneira contingente, ndo necessaria
(WALUCHOW, 1994, p. 2-3, tradug¢ado nossa).
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De acordo com o préprio Waluchow, sua teoria se coloca em uma
espéecie de “meio-termo” entre o positivismo exclusivo de Joseph Raz, “que
exclui a moral dos fundamentos l6gica e conceitualmente possiveis para a
determinacdo da existéncia e do conteudo do direito valido” (WALUCHOW,
1994, p. 3, tradugdo nossa) e a tese do direito como integridade de Dworkin,

segundo a qual o direito sempre teria um componente moral.

Dessa forma, a compreensdo dos conceitos fundamentais da tese
“‘dworkiana” pode se dar, sobretudo, a partir da contraposicdo entre a tese
formulada por Waluchow e as criticas a ela direcionadas pelo positivismo

exclusivo de Raz.

No capitulo de Positivismo Juridico Inclusivo em que Waluchow se
dedica a responder as criticas de Joseph Raz (WALUCHOW, 1994, p. 80-141),
sdo basicamente seis as teses que ele procura refutar,1 ressaltando-se duas
como as principais: (i) o “argumento da fungdo” e (ii) o “argumento da
autoridade” (PERRY, 1996, p. 366).

Com relagdo ao primeiro argumento, Waluchow esclarece que, de
acordo com Joseph Raz, se a fungdo do direito consiste em prover “pautas
publicamente descobriveis” de comportamento necessarias a realizagédo da
cooperagao social, logo, os cidadaos devem ser capazes de identificar as
regras validas apenas com base em fontes sociais, sem a necessidade de
fazer consideragdes morais — que, por sua propria natureza, sao incertas e
indeterminadas (WALUCHOW, 1994, p. 117-118).

Assim, continua Waluchow, a obje¢cdo de Raz ao positivismo inclusivo
consistiria em afirmar que “se a existéncia e o conteudo do direito
dependessem de questdes inerentemente controvertidas e discutiveis da moral
politica”, entdo “todo o sentido do direito estaria perdido” (WALUCHOW, 1994,
p. 117-118, tradugdo nossa).

Em resposta a essa critica, Waluchow argumentara, em primeiro lugar,
que a certeza e a previsibilidade nem sempre sao a funcido primordial do
direito, nem condicionam sempre a legalidade. Dessa forma, como esclarece
Georges Abboud, “para Waluchow, a fungao atribuida ao direito por Raz nao da
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motivos para que rechacemos o positivismo inclusivo” (ABBOUD, 2021,
p. 123).

Em segundo lugar, Waluchow aponta que Raz exagera no contraste
entre “a certeza que pode ser obtida de regras cuja validade € unicamente uma
funcdo de pura linhagem ou fonte social” e a suposta “instabilidade” que se
configuraria caso a validade do conteudo juridico estivesse as vezes baseada
parcialmente em sua conformidade com pautas de moral politica
(WALUCHOW, 1994, p. 122, traducao nossa).

Dessa forma, ao desconsiderar que, por um lado, questdes morais
podem ser mais determinadas, assim como podem encontrar solugdes faceis, e
que, por outro, “questdes que giram em torno da existéncia e interpretacao de
fontes com linhagem possuem zonas de penumbra”, o argumento de Raz “nao
prové razao alguma para rechacar o positivismo inclusivo” (WALUCHOW,
1994, p. 122-123, tradugao nossa).

No que se refere ao “argumento da autoridade”, Waluchow ira
argumentar que, para Raz, a natureza autoritativa do direito significaria que o
direito reivindicaria autoridade e, para tanto, deveria oferecer razbes
excludentes (de segunda ordem) que substituissem razdes dependentes (de
primeira ordem), entre as quais estariam as razdes morais (WALUCHOW,
1994, p. 123-124). O positivismo exclusivo, assim, seria superior ao inclusivo
porque seria capaz de identificar o direito apenas com base em fontes sociais,

sem ter de recorrer a razdes dependentes.

Para Waluchow, porém, a fungdo unica e essencial do direito nao
consiste apenas em proferir decisdes autoritativas sobre disputas entre “razées
dependentes”, uma vez que, sobretudo nas sociedades que seguem a tradicdo
do constitucionalismo pods-guerra e que incorporam em suas constituicbes
direitos de moralidade politica, os quais servem como critérios de validade das
leis (direitos fundamentais), esta validade das leis pode ser questionada com
base em razdes dependentes diversas das que certa lei pretende determinar
(WALUCHOW, 1994, p. 139) e, portanto, “aceitam algum grau de
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indeterminacdo em beneficio da promogao de outros valores” (ABBOUD, 2021,
p. 125).

Waluchow, entdo, conclui sua reposta ao positivismo exclusivo de Raz
afirmando que o positivismo juridico inclusivo tem uma capacidade explicativa
para lidar com sistemas juridicos que incorporam critérios morais em sua regra
de reconhecimento, o que se torna ainda mais relevante para explicar o
funcionamento de sistemas juridicos que se inserem na tradigdo das

democracias constitucionais do 2° pés-guerra.

3. CONCLUSAO

Com base no panorama tedrico aqui exposto, pode-se concluir que, se,
por um lado, é verdade que as criticas de Dworkin abalaram as estruturas do
pensamento juspositivista, por outro, ndo se pode negar que foram varias as

respostas que essa vertente filosofica ofereceu aos desafios dworkianos.

Dessa forma, embora muitos proclamem que o positivismo juridico esta
“‘morto”, verificou-se que, na verdade, ele nunca esteve tdo vivo, uma vez que
nao sé soube oferecer variadas formas de respostas as objec¢des apresentadas
por Dworkin, como ainda complexificou suas explicagcbes e ampliou seu
arcaboucgo conceitual, oferecendo um amplo e aprofundado arsenal tedrico
para que os juristas pudessem compreender o fendémeno juridico, sem,
contudo, perder o impulso inicial explicativo preconizado por Hart e pelos

fildsofos de matriz analitica.

O positivismo juridico inclusivo de Waluchow coloca-se, assim, como
uma das principais respostas ndo s6 ao “ataque generalizado” promovido por
Dworkin contra o positivismo juridico em geral, mas também aos desafios
tedricos suscitados pelo positivismo juridico exclusivo de Joseph Raz contra as
teses incorporacionistas defendidas pela vertente positivista a qual se filia o

autor.
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No contexto do constitucionalismo pds-guerra, em que cada vez mais
constituicbes passam a incorporar critérios de moralidade politica em seus
textos, sobretudo por meio de extensas declaragcbdes de direitos fundamentais,
o positivismo juridico inclusivo de Waluchow parece oferecer relevante
capacidade explicativa para esses sistemas, sem se deixar levar pela
moralizacdo total do direito, permitindo, assim, que o sistema juridico
mantenha, em parte, sua autonomia, até mesmo para que possa cumprir a
funcdo preconizada por Ferrajoli, no sentido de que a moralidade exerga um
ponto de vista “externo e critico ao direito posto”, prestando-se, assim, a
desafiadora tarefa de “impedir formas de legitimacado aprioristica do direito

positivo como direito justo apenas porque vigente” (FERRAJOLI, 2016, p. 16).
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