
21 

VISAO CRITICA DO DIREITO - O DIREITO: AS REGRAS DO JOGO 

Eros Roberto Grau* 

lo P08Í~ao da questao 

01. Pretendo introduzir neste texto, sumariamente, algumas notas críticas 
a propósito do papel cumprido pelo Direito na sociedadt~ capitalista, hem 
assim encaminhar determinadas questoes como propostas ao deLate 'lue 
a perspectiva crítica reclama. 

11. As regras do jogo 

02. Valer·me-ei, no primeiro momento de minha expos}(;~áo, de algumas 
coloca~6e8 de ANATOL RAPOPORT" de ARTIIUR ORLANDO. 

Em seu Lutas, J ogos A Debates,l RAPOPORT procura identificar as 
diferen'i3s essenciais entre csses tres tipos de conflitos. Passo a transcrevu 
trechos do seu texto: 

"Comencemos por examinar o sentido da palavra "adversário' cm ca
da um dos tres conflictos. Aparentemente, numa luta o adversario é 
principalmente um estorvo. l'\ao deveria existir, mas por alguma ra
zao está ali. Precisa cr eliminado, desaparecer, 011 perder seu tarnan
ho ou importancia. O objetivo de urna luta é fazer mal, destruir, 
subjugar ou fazer saparecer o adversário. 
Já no jogo mio é assim. 1\0 jogo, o adversário é essencial. Com 
efeito, para quem participa do jogo com seriedade e dedit;áo, () 
adversario forte é mais val oso do que um oponente fraco. De C{~n;a 
forma, portanto, os adversários de um jogo cooperam. Em primeiro 

*" Universidad de Sli J Paulo. 
1 Tradu<;ao de sr gio Duarte, Editora Universidade de Brasilia, llrasnia, s/in

dica<;ao de data. 
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lugar, cooperam no sentido de seguir absolutamente e sem re ser· 
vas as regras do jogo. Segundo, cooperam 'dado o melhor de si'; 
isto é, apresentando ao outro o maior desafio possível".2 
"En suma, portanto, a diferen¡;a essencial entre urna luta e um 
jogo, de nosso ponto de vista, é a de que enquanto numa luta ob
jetivo (se houver) é fazer mal ao adversário, num jogo o objetivo é 
ser mais esperto que o adversário ".3 

"Para resumir, a diferen¡;a essencial, em n088a opiniáo, é de que 
urna lu ta pode ser idealizada como despida da racionalidade dos ad· 
versários, enquanto que um jogo, ao contrário, idealizado como 
urna luta na qual se presupóe a completa 'racionalidade' dos adver
sárioS".4 
"Tomemos o debate tal como é: os adversáriosdirigem seus argu
mentos um para o outro. E claro que aquí náo se trata de faze mal 
ao adversário nem de 'ser mais esperto' do que ele, poís isso náo 
aproveita ao objetivo. O objetivo é convencer o adversário, fazé-Io 
ver as coisas como nós a vemos". s 

03. Oherva, por outro lado, em seu Propedeutica Politico-]urídica, 6 

ARTHUR ORLANDO: 

"Em primeiro logar a lucta economica pela vida differe essencial
mente da lucta animal pela existencia. 
A lucta economica é a lucta do homem contra o homem, ao passo 
que a lucta animal se trava entre especies differentes. 
Urna outra distinIYáo é que na lucta animal os vencidos sao el mina
dos, ao passo que na lucta social os vencidos náo sao eliminados 
senáo no caso de absolu ta impossibilidade de serem conservados 
como instrumento de explora¡;áo. 
A relalYáo de parasitismo entre vencedores e vencidos constitu e 
urna das faces mais curiosas e características da história da humani
dade. 
Como consequencia do parasitismo resulta o phenomeno especial 
do procel8us social isto é, ser o elemento vencedor o principal in
teressado em conservar o elemento vencido, porque a destrui9áo da 
presa arrastaria o atrophiamento, senáo a morte do parasita." 

04. Retiro ti conside~ao das expoSÍ9óes de ambos os autores as seguin
tes premissas: 

a - a luta é um tipo de conflito que conduz ti exterminac;ao do adver
sário; 

2 pág. 14. 
3 pág. 15 
4 pág. 15 
s pág. 15 
6 Tip. de J. B. Edelhrock, Recife,ll04, pg. 32 
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Estou convencido de que o conflito que ARTHUR ORLANDO refe· 
re como "luta económica" ou "In ta social" só aparenta ter as caracterÍsti
cas de luta para um dos jogadores. Para o antro, tal a ingenuidade ou ¡fra
cionaldiade do primeiro, o caDflito se desenvolve como um mero jogo, 
tal como o "jogo da vehla" sujeito a regras bastante peculiares, que condu
zem a necessária vitória do maia forte. 

o mais forte, neste jogo, é o detentar do capital. Divisa-o e conjunto 
dos trahalhadores como urna In tao 

Como o contlito é organizdo pelo capital, contudo, desenvolve-se co
mo luta apenas na concepcao idealística de um dos adverários O que um 
grupo de adversários visualiza como luta de classes, realiz8-se, na praxis, 
como jogo de classes, jogo que conduz inevitavelmente a vitória do antro 
grupo, que ocupa funcao ativa na rel~ao de parasitismo a que referia 
ARTHUR ORLANDO. 

06. O que aquele primerio grupo visualiza como luta mio paBsa de um 
jogo, desenvolvido segundo regras muito especíais, que necessariamente 
conduz: 

a - a vitória do detentor do capital; 
b - a presservac;ao dos vencidos, preservac;áo indispell8ável na medida 

em que possihilita a continuidade do jogo e o renovar-se da rela
C;ao de parasitismo: os vencidos nao de ser conservados como oh
jeto de explorac;ao; 

c - ao renovar-se contínuo de conflito, organizado como jogo, indis
pensável a preservac;áo de rela'Yao de parasitismo. 

Importante notar é que, neste conflito, um dos adversáríos enfrenta o 
outro para perder, supondo (quando seja capaz de supor, isto é, seja livre 
para avaliar o seu papel, o que, contudo, é excepcional participar de un 
conflito do tipo luta. As regras muito peculiares de organizac;ao e preserva
'Yao do conflito, no entanto -repita~e- o institucionalizam como jogo. 

E aasim tem de ser, inevitavelmente, visto que a ruptura das regara 
desse jogo, com a extermina'Yao dos destinados a perder, levaría a impossi
hilidade de jogar. Tal ocorrendo o vencedor perderia sua razao de existir 
como tal, pois nao há opressor &em orpimidos. 

Ahí, portanto, urna das peculiaridades marcadas desse jogo: nele, um 
final de jogo é Ínconcehível. Aa regras que o ordenam, muito peculiannen
te, organizam-no como um conflito intenninável, visto que na sua conti
nuidade é que se garante, a cada etapa do jogo, a ocupa c;ao, pelos vencedo
res, da posi'Yao de paraaitário8 dos a cada ato vencidos. 

07. Sao extremamente peculiares, como ohservei, as regras que orga
nizam esse jogo. 

Tais regras consuhstanciam o que na Bociedade capitalista denomina
mos de Direito. 

Como afirmei em diversa oportunidade,8 podemos descrever o Direito 
de vári.as fonnas e desde várias perspectivas. N a verdade nao descrevemos 

8 A constituinte e a Constituigao que Teremos, Editora Revista dos Trihunais. 
Sao Paulo, 1985, pg. 53 
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jamaiB a realidade, porém o nosso modo de ver a realidade. E que a realida
de só existe em nOS80 pensamento. A realidade é o que aprensenta ser, para 
cada um de nós. 

Diante de um objeto, minha consciéncia recebe o impacto do que ele 
aparenta ser, para mimo Posso dizer, enUio, 'que minha consciencia vé 08 

objetos exteriores como eles sao, visto que eles sao, nas suas manifesta
C;Óe8 (aparic;Oes), absolutamente indicativos de si meamos. 

Como, porém, 08 objetos e a realidade existem em auas manífe8ta~óes 
(apari'toes) para miro, jamais 08 descrevo -08 objetos e a realidade- mas 
apenas o modo Boh o qual eles se manifestam para mimo 

Logo, 80 afinnar que podemos descrever o Direito de várias fonnas e 
desde várias perspectivas, estamos a dizer que o Direito se manifesta, para 
nós, de várias fonnas e desde várias perspectivas. E, tambén, que náo des
crevemos o Direito, porém 08 n0880S modos de ver o Direito. 

P0880, exemplificativamente, descreve-Io cOmo sistema de nonnas que 
regula ~para assegurá-Ia- a preserva¡;áo das condi¡;oes de existencia do 
homem en sociedade. 9 Porém, se adotannos urna perspectiva crítica po
deremos descrever o Direito ~isto é, o Direito visto criticamente- como 
sistema de nonnas voltado él transmuta¡;ao da luta a que acima referi em 
jogo e a orden~ao e organiza¡;ao desse mesmo ''jogo''. 

A afirma¡;ao acima postulada -de que aquel as regras do jogo consubs
tanciam o que na sociedade capitalista denominamos de Direito- con duz 
a consider~áo de inúmeros aspectos a partir dela desdobrados. 

Neste breve texto, contudo, apenas a alguns deles aludirei -e de modo 
extremadamente sumário- meramente pretendendo, niaso, enunciar inda
ga¡;ocs, questoes e temas a serem debatidos em momento e oportunida
des adecuadas. 

08. Primeiro tema: pilastra fundamental do sistema jurídico capitalista 
é a legalidade. 

Surge o princípío da legalidade, enquanto constru¡;ao do Estado 
burgues de Direito, como a an títese da legitimidade. A consagra¡;áo da 
legalidade como expressáo da legitimidade racional (MAX WEBER) con
duz a afinna{:áo de necessidade de obedecer e a anulafáo do direito de re
suténcia contra o Direito injusto,lO 

O Direito positiivo está posto para ser cumprido. As regras do jogo 
devem ser obedecidas, pouco importando a valor~áo do seu conteúdo. A 
legalidade con duz a neutralidade axiológica do Direito. 

E se afinna, entáo, que a legitirnidade é impossÍvel de ser aferida, por
que ° seu critério seria (1°) externo ao Direito, (2°) jusnaturalista ou (3°) 
o consenso social, infaferÍvel. 

Aquí, de fato, urna parcela ponderável de razao há de ser reconhecida 
em favor dos que sustentam ser inaferÍvel o consenso social. Pisso porque, 

9 Assim o descrevi no A Constituinte e a Constitui~iio que Teremos, cit. pg. 54 
e em meu Elementos de Direito Económico, Editora Revista d08 Tribunais, Sao Pau
lo, pg. 1. 

10 Vide meu A Constituinte e a Constiuti~iio que Teremos, cit., pg. 53 e 88, con
diderando--ee a neccssidade de reconstruirmos o princÍpio da legalidade. 
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em urna 80ciedade fundada na competi¡;ao e dividida em grupos, estamen
tos e classes, nao há como lograr-se o consenso. De resto, esse consenso nao 
pode nem deve mesmo, enquanto consensus, entre trua grupos, estamentos 
e classes, ser logrado, visto que eSBa sociedade, a que n08 referimos, é estro
turada (pelas regras do jogo) sobre a organiza~áo e preserva¡;áo do conflito 
social. Em outros termos: a legitimidade do Direito (anUo nao maia, se 
legítimo, consubstanciante das regras do jogo) é inalcan~ável em Urna 80-

ciedade dividida em grupos, estamentos e classes. 
Em rezao disso mesmo, porém, também o princípio da legalidade per

de substáncia o rezao de ser, gemio meramente formal E que a legalidade 
somente podería justificar-se, até como a faee operacional da legitimidade, 
enquanto pudesse ser referida como producto da reprcsentac;ao parlamen
tar autentica da sociedade. Ora, se a sociedade está atomizada e estilhat;ada 
em grupos, estamentos e classes, enquanto tal o correr nao há que cogitar 
de autentica representa-;ao da sociedade legalidade, pois, perdc toda a sua 
substancia justamente em razao da impossibilidade de realizar-se a repre
sentatividade auténtica em sociedades tais como as referidas, divididas e 
atomizadas em grupos, estamentos e classes. 

A legalidade, assim, por um lado passa a ter razao de ser exclusivamen
te fonnal, como imperativo lógico da consistencia do sistema jurídico. 

Por outro, transformar-se em mito de dominat;ao de um dos jogadores 
pelo outro. A justica, no jogo de que tratamos, está fundada sobre os cri
térios definidos na letra da norma, segundo padróes de legalidade. Essa 
justü;a, portanto, tem fundamento meramente jorfTUll. A legalidad substi
tui a legitimidade. E certo, contudo, que a liberdade nao él fruto da legali
dade, prestando-se a leí tambén a servir de instrumento de justi¡;a e opre
ssáo. 

09. Segundo tema: as Constituic;óes dos Estados capitalistas passaram, 
desde o início deste século, a consagrar detenninados direitos economicos 
e sociais. 

Tais "direitos '\ no entaoto, sao concebidos como destituidos de efi
cácia. Vale dizer, sao "direitos" aos quais nao corresponde nenhuma garan
tia jurídica de operacionaliza-;ao. AÍ a teorizac;áo das norlTUls programáti
cas. 

Com iaso os jogadores dotados de poder de dominat;ao impedem que 
08 demais se afirmem capazes de reaJizar suas metas e de conquistar seus 
objetivos. As conquistas que historiamente seriam logradas por cstes últi
mos antecipam-se os titulares do capitaJ, paternalisticamente ofertando-as 
a eles. 

O mínimo que estes últimos ousariam conquistar, assim, é eles atribuí
do como urna dádiva daqueles. Atribuído, porém, apenas e tao só jorlTUll
mente, como "direito" inscrito no texto constitucional, nao jurídicamente 
assegurado e, por conseguinte, mIo juridicamente obtenível. 

O fato, todavia, é que tais "direitos" nao constituem sellao urna "con
ceasao" que serve a intereases bem definidos, na medida em que contri
huem eficazmente a continuidade do jogo. 

Aparentando, por vezes, corresponderem a verdadeiras "conquistas", 
tais "direitos" nda masi consuhstanciam senáo estratégidas concessóes de 
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um dos jogadores, que "perde" neste ou naquele lance, para que o jogo 
continue a ser jogado, segundo as regras que o ordenam. 

10. Terceiro tema: os jogadores dotados de poder de dominat;ao pro
moven e estimulam a violencia social porque ela, em primeiro lugar, con
fere ao jogo aparencia de luta; em segundo lugar, porque a existencia da 
violencia social justifica o au toritarismo do Estado. 

As regras do jogo -o Direito- estao por certo estruturadas de modo a, 
em 8ua dinamica, coibir o excesso desabusado de violencia (excesso esse 
cujos padraea de aferit;ao variam em cada momento do jogo), mas jamais 
a extemliná-Ia. 

Como a repressao é peca fundamental no jogo de que tratamos, é ne
cessário que, aqui ou ali, o jogo aparente consuhstanciar urna verdadeira 
luta. Justificada a repressao que tolha a violencia social, jsutificadas tam
bém restara o as aitóes repressivas encetadas contra aqueles que sejam capa
zes de rebelar-se contra as condi¡;óes em que o jogo se desenvolve -isto 
é, contra as regras dele ou o próprio jogo. 

A existencia da violencia, na escala, adequada, presta-se de resto a 
conservac;ao do aparelho repressivo do Estado: a fun¡yao faz o órgao. 

11. Quarto tema: paradoxalmente, ao mesmo tempo em (lue escamo
teiam o conflito [a luta é transmutada em jogo], as regras do jogo consa
gram o ideal da livre competi¡yao. Este expressa, em Bua raíz, o Ideal da 
livre empresa. 

A propósito, relembre-se que a legalidade é tomada pela doutrina libe
ral como dado fundamental para a cOllstitui¡y3.o da norao de Estado de 
Direito, exprimindo esta -na dic,iio de FRANCESa GALGAi'la-11 em 
relaitao ao hurgues singular, aquela mesma exigencia (de um limite a ar;ao 
pública, para salvaguardar da iniciativa privada) que o conceito de Estado 
Liberal exprime em rela¡yao a burguesia no seu todo. 

O fato é que o ideal da livre empresa supóe estruture-se toda a organi
zru;ao social sobre a lógica do conflito, marginalizada qualquer possibilida
de de instalar-se a cooperac;áo entre os homens. Isso nao significa que a 
cooperac;ao, como meio, nao seja buscada - e imposta Ela (coopera¡yáo) 
por certo é imposta a08 homens, mas apenas enquanto meio para que o jo
go tenha continuidade regular. 

Em todo este contexto, ademais, o Estado, ao atuar sobre e no domÍ
nio económico, desenvolve fun¡y3.o de integrru;ao e modemizac;áo capitalis
ta, suprindo as ineficiencias do capital, a servi¡yo do qual atua. 

Aqui, tambén, atua¡yao marcada no sentido de preservac;áo de sistema 
e de dar continuidade, perenizando-o, ao jogo. 

12. Quin to tema: como a dinamismo da vida social reclama a perma
nente adapta~ao das regras do jogo a novas realidades emergentes e, de 
outra parte, o sistema capitalista reclama, para que possa ser fluentemente 
dinamizado, um mínimo de seguran~a e certeza jurídicas, instala-se no Lo
jo daquelas regras (do Direito) um processo homeostático. 

a temor "homeostase" segundo ALAIN DELAUNA Y," "designa a 

11 II Diritto Privato f Codice e Costiruzione, Zanichelli, Bologna, 1979, pg. 39. 
12 Homeolltase, in Enciclopédia Einaudi, voL 6, trad. portuguesa, Imprcnssa Ne' 

cional - Casa de Moeda, Lisboa, 1985, pg. 189. 
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tendéncia que um organismo vivo evidencia para mantener o seu equili
brio, preservar a sua integridade, conservar as suas características morfoló
gicas e fisiológicas apesar das varia.;ocs, aleatórias Qn mio, internas e ex
ternas, que provocam desequih'brioslocais os quais, se olio fossem constan
temente compensados, provocariam rapidamente a morte de todo e qual
quer ser vivo", A homeostase é assim -prossegue o mearoo autor- "a afir
mac;ao de urna lógica de repetit;áo uuro campo existencial de variac;ao", 

Neste pasao, urna observac;ao e algumas indagal{6es devem ser introdu
zidas. 

A assertiva de que o DireÍto passa a cumprir a func;iío de instrumento 
de transfornwr;do da sociedade Dáo é corrreta: o papel por ele cumprido 
é, meramente, o de aperfeu;oamento das regras oh jogo. 

PropOe-se, pois -e vai aí urna indaga¡;Ao a tal respeito sejam debatidas 
as distin¡;óes entre transformagáo e aperfeiñoamento da sociedade e das 
regras do jogo. 

Outra questao: até que ponto a referencia a urna homesotase jurídica 
tomaria mais nítida a análise do fenómeno das normas e institutosjurídi
cos que ganham novo sentido, no tempo, diverso daquele que 
originariamente justificou a eua emana¡;ao e institui¡;ao -nova fun'tao, 
pois- bem assirn das releituras e reinterpreta¡;oes por que pasam detenni
nadas doutrinas e teorias? 

13. As notas assim sumariamente produzidas poderao apresentar algu
ma utilidade na medida em que induzam o pensamento crítico. 

Ajudam a compreender em que medida o Direito cumpre o papel de 
instrumento de conservagáo da sociedade, tal como estabelecida, e porque 
se impóe a eua transfonna4tao [do Direito] em instrumento de transforma
¡;aO da sociedade. 

Auxiliam a compreender que, na sociedade capitalista, o profissional 
do Direito, ao atuar no seu ofício, qualquer que seja o setor dele no qual 
desenvolva atividade -na advocacia, na Magistratura, no Ministério Públi
co, como jurista, no magistério -estará sempre provendo a defesa de in
teresses hem determinados, interesses que convergem para o objetivo da 
preservm;iio do jDgo, nas condi-;oes acima descritas. 

Airida que sejam provadas equivocadas, estas notas -o que nao creío 
se possa demonstrar, nao me opondo, contucio, que se rente fazer
terao cumprido seu papel: o de provocac;áo ao debate. 
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