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PREFACIO

Creio que nao é mero acaso que uma das mais célebres frases de Hegel, ou pelo
menos uma das mais popularmente citadas, se encontre no prefacio de seus Prin-
cipios da Filosofia do Direito: “Quando a filosofia chega com a sua luz crepuscular
a um mundo j& a anoitecer, ¢ quando uma manifestacao de vida esta prestes a
findar” Filosofar sobre o direito e, no caso do livro de Gilberto Morbach, sobre o
Estado de direito, o império do direito, ou o governo das leis (rule of law), talvez
seja debrugar-se sobre uma forma de vida a ponto de desaparecer. Uma forma de
vida que esta “prestes a findar”, no seu crepusculo.

De fato, a vida juridica que conhecemos e a qual aspiramos — pelo menos
alguns de nds e, certamente, o autor deste livro e eu — esta sob ameaga em toda
parte. O governo das leis, durante tanto tempo assimilado ao regime democratico,
¢ contestado de varias maneiras: de um lado, por aqueles que o consideram um
estorvo e obstaculo a eficiéncia, prosperidade e lucratividade do regime de mercado
(oligopolista, naturalmente) ou ao exercicio da forga das maiorias tradicionais de
sempre; de outro, pelos que o consideram mal realizado e mal organizado sob a
democracia representativa, insuficiente ou defeituoso de um ponto de vista moral
sublime e radical.

Essa contestagdo se revela na crescente perda de prestigio e legitimidade das
democracias e respectivas constitui¢des, bem como na violéncia politica crescente
— no Brasil, o assassinato de lideres politicos nos tltimos anos é um fendmeno a ser
observado —, na perda de pudor dos ocupantes de cargos puiblicos e magistraturas
em suas manifestagdes, no descarado lobby de interesses economicos, que vai a pouco
e pouco minando os partidos politicos representativos, e mesmo na violéncia coti-
diana. Nesta, evidencia-se a perda daquele nobre propésito referido ja na introdugao
deste livro, consistente em substituir o império da forca pelo império do direito, a
prevaléncia da agressao pela prevaléncia das razdes e do discurso.
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E nesse contexto real e concreto que Gilberto Morbach nos convida a pensar
sobre o “conceito” de governo das leis (grafado em minusculas, rule of law) de modo
inseparavel do “ideal” de vida sob as leis (grafado em maitsculas, Rule of Law). Essa
maneira de tratar o tema é de fato muito correta. O governo das leis ndo é apenas
um fato, um dado, um estado de coisas: é também um ideal. Da mesma maneira
que um relégio nao pode ser concebido sem um bom relégio — vale dizer, ndo se
pode ter a ideia do que é um reldgio sendo a partir de uma ideia de um bom relégio
—, um sistema juridico ndo pode ser imaginado sendo a partir do padrao do bom
sistema juridico.

O problema filoséfico que este livro enfrenta encontra-se justamente nessa encru-
zilhada entre um governo das leis que signifique, de modo simples, uma organizagao
efetiva de certos poderes de mando e um governo das leis que leve a sério a condi¢ao
de autonomia de cada um e de todos os seres humanos. As perguntas dos céticos
ou cinicos sobre o bom sistema juridico — “Bom para qué? Bom para quem?” —, a
resposta, dada e elaborada ao longo da histéria e assumida por Morbach, diz que é
bom para vivermos juntos, seguros € ao mesmo tempo livres, e bom para qualquer
um. Para as geragoes formadas sob o positivismo metodoldgico, o relativismo ético
e a preguica filosofica do Brasil, isso nao é facil de ver e entender.

Por isso o texto vai longa e pacientemente, como se faz mesmo em filosofia,
reconstruindo o debate mais recente entre os defensores e os detratores da unido
entre o conceito e o ideal ou, se quisermos, entre direito e moral, isto é, entre o
direito empirica e positivamente dado e o ideal de direito, como fariamos se ti-
véssemos pacientemente que ensinar a uma crianga a diferenga entre um telefone
ou um reldgio que realmente funciona e um arremedo de telefone ou de relogio
que lhe compramos numa loja de brinquedos. A filosofia ¢, como nos lembrava
Henrique Carlos de Lima Vaz em sua linguagem hegeliana, rememora¢ao do
pensamento sobre os conceitos. De certo modo, é isso que faz o autor deste livro,
ao relembrar e organizar os debates havidos entre, por exemplo, Hart e Fuller, no
século passado, e Kramer e Postema, neste século.

O que esta em jogo neste livro, e no debate que ele reconstrdi e cuja solugao
propde, é de grande importancia. De certo modo, esteve presente em toda a
tradi¢io juridica propriamente dita: “E melhor ser governado pelas leis do que
pelos homens”, escreveu Aristdteles na sua Politica. Alguns séculos depois, Cicero
argumentaria diante de um tribunal que todos “somos servos da lei para sermos
livres”. Tais ideias ressoam na discussio, ou nos debates, que vivemos nas univer-
sidades e na politica do século XX, matizadas pelas circunstancias historicas em
que vivemos. Na academia juridica, tratou-se do encantamento que o positivismo
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exerceu sobre os espiritos; fora da academia, ocupou-se do surgimento e da con-
solidacao dos estados burocraticos.

Nesse debate, reconstruido com maestria nesta obra, enfrentaram-se nas uni-
versidades os que propuseram a distingdo entre a esfera moral e o direito e os que,
cientes da novidade do estado burocratico, incomodavam-se com essa separacao.
Os primeiros, afastando-se da longa tradi¢ao que via no direito uma das esferas
do uso pratico da razao, encantaram-se com a perspectiva de um saber juridico
capaz de sustentar-se exclusivamente no direito posto, histérico e contingente.
Auxiliados pela ideia de que os soberanos podem dispor das leis como quiserem,
alguns chegaram a separar radicalmente as duas esferas. Em suas obras, chegaram
mesmo a sugerir algo que os filésofos do direito natural nunca disseram, isto &,
que a moral consistiria em um sistema normativo e, por isso, paralelo e indepen-
dente do sistema juridico, comunicando-se com ele de forma apenas contingente
e episddica. Os segundos tentavam, de forma nem sempre clara ou bem-sucedida,
reconstruir isso que Gilberto Morbach vai chamar neste livro de “ponte” entre o
ideal de vida sob as leis e o conceito de sistema juridico.

O desafio dos juristas foi, portanto, enfrentar esse novo regime, essa nova for-
ma de vida: o Estado moderno. Inicialmente, surgiu como uma ideia moral, que
substituisse o governo dos homens, mais precisamente, o governo dos monarcas
ou das dinastias, por alguma forma impessoal. Dai o esfor¢o para separar os reinos
das coroas e depois longamente articular oumesmo substituir o conceito de reino
pelo de na¢do e povo, bem como para promovera retomada da palavra “republica”
em alusdo a sociedade politica organizada sob essa nova forma. Tal ideia moral era
também veiculada pelo idedrio de participa¢ao de todos nas decisoes das coisas
publicas. Para que cada um valesse tanto quanto qualquer outro, imaginou-se
um sistema de elei¢des e votagdes, cujo resultado aritmético seria tratado como

expressdo da vontade geral, vontade essa justificada como racional.

Esse ideal moral fundou o Estado contemporaneo e, nao por acaso, é o objeto
das obras de fildsofos do direito, como foram Locke, Rousseau, Kant, Hegel...
Mas esse estado, no qual Hegel veria o apice da vida moral, pela universalidade
impessoal que o justificava, converteu-se no “comité executivo dos negdcios da
burguesia’, como disse Marx, ou no manipulador em massa das consciéncias dos
cidaddos, comandado por uns poucos e influentes grandes senhores dos meios
de produgio (inclusive de produgéo de ideias). Esse estado, com o qual o direito
havia se confundido, mostrou-se capaz de monstruosas ditaduras e regimes, e
fragilissimo para efetivar o ideal politico e moral que o havia moldado em seu
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nascimento, de liberdade e igualdade universal e sempre em expansao. O viver sob
as leis colocou, entao, um problema: viver sob quaisquer leis postas?

Aqui se encontra uma das linhas de forca desta obra, sua tese mesma: explicar
de forma clara a relagdo intrinseca entre o viver sob leis numa comunidade politica
e viver moralmente, ou seja, segundo uma concepgao de ser humano, que reco-
nhece em todos os outros seus semelhantes capazes de autonomia e racionalidade.
Trata-se da relagdo que o autor afirma entre legalidade e império da lei, ou entre
o conceito mesmo de direito e o ideal de vida politica. Nesses termos, todos os
que vivem sob as leis — e ndo apenas sob as leis politicas, que tratam das relagoes
entre cidaddos e governantes, por exemplo — vivem sob um ideal de legalidade.
Naturalmente, a racionalidade e a autonomia ndo sdo produto de desenvolvi-
mento organico. As capacidades intelectuais desenvolvem-se em seres humanos,
que sdo organismos vivos, mas elas mesmas precisam ser cultivadas. Esse cultivo
da-se tanto em cada individuo quanto na sociedade considerada como um todo.
Muitos equivocos se esclareceriam se essa ideia de autonomia e racionalidade se
compreendessem como capacidades desenvolvidas ao longo de nossas vidas.

E aqui vale a pena destacar um dos pontos do debate reconstruido por Gil-
berto Morbach: quem diz “viver sob as leis” esta falando de distintos niveis de
comprometimento com as leis. Pode ser que se trate de um nivel genérico e mais
abstrato, o de aceitar como legitimo, ou seja, digno de obediéncia, um certo regime,
um certo sistema juridico e, em razao disso, aceitar, mesmo a contragosto, certas
leis particulares que se encontram nesse sistema. Assim, a aceitagdo do direito, o
ponto de vista do agente individual, pode ser perfeitamente o de aceitar o direito
positivo como um todo, embora lute contra algumadlei em particular.

Se, no entanto, houver uma divergéncia profunda entre o cidadao e o direito
“como um todo’, entdo estaremos diante de um caso de resisténcia por motivo de
consciéncia. Pode, ainda, acontecer que as pessoas em geral abandonem a obediéncia,
que vejam cada vez mais vantagem em agir “a despeito” da lei. Nesse caso, a propria
forma de vida consistente em aceitar a legalidade se esvai, a vida social se dissolve.
Pode demorar muito tempo, pode acontecer de repente, mas, nessas circunstancias,
uma sociedade sem direito, sem legalidade, sem o império das leis e do direito —
objeto da reflexdo desta obra — nao sobrevive. O estado civil desaparece.

O livro que se vai ler recompde com mintcia e rigor em forma de controvérsia
essa reflexdo sobre o que ha de mais essencial na vida sob as leis. Da-nos novas
perspectivas sobre o tema ao retomar a boa tradi¢ao filosofica, fazendo confessada-
mente uma escolha metodologica, claro estd, pela vertente analitica. Essa escolha,
contudo, nao o limita, uma vez que esclarece honestamente ainda que um dos
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autores importantes para sua concep¢ao, apesar de relativamente esquecido, é Lon
Fuller, ndo um analitico propriamente, talvez mesmo um “jusnaturalista institucio-
nal”, como disse Luis Fernando Barzotto. Tudo isso é feito numa prosa escorreita,
clara, inteligivel e agradavel, estilisticamente adequada para conduzir o leitor, va-
lendo-se, inclusive, do recurso da recapitulacio periddica do percurso transcorrido.

Boa e proveitosa leitura a todos.

José Reinaldo de Lima Lopes
Arcadas, no inverno de 2023






Yet law-abiding scholars write:
Law is neither wrong nor right,
Law is only crimes

Punished by places and by times,
Law is the clothes men wear

Anytime, anywhere.

Law is Good-morning and Good-night.

Others say, Law is our Fate;
Others say, Law is our State;
Others say, others say

Law is no more.

Law has gone away.

(W. H. Auden, Law Like Love)





