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RESUMO

Tanto na filosofia politica de Rousseau como na ciéncia juridica de Kelsen, o povo denota
uma construcdo ficticia com propdsito heuristico: pretendendo resolver o problema teérico e
pratico da legitimidade politica, Rousseau representa 0 povo como articulacdo intersubjetiva
estruturalmente distinta ndo apenas do individuo autbnomo, mas também da congregacgdo de
individuos agrilhoados; Kelsen, entretanto, pretendendo resolver o problema tedrico e pratico
da legitimidade juridica, reduz o povo a expressdo pessoal (conceptualmente subordinada a
expressao espacial) da validade do ordenamento juridico nacional, invertendo a perspectiva
rousseauniana. Também a soberania do povo é construida ficcionalmente, ndo heuristica, mas
ideologicamente: Rousseau e Maus combatem o deslocamento (idealizado tedrica e efetuado
institucionalmente) da soberania popular, respectivamente, para a assembleia representativa e
0 estatuto constitucional. Ambas as ficcionalizacdes (acerca do povo e da soberania popular)
constituem recortes conceptuais da realidade: sdo inconfundiveis, contudo, na medida em que
0 povo ficticio é constructo heuristico para a fundamentacédo teorica e pratica da legitimidade
da limitacdo politico-juridica da liberdade individual, enquanto a soberania popular ficticia é
estratagema discursivo para a ilusoria justificacdo da dominacéo politico-juridica.
PALAVRAS-CHAVE: Soberania popular; Ficcao heuristica; Fic¢do ideoldgica.

ABSTRACT

In Rousseau’s political philosophy as well as in Kelsen’s legal science, the people embodies a
fictional construction with heuristic purpose. Rousseau claims to resolve the theoretical and
practical problem of the political legitimacy by representing the people as an intersubjective
articulation structurally distinct not only from the autonomous individual, but also from the
congregation of fettered individuals. Reversing Rousseau’s solution, Kelsen claims to resolve
the theoretical and practical problem of the legal legitimacy by reducing the people to the
personal expression (conceptually dependent upon the space expression) of the validity of the
national legal order. The popular sovereignty is fictionally construed as well, not heuristically,
but ideologically: Rousseau and Maus argue against the dislocation (idealized in the
prevailing constitutional theories and realized into the prevailing institutions) of the popular
sovereignty, respectively, to the representative assembly and to the constitution. Both
fictionalizations (that of the people and that of the popular sovereignty) are conceptual
cuttings of reality, but they are deeply different, inasmuch as the fictional people is a heuristic
device engendered by the theoretical and practical justification of the legitimacy of the
political-legal limitation to the individual freedom, while the fictional popular sovereignty is a
discursive trap laid in the illusory justification of political-legal domination.
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1. INTRODUCAO

O propésito reflexivo deste artigo ndo é a formulagdo de uma resposta ao problema
da ambigua estruturacao ficcional do conceito politico-juridico de soberania popular, mas a
formulacdo do problema em arestosos contornos tedricos com a finalidade comunicativa de,
eliminando-se a negligéncia da operagdo axial do problema na teoria e na acdo democraticas,
derivar-lhe um ponto de partida critico para a producdo de respostas. Como, no entanto, o
problema pode ser desvendado a partir de diversas perspectivas teoricas, porquanto (pode-se
afirmar) toda teoria democratica arrosta-o explicita ou implicitamente, € metodologicamente
necessario escolher uma ou algumas poucas teorias democraticas mediante as quais aquele
problema obtenha dréstica compreensdo. Parece, assim, ao autor que Jean-Jacques Rousseau,
Hans Kelsen e Ingeborg Maus proporcionam trés representativas aproximacdes criticas ao
problema: Rousseau radicaliza a autodeterminacdo politica do cidaddo moderno; Kelsen
“purifica” o conceito juridico de povo, subordinando-o ao conceito juridico puro de Estado
(ou ordenamento juridico nacional); Maus descortina a deflacdo democratica elaborada pelo
constitucionalismo contemporaneo, propondo um resgate auténtico do ideal modernista da
soberania popular.

Para estabelecer precisamente o problema da ambigua construcdo ficcional do
conceito politico-juridico de soberania popular, conceito que (ndo é supérfluo afirmar)
perpassa estruturalmente a “sociedade constituida”, significando a base de legitimagdo de sua
constitui¢do politico-juridica, o autor surpreende a ficcionalidade do conceito em dois niveis,
correspondentes a seus fatores constituintes: o nivel do povo ficticio (2), nivel em que o autor
analisa como e em que sentido Rousseau e Kelsen operam a ficcionaliza¢do do conceito de
povo; e o nivel da soberania popular ficticia (3), nivel em que o autor analisa como e em que
sentido Rousseau e Maus combatem a ficcionalizacdo da soberania do povo. Pode, assim,
parecer paradoxal que Rousseau efetue uma ficcionalizagdo do conceito de povo, mas repugne
uma ficcionalizacdo da soberania politica do povo: o paradoxo, todavia, dissolve-se (ou, pelo
menos, atenua-se) se se nota que a divisdo do artigo em duas partes pressupde e explicita a
concepgdo de duas inconfundiveis modalidades de ficcdo operadas em relagcdo ao mesmo
conceito de soberania popular: a ficgdo heuristica, da qual o povo ficticio de Rousseau e o de
Kelsen sdo exemplos contraditorios; e a ficcdo ideoldgica, da qual é exemplo a soberania
(popular) ficticia desmascarada, a partir de distintas perspectivas, por Rousseau e Maus. O
discernimento entre as duas modalidades de ficcdo é a pedra angular da compreensdo do
problema da ambigua construcéo ficticia do conceito politico-juridico de soberania popular.



2. O POVO FICTICIO

O conceito de povo implicito ao conceito de soberania popular corresponde a uma
construcdo (cultural) autenticamente moderna. As épocas precedentes a modernidade néo
conheceram nem experimentaram esse conceito: nele, portanto, a modernidade demonstra-se
descontinua em relagdo ao pensamento e a acdo tradicionais, isto €, efetua uma ruptura radical
com as narrativas justificadoras e as formacBes institucionais pré-modernas®. A ascensdo
moderna do conceito de povo ndo pode, portanto, ser observada como simpldria extensdo dos
limitados circulos de individuos publicamente auténomos das comunidades politicas
tradicionais, como uma expansdo quantitativa dos individuos dotados de prerrogativas
politicas. Contra a admissibilidade tradicional da possibilidade de o circulo de cidaddos ser
ampliado ou restringido a partir da obtencdo ou da perda, por parte dos individuos membros
de uma comunidade politica, de especificas prerrogativas, a modernidade torna inadmissivel
que os individuos membros de uma comunidade politica sejam tratados como absolutamente
destituidos da faculdade de cooperar autonomamente na formacéo das decisfes publicas: na
modernidade, os individuos sdo, em certo sentido, intrinsecamente “cidadaos”, ou seja, livres
do ponto de vista politico, nenhum governo podendo arbitrariamente lhes eliminar a liberdade
politica. Mesmo quando a globalizacdo aprofunda-se a tal ponto que coloca em questdo a
redugdo do cidaddo ao “nacional” (noutras palavras, a condi¢do de que um individuo somente
pode exercitar sua liberdade politica nos restritos limites do estado nacional ao qual pertence),
a reflexdo critica modernista ndo oculta esse ponto cego do desenvolvimento moderno, mas,
antes, requer a superacao cognitiva e institucional do estreito elo entre pertencimento nacional
e cidadania a fim de que refugiados, apatridas e imigrantes ndo sejam absolutamente

despojados de sua liberdade politica.

2.1. Jean-Jacques Rousseau: a ficcionalizagéo politica do povo

A teoria filosofico-politica contratualista de Rousseau observa no contrato social o
ato fundador do povo, ato que ndo é, portanto, desempenhado por um ente transcendente, por
uma determinacdo cdsmica, sequer por um ou alguns individuos isolados em face de todos os

individuos membros da comunidade politica. O ato fundador do povo, antes, é desempenhado

2 A sociedade moderna é, para Giddens, agudamente descontinua em relacéo & sociedade tradicional:
“Os modos de vida produzidos pela modernidade nos desvencilharam de todos os tipos tradicionais de ordem
social, de uma maneira que ndo tem precedentes. Tanto em sua extensionalidade quanto em sua intensionalidade,
as transformacGes envolvidas na modernidade sdo mais profundas que a maioria dos tipos de mudanca
caracteristicos dos periodos precedentes. Sobre o plano extensional, elas serviram para estabelecer formas de
interconexdo social que cobrem o globo; em termos intensionais, elas vieram a alterar algumas das mais intimas
e pessoais caracteristicas de nossa existéncia cotidiana” (GIDDENS, 1991, p. 14).



por uma assembleia originaria em que cada individuo livremente consente em submeter-se a
vontade geral como Unica vontade legisladora legitima: “Cada um de nds pée em comum sua
pessoa e todo seu poder sob a suprema direcdo da vontade geral e recebe, enquanto corpo,
cada membro como parte indivisivel do todo”. Somente, portanto, a partir do contrato social,
é possivel e valida a emergéncia — para além ndo s6 da pessoa particular de cada contratante,
mas também do agregado de todos os contratantes — de “um corpo moral e coletivo composto
de tantos membros quantos sdo os votos da assembleia” (ROUSSEAU, 2004, p. 32) na qual,
unanimemente, os homens abandonam o estado de natureza, renunciando a liberdade natural,
e ingressam no estado de sociedade, assumindo a liberdade civil, a qual é, segundo Rousseau,
a liberdade humana par excellence. A partir da celebracdo do contrato social, 0s contratantes,
guando observados coletivamente, constituem o povo; quando observados individualmente,
constituem cidaddos. O povo €, portanto, criagdo do contrato social, articulacdo intersubjetiva,
distinta do mero agregado de individuos e cuja existéncia e legitimidade deriva do contrato
social: o estado de natureza desconhece o corpo popular, “s6 da integridade do contrato
provém o ser do corpo politico” (p. 33).

Para compreender-se a observacdo rousseauniana de que 0 povo nao coincide com a
simples agregacdo dos individuos contratantes, € necessario explicitar que o povo, segundo
Rousseau, significa uma unido perfeita, isto €, uma unido na qual cada sécio aliena totalmente
sua liberdade natural em favor do soberano (o qual é a vontade geral, concretizada na decisao
majoritaria), ndo resultando os contratantes prejudicados devido a tal alienacdo, porquanto, se
cada um se aliena sem reservas, adquire, nos outros, ndo sé tudo quanto perdeu, mas também
mais forcas para conservar o que possui. S6 ha povo, portanto, para Rousseau, se a vontade
geral é soberana; se uma ou algumas vontades particularistas sobrepdem-se a vontade geral,
ndo ha povo, mas somente uma multidao de escravos: “Que homens espalhados, seja qual for
seu numero, alternadamente se sujeitem a um s@, ndo vejo neles sendo um senhor e escravos,
ndo vejo um povo e seu chefe; &, caso se queira, um agregado, ndo uma associac¢ao, no qual
ndo h& bem puablico nem corpo politico” (p. 30). Assim, o povo fundado pelo contrato social
sO conserva sua identidade popular, s6 pode continuar a ser povo, na medida em que a mesma
disposicéo livre de cada individuo no sentido de abdicar de sua vontade particular como Unica
legisladora legitima, disposicdo presente na celebracdo do contrato social, € incessantemente
perpetuada no estado de sociedade, de modo que todas as decisdes publicas persigam o bem
comum através de sua plena orientacdo pela vontade geral. A conservacdo do povo requer,
noutras palavras, a permanente submissdo das vontades particulares, das vontades sectérias e

da vontade de todos a vontade geral, a qual transcende, portanto, os interesses egoistas, as



pretensdes elitistas e a unanimidade erronea de uma multiddo ndo esclarecida e manipulada
para reivindicar o verdadeiro bem comum.

Duguit, todavia, rechaca a hipotese rousseauniana da existéncia de uma vontade geral
estruturalmente distinta das vontades particulares dos individuos que compdem a comunidade
politica, porquanto, segundo ele, a vontade geral conota uma “concepgdo metafisica a priori”,
derivada de “conceitos escoldsticos ultrapassados e pouco cientificos” (DUGUIT, 2009, p.
91): o corpo popular rousseauniano como categorialmente distinto dos individuos contratantes
seria apenas uma categoria politica que a metafisica inventara para substituir as categorias
politicas, modernamente arruinadas, da republica antiga como associa¢do natural, da cidade
medieval como pélido reflexo da cidade celestial e do rei absoluto como representante divino.
N&o haveria, sob tal aspecto, qualquer diferenca metateorica entre o “direito divino dos reis” e

o “direito divino do povo”. Para Duguit,

[0] agrupamento social € uma realidade a que ndo podemos atribuir uma consciéncia
e vontade distinta da consciéncia e vontade individual. No agrupamento social,
aflora uma distingdo entre fortes e fracos, mediante a qual alguns se impéem a
outros e tomam o nome de governantes. A realidade é a interdependéncia social
abrangendo governantes e governados e exigindo dos primeiros o empenho em
assegurar a realizacdo do direito. A realidade é a obediéncia devida as regras
formuladas por governantes, quando e enquanto elas sdo a expressdo e pratica de
norma de direito; é o emprego legitimo da forca para assegurar o respeito as
determinagdes estabelecidas pelos governantes; enfim, é o carater das institui¢des
que devem preservar o cumprimento do dever. (DUGUIT, 2009, p. 91-92)

O realismo radical de Duguit é, contudo, passivel da critica de que: “Restringindo-se
ao observavel e verificavel para respaldar sua pretensdo de objetividade, a ciéncia politica
olvida que os fatos que investiga sdo constituidos simbolicamente” (LINDAHL, 1996, p. 48).
Duguit negligencia, pois, que as comunidades politicas ndo constroem sua autocompreensdo
sem uma mediac¢do simbdlica (ou um ideal politico) através da qual os individuos membros a
interpretam criticamente. Duguit negligencia, noutras palavras, que “toda sociedade politica €
a relagé@o entre um ‘dehors’ e um ‘dedans’, entre o simbdlico e a realidade empirica” (p. 50).
Uma comunidade politica democraticamente organizada, pois, é inconcebivel exclusivamente
enquanto realidade bruta, absolutamente despida de toda mediagdo simbdlica: uma simbologia
democratica é, antes, indispensavel para que a organizagdo empirica da comunidade politica
possa identificar-se como democratica. Como a dimensdo simbolica é inafastavel, porquanto
constitutiva de toda a praxis humana e do proprio homem, “a estrutura simbolica do poder
politico € comum a politica medieval e a moderna. As ordens do monarca medieval e as leis
expedidas por um 6rgdo legislativo democratico possuem a estrutura basica do juizo” (p. 51)
simbolico reflexivo, isto é, de um juizo que leva em consideracao tanto a dimensdo empirica

como a dimensdo ideal da pratica politica. A estrutura simbolico-reflexiva, comum as



politicas medieval e moderna, ndo implica, porém, que a democracia moderna seja meramente
a continuacdo da teologia politica medieval, que, para além da forma simbdlica, a democracia
moderna ndo apresente conteudos revolucionarios.

O conceito rousseauniano de povo, o qual ndo € compreensivel independentemente
do conceito rousseauniano de vontade geral, portanto, ndo deve ser reduzido a uma entidade
metafisica (em sentido pejorativo), sem consisténcia empirica e sem validade epistémica, sem
manifestacao histdrica e sem capacidade explicativa. O conceito rousseauniano de povo pode,
antes, ser observado como uma categoria simbolica (ou uma construcao ficcional) adequada
ndo apenas para legitimar uma prética politica concreta, mas também (e principalmente) para

possibilitar a critica racional das democracias vigentes.

2.2. Hans Kelsen: da ficcionalizacéo politica a ficcionalizacdo juridica de povo

N’A democracia, Kelsen apresenta o povo como elemento singular do “principio
fundamental da democracia: a ideia de liberdade: “A democracia, no plano da ideia, ¢ uma
forma de Estado e de sociedade em que a vontade geral, ou, sem tantas metaforas, a ordem
social, é realizada por quem esta submetido a essa ordem, isto é, pelo povo. Democracia
significa identidade entre governantes e governados, entre sujeito e objeto do poder, governo
do povo sobre o povo” (KELSEN, 2000a, p. 35).

Para consistentemente atuar como sujeito do poder, a pluralidade de individuos em
gue concretamente se traduz o povo deve constituir-se em unidade, a qual, todavia, ultrapassa
os “fatos sensiveis”, isto €, as fendas empiricas que separam 0 povo em grupos irredutiveis e
em individuos singulares. Segundo Kelsen, a unidade do povo, a constitui¢do de “uma massa
coerente de um Unico e mesmo estado de aglomeragdo” (p. 36) a partir das disparidades
empiricas de uma massa cadtica, somente pode se obtida normativo-juridicamente: Kelsen
exclui até a possibilidade de uma unidade popular forjada normativo-moralmente, pois Kelsen
assume o pressuposto relativista da incomensurabilidade moral das moralidades positivas,
relativas aos diversos tempos, espacos e estratos sociais. Assim, a Unica unidade possivel para
o povo reside na “submissdo de todos os seus membros a mesma ordem juridica estatal

constituida”. Para Kelsen, o povo:

[...] ndo é — ao contrario do que se concebe ingenuamente — um conjunto, um
conglomerado, por assim dizer, de individuos, mas simplesmente um sistema de atos
individuais, determinados pela ordem juridica do Estado. Na realidade, o individuo
ndo pertence como um todo a coletividade, ou seja, com todas as suas fungdes e
todas as diferentes tendéncias de sua vida psiquica e fisica. Ndo pertence nem
mesmo a coletividade que exerce o poder mais forte sobre ele, o Estado; menos
ainda a um Estado cuja forma de organizacao é determinada pela liberdade. A ordem



do Estado sempre abrange apenas manifestacbes muito determinadas da vida do
individuo. (KELSEN, 2000a, p. 36)

Afirmar que o povo é a unidade que abrange uma multiplicidade de individuos,
absorvendo-lhes 0s pensamentos, 0s sentimentos, as vontades e 0s interesses, €, pois, uma
abstracdo politica despida de consisténcia positiva. Para Kelsen, o povo é apenas a unidade de
multiplos atos individuais que sdo protegidos e regulados por uma ordem juridica estatal.
Note-se, todavia, que, assim definido, o povo € uno enguanto objeto do poder, enquanto polo
passivo de uma relacdo de dominacdo politica reconhecida e limitada pelo direito estatal. O
povo enquanto sujeito do poder, enquanto polo ativo de tal relacdo de dominacéo politica, é,
contudo, apenas uma fragdo do povo enquanto conjunto dos individuos submetidos as normas
da ordem juridica estatal. Assim, enquanto “limites naturais, como a idade e a saude
intelectual e moral, opdem-se a extensdo dos direitos politicos” (p. 37), reduzindo o povo
ativo a um pequeno naco do povo passivo, esse ndo conhece tais limites.

Na Teoria geral do Direito e do Estado, entretanto, Kelsen define o povo como “os
seres humanos que residem dentro do territoério do Estado”, designando-0 como segundo
elemento estatal. O povo é uno (o Estado compde-se de apenas um povo), sendo sua unidade
ndo natural, mas juridica: assim como o territério é empiricamente diverso, aglutinando
variegadas paisagens, e, todavia, o Estado apresenta um Unico territorio, assim também em
relacdo ao povo: os individuos e 0s grupos aos quais eles pertencem sao diversos, mas o
Estado, que é inequivoco, apresenta um unico povo. A unidade do povo decorre da unidade da
ordem juridica estatal, quer dizer, o povo é uno porque constitui “a esfera pessoal de validade
dessa ordem” (KELSEN, 2000b, p. 334). Pertencer ao povo de um dado Estado significa,
portanto, incluir-se na esfera pessoal de validade de sua ordem juridica, estar, ainda que por
um momento fugaz, sob a égide juridica de um Estado.

Em Kelsen, o povo é, portanto, uma ficcdo juridica. Sua existéncia ndo € absoluta,
independente dos direitos positivos, mas relativa, derivada da criatividade juridica: apenas
através de uma ordem juridica estatal, pode o povo emergir e subsistir conceptualmente.
Conforme Guerra Filho (2009, p. 218), Kelsen distingue entre hipdteses e ficgdes: as
hipbteses sdo verdadeiras ou falsas segundo correspondam ou ndo a realidade, referindo-se,
portanto, ao mundo do ser; as ficgdes, no entanto, sdo “conscientemente inventadas, sem
pretensao de serem verdadeiras, no sentido de corresponderem a realidade” e “devem ser uteis
para fazer avancar o conhecimento, dando como resolvidas questdes que se apresentam como
obstaculo para esse avango”; as fic¢des, logo, sdo ou realidades simuladas, puramente

imitativas (como na literatura), ou realidades possiveis, deontologicamente reais, quer dizer,



coletivamente impostas como se realidades fossem (como nos direitos positivos). Em Kelsen,
por conseguinte, o povo constitui a criacdo juridica (ndo hipotética, pois ndo referida a
realidade positiva, mas ficcional, pois referida a uma realidade possivel) que resolve o
problema da unicidade da expressdo pessoal da validade da ordem juridica estatal: para que
essa ordem seja una em sua validade pessoal, o aglomerado das pessoas que sdo por ela
vinculadas deve constituir “um” povo. A fragmentagdo do aglomerado de suditos em varios
povos precipitaria leis diversas, convenientes a cada povo singular, mas “leis diferentes so
geram confusas perturbacdes entre os povos que, vivendo sob os mesmos chefes e em
continua comunicagdo, viajam e casam uns com 0S outros e, sujeitos a novos costumes, nunca
sabem se seu patriménio lhes pertence” (ROUSSEAU, 2004, p. 55). O povo Unico &, entdo, a
muralha com que uma ordem juridica estatal cerca a multiddo de seus suditos para impedir o
esfacelamento de sua validade pessoal, em razdo da exposicao a livre concorréncia de outras
ordens juridicas estatais.

O povo de um estado “compreende apenas uma parte da humanidade” (KELSEN,
2000b, p. 334), sendo delimitado pelo direito internacional. A delimitacdo que o direito
internacional opera em relacdo ao povo de um Estado é, porém, indireta, dependendo da
delimitacdo que o mesmo direito internacional efetua em relacdo ao territorio de um estado,
pois a aplicacdo de san¢Bes em razdo da pratica de condutas contrérias as condutas
regulamentadas pela ordem juridica estatal s6 é possivel se os individuos se encontram dentro
do territério estatal. Em ultima andlise, para Kelsen, povo é o conjunto indiscriminado
(indiferente ao lago nacional de seus individuos integrantes e, ainda mais, a Seus
pertencimentos simbdlicos) que, em determinado momento (logo circunstancialmente),
compreende-se dentro do territorio estatal, sendo, por isso, passivel de ser submetido a
sangdes juridicas, as quais sdo, para Kelsen, o mecanismo normativo que distingue
formalmente a juridicidade de outras ordens normativas sociais. Porque a condic¢do sine qua
non de aplicacdo coercitiva da ordem juridica estatal & a presenca (permanente ou nao) do
individuo no territorio estatal, 0 povo é so a expressdo contingente do conteido pessoal de tal
territorio, € s6 a aglomeragdo indistinta de individuos que nele se encontram. Assim, a
unidade do povo ndo implica sua identidade nacional ou cultural, sendo s6 um produto
amorfo da unidade da ordem juridica estatal.

Kelsen tem, entretanto, o cuidado tedrico de expor as circunstancias impeditivas da
imposicao de sangdes juridicas a individuos que se encontram dentro do territorio estatal. Se

ndo h& possibilidade de um individuo curvar-se a soberania de um estado, tal individuo ndo



integra o povo de tal estado, embora se encontre dentro da dimenséo espacial da validade de
sua ordem juridica. Essas circunstancias impeditivas sdo duas:

(a) Extraterritorialidade: € o mecanismo juridico-internacional pelo qual uma ordem
juridica nacional ndo pode ser aplicada coercitivamente a determinados individuos que,
estando em seu territorio, ostentam prerrogativas funcionais internacionalmente reconhecidas,
tais como “chefes de Estado, emissarios diplomaticos e as forgas armadas de outros Estados”
(p. 335-336).

(b) Cidadania: é a restricdo direta a0 ambito pessoal de validade da ordem juridica
estatal que obriga o Estado a dispensar certo tratamento a individuos que se encontram em seu
territdrio, mas séo cidadaos de um estado estrangeiro.

Kelsen, portanto, opera a disjun¢do entre “povo” e ‘“cidadania”, ndo reduzindo o
povo ao corpo dos cidaddos: 0 povo € o conjunto de todas as pessoas que, por encontrarem-se
dentro do territério estatal, submetem-se, plena ou parcialmente, a ordem juridica estatal.
Cidadania, entretanto, € o pertencimento nacional-estatal de um individuo, ¢ um “status

pessoal” (p. 336), ao qual a ordem juridica estatal liga determinados deveres e direitos.

3. ASOBERANIA (POPULAR) FICTICIA

Assim como o conceito de povo, o conceito de soberania do povo é uma criacdo da
qual a modernidade pode legitimamente reclamar a patente no registro histérico dos conceitos
politico-juridicos. E que soberania do povo significa, antes de tudo, que as ordens politicas
modernas ndo podem ser observadas como legitimas sendo na medida em que reconhecem e
efetivam a liberdade politica (e, portanto, levam em igual consideracdo os interesses) de todos
os individuos membros. As ordens politicas modernas ndo podem contar com as tradicionais
narrativas justificadoras a partir das quais uma dominagdo politica podia ser aceita como
legitima mediante o apelo a divindade venerada ou a costumes sacralizados, porgquanto a
modernidade implica uma fragmentagdo das narrativas totalizantes da religido e da eticidade,
ou seja, um pluralismo normativo (de fundamentacgdes religiosas e costumeiras para o agir
correto). Esse pluralismo ndo sé desnuda o esgotamento ético da pré-modernidade, mas
também (e principalmente) marca estruturalmente a época moderna. Tal pluralismo ndo
provocou, entretanto, um irreconcilivel esfacelamento da integragéo social, mas a exigéncia
de que a integracdo social fosse possibilitada e validada a partir de uma narrativa justificadora
que legitimasse tomar em igual consideracdo todos os individuos, nos quais se efetiva
plenamente a radicalizagdo do pluralismo ético. Noutras palavras, a pratica moderna

reflexivamente levanta a reivindicacdo de que a autorrealizacdo privada e a autodeterminacao



publica de cada individuo sejam levadas a sério na configuracdo moderna da politica e do
direito para que a integracdo social baseie-se em um reconhecimento autbnomo da
aceitabilidade intersubjetiva de instituicdes politicas coercitivas e normas juridicas
sancionaveis. A politica contemporanea, assim, s6 pode ser coerente com a modernidade na
medida em que autocriticamente incorpore aquela reivindicacdo caracteristicamente moderna,
reivindicacdo que traduz uma demanda intersubjetiva por democratizagdo das instituicGes
politicas; de outro modo, a politica contemporanea levantaria pretensdes pré-modernas que,
porém, ja ndo podem ser autonomamente reconhecidas por todos os individuos membros de

uma comunidade politica, mas apenas podem ser-lhes impostas totalitariamente.

3.1. Jean-Jacques Rousseau: a armadilha ideoldgica da representacao popular

Na medida em que compreende a soberania popular como a ascensdo da vontade
geral sobre as vontades particulares, as vontades sectérias e a vontade de todos (a mera soma
das vontades particulares), representando a liberdade politica como autonomia volitiva de
atores individuais na determinacdo das decisdes publicas (ou como autodeterminacdo publica
da vontade individual, esclarecida como o Unico legislador legitimo sobre si mesma e, logo,
como autolegisladora universal), Rousseau estabelece a inaceitabilidade racional do artefato
institucional da representacdo popular: “a vontade ndo se representa; ou ela ¢ a mesma ou
outra, e nisso ndo ha meio-termo” (ROUSSEAU, 2004, p. 91).

Quando expressa 0 jogo do poder em termos de um jogo de vontades contrapostas (o
embate incessante entre as vontades particularistas e a vontade geral), Rousseau obriga-se a
inferir: “o soberano, que € unicamente um ser coletivo, s6 por si mesmo se pode representar.
E dado transmitir o poder, ndo a vontade” (p. 39). Desde que “a vontade particular tende, por
sua natureza, as preferéncias, e a vontade geral, a igualdade”, ndo se pode atribuir, constante e
duravelmente, a individuos a representacdo do corpo popular, ndo se podendo obter uma
consonancia estrita e inabalavel entre as vontades particularistas e a vontade geral. Desse
modo, sdo inevitaveis 0s axiomas rousseaunianos segundo o0s quais:

(a) “os deputados do povo ndo sdo nem podem ser representantes seus; sao sO
comissarios dele e nada podem concluir decisivamente. E nula, nem é lei, a que o povo em
peso nao retifica” (p. 91-92);

(b) o povo cuja liberdade limita-se a eleicdo dos membros do parlamento €, na

verdade, escravo e, portanto, ndo chega a ser povo.



3.2. Ingeborg Maus: as armadilhas ideoldgicas da supremacia constitucional, do sistema
politico e da refeudalizacdo politica

No ensaio Sentido e referéncia da soberania popular na sociedade moderna, a
filosofa alema Ingeborg Maus propfe a revitalizacdo dos conceitos democraticos forjados
pelo lluminismo a partir de sua adaptacdo a sociedade pds-industrial (“sociedade de risco”). A
fim de sustentar a necessidade de tal revitalizagédo, Ingeborg Maus evidencia a neutralizagdo
atual da soberania popular sob diversos aspectos, a saber:

(a) O adensamento hipertréfico da autoridade constitucional e, concomitantemente, o
enfraquecimento deflacionario da soberania popular, ou seja, o deslocamento do poder
soberano do povo para a constituigdo, prevalecendo “a concepgdo de que a validade de uma
constituicdo juridicamente positivada veda a existéncia de todo soberano, inclusive de um
soberano democratico, e de que a soberania popular é compreensivel s6 como premissa da
constituicdo vigente”. Portanto, de acordo com a teoria constitucional predominante
atualmente, “a soberania popular ¢ reduzida a um ato nico do poder constituinte do povo, ato
gue se esgota nessa referéncia antes simbolica e constitui uma lei fundamental, a qual mesma
se atribui soberania mais e mais” (MAUS, 1991, p. 137).

Enguanto os revolucionarios franceses ndo ignoravam a ideia de um poder
constituinte ininterrupto, de uma revolucdo popular permanente, mediante a qual o povo
pudesse afirmar sua avassaladora soberania perante todo problema e todo desafio que a
contingéncia histdrica pudesse suscitar®, a teoria constitucional hodierna caracteriza-se ndo s6
pelo abandono dessa ideia, mas também por sua substituicdo pela ideia de uma inabalavel
soberania constitucional, de um novo soberano que é rigido, imutavel, irremovivel e perene, 0
qual ndo se expressa no turbilhdo das vozes populares, mas na pedra fundamental de uma lei
suprema.

(b) “[A] emancipacao autorreferencial dos processos de decisdo politica”, quer dizer,
em termos luhmannianos, a autonomia operacional do sistema politico, por intermédio da qual
“ndo mais sao tomados em consideracao singulares sujeitos de decisdo, sequer ‘0 povo’ como
‘portador de vontade’, mas somente o sistema politico em sua plenitude”. Portanto, “o antigo
soberano democratico degenera em ‘publico’, ao qual se prové com decisdes irresponsaveis
fornecidas por um sistema auténomo, isto é, independente, em esséncia, do consenso
concreto” (MAUS, 1991, p. 138).

® Progressivamente, porém, essa ideia arrefeceu com “a exigéncia politica de terminer la Révolution,
no sentido de por-lhe fim, para impedir que outros pudessem enxertar-se no processo para terminer la Révolution
em outro sentido: levar a consequéncias extremas as premissas radicalmente igualitarias que continha”
(ZAGREBELSKY, 2005, p. 47).



Trata-se do que Habermas batiza como “coloniza¢do sist€émica”, a qual é o processo
de crescente invasdo da racionalidade sistémica aos ambitos praticos, que se submetem, ent&o,
ao automatismo operacional de sistemas autopoiéticos, cuja estrutura e cujo funcionamento
ndo dependem da determinacdo ambiental, mas sO da autodeterminacdo intrassistémica.
Noutras palavras, trata-se da asfixia da racionalidade comunicativa, a qual estabelece o
discurso publico como tribunal inafastavel de toda pretensdo de validade a fim de que
nenhuma pretensdo de validade se imponha intersubjetivamente sendo mediante 0 consenso
obtido pela coacdo do argumento despido de coagio®.

(c) A reducdo da soberania popular ao “direito de resisténcia” e a “desobediéncia
civil”, ndo se tratando de mera mutagdo terminoldgica, mas de uma infradeterminagdo da
soberania popular em relacdo a sobranceria institucional. Trata-se, portanto, de um
reavivamento de postulados feudais, segundo os quais a tradicdo juridica € indisponivel
perante pretensdes insubmissas de revolucdo, permitindo-se apenas pontuais e insignificantes
adaptac@es do sistema estabelecido as prementes exigéncias da época:

Enquanto a teoria democréatica do lluminismo fundou uma abrangente competéncia
de atuag¢do do “povo soberano” que constituia o povo, ao mesmo tempo, como guarda da
Constituicdo vigente e poder constituinte permanentemente operante e, portanto, alocava a
decisdo sobre permanéncia e inovagdo na base social, resisténcia e desobediéncia pressupdem
uma conduta somente reativa dos destinatarios do direito em relacdo a decisGes juridicas e
politicas preestabelecidas. Contra inovacdes de cima, mobilizam-se resisténcia e recusa de
baixo. (MAUS, 1991, p. 138)

4. CONCLUSAO

A ambigua estruturacdo ficcional do conceito juridico-politico de soberania popular
reside em que um dos dois componentes desse conceito, a saber, o conceito de povo, ndo pode
ser compreendido como constituido em uma formacéo ficcional categorialmente idéntica a
formacéo ficcional do outro componente, a saber, o conceito de soberania do povo. Aqui,
deve-se esclarecer uma distingdo estrutural entre dois tipos de ficcionalizacdo: a heuristica e a
ideoldgica.

Enquanto a ficcdo heuristica é construida exclusivamente com o objetivo de

solucionar um problema tedrico ou préatico e, portanto, ndo levanta a pretensdo de escapar a

* Habermas estabelece uma relagdo genealdgica “entre a razdo como a ‘faculdade dos principios’, a
qual assume o papel de ‘supremo tribunal de todos os direitos e pretensdes’, e o discurso racional como o forum
da justificacdo possivel, o qual ndo pode ser enganado [nicht hintergehbar]” (HABERMAS, 2001, p. 14).



critica de sua capacidade heurética, a ficcdo ideoldgica desponta como estratagema discursivo
que ndo somente ndo soluciona corretamente um problema teérico ou pratico, mas também
neutraliza a necessidade heuristica de buscar uma solucdo correta. No tocante a ficcéo
heuristica, pode-se afirmar com Guerra Filho (2009, p. 222): “fictio figura veritatis”, “tendo
toda verdade a estrutura de uma fic¢do”. No tocante a ficcdo ideoldgica, entretanto, deve-se
afirmar: fictio figura illusio; assim, a ficcdo ideoldgica corresponde ao sentido pejorativo qu
cotidianamente se atribui a palavra “ficcdo”. Além disso, pode-se sustentar, novamente com
Guerra Filho (2009, p. 214), ser todo o direito estruturalmente ficcional em sentido heuristico,
pois a ficcdo ¢ a “forma originaria e fundamental de pensamento”, no interior da qual se
desenvolve “o pensamento l6gico-formal, do encadeamento linear, como um caso particular e,
enquanto particularizacdo, também uma limitag¢ao”.

A diferenca fundamental entre a estruturacao ficcional do conceito juridico-politico
de povo e a estruturacao ficcional do conceito juridico-politico de soberania popular consiste,
portanto, em que a primeira apresenta uma natureza heuristica, enquanto a segunda apresenta
uma natureza ideoldgica. Por um lado, o povo é um conceito ficcionalmente inventado para
resolver cognitivamente um problema tedrico e resolver institucionalmente um problema
pratico; por outro lado, a soberania popular sofre uma ficcionalizacdo que esguicha como
uma armadilha discursiva adversa a solugdo racionalmente aceitavel de um problema teérico e

pratico: o problema da legitimidade democréatica do poder politico e da positividade juridica.
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