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1. Introdugao

‘Anatureza, o valor e a viabilidade do império do direito’. Esse ¢ o tema de Law’s
Rule, obra mais recente de Gerald Postema'. Neste artigo, argumento que,
em Law’s Rule, ha uma compreensao profunda e adequada nao apenas do
império do direito, mas do proprio direito.

Primeiro, pretendo oferecer um panorama das principais teses conceituais
em Law’s Rule. Naturalmente, néo sera possivel aprofundar em detalhe todas
as ideias do livro. E certo, uma vez que reconheco a obra de Postema como
centro de gravidade aqui, serd importante apresentar ao leitor uma leitura
que seja tdo completa quanto possivel; inevitavelmente, porém, destacarei
com maior atenc¢do os argumentos que me sao mais importantes a discussao
geral que quero propor aqui.

Feito isso, devo desenvolver em maior detalhe elementos importantes
da concepcao de direito que atribuo a Postema. Ha — argumento — uma
concepcao do proprio direito que fundamenta e orienta a compreensao de

* Pesquisador de pos-doutorado na Faculdade de Direito da USP, com bolsa da FAPESP (Pro-
cesso n. 2023/05572-4). Doutor em Direito, summa cum laude, pela Unisinos. Membro funda-
dor do Nucleo Direito & Justica e do Rule of Law Forum. E-mail: gilbertomorbach@gmail.com
ORCID: https://orcid.org/0000-0003-3765-6532.

1 POSTEMA, 2022.
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Postema acerca do rule of law. Apresentarei as razdes pelas quais acredito ser
esse 0 caso, revisitando e discutindo também outros argumentos relacionados
na teoria do direito. A partir dai, pretendo expandir essa concepcao mesma
e defendé-la: argumentarei que uma concepcao adequada do império do
direito? — como a de Postema — ajuda-nos também a compreender melhor o
proprio direito, enquanto pratica, enquanto modo distintivo de governanga.

2. 0 império do direito em Law’s Rule

O estado de direito, tdo reivindicado, nem sempre é bem explicado. O que
significa dizer que o governo é das leis e nao dos homens? Nao ¢ exatamente
facil discernir e articular com rigor um ideal que, para alguns, ja se tornou
até um cliche, um “artificio retérico autocongratulatério™. Se ja nao seria
tarefa facil, consideremos ainda trés coisas: (1) a contestabilidade conceitual
do ideal de império da lei* e (2) o fato de que este é um ideal que se ma-
terializa apenas institucionalmente, dependendo, assim, para sua realizacao
pratica, de normas e praticas altamente variaveis e dependentes de contexto.
Acrescentemos ai ainda (3) os varios desafios colocados hoje em face do rule
of law, quando a propria ideia de estado de direito, e de muitos dos valores
tipicamente associados ao ideal, parecem hoje colocadas em questao. Talvez
o cliché jando seja mais — e Law’s Rule, exemplo paradigmatico de livro que
aborda todas essas dificuldades, ja nasce um classico da area.

2 O leitor atento notara aqui que, por vezes, utilizo rule of law (original) ou ‘estado de direito’
(traducdo convencional mais corrente no Brasil), mas, na maioria das vezes, uso ‘império do
direito’. Isso se da por duas razdes. A primeira é mais obvia: o proprio Postema adota uma pe-
quena variacdo, no original, para diferenciar sua concepcio - que ele chama de law’ rule’ - de
compreensdes mais tradicionalmente comuns do rule of law. Outra razao é que opto por uma
traducao alternativa do termo, por vezes, na intencao de conservar sua abrangéncia, no sentido
de império do direito, de um governo das leis em sentido amplo; ‘Estado de Direito’ pode aca-
bar, em alguma medida, sobretudo em nossa tradicao recebida, remetendo a classica ideia de
Rechtstaat - que, na acertada licao de José Guilherme Merquior, inclui alguns outros elementos
adicionais, como, por exemplo, “a sacralizacdo dos direitos ptblicos subjetivos na lei positiva”.
Trato, aqui, de um conceito mais amplo, propositalmente mais amplo (Cf. MERQUIOR, 1991,
pp. 133). Nesse sentido, ‘império do direito’, aqui, ndo significa um endosso a teoria do direito
como integridade, articulada por Dworkin (1986) sobretudo em Law’s Empire (exatamente O
Império do Direito). Naturalmente, ha uma série de semelhancas - embora Postema (1982)
tenha ja criticado a obra de Dworkin em um momento anterior de sua trajetéria intelectual, a
época em que sua énfase ainda estava no papel das convencdes no direito. (Para as semelhangas,
e uma possivel convergéncia, ver a 6tima leitura de Bustamante, 2021).

3 SHKLAR, 1987, p. 01.
4 WALDRON, 2021, pp. 121-136.
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Fundamental a teorizacdo de Postema é sua imersdo na histéria da filosofia
— e sua investigacdo acerca do rule of law é marcada pela mesma disposicao
historica. Partindo da Grécia Antiga, da tradicao classica do common law, da
teologia e da poesia, Postema estabelece aquela que lhe parece ser o amago,
o cerne da ideia de rule of law. Ele ndo busca na histéria um mero exercicio
académico ou de erudicdo, mas busca identificar um fio condutor a partir
do qual se pode articular uma concepcéo coerente, de modo que mesmo seu
conceito inicial ndo é uma platitude. Todos sempre comecamos de algum
lugar — e Postema, em sua abordagem histérica e culturalmente orientada,
identifica na oposicao ao exercicio arbitrario do poder o espirito mais funda-
mental do rule of law: “quando o direito impera em uma comunidade”, ele
oferece “protecdo e recurso contra o exercicio arbitrario do poder por meio
das ferramentas proprias do direito™.

2.1.0 amago do império do direito

Naturalmente, ha muito a se explicar aqui. O que conta como ‘poder arbitra-
rio”? Quais sao as ‘ferramentas proprias do direito”? Como se pode oferecer
essa promessa de protecdo e recurso? Por que isso importa? Nenhuma dessas
perguntas é deixada sem resposta, e é exatamente por isso que penso que a
contribuicdo de Postema constitui uma concepcao filoséfica do rule of law.

Trés sdo os principios imediatos que surgem desse espirito fundamen-
tal. O primeiro é (1) a soberania do direito, e seus trés subprincipios: (1a)
a legalidade — o poder de governo deve ser exercido por meio do direito,
que é o meio proprio para o exercicio do poder —, (1b) a exclusividade — o
poder de governo é derivado do direito — e (1¢) a reflexividade — o império
do direito estende-se a todos, inclusive aqueles que governam (precisamente
porque s6 podem governar de forma legitima por meio do direito e a partir
do direito). O segundo principio é (2) a igualdade perante o direito: assim
como seus padrdes e suas exigéncias, a protecao e recurso do direito é comum
atodos. Todo e cada membro de uma comunidade politica na qual o direito
impera € sujeito ao direito e de direito igualmente. O terceiro principio é
particularmente importante na teoria de Postema. E (3) a fidelidade, a ideia
de que o direito so é capaz de imperar em uma comunidade politica quando
seus membros assumem a tarefa de tratar uns aos outros como passiveis de
responsabilizacdo sob e perante o direito.

5 POSTEMA, 2022, p. 18.
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Postema comeca destacando que o rule of law diz respeito ao abuso
de poder, nao ao abuso do direito. Essa é uma nuance importante, ainda
mais quando a comparamos a compreensao de Joseph Raz acerca do rule of
law — um ideal que Raz também vé como relacionado ao poder arbitrario,
mas ao perigo de poder arbitrario criado pelo proprio direito®. Na visdo de
Postema, o rule of law até diz, sim, em alguma medida, respeito a exercicios
arbitrarios de um tipo de poder que até se pode dizer que é criado pelo
direito: o poder enquanto posicéo, produto de leis ou outras normas sociais
que alocam a um agente especifico uma posicao especifica que constitui
poderes. Ocorre que, na compreensao de Postema, o rule of law diz respeito
principalmente ao abuso de poder enquanto capacidade — a existéncia e
potencial existéncia de abuso de poderes (fisicos ou normativos) por meio
dos quais agentes podem controlar ou influenciar o comportamento de outros
agentes’. Voltarei a essa comparacdo com Raz, ja que ela sera importante
para meu argumento na Secao II. Por ora, continuemos a explorar como
Postema refina sua concepcdo do conceito. Ja vimos como ele compreende o
poder; precisamos agora ver como ele responde a outra pergunta que a ideia
geral de rule of law deixa ainda em aberto. O que significa, como podemos
determinar quando o poder é exercido de forma ‘arbitraria”

Uma definicdo mais precisa é oferecida por Philipp Pettit: para ele,
um ato arbitrario é um ato “escolhido ou nao escolhido de acordo com os
prazeres do agente”, “escolhido ou rejeitado sem qualquer referéncia ou
consideracdo aos interesses ou as opinioes dos afetados™. A nocao de Pettit é
importante porque tem ecos aqui. Seu leitmotiv, a ideia de dominio, é central
as caracteristicas que Postema identifica no poder que é arbitrario. O poder
exercido de forma arbitraria ¢ indiferente a regras ou razoes, tendo assim
um carater unilateral. A vontade do destinatario é sujeita a vontade daquele
que detém o poder: a experiéncia do sujeito é de subordinacéo, a de quem
detém o poder é de dominacdo. Na mesma linha, o poder arbitrario é o poder

6 RAZ, 2009, p. 224.

7 E importante notar aqui que isso ndo significa que o rule of law seja um ideal oposto a qual-
quer tipo de influéncia. Ao contrario, o rule of law favorece formas deliberativas de influéncia,
favorecendo “substituir outros meios de poder com o oferecimento as pessoas de razdes para
agir”. Postema também deixa claro que “agentes”, aqui, ndo precisam ser autoridades, nem mes-
mo individuos necessariamente: podem ser grupos, associacoes, instituicoes, nacdes, mesmo
estruturas (constituindo, criando e mantendo poder. “O rule of law preocupa-se com uma série
ampla de relacoes de poder”. POSTEMA, 2022, pp. 27, 28.

8 PETTIT, 2002, p. 55.
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sem responsabilizacdo: ndo por defini¢io, mas por estar além de qualquer
possibilidade de accountability®, uma vez que aqueles que o detém nao sao
responsabilizaveis nessa relacao unilateral para com seus sujeitos — uma
relacdo marcada pela indiferenca a seus interesses, suas regras, suas razoes.

Accountability é outro termo que exige explicacdo aqui. Nao fosse por
nada, porque ele pode ser um tanto elusivo: nao se trata de uma habilidade,
de uma aptidao ou capacidade, mas de uma suscetibilidade — suscetibili-
dade a ser responsabilizado, a oferecer razdes quando exigido. Podemos,
de pronto, notar duas de suas trés caracteristicas tal como colocadas por
Postema: seu carater (1) interpessoal e (2) discursivo. Aquele que tem o
direito de exigir accountability exige daquele que é suscetivel a ela: o titular
exige uma explicacao, podendo avaliar a explicacao que é dada. E ja que essa
explicacdo surge para justificar uma acdo ou um plano, surge uma terceira
caracteristica: uma relacao de accountability é uma relacdo (3) normativa-
mente estruturada — normas juridicas, morais e institucionais “permitem
que o titular exija explicacdo, justificacao daquele que tem uma obrigacéo de
ferece-la”. O poder livre de accountability é um poder arbitrario, uma vez que
é a ideia de accountability que fornece “uma exigéncia de se oferecer razoes
para o exercicio do poder”°. Essa exigéncia remonta ao compromisso, que
se presume das duas partes nessa relacao, de se manter e sustentar as normas
do direito, que, em ultima andlise, fundamentam essa exigéncia mesma.

Esse apelo a normas juridicas leva a outra das questoes deixadas em
aberto pelo conceito geral. Quais sdo as caracteristicas do direito que o
tornam o veiculo mais adequado para os propositos do rule of law?

O direito € o veiculo mais adequado em razdo de sua natureza enquanto
“disciplina discursiva e deliberativa de raciocinio pratico™', marcadamente
diferente de mero exercicio de forca ou coercdo. Governar por meio do
direito significa orientar a conduta por meio de normas destinadas a agen-
tes racionais, moralmente responsaveis, e é nesse sentido que o direito é
normativo e deliberativo: essa funcdo de orientacdo de conduta ndo é de
carater behaviorista, uma vez que ndo pretende apenas fazer com que as
pessoas facam coisas de modo causal. O direito pretende orientar a condu-
ta humana por meio de um “engajamento com suas faculdades e aptidoes

9 POSTEMA, 2022, p. 30.
10 POSTEMA, 2022, pp. 48, 50 (italico omitido).
11 POSTEMA, 2022, pp. 52 (itdlico meu).
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deliberativas”. E é por isso que o direito, com suas formalidades institucionais
proprias, é também publico: ele funciona “publicamente, destinado a um
publico que consiste em agentes engajados em redes complexas de intera-
cado social”'?. Nessas redes complexas, o direito funciona também em uma
dimensao constitutiva, uma vez que o direito “forma agéncias e instituicdes
e os poderes associados que [essas agéncias e instituicdes] podem criar”;
ele fornece “uma linguagem e um forum para a atribuicao de direitos™”’,
possibilitando e delimitando as posi¢des das pessoas que pertencem a essas
redes complexas de interacoes.

Sdo essas, assim, as ferramentas proprias do direito, e é por meio delas
que o rule of law pretende temperar e disciplinar o poder, oferecendo pro-
tecdo e recurso contra abusos e exercicios arbitrarios. E é depois de abordar
essas ferramentas que Postema volta a elaborar mais diretamente seus trés
principios do império do direito, que é exatamente o que se faz necessario
para explicar uma concepcao a ser derivada do conceito mais abstrato.

O primeiro desses principios, como vimos, (1) a soberania do direito,
exige que governantes nao apenas exercam o poder por meio das formas
juridicas, mas que assumam um compromisso de fazé-lo. Esse é o subprin-
cipio (1) da legalidade, que néo se satisfaz meramente pela existéncia de
um sistema juridico em uma comunidade. A legalidade determina que o
direito nao pode ser usado como instrumento, como “ferramenta de abuso
contra aqueles que a ele sao sujeitos”'*. Isso nos leva a (1b) reflexividade, a
exigéncia de que “aqueles que governam em nome do direito sejam ao mesmo
tempo por ele governados”. O direito se aplica também aqueles que exercem
o poder em seu nome, temperando esse exercicio, sujeitando-o as institui-
coes e estruturas de accountability. Veja-se que Postema, aqui, falou apenas
de ‘poder’, (ainda) nao de autoridade. Ele assim o faz quando desenvolve o
subprincipio (1c) da exclusividade, segundo o qual “instituicdes e membros
oficiais do sistema de governo operam com autoridade legitima somente

12 POSTEMA, 2022, p. 41.

13 Postema acrescenta aqui uma observacao importante quanto ao direito oferecendo recurso
para reivindicacoes de direitos: a propria linguagem dos direitos, sob esta nocéo, é “distintiva-
mente, sendo exclusivamente, juridica” — uma linguagem que é “importantissima para a vida,
para o funcionamento do direito”. Direitos enquanto direitos juridicos, aqui, sdo entendidos
como “reivindicacoes juridicamente reconhecidas as quais estao conectadas obrigacoes de ou-
tra(s) parte(s)”. POSTEMA, 2022, pp. 44, 45.

14 POSTEMA, 2022, p. 55.
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quando autorizados pelo direito””. O direito pode negar a legitimidade
reivindicada pela acao oficial, porque sua capacidade de constituir essa acao
oficial pressupde ainda outra capacidade: a de constranger, de delimitar o
poder governamental'®. Ao constituir o poder, o direito também o controla.

O segundo principio, (2) a igualdade perante o direito, é a exigéncia
de que todos os sujeitos tenham igual direito a protecao contra potenciais
exercicios arbitrarios do poder e a efetivo recurso quando o poder é efe-
tivamente exercido de forma arbitraria. O principio da igualdade exige
que quaisquer distincdes ou tratamentos diferenciados, eventualmente
estabelecidos pelo direito, sejam justificados por razdes convincentes que
ndo podem ser degradantes aqueles que sdo excluidos dessas vantagens’’.
Articulada dessa forma, a igualdade sob o direito indica que, sob essa visao,
o rule of law representa “um modo de associacdo ideal”*®.

Resta ainda uma questao fundamental. Aristételes, por exemplo, disse
ser “preferivel que a lei governe em vez de qualquer dos cidadaos™”. O im-
pério do direito é o império das leis e ndo dos homens. Mas como o direito
pode imperar? O direito, afinal, “impera somente por meio dos esforcos e da
agéncia de seres humanos ordenados em suas instituicoes e suas praticas™°
— dai por que definir o rule of law apenas em contraposicéo ao império dos
homens néo sera suficiente. Sera impossivel tirar ‘os homens’ do cenario.
A questdo, entdo, se torna quase paradoxal: como ‘o direito’ pode imperar
quando se trata de um objeto aparentemente incapaz de fazé-lo?

A concepcdo de Postema responde a esse problema com a elaboracao
do terceiro principio: o direito s6 impera quando impera a fidelidade. E isso
ocorre quando todos os membros de uma comunidade politica “assumem
a responsabilidade de responsabilizar uns aos outros, e especialmente as
autoridades, perante o direito™!. E essa a razdo pela qual, no inicio do livro,

15 POSTEMA, 2022, p. 56.

16 Essa capacidade de limitacao reflete-se também na capacidade que tem o direito de invalidar
acoes ‘juridicas’ (que perdem, assim, esse carater). Essa era uma ideia ja capturada por Sir Ma-
tthew Hale na teoria classica do common law, com a ideia de potestas irritans. Postema vé essa
ideia de Hale como central a teoria do direito, pois esta enriquece nossa compreensao acerca da
profundidade das regras que conferem poderes. Ver POSTEMA, 2015.

17 POSTEMA, 2022, p. 63.
18 Postema deriva aqui seu vocabulario de Michael Oakeshott.
19 Na Politica, de Aristoteles, em 11, xi, 3, 1287a, pp. 19-20.
20 POSTEMA, 2022, p. 65.
21 POSTEMA, 2022, p. 66.
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Postema define a fidelidade como a ‘alma’ do império do direito. O direito
s6 impera quando ha esse ethos compartilhado de accountability mutua e de
respeito reciproco. Essa é uma exigéncia de fato, porque néo ha aqui apenas
a extensdo de um direito, mas uma responsabilidade compartilhada — de
tomar os outros e a si mesmo como responsabilizaveis perante o direito. Sob
a ética da fidelidade, accountability torna-se um poder normativo, comparti-
lhado e distribuido, que os sujeitos de e do direito tém a responsabilidade,
mutua e reciproca, de exercer.

2.2. Fundamentos morais

Tendo apresentado aqui os principais elementos tedricos da concepcao de
Postema acerca do império do direito — suas respostas as perguntas deixa-
das em aberto por um conceito mais geral de rule of law (notadamente, a
promessa de protecdo e recurso contra o exercicio arbitrario do poder por
meio das ferramentas proprias do direito), e a elaboracao de seus principios
imediatos (a soberania do direito, a igualdade perante o direito e a fidelidade)
—, vale ainda mencionar outro aspecto de sua concepcéo: seus fundamentos
morais. Afinal, parte de uma concepcao robusta e persuasiva do rule of law
esta em explicar por que ele importa.

Lembremos que, quando comparei a compreensao de Postema acerca
da arbitrariedade a de Pettit, mencionei ecos da ideia de ndo-dominacdo em
sua teoria: aquele que é dominado é sujeito a vontade arbitraria de outro. E
uma vez que o rule of law diz respeito a oposi¢ao ao poder arbitrario, esse
pode ser um comeco promissor na busca de seus fundamentos morais.

Um inicio promissor, porém, é ainda apenas um inicio. Meramente
postular a nao-dominacao como fundamento nao responde qual é o papel do
direito na promessa de protecdo e recurso nem vai muito longe em explicar
por que o rule of law importa enquanto tal. Além disso, uma vez que a ideia
oposta a dominacao ¢ a liberdade, poderiamos cair na tentacao inicial de
seguir algumas concepcdes tradicionais de rule of law que o fundamentam
moralmente na liberdade individual (enquanto estar livre da interferéncia
de outros)*. Postema rejeita essas abordagens em razdo de sua falta de
profundidade moral: seus defensores fracassam em perceber o rule of law

22 O exemplo classico é a proposta de Hayek acerca do rule of law. Ainda que sua proposta
possa ser dividida em duas fases diferentes, a liberdade esta no centro das duas. HAYEK, 1960
e HAYEK, 1973.
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como um modo de associacdo, e ndo explicam adequadamente o problema
moral que hd em sujeitar uma pessoa a vontade arbitraria de outra. Esses
dois fracassos, do ponto de vista tedrico, compartilham de uma mesma
premissa problematica: uma perspectiva “nao-relacional”, que liga o valor
do rule of law aos seus beneficios a “individuos abstraidos de suas relacoes
sociais e interpessoais”*.

Optando, em vez disso, por uma perspectiva “relacional”, que vé os
individuos “imersos em suas relagdes sociais e politicas™*, Postema pretende
dar conta do bem da ndo-dominacdo e do mal da subordinacio, transcen-
dendo a mera liberdade individual ou a mesmo a mera igualdade. Ele o faz
sob o valor que chama de pertencimento — um “complexo interligado que
envolve a liberdade, a dignidade, a igualdade e [a ideia de] comunidade””.
Uma comunidade politica marcada pelo pertencimento é uma sociedade
de um tnico status, marcado pela mutualidade (de lugar, de direitos e res-
ponsabilidades), pela parceria (as pessoas podem olhar e perceber umas as
outras como iguais) e pela diversidade (nenhuma identidade se perde em
meio a comunidade, uma vez que a prépria comunidade é constituida por
membros que carregam o mesmo status).

Percebemos como o pertencimento se relaciona ao direito e ao império
do direito quando lembramos as ‘ferramentas do direito’ — as caracteristicas
do direito que o tornam veiculo ideal para os propésitos do rule of law — e
consideramos as circunstancias de nossas comunidades politicas. Primeiro,
cidaddos nem sempre podem se relacionar diretamente uns com os outros,
particularmente em comunidades maiores. A ideia de pertencimento exige
entao praticas e instituicoes “definidas por normas positivadas destinadas a
comunidade como um todo”. Segundo, essas comunidades sao constituidas
por agentes racionais, moralmente responsaveis, cujas acoes e intencoes
ocorrem em um mundo social. O modelo do pertencimento exige entao
que as comunidades “considerem e oferecam recursos para o ambiente,
temporalmente estendido, que é criado e sustentado pelas comunidades
das quais fazemos parte”?.

23 POSTEMA, 2022, pp. 85, 86.
24 POSTEMA, 2022, p. 82.
25 POSTEMA, 2022, p. 88.
26 POSTEMA, 2022, p. 93.
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Finalmente, lembremos que a ideia de pertencimento nao pretende que
comunidades absorvam a individualidade de ninguém. As circunstancias
do pluralismo sio, entao, provaveis: as pessoas tendem a discordar acerca
das exigéncias mesmas da justica. Mesmo assim, a coordenacéo social exige
alguma forma de decisao ultima. Ocorre que a decisio pela decisao, por si
s6, ndo faria sentido, e toma-la como fim em si mesma colocaria em risco os
valores constitutivos da ideia de pertencimento. Para que esses valores sejam
respeitados, as decisoes tomadas em nome de uma comunidade marcada
por desacordos devem ser justificadas publicamente, de modo que possam
ao menos potencialmente ser vistas pelos membros da comunidade como
expressoes inteligiveis de um compromisso com a justica, mesmo quando
se as considera equivocadas.

Esse, acredito, é o cerne da concepcao filosofica de Postema acerca do
império do direito. Temos uma ideia geral: protecdo e recurso contra exerci-
cios arbitrarios de poder por meio das ferramentas proprias do direito. Essas
ferramentas foram identificadas e os principios que surgem desse conceito
geral — a soberania do direito, a igualdade perante o direito e a fidelidade
— foram entéo articulados de forma a colocar o rule of law como um modo
de associacdo, marcado pela reciprocidade. Vimos entao o que conta como
poder arbitrario, quais sdo as ferramentas proprias do direito e como elas
oferecem essa promessa de protecéo e recurso. Por que isso importa? A
resposta esta na ideia de pertencimento, que fornece os fundamentos morais
dessa concepc¢ao. Primeiro, suas dimensoes morais oferecem fundamentos
mais completos e abrangentes de oposicao a dominacao; segundo, as carac-
teristicas do direito e de n6s mesmos, membros de comunidades politicas
que somos, indicam que o direito ¢ um mecanismo ideal para a integridade
de uma comunidade de iguais.

3. Legalidade e juridicidade: o que o direito pretende ser

Quando Postema discute as ‘ferramentas do direito’, seu foco é o de identificar
quais sdo os mecanismos distintivos do direito, que podemos encontrar na
maioria dos sistemas juridicos, e por que eles constituem o veiculo ideal,
especifico, para os propositos do rule of law. O objetivo do autor ndo é o de
“fixar os limites que marcam o conceito de direito”; Postema nao esta bus-
cando “critérios elementares para que um sistema de regras seja qualificado
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como um sistema juridico™’. Além disso, ele comeca com a mais basica das
visoes, dizendo que o direito é uma questao de leis, afinal: de “regras criadas
e impostas pelo poder por meio de instituicoes dotadas do poder de coercao
que exigem seu cumprimento”®. Em varias passagens, Postema fala sobre
o direito que atende as exigéncias do rule of law — dizendo também impli-
citamente, portanto, que nao ¢ sempre, necessariamente, que um sistema
juridico existe como tal que podemos também observar uma realizacdo
completa do rule of law em sentido préoprio. Dito isso, mesmo que seu pro-
jeto ndo seja um projeto de teoria do direito, acredito que a concepcao de
Postema acerca do proprio direito nao seja tdo simples, tao flexivel quanto
uma abordagem positivista em relacao aos requisitos para que um sistema
seja passivel de ser classificado como um sistema juridico.

Podemos comecar exatamente pela qualificacao imediata que Postema
acrescenta a visao reducionista do direito como um sistema de regras e exi-
géncia coercitiva. Essa é apenas a superficie do direito; adotada sem maiores
qualificacdes, ¢ uma visao distorcida, que captura elementos importantes do
direito ao mesmo tempo em que deixa de fora outros que sao tdo importantes
quanto. Ela da conta do carater positivo do direito, de seu carater de coor-
denacdo do comportamento humano, mas nao de sua natureza enquanto
“disciplina discursiva e deliberativa de raciocinio pratico™’. Além disso, ao
mesmo tempo em que Postema parece aceitar a possibilidade de um direito
que nao satisfaz, que nao atende as demandas do rule of law, o autor indica,
em varias passagens, sua compreensao bastante mais profunda e exigente
acerca do préprio direito enquanto tal. Veja-se, por exemplo, sua explicacao
sobre por que o direito é o veiculo escolhido para os propositos do rule of
law: porque “o direito promete que aqueles que governam e aqueles que sao
governados submetem-se a um regime de normas publicas”. Para Postema,
“o direito ndo é apenas o instrumento do poder”; ele também “fornece os
recursos e o forum de contestacdo desse poder mesmo, e para corrigir o di-
reito do qual o poder depende™. Note-se aqui que aqueles que governam
em nome do direito também sao a ele vinculados, e que € o direito que faz
essa promessa, enquanto prdtica publica e normativa de raciocinio pratico.

27 WALDRON, 2008.

28 POSTEMA, 2022, p. 40.
29 POSTEMA, 2022, p. 42.
30 POSTEMA, 2022, p. 303.
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3.1.0 debate Kramer-Postema

A possibilidade de um sistema juridico fracassar em satisfazer as exigéncias
do rule of law nos leva ao debate travado por Postema com Matthew Kra-
mer, acerca da distin¢éo entre rule of law e Rule of Law’'. O rigor habitual
de Kramer torna sua teoria talvez a mais poderosa e mais persuasiva defesa
de uma abordagem positivista na teoria do direito contemporanea.

Kramer concorda, como quase todos os tedricos contemporaneos, que
os oito padrdes indicados por Lon Fuller como constitutivos da ‘moralidade
interna do direito’ — generalidade, publicidade, prospectividade, inteligibi-
lidade, consisténcia, praticabilidade, estabilidade e congruéncia®* — consti-
tuem o amago, o cerne da ideia de estado de direito. Fuller diz, e Kramer
concorda, que cada uma dessas condicdes deve ser observada, de forma
substancial, por todo e qualquer sistema de governanca que se pretenda
um sistema juridico. Contudo, onde Fuller via um ponto fundamental de
conexao entre as esferas do direito e da moralidade, Kramer entende —como
entendia Hart — que esses principios nao sao principios inerentemente
morais. Eles até podem ser condicoes necessarias para a existéncia de um
sistema juridico, e podem vir a adquirir, sem que seja necessariamente o
caso, uma tonica moral.

Tendo os principios de Fuller como pontos de partida as duas concepcoes
de Kramer, de rule of law e de Rule of Law, compartilham a premissa de que
os destinatarios do direito sio agentes dotados de autonomia e racionalida-
de. O que Kramer diz é que do fato de regimes juridicos terem em agentes
autdonomos e responsaveis seus destinatarios nao se segue, automaticamente,
que suas autoridades guardardo uma relacao de respeito moral para com
a dignidade mesma desses sujeitos. Dai a distincao de Kramer entre duas
concepgodes, com minusculas e maiusculas, cada uma delas apresentando
uma articulacéo diferente dos dois principios de Fuller: (1) o rule of law
enquanto fenomeno juridico geral — um estado de aderéncia formal aos outo
padrdes de Fuller (o que pode se dar por razdes puramente prudenciais e
atender a fins iniquos, segundo Kramer), que resulta em “nada mais e nada
menos do que as condi¢des fundamentais que devem ser satisfeitas para a
existéncia de um sistema juridico”; e (2) o Rule of Law, quando “questdes

31 KRAMER, 2007, pp. 101-186.
32 FULLER, 1969, pp. 33-41.
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de forma se tornam questdes de substancia” — quando o status dos sujeitos
de direito enquanto agentes morais é devidamente respeitado, e quando os
oito padroes de Fuller, rearticulados como principios de moralidade politica,
“expressam os valores da tradicdo liberal-democratica” (o que, combinado
com o carater benigno das leis concretas do sistema em questao, estabelece
sua legitimidade e autoridade moral)*.

Fundamental a distin¢ao de Kramer é sua convic¢ao de que membros
oficiais da pratica de um sistema juridico que se importam apenas com seus
proprios interesses, que podem bem ser moralmente abjetos, terao razdes
para aderir as formas do rule of law. Para Kramer, mesmo o mais iniquo
regime precisara observar os oito padroes de Fuller para poder se manter
ao longo do tempo’.

A primeira vista, poderfamos concordar com Kramer e ainda assim
adotar a concepc¢ao de Postema sobre o império do direito: poderiamos
adapta-la a terminologia de Kramer e classifica-la como uma boa articulacao
do Rule of Law, assim como poderiamos adaptar a terminologia de Kramer a
de Postema e dizer que uma manifestacéo pratica ma, iniqua do rule of law
é uma manifestacdo pratica de um direito que nio atende as exigéncias do
império do direito. Ou sera que é assim mesmo? E possivel reconciliar essas
duas visdes? Nesse sentido, é importante olhar com atencao aos comentarios
de Postema acerca das concepcoes de Kramer.

Como vimos, em ambas, Kramer aceita a tese de Fuller de que a prin-
cipal funcao do direito é a de orientar o comportamento de agentes autono-
mos e racionais por meio de normas gerais (e publicas, prospectivas etc.).
Postema tem duas consideracoes interessantes sobre isso. Primeiro, ele diz
que, se esse € mesmo o modo proprio de funcionamento do direito, isso
significa entao que o direito s6 é capaz de funcionar como direito quando
exerce um papel na “economia deliberativa” de seus agentes: se as normas
sdo apenas indicativas da interferéncia oficial nas vidas dos sujeitos, e nao
assumidas e percebidas como normas por aqueles cujos comportamentos
elas pretendem orientar e coordenar, elas nao funcionam como normas. Essa
ja é uma grande diferenca quando comparamos a abordagem de Postema a
uma abordagem (puramente) positivista. Para Kramer, como era para Hart,
basta que a maioria dos sujeitos de direito obedecam as regras que impoem

33 KRAMER, 2007, pp. 102, 142.
34 KRAMER, 1999, pp. 37-77, 78-112, 239.
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deveres de um sistema; para Postema, como era para Fuller, o direito nao
guia como direito se nao engaja aqueles que séo os destinatarios das normas.
O direito é uma questao de orientacao normativa, e a aceitacao é um ponto
fundamental quando o assunto ¢ orientacao normativa.

Segundo, Postema acredita que é preciso ainda mais para que o direito
funcione como direito: as normas juridicas devem exercer um papel chave
na “economia deliberativa” de seus destinatarios, sim, mas também, funda-
mentalmente, na economia deliberativa daqueles que pretendem governar
em nome do direito. O interessante aqui é que, no debate com Kramer, fica
claro que ha uma dimensao importante de teoria do direito na reflexivida-
de: o direito nao funciona como direito sem uma aderéncia por principio
das autoridades do sistema, daqueles que pretendem governar em nome
do direito, as suas formas. As leis de um sistema de governanca no qual
autoridades egoistas aderem as formas do rule of law somente por razoes
autointeressadas se apresentam como leis, mas nao funcionam propriamente
como tais. Se o compromisso oficial nao for por principio, os destinatarios
do direito nao terdo razdes para adotar as leis como normas.

Seria possivel argumentar aqui que isso ndo é necessario para que o
direito seja direito. Ocorre que, ai, toda a estrutura articulada ao redor dos
oito padroes de Fuller entraria em colapso. Em outras palavras, mesmo
para que o direito apenas exista, nao basta que suas normas independentes
sejam gerais, publicas, prospectivas etc. Isso porque os padrdes mesmos
de Fuller gravitam em torno da premissa de sujeitos racionais, autonomos,
moralmente responsaveis, de modo que para que o direito seja direito ele
deve ser assumido como tal pelos sujeitos, cuja conduta o direito tem a
funcao primeira de orientar, e pelas autoridades, cujo compromisso com a
governanca por meio do direito deve se dar por principio — uma vez que o
direito ¢ um modo de governanca especifico que impde sua propria disci-
plina aqueles que escolhem governar por meio dele, e porque, do contrario,
seus destinatarios nao teriam qualquer razdo para tomar as leis do sistema
como normas propriamente. A forca normativa do direito se aplica aos
destinatarios e as autoridades igualmente, e a orientacio normativa enten-
dida nesse sentido preenche a potencial lacuna entre o rule of law e o Rule
of Law. Ela também nos ajuda a entender como é possivel, para Postema,
sustentar essa nogao mais densa de direito e, a0 mesmo tempo, dizer que
o direito pode as vezes nao atender as exigéncias do império do direito.
Pode ser que nao seja o caso que essa aceitacdo e submissao por principio
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ao direito, necessaria para que o direito exista como o modo distintivo de
governanca que €, automaticamente signifique que a dignidade dos sujeitos
é sempre respeitada. Agora, ela ainda assim implica no seguinte: escolher e
adotar a governanca por meio do direito significa mais do que utilizar uma
ferramenta, uma técnica, um instrumento para um governo eficaz.

Dai a importancia da ideia de o direito funcionando propriamente como
direito — uma ideia que a obra anterior de Postema ajuda a esclarecer. Se
normas juridicas pretendem guiar, e se a justificacdo da acdo estatal sob um
sistema juridico € articulada nos termos dessas normas, entao as autorida-
des que as aceitam devem ao menos acreditar que as normas sao capazes
disso: de guiar, e de fornecer um padrao em referéncia ao qual a acao oficial
pode ser justificada. Membros da pratica devem ao menos acreditar que as
normas que impoem deveres podem ao menos potencialmente justificar
os deveres que impoem aqueles cuja fidelidade o direito reivindica. Nao
havera qualquer distincao adequada que seja possivel entre ser obrigado e
ter uma obrigacao, ou entre um sistema juridico e um sistema centralizado
de coercio, se a Unica justificacdo oferecida para a imposicao de deveres for
a propria coercao em si mesma.

O direito pretende guiar, nao dominar: a linguagem juridica é “uma
linguagem de justificacao publica”™. Note-se aqui que é o proprio direito que
afirma essa justificacdo, porque se apresenta como um sistema de padroes
publicos, dotado de forca normativa, que pretende guiar o comportamento
e, além de impor obrigacoes, justificar a exigéncia de seu cumprimento. E
certo, nés bem podemos, analiticamente, conceber um cendrio como aquele
proposto por Kramer, onde a aderéncia as formas do direito se da porque
a manutencao do sistema centralizado a longo prazo favorece os interesses
egoistas de uma elite oficial — mas devemos ter cautela antes de classificar-
mos esse cendrio como um modo juridico de governanca, porque ele nao
se encaixa no modo proprio como o direito funciona.

Isso porque, de acordo com Postema, s6 conseguimos compreender o
papel que as regras pretendem exercer no raciocinio pratico dos sujeitos se
o seu ponto de vista for também adotado — e regras que nao sio capazes de
fazer uma reivindicacao racional diante de seus destinatarios nao podem ser
“uma caracteristica permanente ou dominante de um sistema juridico™®.

35 POSTEMA, 2008.
36 POSTEMA, 1987, p. 91.
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Aqueles que criam, aqueles que aplicam e aqueles que seguem as regras sio
todos parte da mesma pratica se o direito for mesmo um modo distintivo
de governanca. Uma reciprocidade de expectativas, diria Fuller, é parte da
propria ideia de uma ordem de carater juridico®’.

5.1. Autoridade, legitimidade, justificacao

Kramer diria que as normas de um sistema juridico nao precisam ser pres-
cricoes, mas meros imperativos. Desse modo, os interesses dos sujeitos de
direito e a justificacdo publica ndo seriam relevantes, ja que, sob a forma de
imperativos, a natureza das regras de um sistema juridico passaria simples-
mente por uma questdo de superioridade hierarquica e coercitiva®. Claro,
um contra-argumento mais imediato aqui seria o de que isso néo é suficiente
para distinguir o direito das ameacas de um bando armado; ocorre que, para
Kramer, as ameacas de um bando armado sdo situacionais, limitadas em
tempo e espaco, enquanto leis-como-imperativos constituem um sistema
geral e abrangente de comando e controle. Mas ai voltamos ao ponto: ja
ndo temos mais uma distin¢ao clara entre ter uma obrigacao e ser obrigado.
Aqueles que pretendem governar por meio do direito reivindicam autoridade
legitima para fazé-lo —isto é, reivindicam autoridade legitima para aplicar e
exigir o cumprimento das regras do sistema. E se a tnica ‘explicacao’ aqui
for a coercdo e a punicdo, Postema diz, “somos forcados a negar mesmo
uma autoridade de facto a imperativos sustentados por ameacas se aqueles
que os ditam nao sao capazes de reivindicar legitimidade sem contradicao
ou autoengano™.

Um sistema de governanca baseado em meros imperativos distorce o
direito enquanto atividade cujos sujeitos sdo agentes racionais, autonomos e
moralmente responsaveis, porque nao é capaz de dar conta de normas que
pretendem oferecer razdes para escolha deliberada. Aqui, a ‘tese da iden-
tidade’, de R.A. Dulff, é bastante elucidativa. Duff diz que deve haver uma
identidade entre as razdes que uma autoridade tem para dizer que alguém
tem uma obrigacao e as razoes oferecidas para que essa reivindicacao seja

37 FULLER, 1969, p. 209.
38 KRAMER, 1999, pp. 83-89.
39 POSTEMA, 1987, pp. 92-93.
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aceita e obedecida®. Simples coercdo ou autointeresse nao sera suficiente,
e as proprias premissas do direito nos permitem questionar se um sistema
baseado apenas em imperativos baseados na coercao, sem uma aceitacao
principiolégica por parte dos membros oficiais da pratica, seria ainda um
sistema juridico propriamente.

Rejeitar o carater de juridico em um sistema que, certamente, exige
um argumento sobre o propésito pratico do direito. S6 que esse sempre é
0 caso: como o proprio Postema diz, inevitavelmente, institui¢oes juridicas
“sao praticas sociais inteligiveis somente com certo significado ou propésito”,
ainda que talvez bastante complexo. Nenhuma teoria do direito pode ser
apartada de consideracdes sobre o proposito pratico de instituicoes juridi-
cas sem uma explicacao distorcida acerca dessas institui¢oes — e qualquer
propésito atribuido aos fundamentos nos quais a pratica estda amparada
estara “inevitavelmente atrelado a preocupacdes morais ou avaliativas que
sdo fundamentais a0 menos aos participantes da pratica™'.

Voltarei a isso mais adiante. O que importa mais, aqui, é que s@o ele-
mentos, caracteristicas fundamentais e internos a propria pratica que nos
apontam ao proposito que podemos atribuir a ela em uma interacao entre os
fins do direito enquanto atividade e seus meios distintivos.* O argumento
sobre o proposito pratico do direito vem de elementos da propria pratica
corretamente compreendida. Se aceitamos as premissas (1) de que regras
juridicas sao destinadas a agentes racionais, autdbnomos e moralmente
responsaveis enquanto sujeitos de direito; (2) de que autoridades juridicas
reivindicam essas regras no exercicio de seus poderes e, a0 mesmo tempo,
sdo por elas limitadas; e (3) de que o direito é um sistema, de padroes
publicos e comuns, é entdao natural concluirmos que parte daquilo que o
direito deve ser, enquanto modo distintivo de governanga, tem a ver com
a justificacdo publica, com uma ideia de accountability. Nao precisamos
atribuir uma unica funcdo completa e abrangente ao direito — mas, ainda
que o direito seja um conceito modal®, que pode exercer diferentes funcoes
em diferentes contextos, ele tera sempre esse carater de justificacdo publica.

40 DUFE 1989, p. 83.

41 Italico omitido. POSTEMA, 2004, p. 334.
42 Ver RUNDLE, 2015.

43 GARDNER, 2012, pp. 195-220.
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Esse carater ndo seria central em um sistema de imperativos simples-
mente, mas o ponto é precisamente o de que conceber um sistema tal como
um sistema juridico passa por uma distor¢ao do modo como o direito deve
e pretende funcionar. As formas distintivas do direito, as premissas sobre as
quais ele esta baseado enquanto pratica, sua reivindicacao de autoridade ja
basta para estabelecer que um sistema propriamente juridico jamais podera
ter como seu proposito pratico ou funcao a manutencao de longo prazo do
dominio de uma elite.

Uma explicacdo sobre a normatividade é menos e nao mais completa
se ndo for capaz de levar em conta a participacdo dos sujeitos de direito
na pratica, uma vez que € a sua fidelidade que o direito reivindica. Como
Bernard Williams sugere em suas consideragoes sobre o Estado, “algo deve
ser dito para explicar (aos menos poderosos, a observadores preocupados,
a criancas educadas sob a estrutura em questao etc.) qual é a diferenca entre
a solucao e o problema, e esse algo nao pode ser simplesmente um relato
de uma dominacdo exitosa™**.

Algo deve ser dito para explicar por que o direito é a solucao, nao o
problema. Fuller tinha razao, em um ponto bem capturado por Kristen
Rundle: “o direito ndo pode ser uma causa do problema do poder arbitrario,
como sugere Raz, porque o direito, corretamente compreendido, é preci-
samente uma resposta essa patologia”. Igualmente, o direito néo pode ser
uma expressao de repressdo ou poder injustificado, porque é (também) uma
resposta a esse problema — e algo deve ser dito para que isso seja explicado.
O direito entendido como uma projecao vertical e unilateral de autoridade
ndo é uma boa explicacao da autoridade que ele reivindica. Uma vez mais
o comentario de Rundle sobre Fuller é ttil aqui: “a forma do direito inclui
a capacidade do sujeito de direito enquanto agente™.

Essa ideia é diretamente relacionada a outro ponto importante aqui.
Neil MacCormick concorda que um argumento sobre o propésito do direito
é inevitavel, e ele acrescenta, bem, que algumas manifestacoes concretas
de um conceito sdo exemplos melhores dos valores aos quais a pratica
em questdo é orientada.”” Isso ¢ algo que devemos ter em mente quando

44 Ttalico no original. WILLIAMS, 2008, p. 05.
45 RUNDLE, 2012, p. 152.

46 RUNDLE, 2012, p. 10.

47 MACCORMICK, 2007, p. 295.

Direito, Estado e Sociedade = n.67 jul/dez 2025



86 Gilberto Morbach

falamos sobre aquilo que o direito deve ser, porque isso ajuda a explicar
como podemos rejeitar a visao positivista sem, com isso, sustentar que o
direito serd sempre moralmente legitimo. Como vimos, o préprio Postema
diz que o direito pode sempre fracassar em atender as exigéncias do rule
of law; como vimos, nés podemos, analitica e conceitualmente, conceber
um sistema possivel e imaginavel de imperativos, baseado no autointeresse
oficial, que se apresenta como um sistema juridico. Ainda assim, ha um
modo de se resolver esse aparente paradoxo.

Lembremos que, de acordo com Postema, regras incapazes de fazer uma
reivindicacdo racional sobre seus sujeitos nao podem ser uma caracteristica
elementar de um sistema juridico — e leis nao podem fazer qualquer reivin-
dicacdo racional quando carecem de qualquer justificacdo minimamente
aceitavel. Para que o direito efetivamente vigore, portanto, ele deve ser
praticado do jeito certo. O direito que impera (o Rule of Law) nao é somen-
te o direito que existe (o rule of law) com alguns acréscimos. O cenario de
Kramer, de um regime iniquo constituido por autoridades egoistas, nao é
um sistema tao ‘juridico’ quanto um sistema que ele classificaria como um
bom exemplo de Rule of Law — é parasitario de uma nocao de império do
direito. Nao é que o império do direito seja um ideal juridico: é a utilizacdo
do direito como instrumento de poder de uma elite autointeressada que é a
patologia™, porque o proprio direito como sistema distintivo de governanca
nao é respeitado nos termos daquilo que deve ser se nao puder funcionar
como sistema normativo em referéncia ao qual a acdo oficial é conduzida.

Isso nos leva a uma sugestao feita por John Gardner em seu comentario
ao Capitulo 09 de The Concept of Law, de Hart, muito alinhado a alguns dos
pontos de Postema que venho discutindo aqui. De acordo com Gardner,
uma vez que “o telos” das regras [rules] é guiar, orientar, funcionar como
regra [to rule], “faz parte da propria natureza do direito [a ideia de que o]
direito deve atender ao ideal do rule of law (ainda que muitas vezes fracasse
retumbantemente)”*. A discussdo de Hart sobre a diferenca, existente em
muitos idiomas, entre os termos jus (Recht, diritto, derecho, droit, direito) e
lex (Gesetz, legge, ley, loi, lei) lembra a distin¢ao de Kramer entre rule of law e
Rule of Law: para Hart, “duas concepgoes rivais” de direito, sendo a primeira,
mais exigente, “carregada com a teoria do Direito Natural” e incluida na

48 Ver POSTEMA, 2008.
49 Italico meu. GARDNER, 2012, p. 233.
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segunda, mais abrangente®. Gardner discorda e, em vez de dois, vé apenas
um conceito de direito — e vé, dada a aspiracao intrinseca do direito a lega-
lidade, implicita no “modo juridico de funcionar”, exemplos de jus como
os casos centrais de direito, sendo os exemplos que nao constituem jus os
casos limitrofes®!. Considerando (1) as reivindicacoes do direito sobre seus
sujeitos, (2) que esses sujeitos sdo seres autdnomos e racionais, (3) o papel
que o direito exerce e pretende exercer (3a) na economia deliberativa desses
sujeitos e dos membros oficiais da pratica igualmente e (3b) na justificacao
do exercicio de poder, podemos ver que, quanto mais um sistema juridico
fracassa em oferecer protecao e recurso contra exercicios arbitrarios de poder,
mais ele estara distante de ser um caso central de direito.

A distincéo positivista faz bem o servico de separar o direito da morali-
dade, mas nio fracassa apenas em encontrar potenciais pontos de conexao
— ela fracassa em diferenciar e separar adequadamente o direito da coercao,
do mero exercicio bruto de poder. A tentativa de superar as lacunas deixa-
das por Austin por meio do acréscimo da nocédo de regras (nao falo apenas
de regras que conferem poderes, mas sobre a propria ideia de seguir uma
regra) ndo é suficiente; talvez seja a primeira vista, mas precisamos enten-
der que regras juridicas reivindicam autoridade sobre seus sujeitos e sobre
os membros oficiais que aceitam essas regras como tais. Se vocé realmente
aceita algo, a autoridade de algo, vocé ndo pode considerar que esse algo
é seu. Como Postema diz, “o direito ndo pode ser um jogo construido e
jogado por uma elite juridica, mesmo se as regras do jogo forem destinadas
a governar a conduta de pessoas fora dessa elite™”.

O que Postema diz em comentario a Fuller é bastante util aqui para ver-
mos a profundidade de sua concepcio de direito nessa mesma direcéo. Assim
como “nossa compreensdo acerca da natureza da obrigacdo juridica e dos
poderes juridicos fica distorcida se fazemos da coercéo o nosso ponto focal”,

distorcemos o direito consuetudinario e a interdependéncia entre governan-
tes e cidaddos se fazemos da autoridade o foco. Assim como, de acordo com
Hart, teorias imperativas da obrigacdo juridica distorcem o papel do direito
no raciocinio pratico dos cidadaos, de acordo com Fuller, equiparar o direito a

50 HART, 1994, p. 204.
51 Ttalico meu. GARDNER, 2012, pp. 232-233.
52 Ttalico no original. POSTEMA, 2014, p. 27.
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uma série de diretivas verticais identificadas por suas fontes em declaracoes de
institui¢des juridicas formais distorce o papel que o direito exerce no raciocinio
pratico dos cidadaos. O erro, nos dois casos, é o de confundir um uma carac-

teristica periférica, ainda que importante, de uma pratica com o seu cerne”.

Em sistemas juridicos de governanca, dada a premissa de sujeitos juri-
dicos racionais e autdnomos, relacoes verticais de autoridade baseadas na
coercdo “sdo secundarias a estrutura de relacoes horizontais entre cidadaos
considerados agentes autonomos e racionais, conscientes e capazes de ajustar
suas acoes e decisoes a luz das deliberacoes, decisdes e acdes racionais de
outras pessoas”. Nesses sistemas, “o direito néo é produto da autoridade, mas
sua pré-condicao necessaria”*. Vem nessa direcdo a licio de José Reinaldo
de Lima Lopes: “[s]e o sentido do direito consistisse apenas na obediéncia, e
eventualmente na identificacdo de uma autoridade arbitraria e voluntarista,
disso nao resultaria uma pratica social propriamente™”.

6. Conclusao

A teoria do direito de Postema, uma teoria filosofica, permite que vejamos que
a questdo sobre o que o direito é nao pode ser completamente separada da
questao sobre por que ele deve ser seguido, obedecido, sobretudo em relacao
aqueles que sao seus destinatarios. Além disso, o direito fornece uma estrutura
publica de accountability, e a existéncia mesma do direito enquanto modo dis-
tintivo de orientacao normativa depende disso. Penso que Gardner tinha razao
quando disse que lex deve ser jus — que “um dominio completo do conceito
de direito exige uma compreensao do direito completo, com sua aspiracao
intrinseca a legalidade”.”® Postema mostra por que esse é o caso. O caminho
natural da existéncia ao império do direito é, para mim, a grande marca da
teoria filosofica do direito de Postema. Preenchemos a aparente lacuna entre
a existéncia e o império do direito quando essas duas ideias sao corretamente
compreendidas. O que diferencia o império do direito do império dos homens
é interno ao proprio direito: vemos isso em seu proprio ethos.

53 Italico meu. POSTEMA, 1999, p. 272.
54 Ttalico meu. POSTEMA, 1999, p. 275.
55 Italicos meus. LOPES, 2021, p. 399.
56 GARDNER, 2012, p. 233.
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RESUMO: Neste ensaio, pretendo apresentar as principais teses conceituais de Gerald
Postema em Law’s Rule, seu livro mais recente. Primeiro, apresento como Postema
entende o estado de direito, ou império do direito, em sua estrutura conceitual e seus
fundamentos morais. A partir dai, procuro articular em maior detalhe a concepcao de
direito que atribuo a Postema e que vejo como subjacente as premissas do livro. Ha
— € 0 que argumento — uma concepcao do proprio direito que orienta a compreensao
de Postema acerca do rule of law e que me parece ser o amago de sua teoria filosofica
do direito.

Palavras-chave: Gerald Postema; império do Direito; fidelidade; Lon Fuller;
Kramer-Postema.

ABSTRACT: In this essay, I seek to offer an outline of Gerald J. Postema’s main concep-
tual theses in Law’s Rule, his latest book. First, I shall offer an account of what Professor
Postema takes law’s rule to mean, in its conceptual framework and its moral foundations;
then I will attempt to develop in more detail the conception of law that I attribute to
Postema and that I take to underlie the book’s premises. There is — so I shall argue — a
conception of law itself that animates and informs Postema’s understanding of law’s
rule, and that I take to be the hallmark of his philosophical jurisprudence.
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