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VISAQ CRITICA DO DIREITO — O DIREITO: AS REGRAS DO OGO

Eros Roberto Grau®

I. Posigao da questao

01. Pretendo introduzir neste texto, sumariamente, algumas notas criticas
a proposito do papel cumpndo pelo Direito na sociedade capitalista, bem
assim encaminhar determinadas questies como propostas ao debate que
a perspectiva critica reclama.

IL. As regras do jogo

02. Valer-me<i, no primeiro momento de minha exposicio, de algumas
colocacoes de ANATOL RAPOPORT ¢ de ARTHUR ORLANDO.

Em seu Lutas, Jogos e Debates,! RAPOPORT procura identificar as
diferencas essenciais entre esses trés tipos de conflitos. Passo a transcrever
trechos do seu texto:

“Comencemaos por examinar o senlido da palavra “adversirio’em ca-
da um dos trés conflictos. Aparentemente, numa luta o adversirio é
principalmente um estorvo. Ndo deveria existir, mas por alguma ra-
zdo estd ali. Precisa er eliminado, desaparecer, ou perder seu taman-
ho ou importincia. O objetivo de uma luta é fazer mal, destruir,
subjugar ou fazer saparecer o adversario.

Ja no jogo ndo € assim. No jogo, o adversario é essencial. Com
efeito, para quem participa do jogo com seriedade e dedicdo, o
adversario forte é mais valoso do que um oponente fraco. e Cerca
forma, portanto, os adversarios de um jogo cooperam. Em primeiro

* Universidad de S5, Paulo.
1 Tradugao de S gio Duarte, Vditora Universidade de Brasilia, Brasilia, sfin-
dicacao de data.
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lugar, cooperam no sentido de seguir absolutamente e sem reser-
vas as regras do jogo. Segundo, cooperam ‘dado o melhor de si’;
isto ¢, apresentando ao outro o maior desafic possivel .2

“En suma, portanto, a diferenca essencial entre uma luta e um
jogo, de nosso ponto de vista, é a de que enquanto numa luta ob-
jetivo (se houver) ¢ fazer mal ao adversirio, num jogo o objetivo é
ser mais esperto que o adversario™.3

“Para resumir, a diferenga essencial, em nossa opinifio, é de que
uma luta pode ser idealizada como despida da racionalidade dos ad-
versdrios, enquanto que um jogo, ao contrdrio, idealizado como
uma luta na qual se presupde a completa ‘racionalidade’ dos adver-
sarios™ 4

“Tomemos o debate tal como é: o8 adversiriosdirigem seus argu-
mentos um para o outro. E claro que aqui ndo se trata de faze mal
ao adversario nem de ‘ser mais esperto’ do que ele, pois isso nio
aproveita ao objetivo, O objetivo € convencer o adversario, fazé-lo
ver as ¢oisas como nos a vemos ™5

03. Oberva, por outro lado, em seu Propedeutica Politico-Juridica,®
ARTHUR ORLANDO:

“Em primeiro logar a lucta economica pela vida differe essencial-
mente dalucta animal pela existencia.

A lucta economica ¢ a lucta do homem contra o homem, ao passo
que a lucta animal se trava entre especies differentes.

Uma outra distingdo ¢ que na lucta animal os vencidos sio el mina-
dos, a0 passo que na lucta social os vencidos ndo sdo eliminados
sendo no caso de absoluta impossibilidade de serem conservados
como instrumento de exploragio.

A relagdo de parasitismo entre vencedores e vencidos constitu e
uma das faces mais curiosas e caracteristicas da historia da humani-
dade.

Como consequéncia do parasitismo resulta o phenomeno especial
do processus social isto €, ser 0 elemento vencedor o principal in-
teressado em conservar o elemento vencido, porque a destruigdo da
presa arrastaria o atrophiamento, sendo a morte do parasita.”

04. Retiro a considergdo das exposicdes de ambos os autores as seguin-
tes premissas:

a — aluta € um tipo de conflito que conduz 4 exterminagio do adver-
sario;

2 pag. 14.
3 pag. 15
4 pag.15
5 pag. 15
6 Tip. de J. B, Edelbrock, Recife, 1104, pg. 32
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b — o joge ¢ um tipo de conflito que se desenvolve rigorosamente
segundo determinadas regras, das fuais a primoridal consiste em
preserva © adversario, eis que, exterminado csse, desaparece a
possibilidade de jogar,

Nio adoto, integralmente, a exposigdo de RAPOPORT, que supd no
jogo a racionalidade de ambos vs adversarios. Sustento possamos conce-
her um conflito que, para um dos adversdrios, é desenvolvido segundo a ra-
cional de um jogo, ao qual adere, ingénua ou irracionalmente, o outro.

De outra parte, tenho para mim que o conflito que ARTHUR OR-
LANDQO refere como “luta econdmica”™ consubstancia um verdadeiro jogo.
Nela —luta social— “os vencidos ndo sio eliminados sendo no cazga de abso-
luta impossibilidade de serem conservados como instrumento {objeto, dire
eu) de exploracdo™

O conflito do tipo lute subsiste apenas naquilo que ARTHUR OR-
LANDO refer e como “lucta animal pela existéncia™.

05. De outra parte, permito-me, nesle passo, retornar a exposicio e
RAPOPORT que, apds sustentar que no jogo ha uma “‘comunidade™ ¢ntre
os adversarios, afirma:

“Fssa suposicdo (a de que o adversario ¢ a nossa imagem refletida
ao espelho) revela o outro sentido no qual os adversarios de um jo-
go ‘cooperam’, mesmo (ue seus intereses sejamopostos,

As vezes, num jogo, chega-se a uma situagdo em que o resultado ¢
perfeitamente claro. Por exemplo, pode acontecer gue num jogo de
xadrez fique evidente que as brancas poderdo chegar ao cheque-
mate em cinco lances, como na partida que descrevemos. Nesse
ponto, acaba a jogo. Ambos os jogadores reconhecem a situacio,
e nio hd rezdo para continuar a luta. Num jogo muito simples, co-
mo o ‘jogo da velha’ qualquier pessoa que jogue apenas algumas ve-
zes percebe que todas as partidas terminario efetivamente num em-
pate, porque para cada lance destinado a vencer, hd uma jogada
contriria, que efetivamente evita o lance inicial. Por tanto, nao ha
razic para que se jogie o ‘jogo da velha’ e as pessoas que conhecem
bem a jogo néio o jogam. Em certo sentido, a concordéncia em nio
pearticipar de uma lute cujo resultado ji é conhecido antecipada-
mente -e uma forma de cooperagdo.””

() que pretendo ora introduzir € a assertiva de que se poderia perfeita-
mente conceber um “jogo da velha™ desenvolvido sobre regras tais —excep-
cionais em relagdo as que determinam o seu normal processamento— que
conduzigse sempre a vitoria daquele que da partida ao jogo, Bastaria, para
tanto, que umas das “regras’ vedasse ao adversario a pratica da jogada con-
traria adequada, a ser contraposta no lance destinado a vencer.

Ai terfamos, sempre, assegurada ao jogador mais forle —que pralica o
primeiro lance, no “jogo da velha™— 4 vitoria.

1

7 ob. cit., pg. 15.
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Estou convencido de que o conflito que ARTHUR ORLANDO refe-
re como “luta econdmica™ ou “luta social™ 84 aparenta ter as caracteristi-
cag de luta para um dos jogadores. Para o outro, tal a ingenuidade ou irra-
cionaldiade do primeiro, o conflito se desenvolve como um mero jogo,
tal como 0 “jogo da vehla” sujeito a regras bastante peculiares, que condu-
zem a necessaria vitoria do mais forte.

O mais forte, neste jogo, ¢ o detentor do capital, Divisa-o e conjunto
dos trabalhadores como uma luta.

Como o conflito ¢ orgenizdo pelo capital, contudo, desenvolve-se co-
mo luta apenas na concepgido idealistica de um dos adverdrios O que um
grupo de adversirios visualiza como luta de classes, realizase, na praxis,
como joge de classes, jogo que conduz inevitavelmente & vitoria do outro
grupo, que ocupa fungdo ativa na relagdo de parasitismo a que referia
ARTHUR ORLANDO.

06. O que aquele primerio grupo visualiza como lfuta ndo passa de um
jogo, desenvolvido segundo regras muito especiais, que necessariamente
conduz:

a — & vitoria do detentor do capital;

b — a presservagdo dos vencidos, preservagio indispensivel na medida
em que possibilita a continuidade do jogo e o renovar-se da rela-
¢do de parasitismo: os vencidos ndo de ser conservados como ob-
jeto de exploragio;

¢ — a0 renovar-se continuo de conflito, organizado como jogo, indis-
pensavel a preservagdo de relagéo de parasitismo.

Importante notar ¢ que, neste conflito, um dos adversarios 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 organizagio e preserva-
¢do do conflito, no entanto —repita-se— o institucionatizam como jogo.

E assim tem de ser, inevitavelmente, visto que a ruptura das regars
desse jogo, com a exterminagdo dos destinados a perder, levaria a impossi-
bilidade de jogar. Tal ocorrendo o vencedor perderia sua razdo de existir
como tal, poie ndo hd opressor sem orpimidos,

Ahi, portanto, uma das peculiaridades marcadas desse jogo: nele, um
final de jogo é inconcebivel. As regras que o ordenam, muito peculiarmen-
te, organizam-no como um conflito intermindvel, visto que na sua conti-
nuidade ¢ que se garante, a cada etapa do jogo, a ocupa ¢do, pelos vencedo-
res, da posi¢do de parasitdrios dos a cada ato vencidos.

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

Tais regras consubstanciam o que na sociedade capitalista denomina-
mos de Direito.

Como afirmei em diversa oportunidade,® podemos descrever o Direito
de varias formas e desde varias perspectivas. Na verdade nfo descrevemos

8 A constituinte e a Constituicao que Teremos, Editora Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, 1985, pg. 53
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jamais a realidade, porém o nosso modo de ver a realidade. E que a realida-
de 80 existe em nosso pensamento. A realidade é o que aprensenta ger, para
cada um de nés.

Diante de um objeto, minha consciéncia recebe o impacto do que ele
aparente ser, para mim, Posso dizer, entfio, que minha consciéncia vé os
objetos exteriores como eles sdo, visto que eles sdo, nas suas manifesta-
¢Oes (aparig des), absolutamente indicativos de si mesmos,

Como, porém, o8 objetos e arealidade existem em suas manifeatagdes
(aparigbes) para mim, jamais o8 descrevo —os objetos e a realidade— mas
apenas o0 modo sob o qual eles se manifestam para mim.

Logo, ao afirmar que podemos descrever o Direito de varias formas e
desde varias perspectivas, estamos a dizer que o Direito se manifesta, para
nds, de virias formas e desde vdrias perspectivas, E, tambén, que ndo des-
crevemos o Direito, porém o8 nossos modos de ver o Direito.

Poeso, exemplificativamente, descrevé-lo como sistema de normas que
regnla —para assegurdla— a preservagio das condigbes de existéneia do
homem en sociedade.? Porém, se adotarmos uma perspectiva eritica po-
deremos descrever o Direito —isto €, o Direito visto criticamente— como
sistema de normas voltado 4 transmutagdo da [ufa a que acima referi em
jogo e a ordenago e organizagdo desse mesmo ‘jogo ™,

A afirmacdo acima postulada —de que aquelas regras do jogo consubs-
tanciam o que na sociedade capitalista denominamos de Direito— conduz
a consideragio de inimeros aspectos a partir dela desdobrados.

Neste breve texto, contudo, apenas a alguns deles aludirei —¢ de modo
extremadamente sumdrio— meramente pretendendo, nisso, enunciar inda-
gagdes, questdes ¢ temas a serem debatidos em momento e oportunida-
des adecuadas.

08. Primeiro tema: pilastra fundamental do sistema juridico capitalista
¢ a legnlidade. .

Surge o principio da legelidade, enquanto construgio do Estado
burgués de Direito, como a antitese da legitimidade. A consagragio da
legalidade como expressdo da legitimidade racional (MAX WEBER) con-
duz 4 afirmacdo de necessidade de obedecer e aanulagdo do direito de re-
sisténcia contra o Direito injusto.1®

O Direito positiivo estd posto para ser cumprido. As regras do jogo
devemn ser obedecidas, pouco importando a valoragdo do seu conteudo. A
legalidade conduz a neutralidade axiologica do Direito.

E se afirma, entdo, que alegitimidade € impossivel de ser aferida, por-
que o seu critério seria (1°) externo ao Direito, (2°) jusnaturalista ou (3°)
o consenso social, infaferivel.

Aqui, de fato, uma parcela ponderavel de razdo ha de ser reconhecida
em favor dos que sustentam ser inaferivel o consenso social. Pisso porque,

9 Assim o descrevi no A Constituinte ¢ a Constituigao que Teremos, cit. pg. 54
¢ em meu Elementos de Direito Econémieo, Editora Revista dos Tribunais, Sao Pau-
lo, pg. L.

10 Vide meu A Constituinte e a Constiuticao que Teremos, cil., pg. 53 e ss, con-
diderando-se a necessidade de reconstruirmos o principio da legalidade.
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em uma sociedade fundada na competicdo e dividida em grupos, estamen-
tos ¢ classes, nio ha como lograr-se o consenso. De resto, esse consenso nio
pode nem deve mesmo, enquanto consensus, entre tais grupos, estamentos
e classes, ser logrado, visto que essa sociedade, a que nos referimos, é estru-
turada (pelas regras do jogo) sobre a organizagdo e preservagio do conflito
social. Em outros termos: a legitimidade do Direito (antio ndo mais, se
legitimo, consubstanciante das regras do jogo) & inalcancdvel em uma so-
ciedade dividida em grupos, estamentos e classes,

EEm rezdo disso mesmo, porém, também o principio da legalidade per-
de substincia o rezdo de ser, sendio meramente formal E que a legalidade
gsomente poderia justificar-se, até como a face operacional da legitimidade,
enquanto pudesse ser referida como producto da representagdo partamen-
tar auténtica da sociedade. Ora, se a sociedade esta atomizada e estilhagada
em grupog, estamentos e clasges, enquanto tal o correr no hd que cogitar
de auténtica representagiio de sociedade legalidade, pois, perde toda a sua
substincia justamente em razdo da impossibilidade de realizar-se a repre-
gentatividade auténtica em sociedades tais como as referidas, divididas e
atomizadas em grupos, estamentos e classes.

A legalidade, assim, por um lado passa a ter razdo de ser exclugivamen-
te formal, como imperativo logico da consisténcia do sistema juridico.

Por outro, transformar-se em mito de dominagio de um dos jogadores
pelo outro. A justica, no jogo de que tratamos, esta fundada sobre os cri-
térios definidos na letra da norma, segundo padrées de legalidade. Essa
justiga, portanto, tem fundamento meramente formal. A legalidad substi-
tui a legitimidade. E certo, contudo, que a liberdade néo €l fruto da legali-
dade, prestando-ge a lei tamhén a servir de instrumento de justiga e opre-
ssdo.

09. Segundo tema: as Constitui¢des dos Estados capitalistas passaram,
desde ¢ inicio deste século, a consagrar determinados direitos econdmicos
¢ sociais.

Tais “‘direitos”, no entanto, sfo concebidoa como destituidos de efi-
cacia. Vale dizer, sio “direitos” aos quais n&o corresponde nenhuma garan-
tia juridica de operacionalizagdo. AT a teorizacdo das normas programdti-
cas.

Com isso o8 jogadores dotados de poder de dominagdo impedem que
os demais se afirmem capazes de realizar suas metas e de conquistar seus
objetivos. As conquistas que historiamente seriam logradas por estes Glti-
mos antecipam-se os titulares do capital, paternalisticamente ofertando-as
a eles.

0 minimo que estes (ltimos ousariam conquistar, assim, ¢ eles atribui-
do como uma dédiva daqueles. Atribuido, porém, apenas e tdo 86 formal-
mente, como “‘direito” inscrito no texto constitucional, nio juridicamente
assegurado e, por conseguinte, ndo juridicamente obtenivel.

O fato, todavia, & que tais “direitos’ ndo constituem senio uma “‘con-
cessdo” que serve a interesses bem definidos, na medida em que contri-
buem eficazmente a continuidade do jogo.

Aparentando, por vezes, corresponderem a verdadeiras “‘conquistas”’,
tais “‘direitos”” nda masi consubstanciam sendo estratégidas concesades 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 dominacio pro-
moven e estimulam a violéncia social porque ela, em primeiro lugar, con-
fere ao jogo aparéncia de luta; em segundo lugar, porque a existéncia da
violéncia social justifica o autoritarismo do Estado.

As regras do jogo —o Direito— estdo por certo estruturadas de modo a,
em sua dindmica, coibir o excesso desabusado de violéncia (excesso esse
cujos padroes de afericdo variam em cada momento do jogo), mas jamais
a extermina-la,

Como a repressdo ¢ peca fundamental no jogo de que tratamos, é ne-
cessario que, aqui ou ali, o jogo aparente consubstanciar uma verdadeira
luta. Justificada a repressio que tolha a violéncia social, jsutificadas tam-
bém restardo as agdes repressivas encetadas contra aqueles que sejam capa-
zes de rebelarse contra as condi¢gdes em que o jogo se desenvolve —isto
é, contra as regras dele ou o proprio jogo.

A existéncia da violéncia, na escala, adequada, presta-se de resto a
congervagdo do aparelho repressivo do Estado: a fungio faz o orgao.

11. Quarto tema: paradoxalmente, ao mesmo tempo em (ue escamo-
teiam o conflito [a luta é transmutada em jogo), as regras do jogo consa-
gram o ideal da livre competicdo. Este expressa, em sua raiz, o ldeal da
livre empresa,

A proposito, relembrese que alegalidade ¢ tomada pela doutrina libe-
ral como dado fundamental para a constituicio da nocdo de Estado de
Direito, exprimindo esta —na dicgdo de FRANCESO GALGANO 1 em
relagdo ao burgués singular, aquela mesma exigéncia (de um limite a agdo
publica, para salvapuardar da iniciativa privada) que o conceito de Estado
Liberal exprime em relagdo a burguesia no seu todo.

O fato ¢ que o ideal dalivre empresa supde estruture-se toda a organi-
zagdo social sobre a logica do conflito, marginalizada qualquer possibilida-
de de instalarse a cooperagdo entre os homens. Isso ndo significa que a
cooperagdo, como meio, nio seja buscada — e imposta Ela (cooperagio)
por certo ¢ imposta aos 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 domi-
nio econdmico, desenvolve fun¢io de integragdo e modernizagdo capitalis-
ta, suprindo as ineficiéncias do capital, a servico do qual atua.

Aqui, tamhén, atuacdo marcada no sentido de preservacdo de sistema
e de dar continnidade, perenizando-o, ao jogo.

12, Quinto tema: como a dinamismo da vida social reclama a perma-
nente adaptagdo das regras do jogo a novas realidades emergentes e, de
outra parte, o sistema capitalista reclama, para que possa ser fluentemente
dinamizado, um minimo de seguranga e certeza juridicas, instala-se no bo-
jo daquelas regras (do Direito) um processo homeostitico,

O temor “homeostase” segundo ALAIN DELAUNAY,'? ““designa a
11 II Diritto Privato f Codice e Costituzione, Zanichelli, Bologna, 1979, pg. 39.

12 Homeostase, in Enciclopédia Einaudi, vol. 6, trad, portuguesa, Imprenssa Nz-
cional — Casa de Moeda, Lisboa, 1985, pg. 189,
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tendéncia que um organismo vivo evidencia para maniener o seu equili-
brio, preservar a sua integridade, conservar as suas caracterssticas morfolo-
gicas e fisiologicas apesar das variacdes, aleatorias ou nio, internas e ex-
ternas, que provocam desequilibrios locais os quais, se ndo fossem constan-
temente compensados, provocariam rapidamente a morte de todo e qual-
quer ser vivo’’. A homeostase € assim —prossegue 0 mesmo autor— “‘a afir-
magdo de uma logica de repeticio num campo existencial de variagio™

Neste passo, uma observagio e algumas indagagdes devem ser introdu-
zidas.

A assertiva de que o Direito passa a cumprir a fung¢do de instrumento
de transformagdo da sociedade ndo é corrreta: o papel por ele cumprido
é, meramente, o de aperfeicoamento das regras ob jogo.

Propée-se, pois —e vai at uma indagacéo a tal respeito sejam debatidas
as distingdes entre fransformagdo e aperfeiioamento da sociedade e das
regras do jogo.

Outra questio: até que ponto a referéncia a uma homesotase juridica
tornaria mais nitida a andlise do fendomeno das normas e institatos juridi-
cos «que ganham novo sentido, no tempo, diverso daquele que
originariamente justificou a sua emanagdo e instituicio —nova fungio,
pois— bem assim das releituras e reinterpretacdes por que pasam determi-
nadas doutrinas e teorias?

13. As notas assim sumariamente produzidas poderdo apresentar algu-
ma utilidade na medida em que induzam o pensamento critico.

Ajudam a compreender em que medida o Direito cumpre o papel de
instrumento de conservagdo da sociedade, tal como estabelecida, ¢ porque
#e impde a sua transformagio [do Direito] em instrumento de transforma-
¢io da sociedade,

Auxiliam a compreender que, na sociedade capitalista, o profissional
do Direito, ao atuar no seu oficio, qualquer que seja o setor dele no qual
desenvolva atividade —na advocacia, na Magistratura, no Ministério Pibli-
co, como jurista, no magistério —estara sempre provendo a defesa de in-
teresses bem determinados, interesses que convergem para o objetivo da
preservagdo do jogo, nas condigdes acima descritas.

Ainda que sejam provadas equivocadas, estas notas —o que nio creio
se possa demonstrar, nio me opondo, contudo, que se tente fazer—
terdo cumprido seu papel: o de provocagdo ao debate.
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