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1. INTRODUGCAO

O presente artigo buscarevelar, ainda que de forma superficial, dadas as limi-
tagcdes temporais e espaciais proprias de um investigador humano, asimplicacbes
entre Direito e Poder nas sociedades funcionais diferenciadas constituidas a par-
tir do projeto de modernidade e as repercussdes dateoria da comunicagdo sobre o
tema abordado.

N&o disfarcamos nossa desconfianca do Direito como codigo de linguagem
gue busca ordenar interesses contrapostos e ocultados que se fermentam por tras
das normas juridicas e relegados cotidianamente em sua observagao pelos recep-
tores da comunicagdo juridica.

Nesta perspectiva incursionaremos pela idéia geral de poder politico, com a
sequiente andlise acerca do poder transmitido pelo Direito.

Averiguaremos os motivos pelos quais os receptores de comandos juridicos
consentem naobservagdo das ordens emanadas, sem ol vidar osinteresses escusos
aservico do poder, gerando umateoriadifundidapelaciénciapoliticacognominada
de teoria da corrupgdo no Estado Maoderno.

E de se investigar a soberania no panorama da pos-modernidade, e como se
configura o sistema juridico atual, vincado no contrato social coexistindo com
varios centros emanadores de normas.

Para tanto € fundamental que perpassemos por aspectos novos da sociedade
contemporénea e as novas formas de linguagem, para, entéo, analisarmos a lin-
guagem juridica. Ousaremos nos imiscuir na teoria da comunicagdo para enten-
der o processo de reproducao em cadeia do poder, tendo no Direito um codigo de
comunicagdo que objetiva explicitar e validar o codigo de comunicagdo poder.

Ao final, emitiremos nossas conclusdes sobre 0 assunto.

2. IDEIA GERAL DE PODER POLITICO

O termo poder sugere relagdo e forga, controle e submissdo, e na medida em
gue o0 homem é o animal politico!, mantendo intersubjetividade no préprio exis-
tir, somente com ordem sera possivel escoimar da sociedade o caruncho do
anarquismo que contraria todo o movimento corrente da propria natureza das
coisas, entre elas, a humana.

E corrente exaurir-se 0 tema concernente ao poder nas relagdes sociais como
fendbmeno adjeto a economia, tanto que a teoria do liberalismo politico iniciada

! Aristoteles. Politica. Traducdo de Nestor Silveira Chaves. Bauru: Edipro, 1995, p. 97.
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com Hobbes e incrementada por Locke legitimava a liberdade negativa através
das normasjuridicas, verdadeiro arsenal de poder subjetivo?, enquanto o marxis-
mo surge como revolta da classe operdria contra 0os exageros economicistas do
movimento liberal, propondo um direito coartador de liberdades que retirasse os
meios de producdo de certa classe socia e os distribuisse isonomicamente entre
0s integrantes da comuna®.

Enfim, hd muito se enfatiza 0 poder politico e sua genealogia tendo como
ponto de convergéncia de movimentos absolutamente antagénicos - o cotgjo
entre os modelos liberal e marxista -, 0 economicismo, nateoria do poder.

O poder como fonte de manutenc&o e reproducdo pura de relagdes econdmi-
cas extrema-se no fendmeno da forca, cuja mecanica de repressdo dos individu-
0s, a par das normas, contratos e cessfes, €, também a guerra, ndo so na batalha,
mas no silencio que ha por trés das desigualdades econémicas que, em Ultima
analise, culminou e culminara sempre com a guerra das armas.

3. PODER, ESTADO E DIREITO

E certo, entrementes, que o sistema de vislumbre do poder na modernidade,
como direito originério, remonta ao contrato social, supremo documento de con-
cessdo da soberania popular, cujas clausulas reservam a comunidade o direito
natural de revolta®, mas ndo deixade representar risco de exorbitag&o e opressao.

Na atualidade o poder deixa de ser encarado como um direito de alguém, tal
gual o detentor de um bem que procura aliené-lo via cesséo ou contrato, tal qual
se 0 estudava poder politico ou soberania politica de um individuo estabelecida
juridicamente pelo sinalagma; esta idéia cede a umanova estruturacircular, fun-
cionando em cadeia, sem localizar-se nas maos de alguém especificamente como
uma propriedade, exercendo-se em rede, no sentido de que sempre se esta a so-
frer ou exercer poders®.

2 John Locke. Segundo Tratado sobre o Governo Civil. Petropolis: Vozes, 1997, p. 196.

3 Marx vai além pararessaltar que as normas juridicas asseguram o poder econdmico nas maos de poucos
e, dessa forma, h&d uma perpetuacéo do status quo. Karl Marx. A Questéo Judaica. Tradugdo de Paulo
Ferreira Leite. 52 Ed., S&o Paulo: Centauro, 2000, p. 32.

4O Contrato Socia. Traducdo de Antonio de Padua Danesi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1.999, p. 21 e
seguintes.

5 Locke. Segundo Tratado..., p. 93.

A esse propdsito Foucault registra que o poder ndo deve ser tomado como fendémeno de dominagédo
homogéneo, concentrado nas maos de um individuo e que se exerce sobre os outros, mas visto como algo
que funciona em rede. Esta, alias, € uma precaugédo metodol égica no estudo do poder. In Microfisica do
Poder. 142, ed. Traducé&o de Roberto Machado, Rio de Janeiro: Editora Graal, 1.999, p. 183.
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Em Maguiavel jase enunciao poder como processo, portanto, de carater tran-
sitério, e ndo como coisa conferida a alguém, embora aguela ocasido o filésofo
conotasse aspecto diverso a questéo, relativamente a possibilidade de um cida-
déo comum exercé-lo, desde que contasse com binémio: fortuna e virtd.”

Mas 0 que se pretende destacar é a relacdo entre poder/Direito e a
institucionalizacdo da verdade para possibilitar-se a producéo dariqueza, sempre
ocultando o poder através da linguagem juridica.

Nota-se mesmo que a questdo do poder, diluida na dogmética juridica, man-
tém-se velada e oculta, e o proprio Kelsen ao referir-se a norma hipotética funda-
mental, situa-a abaixo do poder, este como a génese de todo o Direito, vindo a
tornar-se, posteriormente, 0 seu contraposto, requestando 0 necessario controle
pelas normas juridicas.

A sustentacéo do poder exigiu do Direito a edificacdo de normas, sendo os
juristas, a principio, os organizadores do poder real, ora para legitima-lo, a
despeito de todo o absolutismo, dando-lhe fundamento, ora para limita-1o.
Com efeito, ao torné-1o legitimado, o poder fica dissolvido nas regras juridi-
cas e faz crer uma eliminagéo de dominagdo — como fato — transmutado em
obrigacéo e obediéncia.

No Direito, alias, o poder € tratado com requinte e sutileza, pois aforca que
Ihe decorre como efeito dilui-se em linguagem escamoteada, como a capacidade
de produzir obediéncia, escondendo o poder sob uma roupagem ténue, no direito
subjetivo?, por exemplo. Entdo o Direito funciona como instrumento que escon-
de o poder®. Alias, a paisagem inequivoca do mundo € de uma planta exangue
totalmente administrada, cujas relacfes sdo distribuidas entre riscos e calculos e
matizadas por relacfes de poder.X°

A rigor, o poder em relacdo ao Direito tem duas conotacdes: aprimeira, exter-
na, como instrumento, remete aidéa de conjunto de 6rgaos ou aparelhos através

70 Principe. Traducdo de Maria Julia Goldwasser. Sdo Paulo: Martins e Fontes, 2.001, p. 27 e seguintes.
8 Aliés, parece-nos apropriado o comentério de Michel Villey acerca do surgimento do direito subjetivo.
Em uma pesquisa filosofico-histérica o jurista aponta que o precursor daidéia de direito como poder do
individuo, precedente ao direito substancial e objetivo resulta da doutrina de Guilherme de Occam, um
franciscano, que procuralegar o poder divino a sua criagdo. Entdo Hobbes se apropria da ensinanga para
conter o absolutismo inglés e garantir o poder de liberdade individual, enquanto Locke o burila como
fonte de legitimagdo do lucro através do direito ao fruto do trabalho. In Seize Essais de Philosophie du
Droit. Paris: Daloz, 1969, p. 189.

9 Foucalut assinalaque o direito deve ser notado como procedimento de sujei¢éo e ndo como legitimidade
a ser estabelecida. In Microfisica do Poder. 142 ed. Traduggo de Roberto Machado, Rio de Janeiro:
Editora Graal, 1.999, p. 182.

10 Jurgen Habermas. O Discurso Filosofico da Modernidade. Tradugéo de Luiz Sérgio Repa e Rodnei
Nascimento. S&o Paulo: Martins e Fontes, 2.000, p. 470.
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do qual o Estado mantém sua soberania sobre 0 seio social; a segunda, como
faculdade, refere-se a comunicagéo ou direito subjetivo, com 0s consectarios de
forca, também, disposto aos sujeitos de direito, como algo interno. Dessa forma
estabel ecem-se as relagbes de obediéncia.

4. PODER E OBEDIENCIA

No que concerne a obediéncia, vale o registro de La Boétie no Discurso da
Serviddo Voluntéria', desenvolvido a propésito de uma época de absolutismo,
mas téo atual e adequado a poés-modernidade, em que se vive um momento de
neofascismo, como preceituou Norberto Bobbio®2. O que maisintrigavao filéso-
fo francés era compreensdo de como tantos homens podem servir a um tirano?
Complementariamos, 0 que nos faz sermos subservientes as classes dirigentes
gue se valem daforca e do Direito para dominar?

Impde-se registrar que o Direito proveniente da natureza das coisas mantém a
ordem perfeita de justica, mas quando deslocado de seu eixo natural, transforma-
se em um arsenal de normas artificiais que servem aos interesses dagueles que
dirigem e comandam. Mesmo contrariando a ordem natural das relacdes, o ho-
mem acata 0s comandos sem resignar-se.

Gabriel Chalita procura denotar 0 que La Boétie designou como estado de
serviddo voluntaria arraigada nos cidadéos de seu tempo, e o quanto essa subser-
viéncia avilta a natural liberdade humana, bem assim situar os aspectos pelos
guais o homem se deixa servir voluntariamente, transformando a sua esséncia
natural a partir de uma submisséo moral que o deixa escravizado.

Especificamente sobre o porqué da serviddo, denominada por La Boetie de
obstinacéo pela serviddo, argumenta que ela se arraiga no homem sem que o
mesmo atente para o fato e mesmo procure opor algumaresisténcia, com agra-
vante de que o poder concedido ao tirano resulta de vontade popular. A isso
justifica com a quebra dos lagos que unem o homem ao seu bem natural mais
precioso, a liberdade que o faz para auto-realizagdo, abandonada ao acaso por
falta de cultivo.

De forma incisiva ha uma conclamagéo a luta pela liberdade e rentincia ao
estado de subserviéncia, até paraevitar que anatureza humanadeixe de existir no
ser. Mas a vontade de servir pode ser explicada por preferibilidade diante da
prépriaeducacdo paraavidaservil, pois distante do conhecimento e da sabedoria

1 Apud. Gabriel Chalita. O Poder. Séo Paulo: Editora Saraiva, 1.998, p. 79 e seguintes.
12 |gualdade e Liberdade. Tradugédo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 84.
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0 homem n&o experimenta outra coisa sendo a serviddo e passa a encarar com
naturalidade a condi¢do em que vive.

A par dessa razdo fundada no costume, cujo consectério imediato € a propria
covardia, destaca-se também que a vontade de servir encobre um desgjo de parti-
cipacdo natirania, que associada a primeiramotivagdo, marca um padrdo na con-
duta de um individuo.

Gabriel Chalita, ao reportar-se a Reich, esclarece que a tirania pode consti-
tuir-se de forma molecular no seio da familia, baluarte de um sistema social,
conguanto a posi¢ao de patriarca e chefe politico econdmico dafamiliarepercute
nos demais membros desta, tanto que os filhos submetidos ao pai, incorporam o
regime autoritario, tornando-se assim umaideologia.®

A partir disso desenvolve-se um desejo de cada um no sentido de tornar-se
também um concentrador de poder, submetendo o outro, cujarelacéo de domina-
¢a0 se pulveriza por toda a sociedade.

4.1 PODER E EGOISMO — CORRUPCAO NO ESTADO MODERNO

Na teoria da corrupcdo do Estado moderno, desenvolvida por John Patrick
Dobel, cientista politico americano, tragam-se as seguintes caracteristicas que
podem ser aliadas a0 pensamento supra:

a). Ha certos padrdes de |ealdade moral e virtude civica, paraque se mantenha
aordem justa e a paz social; mas ao tornar obsessiva a preocupacéo com o MEU
do ser individual, sem compromisso com outrem?®*, ocorre uma privatizagdo dos
interesses aludidos, principio cardeal da corrupg&o.

Rousseau alertava paraaperda da solidariedade e misericérdia no instante em
gue o homem passava do estado natural para o estado civil por meio darazéo, em
Seu juizo, egdica e individualista, fazendo com que o ser humano aspirasse ao
poder e ariqueza.’

b). O segundo aspecto evidenciado nateoria da corrupgéo do Estado é justa-
mente consequiéncia reflexiva da privatizagdo de padrdes de lealdade por parte
do homem, dado que passa a concentrar status e poder, geratriz da corrupgéo
sistemética do Estado.

13O Poder. Editora Saraiva: S&o Paulo, 1.998, p. 90.

14 Adverte Rousseau com a méxima: “Alcanca o teu bem com o menor mal possivel parao préximo”. In
Discurso Sobre a Origem e os Fundamentos da Desigual dade Entre os Homens. Tradugéo: Maria Ermantina
Galvéo. Sdo Paulo: Martins e Fontes, 1.999, p. 193.

15 Discurso Sobre a Origem e os Fundamentos da Desigualdade Entre os Homens. Traducdo: Maria
Ermantina Galvéo. S&o Paulo: Martins e Fontes, 1.999, p. 191 e 192.
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Tais atitudes egocéntricas levam o individuo a ocupar posicdes sociais e poli-
ticas que vém a solapar o bem estar coletivo.

¢). O poder e ariqueza geram aformac&o das FACCOES, que almejam posi-
¢Oes politicas e governamentais estratégicas vitais. Sao grupos edificados em
torno de um objetivo egdico comum, infiltrados no Poder, aqui referido como
exercicio estatal.

Hé& uma corrupgdo generalizada dos 6rgaos publicos e da propria lei. N&o se
relegue que compactuar com a facgdo significa trair a lealdade social, tornar-se
egoista.

d). A partir disso, surgem os conflitos de facgBes, a continua desigual dade,
estendendo-se a corrupg¢do atoda cidadania, no que afungdo publica, lel ejustica
transformam-se em instrumentos das facgoes.

Surge aqui o fenémeno da COAPTACAO, eis aamalgama com o pensamen-
to de LaBoétie, pois esta adesdo de vendilhdes que se identificam com as faccbes
para cambiar favorecimentos, significa uma rendncia a liberdade por dinheiro,
posic¢do social e aiciamento ao poder.

€). Com a coaptacdo explode a socializacdo da corrupcéo, espraiando-se so-
bre as estruturas primarias da sociedade, tais como educagdo, familia, religido e
seguranca, Cujos esteios ruem inevitavelmente, propiciando 0 acesso irrestrito a
toda a coletividade a corrupcgao.

O racionalismo, diz Habermas, ao premer o homem a ndo dever nada a nin-
guém e nada além dele mesmo, e mesmo fomentando uma dicotomia de ideal e
ilusdo, apropriando-se de Kant, produz no sujeito a impressdo narcisista de um
poder que subjuga a todos e a tudo que estd ao seu redor, empenhado em auto-
afirmacdo e auto-intensificagdo particular.®

Essa esséncia do poder confunde-se com o elo perdido acerca da esséncia do
proprio homem, explicando os motivos para um pequeno grupo que o detém
tornar obediente um grupo maior de forma civilizada, mesmo nas chamadas soci-
edades funcionais em antipoda as sociedades estamentais, estas caracterizadas
por Luhman de sociedades de exclusdo/inclusdo'’, em que cada um sabia o seu
lugar e detinha poder justamente por ocupar certo lugar no seio social, aquelas
caracterizadas por um conjunto de funcdes abertas a qualquer individuo em que
todos podem exercer e obedecer ao poder em nome da democracia, sem preocu-
pacbes maiores com a sua explicacdo e atencdo a sua justificacdo.

16 O Discurso Filosofico da Modernidade. Tradugdo: Luiz Sérgio Repa e Rodnei Nascimento. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2.000, p. 425.

17 Sociologia do Direito |. Tradugdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edi¢Ges Tempo Brasileiro, 1.983,
p. 25 e seguintes.
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5. PODER, SOBERANIA E DIREITO —A QUESTAO DO FIM

Em toda teoria juridica moderna do poder, ha um dever ser remetido a obedi-
éncia deixando-se a deriva as questbes metafisicas do ato em s de obedecer.
Poderia se redargtiir de soberania como principio e causa eficiente da obediéncia,
gue perde um pouco do seu sentido no instante em que se apura, nas sociedades
funcionais, como as sedimentadas atualmente, os fins das fungdes dos que obe-
decem a0 poder. Remanesce, ainda, a questdo da legitimidade no exercicio do
poder como adjetivo caracteristico da exigéncia de obediéncia, especialmente
seu carater absoluto e originério.

Odireito criaum dever paraser obedecido por alguém, mas agquem remonta esta
competéncia origindria de um poder absoluto de comandar? No absolutismo era até
simplista a justificagdo, desembocando na vontade divina; na democracia, ha
umbricacdo a vontade popular, praticamente escamoteada pela teoriajuridica®

Em dltimaratio o poder permanece ocultado pelo Direito, segundo estabel ece
Canetti, embora reflexivamete se 0 observe nas categorias juridicas de capacida-
de, dominio, propriedade etc., ou de maneira ainda mais expressa como poder
publico ou poder privado.®®

E por gue obedecer a alguns e ndo a outros, ou mesmo com que objetivo se
obedece, sdo temas rematados pela soberania, justificadora e causa eficiente da
obediéncia civil.

Conhece-se em Kelsen arede seqliencial de del egagdes de poderes através do
Direito, sobretudo na dinémica juridica em que o poder produz poder pelas nor-
mas juridicas, confluindo forca e Direito através do poder soberano, competente
a plasmar o ordenamento juridico hierarquizado. Todavia o poder originério é
deslocado por se referir a fendmeno sincrético e ndo puramente normativo.?

As normas postas de a par com o ordenamento seriam juridicas por ndo decor-
rerem de um poder soberano, neste sentido de ordenamento hierarquizado
kelseniano? E possivel admitir normas juridicas informais?

18 A vala comum estd novamente no poder soberano como detentor daforca coativa; quéo néo foi abalado
0 conceito de soberaniainternacom aglobalizagdo? Mais do queisso, nesse panoramade invasdo armada,
reprochada pelo Conselho de Segurancada ONU dastais “forcas aliadas’ anglo-americanas sob pretexto
de desarmar e libertar o povo iraquiano da tirania e regime ditatorial a ndo sujeicdo a forga externa
quebranta o conceito de soberania na esfera internacional.

19 Elias Canneti. Massa e Poder. So Paulo: Companhia das Letras, p. 96.

20 Essa é a grande critica que se faz a teoria pura do direito que, segundo Kelsen, visava escoimar da
ciéncia juridica qualquer resquicio de sociologia ou filosofia Quando a norma hipotética fundamental
pugna pela obediéncia a Constitui¢éo, passa-se aum fato, o poder constituinte, ou qui¢a um dogmatismo
filoséfico. In Teoria Pura do Direito. 52 Ed., S8o Paulo: Martins e Fontes, 1998, p. 28.
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Por vias obliquas, deve-se admitir que € o poder a fonte maior do Direito e
como s&0 varios os poderes € possivel consentir a existéncia de varias normas,
mas paratranqiilizar e ordenar a sociedade criar-se o poder soberano como fonte
originaria e Unica, com os artificios das normas reconhecidas oficialmente e nor-
mas delegadas também oriundas do poder soberano, que, a0 NOSsO juizo, ndo
passa de uma camuflagem para tentar canalizar o poder em uma unica fonte,
guando, em realidade, esse fendmeno esta pulverizado por toda a sociedade.

A racionalizagdo do Direito exigiu o poder originario do contrato socia a
partir de uma metafora que o justificasse, qual seja, a passagem do estado da
natureza ao estado civil?, todavia mesmo o poder origindrio percebe-se limitado
pelos recursos do reconhecimento e da delegacdo, ha um fator externo que o
cerca, sem embargo de umabarreirainterna culminada com aconstitucionalizagéo,
onde os poderes tomando formas organicas de conformidade com a Carta Politi-
ca se auto-obrigam a respeito mutuo na separacdo dos poderes.?

Ao seguir as ensinangas decisionistas de Carl Schmitt, estar-se-a a admitir
que o detentor do poder origin&rio € aguele que reline forgas para constituir a
excecdo, e aforga se configurainstrumento de exercicio do poder, amainada pelo
Direito como misto de forca e consentimento, ou sgja, 0 poder, confere pelo
Direito®, for¢a a determinadas pessoas, todavia, limitada?* em face aconvivéncia
com outras, através do contrato social, e, nasociedade funcional, compete aqual-
quer pessoa o exercicio das fungdes, tornando o poder diluido.

Pensamos que o contrato social ndo passe de um artificio nominalista para
conferir generalizago e imposi¢do de condutas através do Direito formal, man-
tendo a pseuda idéia de que o Direito remonta ao querer, quando, em realidade,
esta na natureza das coisas, nas relagdes e nos seres humanos que as encetam.

21 Em Rousseau 0 homem em estado de natureza é bom e piedoso, ao contrario do homem hobbesiano,
mal e egoista. In Discurso Sobre a Origem e os Fundamentos da Desigualdade Entre os Homens. J. J.
Rousseau. Tradugdo de Maria Ermantina Galv&o. S&o Paulo: Martins e Fontes, 1.999, p. 191 e seguintes.
22 Em Hobbes se faz a leitura de um poder originario ilimitado externamente, pois segundo o fil6sofo o
homem renuncia a todos os direitos, salvo o direito a vida, em favor do Leviata e, a partir de entdo,
havera somente uma auto-limitagdo. De outra parte, Locke reserva ao poder uma série de limitagdes que
seria 0 cabedal de direitos naturais, pois a esséncia do poder civil criado € assegurar melhor gozo desse
arcabouco de garantias naturais.

2 Em realidade o direito figura como um regulador de forgas no contratualismo, colocando como relagéo
de implicagdo e polaridade o exercicio da forga e o consentimento.

%Pode-se dizer que a limitagdo ao exercicio do poder encontra o seu baluarte nos fins do poder, tanto
assim que o direito arevolucao era absol utamente | egitimo na concepgdo de Locke, embora ndo se possa
aceitar sem reservas os fins do poder nas sociedades funcionais.
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6. O PODER E O DIREITO NAS SOCIEDADES FUNCIONAIS

Nas sociedades contemporaneas taxadas de funcionais® ha uma distancia en-
tre 0 Eu do ser socia e sociedade; as posicoes de cada um séo conotadas pelos
papéis sociais que exercem, cambiando-se o fator espago, tipico das sociedades
estamentais ( status social) de inclusdo e exclusdo, em categoria de tempo, pois
Nno momento em que se ocupa um papel e até quando perdurar esse munus, define-se
0 exercente do poder e 0 que o obedece. Vga-se que nas sociedades estamentais o
poder s poderiaser exercido, no império, pelarealeza, ou dentro do feudo eradeten-
tor 0 senhor feudal, naquel es espacos, respectivamente, haviaumafonte de comando.

Como a sociedade moderna protagoniza-se por um conjunto de fungées, todos os
individuos podem estar incluidos e ninguém pode se sentir excluido nas relagdes de
poder, bastando se faga remissdo ao papel socia do Presidente da Republicabrasilei-
ra, eleito em 2.002, assumido temporalmente por um metal Urgico.

Abordarse aqui ingrediente de capital importancia ao estudo em tela, pois com o
desenvolvimento do racionalismo, em que 0 homem toma consciénciadesi mesmo e
passa a criar a sua liberdade, o poder, que anteriormente coincidia com a liberdade
propria de quem detinha status de cidadania®®, passa a figurar como opressdo em
crescente descoincidéncia com o cidad@o livre; assm o exercicio do poder ndo se
fundamenta mais no critério da liberdade do cidaddo, mas no esquema de opresséo,
pois todos s3o livres e hipoteticamente podem exercer opressio uns sobre outros. E
de bom alvitre atentar que, sendo todos livres, admite-se que exercam poder, e a
razéo exige aconstrucdo dateoriacontratualista paraamainar as rel agdes de vontades
tendo no Estado seu ponto de convergéncia como agremiacdo de todo o poder dos
integrantes da sociedade. E a centralizagdo do poder funcionalizado da sociedade
politicamente organizada,? que, ndo cansamos de denunciar, representa pura ficgdo
criada pel os mecanismos racionais.

Bodin inaugura um capitulo novo no tratamento do tema da soberania, como
atributo da vontade, desvinculada de uma pessoa, identificando-se ndo a pessoa do

2| uhman refere-se a Durkheim por ter verificado umareorganizag&o social funcional mente diferenciada,
em diferentes sistemas parciais que preenchem fungoes especificas aumentando a complexidade social.
In Sociologiado Direito |. Tradugéo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edi¢cGes Tempo Brasileiro, 1.983,
p. 25 e seguintes.

% No Direito Romano somente exerciapoder aquele que era cidadao, locado na Civitas; 0 mesmo ocorreu
na Grécia, onde cidad&os com exercicio de poderes e direitos se fazia exclusivamente pelos integrantes
daPolis.

27 Rousseau. O Contrato Social. Tradugdo: Antdnio de Padua Danesi. Sdo Paulo: Martins e Fontes,
1.999, p. 128 e 129.
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soberano, mas ao exercente desse mister, papel social, tanto assm que destacatratar-
se otitular de um delegado da soberania.

6.1 A SOCIEDADE FUNCIONAL, O PODER, O JURIDICO E A
TEORIA DA COMUNICACAO

O poder passaa ser vidumbrado ndo como substancia apropriada por alguém em
um espaco fisico, sendo como algo que se determinapelafuncdo socia desenvolvida
As possiveisteorias do poder conectam-se as tendéncias pds-modernas da sociedade
formada pela comunicagdo?®, deixando a derivatodo o referencial ético, passando a
estudar o poder como relagéo pura® O fendmeno se da entre todos, no ambito da
familia, daescola, daigreja, da associacdo, da empresa e também no Estado, através
de comandos vdidos ou ndo, como se vera sequiencialmente.

Registre-se ainfeliz constatacdo por nos delatada de que o Direito transmoderno
abstrai completamente a questéo ética, traduzindo-se como simbolo linglistico cuja
relevancia esta na vaidade ou invalidade, relegando-se o valor aum outro codigo de
linguagem desapercebido do poder juridico, talvez locado no sistema comunica-
do da verdade.

a) Sistema de Comunicagdo e suas caracteristicas:

Comunicagdo € troca de mensagem que abrange trés cariz bésicos: complexi-
dade, seletividade e contingéncia.

Luhman® procura mataforicamente identificar a complexidade ao horizonte,
esclarecendo que no horizonte se encontra o limite e, a0 mesmo tempo, represen-
ta um sem limites. Transposta aidéia a comunicagdo, forga-nos admitir tratar-se
de possibilidadesinfindavei s de emissio de mensagens e no instante em que se deter-
mina um comando com a emissdo de mensagem especifica diante de uma gama de-
las, ocorre o fenbmeno da selecdo ou seletividade, sendo certo que, o receptor da

2 Habermas vai enfatizar que a comunicacdo de uma linguagem estruturada peculiar a nossa forma de
vida sociocultural constitui o estégio da reprodugdo genuinamente social da vida, complementando,
adiante, que sua compreensdo de racionalidade esté na disposi¢@o dos sujeitos capazes de falar e agir
paraadquirir e aplicar um saber falivel. In O Discurso Filosofico daModernidade. Tradugao: Luiz Sergio
Repa e Rodnei Nascimento. S&o Paulo: Martins e Fontes, 2.000, p. 434.

2 Peters, citado por Habermas, menciona que o contelido moral do direito esta na expectativa de que se
obedega a norma, independente do seu tegumento. In Direito e Democracia. Entre facticidade e validade.
Vol. I. Tradugéo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Editora Tempo Brasileiro, 1.997, p. 254.
30 Sociologia do Direito |. Tradugdo de Gustavo Bayer. Edi¢des Tempo Brasileiro: Rio de Janeiro, 1.983,
p. 62. O préprio Lhuman, citado por Habermas, afirma que o sujeito foi eliminado do mundo davida, na
medida e que se estuda o funcionalismo sistémico, arrematando que sistema social e pessoal sdo mundos
circundantes um ao outro. In O Discurso Filosofico da Modernidade. Tradugdo: Luiz Sérgio Repa e
Rodnei Nascimento. S8o Paulo: Martins e Fontes, 2.000, p. 489.
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mensagem pode ou Néo acatar asdl etividade do emissor, ou sga, da-seacontingéncia, pois
acomplexidade néo eiminaas multifacetadas poss bilidades de comunicacéo.

Como a comunicagdo supde umailimitéavel gama de comandos, tornando-se ex-
tremamente complexa, através da codificacdo a seletividade, - essa escolha de um
comando pelo emissor dacomunicagdo-, setornafortal ecidaerestringe o contexto de
contingéncia ( entendida, ndo se olvide, como aapreensdo da sdletividade pelo recep-
tor damensagem), pois a sel etividade do emissor passaacoincidir com asel etividade
do receptor, de maneiraque o cadigo passaaser meio de comunicagao, potencializando
relagbes. Entdo aquele que domina o meio de comunicagdo é capaz de se comunicar
em poder.

A acdo comunicativa consi stente em selecionar entre todo o contingente possivel
dentro de um sistema, amensagem perseguidaem relacdo a outro, requer umabreve
explanacdo: a intencdo da acdo, os fins visados, segundo Tércio Sampaio Ferraz
Junior®, pertine a um outro cédigo de comunicagdo, possivel mente a verdade como
jadertamos, e ao poder resta somente a agdo sel ecionada de uma pessoa em relacao
aacao selecionada de outra pessoa, ou Sgja, que O OUtro Se mova sem sentir-se coagi-
do, por isso a necesséria possibilidade de seletividade de ambos.

Vamos notar a sutileza do poder na teoria da comunicacdo, as ordens ndo fazem
com que o ordenado sinta-se compelido ao cumprimento, pois ao assentir & norma
juridica a fim de evitar as consegliéncias da san¢ao, elimina o embate direto com o
emissor do comando e, ab mesmo tempo, detentor do poder.

Em Ultima andlise as relagdes de poder estabelecem o que os relacionados estéo
pretendendo evitar através de opgdes de seletividade, contudo uma das partes ansela
com maior razdo evitar tal conduta mostrando a outraa dternativa seletiva parata e
sepodeinferir dessailacdo que o poder regulamenta controle das dternativas aevitar,
do excepcional, dirimindo potenciaidades.

Ao combinar-se aternativa potencial positiva (imperativo hipotético) de um
lado, portanto ndo efetiva, e agdo negativa (acatamento ao comando) de outro,
nas infinitas hipoGteses complexas, h&d uma relagdo de poder. Assim o exercente
do poder estrategi camente destaca-se namedida em que, potencial mente se apre-
sentando, compele o outro aevitar o que 0s dois ndo desgjam, provocando assim
um ndo agir,

31 Direito, Retorica e Comunicagdo. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 32.

32 Acdo nateoria da comunicagédo ndo € de uma agdo racional tendo em vista um fim pré-determinado,
cingindo-se a puro movimentar-se, imputac@o de uma seletividade referida ao sistema diferenciado do
meio ambiente, posto que os motivos da agdo guardam implicagéo com o aspecto da vivénciada acéo, de
um outro codigo de comunicagdo chamado de verdade.
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Mas se o cddigo de poder é potencialidade, afigura-seimpossivel quetodas as
circunstancias sejam especificadas, atualizadas, vindo a se efetivar através do
Direito, nas regulamentagdes do Estado de Direito kel seniano, em que a cldusula
inclusivaregulatudo o que ndo esté proibido, tornando o cidaddo, em relagéo ao
Estado, sempre alguém com dever e desprovido de poder.

Ao reputar 0 poder como poténcia, por vias inversas, considera-se o também
como atuagdo, conquanto ao optarem os relacionados por certa atitude que am-
bos pretendem evitar, formalizada potencialmente, concretamente estar-se-a eli-
minando todas as demais alternativas. As normas juridicas em sua grande maio-
ria s80 permissivas e ndo teria sentido estabelecer que a ameaca coage um com-
portamento, a despeito de contar-se com umateoria promocional do direito.*De
fato, nas sociedades complexas, onde se desenvolvem inimeros sistemas de co-
municacdo ateoria juridica do poder como ameaga ou san¢éo parece fragil para
explicar o fendbmeno das sel etividades escolhidas e dos movimentos praticados.

Poder implica-se & agéo, ndo no sentido racional, cujo fim é pré-constituido,
sendo como imputacdo de uma selecdo em termos de efetividade do sistema,
sobre 0 mundo circundante, rompendo com as teorias cléssicas da sociologiaque
viam aintencionalidade como aspecto essencial do agir e o valor, dadaa comple-
xidade das situacfes na sociedade funcional, parecendo estar & margem de qual-
quer apreciacao.

A teoria da comunicagdo rompe com a nogdo de finalidade como causa efici-
ente apresentada por Aristételes®, sem significar retirada completa do motivo
pelo qual se age, mas nado reputa-lo de capital importancia no agir. Vai ser consi-
derado tal agir como uma das possibilidades entre as tantas que se pode selecio-
nar, contudo essa intencao pertencerd a um outro sistema ( valor/verdade) e néo
propriamente ao poder como sistema de comunicagao.

A proposta de uma sociedade funcional e o agir comunicativo retiram do
centro da ac8o toda perspectiva de valoragdo. Ac¢do é imputagdo ao sistema e 0
poder procura fazer com que se gja ndo sendo redutivel a influéncia de quem
manda sobre quem obedece, pois sempre existird umainteragdo, ndo somente no
sentido daguele que detém o poder e move o destinatério como também de quem
€ destinatario e move o detentor do poder atorna-lo eficaz.

3 André Franco Montoro defende a natureza promociona da proposicéo juridicaintroduzindo aidéia de perinorma
positiva ou sancdo premia. Estudos de Filosofiado Direito. 22 Ed., Sfo Paulo: Saraiva, 1995, p. 44.

340 fim visado pelo homem em seu agir € o bem, havendo vérios fins correspondendo a inimeros bens
até se encontrar com o bem supremo, o mais final dos bens. In Eticaa Nicdmacos. Tradugdo de Mério da
Gama Kury. 42 Ed., Brasilia: Editora UnB, 2001, p. 23.
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O poder, nessa perspectiva, ndo alenta uma vontade sobre a outra, nem
tampouco influencia um movimento ou 0 motiva a agir, mas enquanto meio de
comunicagdo codificada € instrumento que constitui vontades e as umbrica ou
relaciona excluindo as demais aternativas coordenadamente.

Quando se alude a codificacdo pretende-se ressaltar a importancia de uma
comunicagdo simbolicamente generalizada tornando comum aos parceiros dife-
rentes as representacdes significativas, reduzindo sensivelmente a liberdade de
gjustes, ja plasmada no codigo. As expectativas despertadas nos agentes comuni-
cativos sdo comuns como 0 serdo 0s seus comportamentos, refletindo-se negati-
vamente, todavia, dada a caracteristica da inflexibilidade relativa®

Os simbolos presentes nos codigos, por outra parte, representam interacoes
de uma soci edade complexa expressa de modo simplificado pelo codigo mesmo,
transmutando as diversidades em unidades. Evidentemente a generalizagéo su-
prime as nuances do caso concreto. Os simbolos do poder, bom se diga, ndo sdo,
via de regra, lingtisticos, postulam status e procuram antecipar potencialmente
acOes antes mesmo que ocorram, ndo revelando o sujeito, mas o que pode acon-
tecer. Prescinde de demonstracdo da for¢a na medida em que representa o que
futuramente podera ocorrer.

Ainda, a estrutura do poder estd em combinar alternativas a serem evitadas
tanto por emissor como receptor damensagem, unindo-se querer do detentor com
0 ndo querer do submetido, reproduzindo um esquematismo binario presente em
todos os codigos, com afuncdo precipuade tornar célere a passagem do explicito
ao implicito, ou sgja, o submetido age a partir do que esta expresso pelo detentor
e o faz ainda mais independentemente de comunicagao deste ultimo.

O submetido estaralivre para praticar o que se determina pelo detentor e dada
a simbologia do poder, ainda que ndo haja comunicagdo expressa, evitar-se-a a
comissdo de certo ato nem sequer pensado pelo detentor. Deveras ha comunica-
¢do explicita ha potenciaidade da sangdo, todavia no comando implicito hd uma
difuso da conseqiiéncia, algo, aliés, vital ao poder, eis que nem seimaginao que
pode advir da pratica de um ato.

Os simbolos utilizados no codigo de poder sdo assimilados com cargos, com-
peténcias para decisdes, embora se possa fazer ausdo a algo distinto, embora
implicado, denominado tema de poder, relativamente as caracteristicas de quem
estaexercendo o cargo que simbolizao poder, possibilitando o cambio do exercente

% Habermas afirma que o direito codificado ou positivo reduz naturalmente a complexidade da
comunicagdo. In Direito e Democracia. Entre Facticidade e Validade. Vol. |1. Tradugéo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1.997, p. 55.
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do poder com a manutencdo das rel acbes de poder, conquanto o simbolo perma-
nece intacto,* sem prejudicar a hierarquia constituida, cujo sentido estd em con-
ferir reflexividade ao proprio poder em uma série sucessiva e progressiva®, exce-
¢do ao corifeu, que concentra mais poder do que efetivamente poderia exercer,
tornando-se necessaria a colmatacdo de um outro meio de comunicagdo para es-
clarecer a origem do poder.®

N&o nos passa despercebido, entrementes, a formacéo de codigos de poder
inoficiais, com eficacia social e legitimidade contida contextualizada espacial e
temporalmente, portando ndo compartilhados com o mundo circundante via de
regra, a excegdo de situagBes em que se depara com o poder formal de fachada,
ondevige, defato, o cddigo paralelo, v.g., de corrupgao, disseminado nas estrutu-
ras e organizagdes do poder oficial.

Informao professor Tércio Sampaio Ferraz Junior que neste i nstante especifi-
co em que héa cizénia em torno das codificagdes de poder sobre serem ou ndo
oficiais, o direito surge como baluarte para chancelar a for¢a do poder legitimo
em relagdo ao poder ilegitimo. Inegavel que o poder se pulveriza por toda a soci-
edade, seja has relagdes familiares, econdmicas, juridicas etc.

Sendo certo que o direito constréi o seu cédigo de comunicagdo em esquemas
binérios de integracdo paradoxal, separando conceitualmente e, por outro vérti-
ce, permitindo a passagem de um proibir a um permitir, ou vice-versa, sempre
hipotéticos ( normativos que se diferenciam das agdes reais) sem confundi-los ou
condensé-los, hainequivoco contributo a diferenciacéo social, no sentido de que
algo sgjajuridico e outro econdmico e assim sucessivamente, a guisa de sedimen-
tacdo ou localizacdo de subsistemas.

Os esquemas binérios juridicos tém forte carga de completude, dada a clausu-
lainclusiva, sem embargo de que, o proibido ndo o deixa de ser, ainda que, na
realidade, haja o descumprimento da norma hipotética e abstrata.

N&o que o poder informal deixe de existir pelo seu jaez, pois esta no plano da
cogni¢do e ndo da normatividade, sendo impensavel excogitar de juridico e
antijuridico ao poder informal. O poder informal é terceiro género, ndo se qua-
drando em legitimidade ou ilegitimidade, licitude ou ndo, congquanto estas ten-
déncias remanescem no poder formal.

% E certo que em algumas situagBes o exercente do poder permanece no cargo por anos e no momento da
mudancga ha uma identificacéo brutal entre simbolo do poder e tema do poder capaz de ruir arelagéo de
poder.

37 Aqueles que estéo no 4pice estendem seu poder sobre os que se situam na base sem mesmo manterem
relacOes diretas.

3 Basta recordar o poder constituinte como originério localizado fora da piramide kelseniana.
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Quanto ao poder formal, ganha universalidade a partir do Direito, o permiti-
do, proibido e autorizado se institucionalizam e se expandem socialmente sem
embargo de as proposicdes juridicas gozarem de credibilidade por decorrerem
da vontade do detentor do poder, nos moldes da codificag&o do Direito.

Com efeito, encampando a normajuridica contelidos imperativos proibitivos
ou obrigatdrios com a consegiiente sancdo pelo descumprimento do preceito,
denota-se atuacdo do poder sob modalidade de coagéo.

7. CONCLUSOES

Essa suscinta teoria sobre Poder, Direito e Comunicagéo pode expres-
sar como as relagdes de forga se institucionalizaram através do
racionalismo, universalizando comandos por esquemas binarios, e dese-
nhando sistema dinamico de producao de poder pelo exercicio puro das
idéias, velando os ilegitimos detentores do poder.

Atualmente ndo se pode negar valia ao poder informal, nem acoimé-lo de
antijuridico pelo fato de ndo estar referido ao poder institucionalizado mediante
regras juridicas tendo como arrimo a ficgdo do contrato social, pois a clausula
inclusivedo sistemakel seniano se dispde aregular todos os comandosimaginaveis.

A forma montada pela modernidade desencadeia um poder velado, que apro-
priando-se do cédigo de comunicagdo Direito, exerce a forgca sob o pretexto de
gue a mesma decorra do préprio seio de quem a acata, a prépria sociedade.

A abstrac&o kel seniana ainda serve como luvas ao model o de universalizagdo
do poder, mormente naficgdo da completude juridica, a partir da cldusulainclu-
siva, ganhando eficécia ainda maior com a codificacdo que reduz, de fato, as
seletividades, embora, isso néo figure sendo como expediente de relegacéo de
umarealidade maior, de que o poder estainstalado em todos os recantos sociais e
nao provém de uma Unica fonte.

Notamos, ademais, que as normas juridicas perdem referencia ao contelido
ético, proprio de um sistema mental criado a partir de Kant que preceitua a que-
bra do mundo dos fatos com o mundo dos valores.

O poder espraiado assume um aspecto de volatilizagdo nas relagfes sociais
ficando mascarado com a combinacdo de cddigos de comunicagéo, do proprio
poder e do Direito; essa receita engenhosa e puramente abstrativista mantém a
sociedade sob esguemas de dominagdo e submissdo, quando, em redidade, o
dever ndo passa de um natural esforgo de realizagdo do homem no seu processo
de acabamento tendo na ontologia o seu fundamento, embora a metafisica tenha
sido relegada de todo o enfoque moderno.
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