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RESUMO: De acordo com Eros Roberto Grau, o Direito Pogtos{tivo) provém do
Direito Pressuposto, que € o encontrado no sesodi@dade, produzido por ela. Ferdinand
Lassale demonstra a auséncia de normatividade avagtitDicdes a partir da nocéo de fatores
reais de poder. O Poder Constituinte é uno e sobesendo que o Poder Constituido deve
seguir as regras postas pelo seu criador. Po#tiDaeito estdo interligados, sendo que um

cria e regula o outro.

PALAVRAS CHAVE: Direito posto, Direito pressuposto, Constituicadpfes reais
de poder, Poder Constituinte, Poder Constituidtitiéz

INTRODUCAO

Este artigo estudara a real forca normativa de Qarestituicdo, buscando entendé-la a
partir das idéias de alguns autores, de algumamseerde estudos a respeito da relacédo do
Direito com outras areas de grande importancia retgnge ao relacionamento entre os

homens.

O estudo comeca pela andlise do pensamento deRiBlEsto Grau, exposto em sua
obra: ©~ O direito posto e o direito pressupostoEm seguida é estudada a obra de Ferdinand
Lassale, ©~ A Esséncia da Constituicdo ", ondedefende a auséncia de normatividade das
Constituicdes. Depois é feito uma reflexdo a reéspeo que € e como funciona o poder
constituinte e o poder constituido, considerandelacéo existente entre eles e os conflitos
dai provenientes. Antes da conclusdo, ainda, ha hmaae explicacdo a respeito da inter-



relagdo entre politica e direito e seus desdobramseRor fim, h4d a conclusdo do presente

estudo, seguida das referéncias bibliograficas.

A) O PENSAMENTO DE EROS ROBERTO GRAU

Um autor cujo pensamento recai sobre as idéiasodeatividade constitucional é

Eros Roberto Grau. Suas idéias sdo analisadasoabai

Eros Roberto Grau, em sua obra =~ O Direito PostoDéreito Pressuposto , analisa
as nocoes ddireito posto e direito pressupostmlentificando uma relacdo reciproca entre
eles. Direito pressuposto é a base cultural-filcadproveniente da sociedade sobre a qual
surge e se instala o direito posto. Desse modae, legse se constitui de varios elementos,
como 0s costumes, crencas e tradicbes do povee entros, que, positivados em lei,
transformam-se no direito posto. Direito posto, guencontrado nas constituicdes, codigos, e
estatutos, portanto, é a positivacao do direit@guposto, assumindo controle sobre ele, na
medida em que estabelece limites para sua atudadolimites séo as leis que configuram e
enquadram a acgdo do direito pressuposto, a fimrodené-las e as terem sobre o cuidado da
ordem vigente. Tal quadro deixa claro o carateseorador do Direito.

No pensamento de Eros Roberto Grau, o direito p@stestatico, de carater
dificilmente mutavel, enquanto o direito pressupogt dindmico, sofrendo mutacdes
constantemente, de forma mais natural, espontdaéafirmacao justifica-se pelo fato de que
o direito posto, para modificar-se, necessita depumeesso burocratico, que na maioria das
vezes € moroso, enquanto o direito pressuposto padificar-se de um dia para o outro,
com a utilizagdo de uma simples propaganda, opaténeio de campanhas nacionais, seja
qual for o assunto. Assim, quando o direito pressigpchega a um ponto que em muito
discorde do direito posto, isto é, quando as id@agpretensdes de uma sociedade

modificaram-se e/ou evoluiram rapidamente e otdif@sto ndo as pode acompanhar ocorre,

rr ASN rr

entdo, uma ~~ revolucdo ", sendo o direito pressiopo autor de tal revolugéo

modificando o direito posto, para que esse atendaua interesses e pretensdes. Deve-se,

nesse ponto, identificar o carater politico do ithr@ressuposto, uma vez que sdo as acdes



politicas os principais agentes transformadoredimito pressuposto, e, como ja estudado, é

o direito pressuposto a base para a criagao dibodo@sto.

B) O PENSAMENTO DE FERDINAND LASSALE

Outro autor de suma importancia para estudarmosalforca normativa de uma

constituicdo é Ferdinand Lassale, cujas idéiagsfostas e estudadas em seguida.

Lassale, em sua obra A Esséncia da Constituicd@bedsce o conceito datores
reais de poderSegundo seu pensamento, a Constituicdo nada nuisgée o reflexo dos
fatores reais de poder, ndo apresentando, portaEmga normativa propria, identificando a
metafora de que néo passa de toftza de papelvisto que pode ser simplesmente rasgada e
jogada fora quando ndo mais util. Tais fatoressrdaipoder configuram o jogo de forcas e a
politica dos segmentos mais fortes e importantesod&dade, sendo que um fator real de
poder de hoje pode nédo ser o de amanha. Sado divarborguesia, o proletariado, o exeército,

os industriais, 0s agropecuarios, etc.

Um trecho elucidativo da obra é o seguinteluntam-se esses fatores reais de poder,
0os escrevemos em uma folha de papel e eles adgeixpmressao escrita. A partir desse
momento, incorporados a um papel, ndo sdo sim@éwes reais do poder, mas sim
verdadeiro direito-instituicdes juridicas. Quem rdgr contra eles atenta contra a lei e por
conseguinte é punido.(LASSALE, 2010, p. 20).

No pensamento de Lasssale, no qual a Constituié®o possui forca normativa
propria, isto é, ndo é considerada um documentoad@er juridico, quando os fatores reais
de poder j& ndo condizem com 0 que esta positimadGonstituicdo, esta sucumbe, dando
espaco para o surgimento de uma outra que legésses novos fatores reais de poder. Para
Lassale, portanto, a Constituicdo é um documertter@amente vulneravel, sem importancia
pratica, visto que serve apenas para legitimard&norecondmica-social vigente em um
determinado territério. A Constituicdo, nesse ca®o, considerada um documento
essencialmente politico, o que dé espaco paragimsmto de conflitos sociais quando dois
ou mais segmentos da sociedade almejam ter sewsosnefletidos no documento
constitucional. Lassale acredita haver um@dnstituicao real e efetiva, pois ndo € possivel

imaginar uma nagdo onde ndo existam os fatoresrdaipoder, quaisquer que eles sejam



(LASSALE, 2010, p. 29). E o esperado é que essstitwigdo real e efetiva esteja positivada

na constituicado folha de papel, para que essalsegaloura e efetiva.

Outro trecho de sua obra que muito bem exemplifiegsunto em questdo:Ohde a
constituicdo escrita ndo corresponder a real, irmeninevitavelmente um conflito que é
impossivel evitar e no qual, mais dia menos digpastituicdo escrita, a folha de papel,
sucumbird necessariamente, perante a constitui¢@, & das verdadeiras forcas vitais do
pais.” ( LASSALE, 2010, p. 39).

Fica entendido, portanto, que para que uma corgtduperdure e angarie algum
respeito como documento de carater juridico, isteaéa que as pessoas temam desrespeita-
las com medo de serem punidas, € necessario gesteja em sintonia com os fatores reais

de poder da sociedade.

C) PODER CONSTITUINTE E PODER CONSTITUIDO

Outro ponto de importancia para se analisar a foogmativa de uma constituicdo sao
as nocOes de poder constituinte e poder constitiddoinicio, toma-se como definicdo de
poder constituinte a idéia de J. J. Canotilho, seégum qual: ~* .0 poder constituinte se
revela sempre como uma questdo de poder, de farg@ecutoridade politica que estd em
condicbes de, numa determinada situacdo concreti@r, cgarantir ou eliminar uma
Constituicao entendida como lei fundamental da aadade politica. (CANOTILHO, 2000,

p. 65). Canotilho ainda afirma ser o povo, entendideno uma instituicdo pluralistica
(individuos, associagbes, grupos, igrejas, comdegla personalidades, instituicdes,
veiculadores de interesses, idéias, crencas eesqlap Unico e exclusivo titular do poder

constituinte.

Encontra-se, nesse ponto, uma convergéncia entrelégss de Canotilho e de
Emmanuel Sieyes. Segundo Siéyes, que entendia gmvo nacdo, o titular do poder
constituinte € a Nacdo, que nesse caso assume géafade. Ela possuiria o poder
constituinte, um poder soberano e sem limites,remio dele criaria uma constituicdo que a
representasse. Tal constituicdo definiria o poderstituido, e esse ndo poderia alterar a
constituicdo, visto que somente a Nacao, titularpdder constituinte, poderia fazé-lo.
Entende-se aqui, portanto, que para esses doiaqmrs o0 Unico fator real de poder existente

€ 0 povo, e que por isso a constituicdo o reprasent



Deve-se entender como poder constituido todo atapastatal, 0 que inclui a divisao
de poderes e suas fungdes, entre outros, istpaer constituido encontra-se essencialmente
no texto constitucional criado pelo poder congtiieli e nos demais documentos que de

alguma forma regulam a sociedade.

Segundo a teoria moderna acerca de Poder ContgjtwinPoder Constituido ndo é
uma transformagao do primeiro, e sim uma criacde. @esse modo, o Poder Constituinte
age para derrubar ou manter determinada ordemejay de acordo com suas pretensdes,
entra em acgdo para derrubar ou manter determinaaier Eonstituido.

De acordo com a teoria moderna sobre o Poder Qanst, diz-se que esse cria 0
Poder Constituido, estabelecendo regras e pricipicerem seguidos. Quando o Poder
Constituido (criacdo) ~~ desobedece™ o Poder f@oimde (criador), esse entra em acao para

corrigi-lo, ou para instaurar um novo Poder Couktit.

Como o titular do poder constituinte € o povo, httecho muito ilustrativo da obra
de Lassale que auxilia a entender esse assuMias a populacdo, um dia, cansada de ver o0s
assuntos nacionais tdo mal administrados e pioigieds, e que tudo € feito contra a sua
vontade e o0s interesses gerais da nacdo, pode vemtég contra o poder organizado,

opondo-lhe sua formidavel supremacia, embora desovrgda. "~ ( LASSALE, 2010, p. 27).

Feito essas consideracdes, pode-se dizer que héitiderelacdo entre tais teorias.
Direito pressuposto esta ligado ao surgimento dendatores reais de poder e a acdo do
Poder Constituinte (a Politica), enquanto direitetpaelaciona-se ao que esta positivado em

forma de lei e ao Poder Constituido (o Direito).

D) A INTEDEPENDENCIA ENTRE POLITICA E DIREITO

Outro ponto de grande importancia para se estudéorga normativa de uma

constituicdo é a relacéo entre politica e direito.

Um autor que muito bem escreve a respeito do asguAnhtonio Negri. Seguem duas

passagens de sua obra ~~ O poder constituinte’ .. 6 poder constituinte tende a se

identificar com o préprio conceito de politica, sentido com que este € compreendido numa



sociedade democratica.( NEGRI, 2002, p. 07),”” ... o poder constituinte permanece
sempre estranho ao direito( NEGRI, 2002, p. 07).

s

Ainda com Negri, pode-se afirmar que o poder carigte € o Unico capaz de ’
instaurar um novo ordenamento juridico e, com issgular as relacdes juridicas no seio de
uma nova comunidadé” (NEGRI, 2002, p. 08). O poder constituintertpoto, ao formular

um novo direito ( a constituicao), quer apenas intiptites ao seu proprio campo de atuacao.

No bindmio poder constituinte/constitucionalismo, dencada um se refere,
respectivamente, a politica e direito, percebes@no diz Norberto Bobbio, uma

interdependéncia reciproca, visto que um cria meatesse outro, por sua vez, o controla.

Dimitri Dimoulis, em seu Manual de Introducdo adude do Direito, afirma que a
criacao do direito € um assunto exclusivamentdipoliisto €, que o direito € um produto da
politica. De seu livro: “...o direito nasce por decisdes politicas(' DIMOULIS, 2007, p.
124). Dimitri demonstra ainda que todas as requaslicas, mesmo aquelas de aparéncia
técnica, sdo resultado de um processo politice,aqud o direito *~ pertence ~ a politica.

Na visdo positivista, o direito, portanto, é unodurto, finalidade e instrumento da
politica. Produto porque, como ja dito, nasce deis@es politicas. Finalidade porque o0s
politicos, para imporem suas vontades e a de sepsesentados, positivam-nas,
transformando-as em direito. E por ultimo, instratoeporque "o direito funciona como
critério e limite da politica.(DIMOULIS, 2007, p. 126), e porque é usado, derdo com
Bobbio, para justificar acdes politicas.

Em seu livro, ainda, é demonstrado que o direito & importante papel de civilizar os
conflitos politicos e proteger os mais fracos. Asmas juridicas, entretanto, sédo frageis, ja
que podem ser modificadas por outras decisdesgaglitou até mesmo modificadas. Dimitri
conclui: ... o direito depende da politica muito mais do gumlitica depende do direito.(”
DIMOULIS, 2007, p. 129).

CONCLUSAO

Entende-se que: quando o direito pressuposto geflevos fatores reais de poder

suficientemente fortes para derrubar a ordem vggenPoder Constituinte (politica) entra em



acao e derruba o Poder Constituido (direito), itegibdo, através da criagdo de um novo
direito posto, os novos fatores reais de podegbettcendo um novo Poder Constituido,

numa relacao dialética, na qual esse ciclo estagreeracomecando.

Disso depreende-se que a Constituicdo € um docanessencialmente politico, ndo
possuindo, portanto, forca normativa propria, vigiee apenas reflete as vontades dos
segmentos sociais que vao surgindo, desenvolvemde-glanhando forca suficiente para
imporem suas vontades. Se esses fatores reais @& fovdm suficientemente fortes e
capazes de ganharem ou manipularem a vontade popualontrando respaldo nela, eles
encarnam o proprio poder constituinte, o que dagem a um poder constituido voltado a

atender suas vontades e pretensdes.

De acordo com essas idéias expostas, a Politidanpm, tem controle sobre o Direito,
ja que o cria e o recria de acordo com as convenefgontades em um determinado

momento.

7

Dimitri, em seu livro, afirma: “A maior prova disso é o modo de criacdo das
Constituicdes. O poder constituinte originario qoea uma nova Constituicdo € sempre
ilegal, ja que sua intencéo é abolir a Constituigiderior, ou seja, o0 texto juridico supremo.
Assim sendo, o direito que pretende limitar a peditrevela-se como produto de atos
politicos que contrariam o direito em vigor('DIMOULIS, 2007, p. 128).

Pode-se, a partir desse argumento, afirmar questiadesta sempre atuando em favor
de uma ordem que antes era considerada ilegaé,istdireito tem o papel de *" legitimar " e
manter uma ordem ilegal/legal até que venha uma @ag&o do poder constituinte que ira

derrubar essa para instaurar outra ordem.

Por fim, € conveniente afirmar, entdo, que o earftridico de uma Constituicdo é
meramente superficial, visto que essa caractexisticse faz valer enquanto a vontade politica

majoritaria estiver em comum acordo com o que enaed na Constituicao.

ABSTRACT: According to Eros Roberto Grau, the Positive Lawnes from the Society
Law. Ferdinand Lassale demonstrates the absencguradical character in Constitutions,

based in the notion of real factores of power. @angg Power is one and sovereign, and



Constituted Power must follow the rules put by d¢risator. Policy and Law are together and
separated, because one creates and controls other.

KEY WORDS: Positive Law, Society Law, Constitution, real faet® os power, Constituting
Power, Constituted Power, Policy.
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