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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo demonstrar a atuacdo do poder econdmico como fonte
material do direito, atuando como fator real de poder ndo apenas na definicdo das normas
constitucionais, como propds Lassale, mas também na conforma¢ao do conteudo normativo
das leis infraconstitucionais. Além de apresentar a controvérsia entre a teoria dos fatores reais
de poder de Lassale e a teoria da eficacia normativa da Constituicdo proposta por Konrad
Hesse, reanalisa o materialismo historico e a influéncia da infraestrutura sobre a
superestrutura. Ao final, analisa como o poder econdomico deslocou o locus de discussao e
tomada de decisdo politica da arena estatal para o mercado, transnacionalizando e
desterritorializando o espaco politico, enfraquecendo o poder do Estado moderno e dos
diversos setores da sociedade em determinarem o contetido das normas juridicas.
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ABSTRACT

This paper intends to demonstrate the role of economic power as a source of Law, acting as a
real power factor not only in defining the constitutional rules, as was proposed by Lassale, but
also conforming the normative content of the statute. Besides presenting the controversy
between the theory of the Lassale's real power factors and the theory of regulatory
effectiveness of the Constitution proposed by Konrad Hesse, it reviews historical materialism
and the influence of infrastructure on the superstructure. Finally, analyzes how the economic
power displaced the locus of discussion and political decision-making arena off the State to
the market, transnationalising and deterritorializing political space, weakening the power of
the modern State and the various sectors of society in determining the content of the Law.
KEY-WORDS: Real power factors; Sources of Law; Economic globalization

- A partir dai, por conseguinte, prosseguem cada vez mais no
caminho das riquezas, e, quanto mais preciosas as julgam,
menos valor atribuem a virtude. Ou ndo é certo que a virtude
difere da riqueza tal como se elas se inclinassem sempre em
diregoes opostas, quando cada uma se coloca num prato da
balanca?

- Absolutamente.

- Logo, quando numa cidade se honra a riqueza e os ricos, a
virtude e os bons sdo menos considerados.

- E evidente.

- Mas busca-se o que ¢ sempre honrado, e descura-se o que ndo
é.
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- E isso.

- Portanto, em vez de ambiciosos e desejosos de honrarias,
acabam por se tornarem avarentos e apreciadores de dinheiro,
e louvam e admiram quem é rico e elevam-no ao poder, ao
passo que ao pobre, desprezam-no.

(PLATAO, A Repiblica, 550e-551a)

1 INTRODUCAO

A dogmatica juridica tradicional acostumou-se a promover a divisdo das fontes do
direito entre fontes materiais e fontes formais. Em geral, esta classificacdo toma em
consideragdo o sentido ultimo do termo “fonte”, como origem de algo, de onde algo provém.
A partir desta concepgao geral, afirma-se que fontes do Direito seriam unicamente as fontes
materiais, ou seja, os fendmenos sociais e os dados extraidos da realidade social, das tradigdes
e dos ideais dominantes. Estes fatores sociais seriam transformados em matéria juridica,
podendo-se reconhecer este fendmeno por intermédio das fontes formais do Direito, isto ¢, os
meios de conhecimento e de expressao do direito positivo, as formas pelas quais o Direito ¢
formulado e passa a ser identificado. Diz-se, portanto, que as fontes materiais dao o contetido
das normas juridicas, enquanto as fontes formais concedem-lhe a forma positivada, a forma
pela qual possam ser reconhecidas como tais. (GUSMAO, 2008, p. 101-102,104)

Dentre as criticas feitas aquela tradicional classificagdo das fontes do Direito, Miguel
Reale afirma que o que se entende por fonte material do Direito constitui-se, na verdade,
como o fundamento ético ou social do Direito, cujo estudo deveria ser realizado fora do
ambito desse ramo da ciéncia. Para tanto, Reale entende por fonte do direito “os processos ou
meios em virtude dos quais as regras juridicas se positivam com legitima forg¢a obrigatoéria,
isto ¢, com vigéncia e eficicia no contexto de uma estrutura normativa’. Pressupde, assim,
uma “‘estrutura de poder” capaz de “poOr” as normas e assegurar o seu cumprimento. (REALE,
2005, p. 139-140)

Ambas as concepgoes descrevem entendimentos proprios do positivismo juridico, que
somente encontram nas fontes estatais — leis, decretos, medidas provisoérias etc. — o veiculo
exclusivo e suficiente de conformacao e delimitagdo das normas juridicas.

A primazia da lei em sentido amplo, sendo exclusiva, de veiculacdo da norma juridica
¢ fendmeno contemporaneo ao Iluminismo, ao surgimento do Codigo de Napoledo e marca
indelével do positivismo juridico. E consequéncia do processo de codificagio que
desencadeou uma tendéncia de se dar pouca relevancia as demais fontes normativas.

(BOBBIO, 1995, p. 78)



Mas esse fendmeno normativo estd longe de se apresentar como um movimento
natural da sociedade, constituindo-se mais como um processo consciente de engenharia
social: a prevaléncia dada a lei como fonte do Direito serve como instrumento de modificacao
da sociedade. Esta passa a ser controlada por intermédio do conhecimento e modificacao das
leis. O Direito adquire o poder-funcdo de modificar as estruturas sociais. O direito
consuetudinario, por ser inconsciente, irrefletido, por representar a estrutural atual de uma
sociedade, ndo se presta ao papel de controld-la. Assim, a lei “cria um direito que exprime a
estrutura que se quer que a sociedade assuma”. (BOBBIO, 1995, p. 120) Enquanto o costume
constitui-se em fonte passiva do Direito, a lei positivada constitui-se em fonte ativa do direito.
Desta forma, “o impulso para a legislacdo nasce da dupla exigéncia de por ordem no caos do
direito primitivo e de fornecer ao Estado um instrumento eficaz para intervengdo na vida
social". (BOBBIO, 1995, p. 120)

A critica ao positivismo juridico e ao seu (mal)disfarcado carater ndo ideoldgico ¢ bem
conhecida. E nesse ambiente de insatisfagdo com o paradigma de juridicidade positivista que
surgem as teorias criticas do Direito e a afirmac¢do do pluralismo juridico. As atuais condig¢des
histéricas e sociais ndo se adequam mais ao paradigma positivista € ao seu consequente
monismo juridico-legalista, ansiando por novos padrdes regulatorios, advindos de diversas
fontes que deem diferente conformacdo e sirvam de novos veiculos ao contetdo das normas
juridicas que a (pds)modernidade reclama. Enfim, a necessidade de novas fontes (formais?)

do Direito:

O exaurimento dessa legalidade l6gico-formal, que tem servido para regulamentar e
legitimar, desde o século XVIII, os interesses de uma tradi¢cdo juridica burgués-
capitalista, propicia o espago para a discussdo critica acerca das condi¢des de ruptura,
bem como das possibilidades de um projeto emancipatdrio assentado, agora, ndo mais
em idealizagdes formalistas e rigidez técnica, mas em pressupostos que partem das
condig¢des histdricas atuais e das praticas reais. (WOLKMER, 2009, p. 186)

A queda do mito da neutralidade da lei, garantido pelo carater abstrato das normas
juridicas coloca em discussao outras questdes: quem, em ultima instancia, determina o
conteido das normas juridicas? Quais sdo os poderes efetivos (fontes materiais?) que
conformam o conteido normativo do direito? Quais sdo os interesses que condicionam e
delimitam os direitos, os deveres e as sangdes previstas em lei? Enfim, quem determina o
“dever-ser”?

De inicio, apresentar-se-4 a teoria dos fatores reais de poder exposta por Ferdinand

Lassale em famosa palestra proferida na Alemanha no século XIX e sua correspondente



critica formulada por Konrad Hesse no século XX. Em seguida, a conhecida teoria do
materialismo historico marxista ¢ exposta ndo apenas para retomar seus fundamentos, mas,
principalmente, para afirmar a preeminéncia ontologica da infraestrutura sobre a
superestrutura, questdo que, ao final, sera de crucial importancia para a conclusdo
apresentada. Adiante, demostra-se como o poder econdmico apresenta-se como fator real de
poder preponderante da atualidade, a forma como deslocou o locus de tomada de decisdo
politica da arena estatal para o mercado, enfraquecendo o poder daquele em determinar o
conteudo normativo do Direito. Ao final, pretende-se langar conclusdes que sirvam ndo para
encerrar, mas para iniciar e fomentar o debate com vistas a desmistificagdo dos fundamentos

do direito.

2 OS FATORES REAIS DE PODER E A PRETENSAO DE EFICACIA DA
CONSTITUICAO

Em 1862, Ferdinand Lassale proferiu palestra intitulada “Sobre a Constitui¢do”,” na
qual procurou demonstrar qual seria a esséncia da Constituicdo de um pais. Simplesmente
afirmar que a Constituicdo ¢ a lei fundamental do pais ndo explicaria 0o que seria essa
“fundamentalidade”. (LASSALE, 2009, p. 9) A ideia de fundamento traria a no¢ao de “uma
forca eficaz e determinante que atua sobre tudo que nela se baseia, fazendo-a assim e nao de
outro modo”. Mas que forga ativa ¢ essa que pode “influir de tal forma em todas as leis do
mesmo, que as obrigue a ser necessariamente, até certo ponto, o que sdo € como sio, sem
poderem ser de outro modo?”. (LASSALE, 2009, p. 11)

Em conceito que se tornou muito difundido, a Constitui¢do seria a “soma dos fatores
reais do poder que regem uma nagdo”. (LASSALE, 2009, p. 20) A Constituicdo real
representaria as relagdes de poder de um pais: o poder militar (For¢cas Armadas), o poder
social (latifundiarios), o poder econdomico (a grande industria e o grande capital) e até mesmo
o poder intelectual (consciéncia e culturas gerais). Ao traspor os fatores reais de poder a folha
de papel, aqueles adquiririam expressao escrita e, uma vez incorporados ao papel, passam a
ser, além de fatores reais de poder, “verdadeiro direito — instituigdes juridicas”. (LASSALE,

2009, p. 20)

3 Segundo nota explicativa de Aurélio Wander Bastos na edigdo brasileira de Uber die Verfassung, publicada
pela Lumen Juris sob o titulo “A esséncia da Constituicdo”, a palestra que deu origem ao livro teria sido
proferida em 1863 para operarios e intelectuais da Prussia. Entretanto, Konrad Hesse afirma em sua obra Die
normative Kraft der Verfassung, cuja traducao brasileira de Gilmar Ferreira Mendes foi publicada pela Sérgio
Fabris, a conferéncia teria sido proferida em 16 de abril de 1862 em uma associagdo liberal-progressista de
Berlim.



Lassale diferencia as concepcdes de Constituicao real e efetiva e Constituicdo escrita.
A Constituicao real e efetiva € aquela caracterizada pelos fatores reais de poder: todos os
paises a teriam necessariamente, pois nao ¢ possivel imaginar um pais onde ndo existam
fatores reais de poder. (LASSALE, 2009, p. 29) Em todos os tempos ¢ em todas as fases
historicas de um pais seria possivel afirmar a existéncia dos fatores reais de poder — sua
Constitui¢ao real, efetiva —, mas o que diferencia os tempos modernos ¢ o surgimento das
“constituicdes escritas nas folhas de papel”, sem que os fatores reais de poder tenham
desaparecido. (LASSALE, 2009, p. 31-32)

E um problema moderno, portanto, o conflito ou a falta de sincronia entre os fatores
reais de poder — a Constitui¢do real, efetiva — e a Constituicdo escrita ou, em outras palavras,
quando a lei fundante ndo representa mais os fatores reais de poder de uma nagdo: “onde a
Constituicdo escrita nao corresponder a real, irrompe inevitavelmente um conflito que ¢
impossivel evitar e no qual, mais dia menos dia, a constitui¢do escrita, a folha de papel,
sucumbird necessariamente, perante a constitui¢do real, a das verdadeiras forgas vitais do
pais”. (LASSALE, 2009, p. 39)

Esta concepcao serve de fundamento para que Lassale afirme que os problemas

constitucionais ndo sao problemas juridicos, mas problemas de poder.

Os problemas constitucionais nao sdo problemas de direito, mas do poder; a
verdadeira Constitui¢do de um pais somente tem por base os fatores reais e
efetivos do poder que naquele pais vigem e as constitui¢des escritas nao t€m
valor nem sdo duraveis a ndo ser que exprimam fielmente os fatores do poder
que imperam na realidade social: eis ai os critérios fundamentais que devemos
sempre lembrar. (LASSALE, 2009, p. 47)

O conceito socioldgico de Constituicao proposto por Lassale foi duramente criticado
por Konrad Hesse. Se para Lassale a conjugacdo dos fatores reais de poder constituem-se na
forca ativa determinante das leis e das instituicdes de uma sociedade, de modo que estas
expressam tao somente a correcdo de forcas que resulta dos fatores reais de poder, a
Constituicao juridica de um pais nao passaria de um pedago de papel. (HESSE, 1991, p. 9)
Com base em Lassale, Hesse afirma que a analise da historia constitucional nos ensinaria que
“o poder da forga afigura-se sempre superior a forca das normas juridicas, que a
normatividade submete-se a realidade fatica”, concepcao esta que levaria a conclusio de que a
eficacia da Constituicao juridica depende da coincidéncia da realidade com a norma, o que se

constitui em um limite hipotético extremo. (HESSE, 1991. p. 10)



Hesse critica o entendimento de Lassale, pois a concepcdo deste levaria a um
esvaziamento da Ciéncia do Direito Constitucional (que como toda ciéncia juridica ¢
normativa) e se confundiria com as ciéncias do ser (como a Sociologia ou a Ciéncia Politica).
Assim, “o Direito Constitucional ndo estaria a servi¢o de uma ordem estatal justa, cumprindo-
lhe tdo somente a miseravel fun¢do — indigna de qualquer ciéncia — de justificar as relacdes de
poder dominante”. (HESSE, 1991, p. 11)

Para se contrapor a Lassale, Hesse se pergunta se ¢ possivel “admitir que a
Constituicao juridica contém, ainda que de forma limitada, uma forga propria, motivadora e
ordenadora da vida do Estado”. Trata-se da for¢a normativa da Constituicdo. Hesse se
pergunta ainda se “ndo seria essa forca uma ficgdo necessaria para o constitucionalista, que
tenta criar a suposi¢ao de que o direito domina a vida do Estado, quando, na realidade, outras
forgas mostram-se determinantes?”” (HESSE, 1991, p. 11-12)

Hesse afirma que a Constituigdo possui pretensao de eficacia, isto €, pretende
concretizar, na realidade, a situagdo constitucionalmente regulada. (HESSE, 1991, p. 14)
Devido a pretensao de eficacia, “a Constituicdo procura imprimir ordem e conformagdo a
realidade politica e social. Determinada pela realidade social e, ao mesmo tempo,
determinante em relacdo a ela, ndo se pode definir como fundamental nem a pura
normatividade, nem a simples eficicia das condic¢des sdcio-politicas e econdmicas”. (HESSE,
1991, p. 15) Desta forma, a Constituicdo real e a Constitui¢do juridica estariam em uma
relacdo de coordenacdo, condicionando-se mutuamente, mas sem dependerem, pura e
simplesmente, uma da outra. (HESSE, 1991, p. 15) E a pretensdo de eficacia que concede a
Constitui¢ao juridica um significado proprio, apresentando-se como “elemento autonomo no
campo de for¢as do qual resulta a realidade do Estado”. (HESSE, 1991, p. 15-16)

Tanto Lassale quanto Hesse concordam sobre a existéncia de uma constitui¢ao real
constituida pelos fatores reais de poder, mas Hesse confere certa autonomia a Constitui¢ao
juridica que, além de ndo estar em uma posi¢do de absoluta passividade frente a realidade,
também a influencia e a modifica. Haveria, para Hesse, uma relacdo de coordenagdo, de
mutuo condicionamento.

O que Hesse faz ¢ constitucionalizar os fatores reais de poder, reconhecendo que a
norma constitucional ndo tem existéncia autobnoma em face da realidade e que, por isso, a sua
pretensdo de eficacia ndo pode ser separada das condigdes historicas de sua realizagdo. O
mesmo teria sido feito por Héberle — por caminho diverso — ao afirmar que nao apenas as
instancias oficiais, mas também os demais agentes conformadores da realidade constitucional

devem ser havidos como legitimos intérpretes da Constituicdo. (COELHO, 1998, p. 186)



3 MATERIALISMO HISTORICO E PREEMINENCIA ONTOLOGICA DA
INFRAESTRUTURA

Em seu prefacio a Contribui¢do a Critica da Economia Politica, Marx esclarece a
ordem de estudos que promoverd sobre a economia burguesa: o capital, a propriedade, o
trabalho assalariado (estas trés se constituindo nas condigdes econdmicas de existéncia das
trés grandes classes nas quais se divide a sociedade burguesa moderna), o Estado, o comércio
exterior e o mercado mundial. (MARX, 1984, p. 231)

Na qualidade de redator da Gazeta Renana, Marx teve de opinar sobre interesses
materiais que estavam em grande discussao na Alemanha aquela época, fazendo que
comegasse a se ocupar das questdes econdmicas. Tendo em vista o fato de os diretores da
Gazeta Renana quererem imprimir uma tendéncia mais moderada ao periédico, Marx deixa o
trabalho e recolhe-se em seus estudos. (MARX, 1984, p. 232)

Seu primeiro trabalho foi uma revisao critica a Filosofia do Direito de Hegel, o que o
conduziu ao seguinte resultado: “as relagdes juridicas bem como as formas de Estado nao
podem ser explicadas por si mesmas, nem pela chamada evolucdo geral do espirito humano;
estas relagdes tém, ao contrario, suas raizes nas condigdes materiais de existéncia, em sua
totalidade”. (MARX, 1984, p. 232) Outra conclusdo de Marx ¢ a de que “a anatomia da
sociedade burguesa deve ser procurada na Economia Politica”. (MARX, 1984, p. 233)

Marx denomina de infraestrutura a totalidade das relagdes de producao e que constitui
a estrutura econodmica da sociedade, as relagdes travadas entre os homens na produgdo social
de sua propria existéncia. E sobre esta estrutura econdmica da sociedade, sobre esta base real
econdmica, que sera erguida outra estrutura, juridica e politica, denominada de superestrutura.
Com isto, “o modo de producdo da vida material condiciona o processo de vida social,
politica e intelectual. Nao ¢ a consciéncia dos homens que determina o seu ser; ao contrario, ¢
o seu ser social que determina a sua consciéncia”. (MARX, 1984, p. 233)

A superestrutura estaria constituida por duas instdncias: uma instancia juridico-
politica, cuja fungdo ¢ mediar as relagdes sociais e cujas expressdes maximas sao encontradas
no direito e na burocracia, esta entendida como o corpo de funciondrios cuja fungdo ¢
perpetuar as condi¢des da infraestrutura, e uma estrutura ideoldgica, instancia na qual sdo
construidos valores, ideias e representagdes que afirmam as discrepancias entre as classes

sociais.



Quando as forcas produtivas materiais da sociedade estiverem em contradi¢do com as
relacdes de producdo existentes, inicia-se uma época de revolugdo social. Em outras palavras,
a transformacdo na base econdémica promoverd, igualmente, uma transformagao da estrutura
juridica, politica e intelectual. (MARX, 1984, p. 233)

Nesse sentido, Marx afirma que os homens nao fazem a histdérica como eles querem,
sob suas escolhas: ao contrario, a historia ¢ produzida a partir das condig¢des legadas e

transmitidas pelo passado:

Os homens fazem sua propria historia, mas ndo a fazem como querem; ndo a
fazem sob circunstancias de sua escolha e sim sob aquelas com que se
defrontam diretamente, legadas e transmitidas pelo passado. A tradicdo de
todas as geragdes mortas oprime como um pesadelo o cérebro dos vivos.
(MARX, 1997, p. 21)

O condicionamento da superestrutura pela infraestrutura proposta por Marx foi

denominada por Engels como a grande lei da marcha da histoéria:

[...] a lei segundo a qual todas as lutas historicas, quer se processem no
dominio do politico, religioso, filoséfico ou qualquer outro campo ideologico,
sdo0 na realidade apenas a expressdo mais ou menos clara de lutas entre classes
sociais, e que a existéncia, e portanto também os conflitos entre essas classes
sdo, por seu turno, condicionados pelo desenvolvimento de sua situagdo
econdmica, pelo seu modo de producdo e pelo seu modo de troca, este
determinado pelo precedente. (ENGELS, 1997, p. 18)

Entretanto, ndo se deve entender que Marx tenha proposto uma relagdo mecanicista
entre a infraestrutura e a superestrutura: haveria apenas uma “preeminéncia ontologica” da

esfera economica sobre as for¢as de consciéncia:

[...] existe uma preeminéncia ontoldgica da esfera econOmica (aquela que
constitui o ‘ser social’, a base material, a ‘infraestrutura’) sobre a esfera das
‘formas de consciéncia’ (a que engloba a esfera das ideias, da religido, da
politica, enfim, das ‘superestruturas’). Isso ndo significa que sempre haja um
‘mecanicismo’, de modo a que o que se passa na economia sempre condicione
0 que se passa no mundo das ideias (como também nao se pode dizer que o
mundo das ideias nunca condicione a esfera da producdo); mas significa que o
observador social deve estar especialmente atento a essa preeminéncia do ‘ser
social’ sobre a ‘consciéncia’. (FONSECA, 2005, p. 14)

As ideias ndo sdo, assim, fundadas em categorias imanentes & mente humana dadas
independentemente da experiéncia. Mas disto ndo se conclui que haja um materialismo

determinista na interpretacdo do desenvolvimento da sociedade. A consciéncia humana ¢



condicionada por uma intera¢do dialética entre sujeito e objeto, no qual o homem molda o
mundo em que vive ativamente ao mesmo tempo em que o mundo também o molda.
(GIDDENS, p. 21)

Essa questdo restou posteriormente esclarecida na carta que Engels enviou a Joseph
Bloch em 1890. Engels afirma que, segundo a concep¢do materialista da historia, o elemento
determinante final da historia ¢ a produgdo e a reprodugdo da vida real. Mas ressalta que nem
ele nem Marx disseram nada mais além disso: ou seja, nem Engels nem Marx afirmaram que
o modo de produgdo seria o Unico fator determinante. As condi¢des econdmicas sdao a
infraestrutura, mas varios elementos da superestrutura também exercem influéncia sobre o
curso das lutas historicas, muitas vezes, preponderam na determinagdo de sua forma. Cita,
como exemplos, as constituigdes estabelecidas pela classe vencedora na luta de classes, as
formas juridicas, os reflexos das lutas de classes nas mentes dos participantes, as teorias
politicas, juridicas e filosoficas, as visdes religiosas etc. Os condicionantes econdmicos sao,
entretanto, determinantes, decisivos (mas ndo unicos). (ENGELS, 1978, p. 760-761)

Assim como para Hesse os fatores reais de poder nao condicionam absolutamente a
Constituicao juridica, mas esta também conforma e determina, reciprocamente, a Constituicao
real, em Marx também haveria uma via de mao dupla entre superestrutura e infraestrutura,

embora haja uma preeminéncia daquela.

4 O PODER ECONOMICO COMO FATOR REAL DE PODER E A
CONFORMACAO NORMATIVA DO DIREITO

Constatar e descrever a influéncia do poder econdmico no direito pode se tornar uma
tarefa ardua devido a determinados problemas relacionados a trés planos distintos: no plano
empirico, devido a “auséncia de um quadro institucional que tenha posto em pratica todos os
itens da pauta neoliberal”; no plano metodoldgico, devido a “metamorfose que sofrem as
propostas neoliberais”, principalmente no momento de sua aplicacdo nas diferentes realidades
que as recepcionam; no plano doutrindrio, devido a existéncia de varios modelos teoricos de
neoliberalismo. (GOMES, 1996, p. 117) E ciente destas dificuldades que se pretende teorizar
sobre a caracterizagdo do poder econdmico como fator real de poder na determinagdo do
conteudo normativo do direito.

Com a queda do mito liberal de que o direito seria ndo ideologizado, por vezes fruto
de uma ordem natural, decorrente da razao, o direito ¢ reconhecido agora como fruto de uma

ideologia que lhe ¢ subjacente, que lhe estrutura e conforma seus termos. Reconhece-se o



direito agora como decorrente de uma ideologia que ndo ¢ movida simplesmente pela razao,
mas por juizos de valor, uma ideologia que ndo representa apenas um “modo de entender o
Direito”, mas também de “querer o Direito”. (BARROSO, 2003, p. 18)

Ha, assim, fatores subjacentes que conformam o direito, dao-lhe um determinado
contetido que decorre de uma vontade, de uma engenharia social deliberadamente (im)posta a
funcionar. Principalmente no que tange ao direito positivo, ndo se pode admitir que este tenha
um conteudo normativo que decorrente de fontes naturais ou simplesmente racionais a que
corresponde uma determinada natureza ontologica: pelo contrario, o conteudo do Direito
(positivo) ¢ maleavel, adaptavel aquele “querer” que determina seu contetido. O Direito
positivo €, assim, “ciclico e altamente mutdvel”, seus “institutos juridicos vao e voltam,
nascem e renascem, surgem e se extinguem”. (BARROS, 1995, p. 143)

Esse querer conformador-normativo, por sua vez, também ¢ mutavel: ja o foi a religido
(¢ ainda o ¢ em alguns paises), a vontade do soberano, a forga militar e, mais
preponderantemente nos tempos atuais, o poder econdmico. Estas vontades e poderes podem
atuar concomitantemente na conformagdo do contetido do Direito, mas em geral um deles
atua de forma preponderante sobre os demais de acordo o momento histdrico analisado.

Atualmente, a preponderancia ¢ do poder econdmico, cujos valores e interesses
orientam o conteudo do Direito, principalmente aquele positivado: “o Brasil vive hoje em
tempos de neoliberalismo econdmico, social e politico e o Direito € um componente iterativo
e externador dessa nova realidade”. (BARROS, 1995, p. 145)

Nesse sentido, o poder econdmico surge como fator real de poder, conformador do
conteido normativo do direito e das politicas publicas. Ciente de todas as revisdes que o
materialismo historico sofreu no decorrer da evolucdo da teoria politica e sociologica, pode-se
afirmar, com as cautelas devidas, que se verifica o poder econdmico, as relagdes reais de
producao tipica do atual capitalismo financeiro, global e neoliberal, como a estrutura
econdmica da sociedade — infraestrutura — exercendo preponderantemente sua fungdo
estruturante do sistema juridico e politico — superestrutura.

O poder econdmico como fator real de poder ndo pode mais ser visto limitado ao
ambito nacional: ele agora ¢ transnacional, ndo possui um territorio de atuagdo ou a partir do
qual pode ser encontrado como seu centro irradiador. Tornou-se fluido, desterritorializado,
sem rosto.

Estando o poder economico exercendo papel primordial na condugao do direito e da
politica, e com a globalizagao e transnacionaliza¢ao daquele, o Estado deixa de ser o locus

privilegiado das discussdes politicas e da definicdo do direito. Com a transnacionaliza¢do da



politica, isto ¢, quando a politica perde o seu referencial territorial, ocorre a “submissdo dos
cidaddos as decisdes que transcendem a arena politica do Estado onde vivem”, havendo a
“concentracdo do poder decisorio nas maos das empresas transnacionais € dos organismos
internacionais”. Com isto, verifica-se o “retraimento da esfera publica”, com a consequente
“diminuicdo da participacdo popular no palco politico”. (LIMA, 2002, p. 307)

O Estado ligado ao gerenciamento da res publica exerce, agora, o papel de protetor
dos interesses do poder econdmico — fonte real de poder. A legitimag¢ao do direito, antes
derivada da protecdo do interesse coletivo, encontra-se agora (falsamente) vinculada a
protecdo do interesse econdmico, este apresentado a coletividade como sendo, ultima ratio, a
propria res publica, sindbnimo da liberdade individual, entendida agora como liberdade de

atuagdo econdmica:

Assim, a globalizagdo economica, alicergada sob a ideologia neoliberal, faz com que o
Estado deixe de ser um espago privilegiado para participagdo politica e para a
conquista ¢ defesa dos direitos dos cidaddos, passando a constituir uma seara que
serve de “guardid” do livre mercado. Neste diapasdo, o espago estatal respaldado pela
legitimidade politica no ambito das conquistas do Estado moderno, cederia lugar para
a legitimagdo econOmica trazida pelo fendmeno da globalizacdao. (LIMA, 2002, p.
174-175)

Milton Santos explica como a instalagdo de grandes empresas, em geral
multinacionais, alteram a estrutura do emprego, instalam novas técnicas e atinge as relagdes

socias e econdmicas do lugar:

Um pequeno nimero de grandes empresas que se instala acarreta para a sociedade
como um todo um pesado processo de desequilibrio. Todavia, mediante o discurso
oficial, tais empresas sdo apresentadas como salvadoras dos lugares e sdo apontadas
como credoras de reconhecimento pelos seus aportes de emprego e modernidade. Dai
a crenga de sua indispensabilidade, fator da presente guerra entre lugares e, em muitos
casos, de sua atitude de chantagem frente ao poder publico, ameagando ir embora
quando ndo atendidas em seus reclamos. Assim, o poder publico passa a ser
subordinado, compelido, arrastado. (SANTOS, 2010, p. 68)

Nestes termos, ndo s6 o direito tem seu conteudo conformado pelo poder econémico,
mas também as politicas publicas sdo definidas de acordo com os interesses e as
possibilidades definidas pelo mercado, excluindo-se do ambito de atengdo das politicas
publicas as demandas majoritarias em prol dos interesses imediatos da acumulagdo de capital
neoliberal: “a arquitetura institucional do setor publico e os procedimentos juridico-

administrativos de inclusdo de demandas sociais foram concebidos em conjunturas politicas



pouco democraticas e, no mais das vezes, informadas por estratégias de exclusdo de demandas
majoritarias”. (GOMES, 1996, p. 118)

A politica, antes feita sob os dominios do Estado e sob regras — ainda que defeituosas
— democraticas, agora ¢ feita no mercado. Esse mercado nao existe como ator, mas como uma
ideologia, um simbolo: “os atores sdo as empresas globais, que ndo tém preocupacdes éticas,
nem finalisticas”. (SANTOS, 2010, p. 67)

No que diz respeito a soberania, Milton Santos assevera que temos hoje um “territdrio
nacional da economia internacional, isto €, o territorio continua existindo, as normas publicas
que o regem sdo da algada nacional, ainda que as forcas mais ativas do seu dinamismo atual
tenha origem externa”. (SANTOS, 2010, p. 76)

Desta forma, o Estado ndo perdeu poder, mas ao contrario, continua tendo o
monopodlio da producdo das normas sem as quais os poderosos fatores externos perdem
eficacia. (SANTOS, 2010, p. 76-77) Nao houve, por parte do Estado, uma perda da
capacidade normativa, mas sim uma perda na capacidade de definir o contetido normativo
que, agora, ¢ preponderantemente definido por outro poder: o econdomico. O Estado nao ¢
mais encarado como obstidculo da atuacdo neoliberal com vistas a acumulacao de capital:
transformou-se em instrumento da economia globalizada, valendo-se principalmente dos
canais de definicdo das politicas publicas e de construgdo do contetido normativo do direito:
“¢ o Estado nacional que, afinal, regula o mundo financeiro e constrdi infraestruturas,
atribuindo, assim, a grandes empresas escolhidas a condi¢ao de sua viabilidade”. (SANTOS,
2010, p. 77)

A defini¢do do contetido normativo do direito, antes negociado pela atuacdo politica
dos setores da sociedade na arena estatal, ocorre agora sem a participagdo dos setores da
sociedade na arena economica, no territoério difuso, internacional e descentralizado do
mercado, com a participacdo hegemonica dos agentes econdmicos. A perda do poder do
Estado e o declinio da participagdo politica dos cidaddos privam os individuos de decidirem

os rumos da sociedade. (LIMA, 2002, p. 308-309) Com isso,

[...] o fendmeno da globalizagdo desenvolve um processo no qual o espaco publico
deixa de ser legitimado pela politica, passando a legitimar-se pela economia. [...] o
mercado se sobrepde a toda a vida social, a qual fica sintetizada uma relagdo de
custos/beneficios. Todas as dimensoes da vida reduzem-se ao mercado, ndo havendo
mais lugar para a politica e, consequentemente, a esfera publica deixa de ser um
espaco para a reivindicagao de direitos e de sua defesa, maxime no tocante aos direitos
sociais, peculiaridade que enfraquece a cidadania. (LIMA, 2002, p. 319)



Apenas parcialmente se concorda com Habermas quando este afirma que o Estado
moderno, como resultado da diferenciacdo de um sistema econdmico, apenas “regulamenta o
processo produtivo através do mercado” de modo “descentralizado e apolitico”; que o Estado
“organiza as condi¢des nas quais os cidaddos, como individuos privados que atuam de modo
concorrencial e estratégico, explicitam o processo produtivo”. (HABERMAS, 2003, p. 229)

O Estado ndo ¢ simplesmente um regulamentador do processo produtivo, um simples
garantidor da atuacdo dos individuos privados (agentes capitalistas) no mercado produtivo.
Ao ser cooptado pelo poder economico, tornou-se agente ativo desse processo financeiro que
garante, regula, mas também promove o processo de acumulagdo do capital, sobretudo por
instrumentos financeiros desvinculados do que se vém denominando de “economia real”. E o
que se verifica quando o Estado decide suas politicas econdmicas mais preocupado com o
preco das agdes, do fluxo de capitais, com a liberdade destes, com a capacidade de
financiamento da divida publica, com a realizagdo de superdvit primério para pagamento dos
juros da divida publica, com a “satde” financeira dos bancos, em detrimento da geragdo de
empregos, aumento da renda salarial dos trabalhadores, fortalecimento da previdéncia publica,
dentre outras necessidades sociais “reais” que se poderia enumerar longamente.

Afirma ainda Habermas que “o Estado desenvolve e garante o direito privado burgués,
0 mecanismo monetario, determinadas infraestruturas”, isto ¢, “as premissas para a existéncia
de um processo econdmico despolitizado, liberto de normas éticas e de orientacdes ligadas ao
valor-de-uso”. (HABERMAS, 2003, p. 229)

Com efeito, o Estado atua como desenvolvedor e garantidor do direito privado
burgués, mas ndo se limita a isso: nos Estados em que o poder econdmico (global e
neoliberal) atua como fator real de poder preponderante, o Estado atua também como agente
ativo que favorece, protege e alavanca o processo de acumulagdo monetaria (principalmente,
como exposto acima, mediante instrumentos financeiros que desconsideram a “economia
real”). Nao ¢, como afirma Habermas, um processo econdmico despolitizado: muito pelo
contrario, ¢ um processo econdmico que se apropria da politica.

Embora os partidarios do neoliberalismo defendam o livre mercado, as grandes
empresas valem-se cada vez mais da intervengdo estatal em seu beneficio, e os resultados
dessa politica sdo visiveis: a subjugacdo do trabalho pelo capital, vinculada a “uma
comunidade de negbcios altamente consciente de sua condi¢do e dedicada a guerra de
classes”. (CHOMSKY, 2006, p. 103)

Frequentemente, o Estado se vale da edi¢do de novas leis que se transformam em

instrumentos que permitem “a interferéncia do poder politico na estruturas-econdmicas, seja



com a finalidade de manté-las, seja com o objetivo de modifica-las”, desassociando, deste
modo, a tradi¢do juridica dogmatica liberal que vinculava a aplicag¢@o da lei a realizacdo dos
ideais de “justi¢a”, “bem comum” e “fim social”. (FARIA, 1988, p. 69)

Para fins de se apropriar do espago politico, transfere-o da esfera estatal para a arena
econdmica, movimento este que promove um continuo enfraquecimento da democracia: “o
modo mais eficaz de restringir a democracia ¢ transferir a tomada de decisdes da arena
publica para instituicdes nao sujeitas ao controle publico”. (CHOMSKY, 2006, p. 144)
Chomsky classifica esta atual democracia como “democracia capitalista de estado”, pela qual
se promove uma diminui¢do do Estado, ou seja, “a transferéncia do poder decisor da arena
publica para outros lugares: ‘para as pessoas’, na retorica do poder; para as tiranias privadas,
no mundo real”. (CHOMSKY, 2006, p. 144)

Canclini se pergunta como os cidaddos podem influenciar na tomada de decisdes em
um ambiente (pretensamente) democratico onde as campanhas eleitorais custam milhdes e a
imagem dos candidatos ndo se baseia em programas partidarios, mas sim em marketing
politico. Em um ambiente como este, “os conflitos sociais € a gestdo de suas interacdes se
deslocaram para lugares herméticos, onde atuam forgas as quais os cidaddos nao podem
confrontar”. (CANCLINI, 2006, p. 208)

Para tanto, o poder econdmico age no sentido de deslegitimar o Estado como agente

ideal para suprir as necessidades da comunidade:

A ideologia, na forma de propaganda simplificadora, do Estado incompetente,
ineficiente, corrupto, letargico, obeso ¢ de um mercado austero, agil, eficiente, probo,
voltado para a qualidade total, ¢ utilizada em dois sentidos: de um lado, legitima
importantes itens da pauta neoliberal; de outro, ampliando enormemente o déficit de
legitimagdo politica do Estado, reduz seu custo, legitimando o modelo preconizado
pelos neoliberais. O Estado que tudo prometia e pouco cumpria ¢ deslegitimado para
legitimar um Estado que tdo pouco promete e, por isso, aparenta tudo cumprir.
(GOMES, 1996, p. 128)

O mercado desacreditou o olhar politico, ndo apenas porque lutou contra a politica,
mas também porque se firmou como uma maneira mais eficaz de organizar as sociedades,
“devorando-a, submetendo a politica as regras do comércio e da publicidade, do espetaculo e

da corrup¢ao”. (CANCLINI, 2006, p. 34) E arremata Canclini:

Em um processo de integragdo transnacional, a reivindica¢do do publico ndo pode ser
uma tarefa para ser desenvolvida apenas dentro de cada nag@o. As macroempresas que
reordenaram o mercado de acordo com os principios de administragdo global criaram
uma espécie de “sociedade civil mundial” de que sdo protagonistas. Com uma
capacidade de decisdo muito maior do que a dos partidos politicos, sindicatos e



movimentos sociais de alcance nacional, remodelam o que a ag@o coordenada dos
Estados modernos tinha configurado como espaco publico. Fazem-no, contudo, em
escala mundial e subordinando a ordem social a seus interesses privados. Por isso,
conceber o exercicio da cidadania somente em nivel local ou nacional ¢ o equivalente
politico de enfrentar a Sony ou a Nestlé com estratégias de varejista. (CANCLINI,
2006, p. 220)

H4 o que José¢ Eduardo Faria denomina de “porosidade” nas relagdes entre as
instituicdes financeiras, as corporagdes empresariais transnacionais, 0S Organismos
multilaterais e os Estados-na¢@o, o que o leva a concluir que as institui¢des juridicas, forjadas
nessa nova realidade, dificilmente “guardardo muita semelhang¢a com o tipo de direito forjado
pelo Estado moderno”. (FARIA, 2004, p. 322-323)

Os institutos juridicos estariam sendo objeto de uma ‘“feudalizacdo”: o direito
moderno, vinculado a concepcdes de obrigagdes gerais, universais, claramente definidas e
construidas pelo movimento codificador iluminista vinculado a um territério soberano estaria
sendo substituido por um “complexo de relagcdes hierarquicas de dominagdo privada”, nos
quais os direitos nao sao proprios dos individuos, mas da classe a que pertencem. O direito
desterritorializa-se e protege seu titular, como membro da classe da qual deriva aquele direito,
onde quer que se encontre. O direito individual assume, assim, o carater de um “privilégio de
uma pessoa como integrante de um dado grupo ou associagdo particular, culminando na
coexisténcia de diversas comunidades juridicas, cujas jurisdigdes autdbnomas se
sobrepunham”. (FARIA, 2004, p. 325)

Se no periodo feudal os direitos decorriam de fatores como nascimento, etnia, nobreza,
religido, agora decorrem dos interesses e das vontades “dos atores politicos e econdmicos — as
‘organizagdes complexas’ — com maior poder de articulagcdo, mobiliza¢ao, confronto, veto,
barganha, decisdo de investimento e capacidade de geracdo tanto de emprego quanto de
receitas”. O direito, nestes termos, assume um carater neofeudal. (FARIA, 2004, p. 325)

A “feudalizagdo” do direito representa um retrocesso das conquistas politico-juridicas
obtidas no ambito do Estado moderno. Decorre do poder politico obtido pelas organizagdes
transnacionais que deslocaram o centro nevralgico de discussdo e tomada de decisdes
politicas do Estado para o mercado. Aquelas organizagdes “atingiram um nivel tdo avangado
de autonomia que possuem condi¢des de se postarem em nivel de superioridade em relagdo do
ordenamento juridico ou mesmo fora dele, bem como na interlocu¢cdo com os cidadaos no
ambito da esfera publica”. (LIMA, 2002, p. 313)

No ambito juridico, ocorre um processo de miniaturizagdo do Estado, contribuindo

para o esvanecimento dos direitos politicos, de modo que os cidaddos ndo tém mais a



possibilidade de definir os destinos da sociedade dentro da seara politica. Esta, por sua vez,
perde significancia devido ao poder das empresas transnacionais e das organizagdes
internacionais, “havendo um deslocamento do local de deliberagdo e defini¢ao da politica”.

(LIMA, 2002, p. 344-345)

5 CONCLUSAO

Sao varios os fatores reais de poder que atuam na configuragao socio-politico-juridica
da atualidade. Uns com maior influéncia, abrangéncia e poderio que outros. Mas o poder
econémico ¢ o poder preponderante que, de certa forma, permeia os demais poderes. E o
poder que representa o sistema de producao atual, o poder ligado a infraestrutura que alicerga
os demais poderes, ideologias, a burocracia e o direito. Ele ndo exclui a existéncia de outros
poderes, com os quais pode até mesmo unir-se. Mas ¢ o poder preponderante, o poder
configurador.

No atual estagio historico, afirma Milton Santos, “o dinheiro e o consumo aparecem
como reguladores da vida individual”. O dinheiro torna-se onipresente e reforca “a vocagao
para considerar a acumula¢do como uma meta em si mesma”. (SANTOS, 2010, p. 56)

Demonstrou-se anteriormente que o poder econdmico deslocou o locus de tomada de

decisdo politica da arena estatal para o mercado, enfraquecendo o poder de determinar o

conteutdo normativo do direito. Representantes de diversos setores da sociedade

principalmente dos setores minoritarios, mas também de muitos setores mais abrangentes —
vém perdendo sistematicamente a capacidade de influenciar na tomada de decisdo politica e
de defini¢do do conteudo das normas juridicas, pois o espago de discussdo e tomada de
decisdes ndo ¢ mais 0 mesmo, ndo se encontra aberto ¢ de livre acesso a comunidade. As
empresas € organismos transnacionais assumiram o controle das decisdes politicas e juridicas,
enfraquecendo o poder decisorio do Estado. Assim, as mazelas politico-juridicas “decorreram
da transnacionalizacdo da esfera politica e foram causadas pela globalizagdo economica,
quando a politica perde o seu referencial espacial delimitado, transcendendo as fronteiras do
Estado-nagao, desterritorializando-se”. (LIMA, 2002, p. 347)

Tanto o direito quanto as politicas publicas tornaram-se alvo da racionalidade formal-
legalista instituida inicialmente pelo liberalismo pos-iluminista, pregando uma racionalidade
juridica fundada em critérios formalistas de validade, de aplicagdo da norma juridica por mero

exercicio de subsuncdo, de forma que as instituigdes juridicas tornaram-se procedimentais,



“pouco comprometidas com resultados substantivos e finalisticos, como era proprio do Estado
intervencionista do pos-Guerra”. (FARIA, 2004, p. 149)

Como fator real de poder preponderante da atualidade, o poder econdmico atua na
elaboragdo do conteudo das normas juridicas. E fonte material do direito de primeira ordem.
Enquanto Lassale considerou os fatores reais de poder na elaboragdo da Constituigdo juridica,
qualificando-os como constitui¢do real, os fatores reais de poder também atuam em momento
posterior ao nascimento da constitui¢ao do pais: quando as leis estdo contrarias aos interesses
do poder econOmico, este atua politicamente — e nao juridicamente — com vistas a
conformac¢ao normativa do direito, sintonizando-o com seus interesses.

Mas, como bem afirmado por Hesse, a relacdo entre os fatores reais de poder — a
constituicdo real — e a Constituicdo juridica estdio em uma relagdo de coordenagao,
condicionando-se mutuamente, mas sem dependerem, pura e simplesmente, uma da outra.
(HESSE, 1991, p. 15) Assim, embora o poder econdmico tenha atuado na conformagao
normativa da Constituicdo e das leis infraconstitucionais, o direito também influencia e
conforma o poder econdmico, muitas vezes contra os interesses financeiros deste poder
dominante. A relagdo ¢ de mutuo condicionamento, uma via de mao dupla, embora haja uma
preponderancia na conformacgdo exercida no sentido poder economico-contetido das normas
juridicas. Nao hd, assim, uma relacdo mecanicista entre o poder econdmico e o conteudo das
normas juridicas: o poder economico ndo configura todos os aspectos do contetido do direito,
conquanto este também exerce sua influéncia sobre os movimentos do poder econdomico. Mas
ha uma preeminéncia ontologica, essa preponderancia da economia, dos modos de producao,
sobre as demais categorias sociais, inclusive o direito.

O direito ndo constituiu o poder originariamente. A relagdo, aqui, ¢ inversa, mas
mutua: ¢ o poder que constitui o direito, mas esse ato de constitui¢do da origem ha uma
relacdo dialética de continuas superagdes e simbioses entre o poder e o juridico, de mutua
coordenacdo, de retroalimentagdo que garante a sobrevivéncia de ambos. Esse relacionamento
dialético se configura na medida em que, reconhecendo a importancia das “forcas
sociopoliticas no surgimento e na sustentacao da Constituicao folha de papel”, Hesse “postula
como ponto de partida para a analise dessas relagdes a existéncia de um condicionamento
reciproco entre a Lei Fundamental e a realidade politico-social que lhe ¢ subjacente”.
(COELHO, 1998, p. 187)

O poder econdmico atua como fator real de poder também infraconstitucional, atuando
na conformacdo do conteudo normativo do Direito. E uma das fontes materiais do direito, a

mais preponderante delas. A atuacdo do poder econdmico como fator real de poder ndo ¢é



mecanicista, ndo age como fator determinante absoluto, mas participa de uma relacao

dialética com o Direito por ele conformado.
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