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Direito eregrasdojogo: uma ‘partida’ entreHart e Streck

Defato, AO recorrente a afirmaA8A£o de que o Direito pode ser compreendido como as &??regras do
jogoéa?e, mas de que jogo especificamente estamos falando?

HA | quem defenda que esse 4?7j0ogoa?e deve ser compreendido a partir de tesedbehavarioristas, como a
observaA8A£o do comportamento dos juA zes em seus julgamentos. A? precisamente isso que advoga

L ee Epstein em sua obra The behavior of federal judges. a theoretical and empirical study of rational
choice, onde afirma que os juA zes devem ser analisados tal como jogadores de beisebol cujas
a??jogadasa? devem ser observadas para que seus movimentos possam ser previstos, e no futuro, quando
situaA 8A pies similares se apresentaram, possa ser antecipado como serAj efetuado o julgamento.

Todavia, reduzir o Direito asimples trabalho de observaA 8A£0 em que 0s &?2movimentosa?s do juiz
estA£o sob anA jlise constante para que se possa saber como eleirAj agir em futuros julgamentos,
mostra-se uma visA£o simplista da complexidade do que A© o Direito e um triunfo datese realista pela
qual o Direito A© aquilo que os tribunais dizem que ele A©.

Desta forma, podemos estabel ecer de pronto, que o Direito nA£o pode ser reduzido a0 jogo do juiz; se
hAj de fato um jogo posto em que o Direito opera como preceito fundamental, este jogo sA3 pode ser
reconhecido mediante a sua consideraA8A £0 por todos os agentes envolvidos nele, com regras claras e
vAlidas para todos que participam.

1. Direitoeregrasdojogo naobraHerbert. L. A. Hart

Apesar de nA£o ser novaa igd ade queo Direito opera como as regras de um jogo, podemgs tentar
traA8ar aorigem dessareferA®nciaA obrade Herbert L. A. Hart, onde este faz a equiparaASA£o de um
sistema jurAdico a um jogo recreativo, mediante aformulaA8A£0 de sua regra de reconhecimento.

Aiinda que de uma forma simplificada, vale trazer uma contextualizaA§A£0 do momento histA3rico em
gue Hart estava inserido, bem como a construA8A£0 de algumas de suas principais ideias que
redundaram nesta interessante construASA£o teA3rica

Seu interesse, se encontrava em investigar o Direito como uma instituiA8A£o linguAstica e socidl,
razA£o pelaqual considerao Direito como fruto da cultura, sendo delineado pela linguagem, ensejando
que a compreensA£0o da linguagem e a forma de sua aplicaA 8A£0, colaboram para o aprofundamento do
Direito como umainstituiA8A£o social. Portanto, foi diretamente influenciado pelo linguistic turn [1].

Hart compreendia o Direito como uma realidade normativa complexa, formada por regras primAjrias e
regras secundA jrias. Entende que definir o Direito estabelecendo o gA2nero e a diferenA 8a especAfica,
nA£o conduz a nenhum resultado A%il. Portanto, este meio tradicional de definiASA£o A©
inapropriado para a efetivaA8A£0 de uma investigaA 8A£o filosA3fica acerca da natureza de elementos
generalistas e abstratos. Assim, sua definiA8A£0 sA3 A© possAvel a partir de conceitos tA£o
complexos quanto aguel es que busca definir [2].
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Com esta premissa, a preocupaASA£0 de Hart nA£o se encontra na investigaASA£0 de conceitos, mas
sim no estabel ecimento de condiA8A pies que governam o uso das palavras. O questionamento por ele
proposto A© a compreensA£0o do uso daterminologia Direito, norma etc.

Com base no modelo simples proposto por Austin, Hart observa a existA2ncia de dois tipos de normas
jurAdicas que possuem naturezas distintas. O primeiro tipo de regrajurAdica A© aquele que aplica
sanA 8A pies aos seus infratores; 0 segundo tipo de regra jurAdica, permite que o indivAduo celebre
contratos, contraia matrimA nio etc. HAj, ainda, as normas jurAdicas que delimitam as funA8A pes dos
legisladores e dos magistrados. Somente as primeiras regras podem ser entendidas como ordens
coercitivas, NA£o podendo a mesma |A3gica ser aplicada A s normas que concedem faculdades ao
indivAduo. Desta forma, as normas que conferem faculdades nA£o podem ser incorporadas a ordens
coercitivas, como erafeito no austiniano.

Com base nessas premissas, Hart estabel ece que as normas que fixam o que o indivAduo pode ou nNA£o
fazer, estabel ecendo obrigaA 8A pies e exigindo sua obediAdncia, SA£0 as normas primA jrias. Normas
secundA jrias, SA£0 aquelas que concedem facul dades e indicam de que modo se criam, reconhecem,
troca, revogam, aplicam e executam as normas primA jrias[3].

As normas secundA jrias, estas podem ser subdivididas em trA3s categorias: normas de reconhecimento,
responsA jveis por especificar as formalidades que uma norma deve reunir para que seja juridicamente
vAilida; normas de modificaA8A£0, que determinam de que forma as normas podem ser revogadas ou
alteradas e, por fim, as normas de decisA£0, que estabel ecem de que maneiraa sA£o aplicadas e
executadas as normas jurAdicas.

SA£0 estas regras de modificaASA£o e decisA£o que transformam o sistema legal e um sistema de
natureza autorregulatAdria. Portanto, o Direito se caracteriza por criar meios pelos quais o prA3prio
Direito pode ser alterado, aplicado e executado.

E aA vem o &?2pulo do gatoa?s: a regra de reconheci mento A© aregraresponsAjvel por transformar o
Direito em um sistema de regras diferenciado e possAvel de ser amplamente identificAjvel.

Um sistemajurAdico A© caracterizado por uma regra de reconhecimento e as demais regras que exigem
gue aqueles que fazem parte do sistema judicial ajam de acordo com estas regras e as apliquem. A regra
de reconhecimento, por si, A© umaregra socia. AtravA©s de umainvestigaA 8A£0 dos costumes e das
prA jticas de seus agentes oficiais, A© possAvel estabelecer empiricamente a sua existA?ncia e
conteA°do. Portanto, para existA@ncia de um sistemajurAdico o requisito bA jsico A© que os
aplicadores oficiais aceitem e sigam a regra de reconhecimento e que a popul aA 8A£0, majoritariamente,
cumpraalei [4].

Para Hart, aregra de reconhecimento A© responsA jvel por estabelecer os critA©rios para
identificaA8A£0 das normas jurAdicas, porA©m esta nA£0 precisa estar expressa em algum lugar,
podendo existir, apenas, implicitamente. Assim, a regra de reconhecimento A© responsAjvel por
estabelecer um critA©rio paraavalidade jurAdica.
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Para exemplificar suaideia, Hart formula algumas proposi A 8A pes acerca de como o Direito deve ser
visto como as a??regras de um jogoa?s. Nesse sentido, busca assinalar a necessidade de que o juiz,
enquanto intA©rprete de uma norma, obedeA8§a A s regras implAcitas, sob pena de subverter a prA3pria
natureza dagquele 8?210goa?..

Desenvolveu, entA£o, seu paralelo entre o direito e as regras de um jogo, assinalando que, tal qual em
um esporte competitivo, aregra do sistema de pontuaASA£o de um determinado jogo, A© anAjloga A
regra de reconhecimento de um sistema jurAdico.

Hart amplia esta concepA8A£0o de que a aplicaA 8A£o de uma regra de reconhecimento se encontra
habitual mente presente de formaimplAcita, por meio da aplicaA8A£o0 de uma regrainterna ao sistema,
ou uma afirmaA8A£o interna. Significa dizer que a manifestaA 8A£0 da regra de reconhecimento se dA
em sua aplicaA8A£o, pela forma como as regras concretas sA£0 identificadas e utilizadas de maneira
concreta, seja pelos tribunais, pela administraA8A£0 pA°blica, pelos particul ares, seus advogados e por
todos os demais usuA jrios que aceitam o sistema. Em contrapartida, hAj o que o autor denomina como
a?2afirmaA 8A pies externasi?., feitas por aqueles que nA£o compartilham, nA£o reconhecem, nA£o se
pApem dentro do sistemajurAdico [5].

A regra de reconhecimento A© anAjloga, portanto, A regra de pontuaA8A£o de um jogo. No decorrer
deste, aregrageral que determina a marcaA8A£o de pontos raramente A© formulada. Ao invA©s disso
ela A© usada pelas autoridades do jogo e seus jogadores na identificaA8A£0 das condiA8A pes para
obtenA8A£o davitA3ria. No jogo tambA©m as declaraA §Apes do Ajrbitro tA3m status especia de
autoridade que lhes A© atribuAdo por outras regras e a hA a possibilidade de conflito entre as regras
dotadas de autoridade e a compreensA£0 geral do que aregraexige [6].

Assevera que aquilo que confere natureza ao jogo A© o reconhecimento de suas regras por todos 0s
participantes. Para ele, A© este reconhecimento que diferencia um jogo preestabelecido entre seus
participantes de um jogo de &?2discricionariedade do marcadora?s. Neste ponto, destaca que sempre hA
no jogo um espaA 8o interpretativo, nos moldes de uma A jrea de textura aberta. No entanto, as

marcaA 8Apes do A jrbitro 4?7 ou as decisA pes do juiz 472 devem seguir o padrA£o de pontuaA8A£o0
tido por correto entre os participantes dentro daguela estrutura de jogo previsAvel [7].

Portanto hAj um limite, atA© onde o jogo pode persistir em face de erros sucessivos do Ajrbitro. Se o
Aijrbitro comeA8§a aaterar substancialmente as regras do jogo que estA sendo jogado durante ele,
introduzindo aspectos que nA£o se encontram dentro das regras de previsibilidade tidas pelos
participantes, pouco a pouco se deixa de jogar 0 jogo vigente e se passa a estar no jogo de
a?2discricionariedade do marcadoré?(8]: o jogo do juiz.
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O que busca Hart atravA©s do estabel ecimento de
um paralelo entre sistemas jurAdicos e um jogo
A© apontar como, atravA©s de suas regras, este
orienta as pessoas A prA jtica desse
empreendimento social, porA©m competitivo e de
cooperaA 8A £0, sendo o reconhecimento do jogo
por todos os participantes que estA£o nele
envolvidos determinante para que este continue a
ser jogado corretamente [9].

Assim, A© possAvel vislumbrar como Hart
concebe arelaA8A£o entre o Direito e regras de
um jogo, como o beisebol ou o crAquete. Deve ser
ressaltado que esta anAjlise feita por Hart se
encontra dentro do desAgnio do positivismo ao
gual o autor estava vinculado, mais
especificamente ao que se passou a chamar de

soft positivismo apA3s as crAticas formul adas por
Dworkin ao trabalho de Hart, mas isso A© assunto para outro momento.

2. O direito como regras do jogo, na per spectiva da Cr Atica Her menA2utica do
Direito

Pois bem, dentro desta sua perspectiva positivista, Hart concebe o Direito como regras de um jogo; e
concebe a regra de reconhecimento de um sistema jurAdico opera de maneiraimplAcita, tal qual aregra
de um jogo competitivo, que em caso de completa subversA£o, esta deixa de ser um jogo de crAquete
a?? no exemplo de Hart — e passa a ser um jogo de discricionariedade do marcador.

Lenio Streck jA se debruA8ou sobre a proposiA8A£0 de Hart [10] e fez uma adaptaA8A£0 do exemplo
sem valendo do futebol: Hart falava das regras do jogo e do Ajrbitro. Adaptando para o futebol fica
assim: as regras do jogo NA£0 sA£0o asregras do Ajrbitro. O jogador entrando naAjreae A© derrubado
nomeio daAjrea, A© pA@nalti. Se o jogador estiver entrando na A jrea, meio metro para dentro, meio
metro parafora, essa A© a zonadafranja, em que o Ajrbitro tem discricionariedade para decidir se
marca ou NA£0 o pAdnalti. Assim, com certeza, se um jogador for derrubado no meio do campo ou a
dois metros da grande A jrea, nA£o serAj pA2nalti. O Ajrbitro pode atA© marcar. E valerAj. Mas o
problema serAj ajogada seguinte, porque outro jogador exigirAj pA2nalti se for derrubado no meio do
campo. Neste momento, jAj nA£o ocorrerAj um jogo de futebol que tem suas regras e, sim, 0 jogo das
regras do Ajrbitro. JAj nA£o serA futebol [11].

Streck destaca aimportA ¢ncia passAvel de ser vislumbrada no respeito as regras do jogo instituAdo.
Vaendo-se do exemplo do futebol, aponta que o Ajrbitro de futebol estA submetido aum
accountabillity muito superior ao qual osjuAzes estA£0 submetidos, umavez que um pAdnalti
equivocadamente marcado ou uma expulSA£0 incorreta, esta serAj acusada pelas cA¢meras que
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transmitem o jogo em tempo real. Assim, o Ajrbitro que comete um claro erro ao tomar uma decisA£0
dentro de campo sofrerAj um imenso a??constrangimentod? por parte das pessoas que acompanham a
partida. Esse &??constrangimentod?s operado por agueles que acompanham um jogo de futebol, faz com
que nenhum Ajrbitro tenha coragem de marcar um pA@nalti no meio do campo [12].

Movendo a discussA£o para o campo do Direito e paraa CHD, o que se propApe A© que um Ajrbitro
de futebol estAj sujeito amaiores constrangimentos pA°blicos em face de decisApes erradas por ele
tomadas dentro de uma partida de futebol do que um magistrado estA sujeito por decisA pes erradas por
ele proferidas em um processo. A razA£0 paraisso A© que no campo do Direito, em especial dentro da
realidade brasileira agui tratada, os juAzes nA£0 se constrangem ao proferirem decisApes erradas,
razA£o pelaqual sefaz necessAjrio a utilizaA8A£0 de &?2constrangimento epistemol A3gicod?( 13].

A? possAvel perceber como, jAj algum tempo, o Poder JudiciAjrio brasileiro tem atuado marcando
pAanaltis no centro do campo. Cada vez que o JudiciAjrio tem uma atuaA 8A£0 decisionista ou entA£o
ativista, incidirAj justamente naguilo que Hart criticava ao dizer que ao se subverter aregrado jogo ao
extremo NA£0 se estAj mais diante de um jogo de futebol, mas sim diante do jogo do juiz [14].

Embora StrecanAEO explicite quais julgados entende que tenham sido casos em que o julgador tenha
marcado um pA2nalti no centro do campo, me permito, neste ponto, citar alguns casos gque, sob esta
perspectiva se poderia dizer que foram marcadas penalidades mAjximas forada A jrea.

Como laboratAsrio privilegiado de anAjlise de casos problemA jticos A© sempre possAvel se valer de
casos analisado pelo Supremo Tribunal Federal por sua enorme repercussA£0 no A¢mbito do Direito
brasileiro, uma vez que se trata da Suprema Corte do paAs e que exerce o papel de A%timo intAOrprete
e GuardiA£o da ConstituiASA£o Federal.

Podemos citar como casos em que foram marcados pA2naltis no centro do campo, o caso da ADPF nA°
178, no qual foi regulamentada as uniApes estAjveis entre pessoas do mesmo sexo, garantindo-lhes os
mesmos direitos que os companheiros heterossexuais atravA©s da viajudicial, atacando as
disposiA8Apes do artigo 1.723 do CC e do artigo 226, A§ 3A° da CF [15]; aADO nA° 26, que
a?2crioud? os tipos penais de homofobia e transfobia ao equiparar as aA8A pes ao crime de racismo
(ambos casos reconhecidos como de ativismo judicial pelos prA3prios ministros do Supremo [16]).

Outro caso, que pode ser citado A© o caso do HC 126.292/SP, no qual o Supremo Tribunal Federal
entendeu pela possibilidade da execuA 8A£o provisAsria da pena em casos em que nA£o houvesse,
ainda, condenaA 8A£0 transitada em julgado, em visAvel desacordo com expressa previsA£o
constitucional [17].

Apesar deste caso se mostrar como um erro grave, o Supremo foi posteriormente salvo de seu prA3prio
erro ao julgar as ADIsnA° 43, 44 e 54, onde foi reconhecida a constitucionalidade do artigo 283 do
CPP. Defato, no caso, NnA£o hAj como dizer que o artigo 283 seja inconstitucional, umavez que ele
simplesmente replica o que estA expresso na ConstituiASA£o.

Foi necessAjrio ghamar o VAR pri\raaresolvgr aquestA£o afinal 1ao decidir o caso do HC 126.292/SP,
0 STF voltou atrAjs em sua decisA£0. PoderAamos dizer que apAs3s ser chamado ao monitor pelo

Page 5
2024 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 08/06/2024



P CONSULTOR JURADICO
& WWW.conjur.com.br

Ajrbitro de vAdeo, verificou o erro claro que havia cometido: o jogador havia sido derrubado fora do
campo...

Ao contrAjrio de um jogo de futebol onde a soluA8A£0 A© imediata, no caso em questA£o, esta
correA8A£o sA3 foi possAvel em face do trabalho desenvolvido ao longo dos anos por agqueles que se
dedicaram em apontar o erro claro da decisA£o que havia sido tomada. Se esta deciSA£0 permanecesse
hAgida, estarAamos diante de um caso claro onde nA£0 se estaria mais respeitando as regras do jogo e
sim jogando o jogo do juiz.

Retornando as perspectivas de Hart e Streck, hAj que se apontar uma diferenA8a crucial: Hart concebia
o Direito como um sistema de regras, tal situaA8A£o difere da perspectiva dworkiniana que entende o
Direito como um conjunto de regras e princApios, perspectivaincorporadaA CHD. Assim, Hart
entendia que os casos dif Aceis eram resolvidos pela discricionariedade; para ele o Direito nA£o poderia
ser corrigido pela moral atravA©s do que foi denominado como &?2princApiod?e. Aindaassim, Hart
pode ser entendido como um positivista moderado, uma vez que aceitava que, em face das caracterA-
sticas peculiares de suaregra de reconhecimento, atradiASA£o da separaA8A£0 entre direito e moral
vigente A A©poca, estava de certa forma equivocada [18].

No entanto, ainda que oriunda de uma matriz teA3rica diversa, a proposta de Hart se mostra de extrema
utilidade para demonstrar os limites da interpretaA 8A£0 surgidos a partir do seu &22Conceito de
Direitod? no qual aborda os problemas existentes em dois planos. 0 mundo dos conceitos do formalismo
e ceticismo em relaA8A£0 A sregras. RazA£o pelaqual ametA jforado crAquete, convertida ao futebol
se mostratA£o A%l [19].

Sob a perspectivada CHD, nA£o hA | espaA §o para a discricionariedade positivista. O prA3prio
desenvolvimento da CHD A© produto daintegraA 8A£o da hermenAautica fil osAsfica gadameriana com
ateoriada&?aw and integritya?«de Dworkin, umavez que ambas sA£0 antirrelativistas e
antidiscricionAjrias, apostando, respectivamente, natradiA8A£o, coerAdnciae Integridade para deter as
a72contingAanciasi?s do Direito que seduzem os juA zes ajulgar de maneira pragmA jticgd20].

A busca por respostas corretas aparece como um remA©dio contra a discricionariedade do positivismo
[21]. Portanto, sob a perspectiva da CHD, o juiz nA£o teria espaA 8o discricionA jrio para apontar uma
penalidade, o que nA£o significa dizer que toda vez que um jogador caAsse na Ajrea seria pAdnalti. HAj
uma resposta adequada.

Na seara dos princApios, se faz necessA jrio enfrentar outro problema a respeito destes que vigora nos
tribunais brasileiros — o qual NA£0 se encontra dentro da visA£o de Hart do Direito enquanto regras de
um jogo &?? mas a qual vem sendo enfrentado pela CHD que A© a questA£o do
a??pamprincipiologismoa?.
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O que se chama de 8??pamprincipiologismoa?s, A© produto da ideia de que 822princApios SA£0 valores
e trazem amoral paradentro do direito [22]. O problema central do pamprincipiologismo se encontra em
sua perspectiva fragilizadora do Direito, umavez que os princApios tem sido usados nos tribunais
brasileiros como trunfos argumentativos para que o magistrado deixe de aplicar umaLei que nA£o lhe
agrade, quando em verdade os princApios devem fechar ainterpretaA8A£o [23].

Paraa CHD um juiz nA£o pode se valer de princApios criados por ele prA3prio para solucionar casos. A
CHD rechaA 8a veementemente o voluntarismo judicial e o protagonismo judicial em prol da
construASA£o0 de um direito fundamental a uma resposta adequada A ConstituiASA£o.

Feita toda esta digressA £0 resta a pergunta: afinal de contas, qual A© o0 4?%jogod? que o Direito regula?
Me proponho a responder, 0 jogo que estAj sendo jogado atravA©s do Direito A© o jogo democrA jtico.
O respeito A ConstituiA8A£o e a validade das regras para todos os seus participantes seja qual for a
esfera de autonomia em questA£o A© fundamental para a sobrevivAancia desse jogo democrA jtico.

A questA£0 se torna especia mente relevante quando aplicamos estametAjforaA esferade atuaASA£0
do Poder JudiciAjrio no Brasil. Por mais que para o adequado funcionamento do JudiciAjrio sgja
necessA jria a participaA 8A£0 de outros atores nesse empreendimento vemos como frequAancia casos
em que cadajuiz criaasuas prA3prias regras e se nA£o gostar, ele leva a bola emboral

ConformejAj dizia Hart, quando a subversA£o do jogo A© tA£o substancial que ele nA£o pode ser
mais reconhecido pelos demais participantes ele deixa de ser futebol (ou crAquete) e vira o jogo de
discricionariedade do marcador.A Pois bem, quando o Direito A© tA£o subvertido pela vontade dos
juAzes e, especialmente, dos tribunais, jAj NA£o A© mais Direito, A© realismo (aquilo que os tribunais
dizem que ele A©®); E jAj nA£o A© mais 0 jogo democrA jtico da ConstituiASA£o, A© autoritarismo.
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