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PREFACIO

Fabio Konder Comparato

FRIEDRICH MULLER:
O AUTOR E SUA OBRA

Do rejuvenescimento do direito pela filosofia

1. Um dos paradoxos mais salientes da histéria do
direito € a influéncia negativa que um corpo bem-sucedido de
normas exerce sobre a teoria juridica. Diante dele, os juristas
tendem a se tornar simples glosadores, € o pensamento juri-
dico reduz-se a pobres comentérios, quando ndo a mera paréa-
frase do texto normativo.

O extraordindrio éxito do Cédigo Napoledo € o exem-
plo mais marcante dessa tendéncia histérica. O Code Civil foi
um dos fatores que mais contribuiram para o assentamento da
civilizagdo burguesa no Ocidente, servindo de modelo legis-
lativo em varios paises da Europa continental e em quase
toda a América Latina, no decurso do século XIX. Mas
durante décadas, a partir de 1804, o pensamento juridico
francés ficou confinado a exegese literal dos artigos do
Cdédigo. Foi preciso que a expansdo do maquinismo na vida
quotidiana ao final do século, suscitando a producdo de danos
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materiais e pessoais de toda sorte, levasse autores e tribunais
a construir, muito além das parcas normas sobre responsabi-
lidade civil do art. 1.382, um conjunto de principios, capazes
de resolver os novos conflitos de interesses, tipicos de uma
sociedade industrial.

Em contraste com esse marasmo doutrindrio, a pan-
dectistica alemd, dispensada de comentar as leis em vigor,
desenvolveu, durante todo o século XIX, um dos trabalhos
criativos mais notdveis de toda a histéria do pensamento juri-
dico. Foi gragas a obra dessa pléiade de grandes pensadores
do direito privado que 0 BGB, promulgado ao final do século
e consubstanciando o riquissimo trabalho doutrindrio até
entdo acumulado, pdde ser interpretado e aplicado, por juris-
tas e tribunais, sem o menor servilismo exegético.

Pois um fendmeno andlogo ao sucedido com o
Cdbdigo Napoledo esteve prestes a ocorrer na Repiiblica Fede-
ral Alemd, com a promulgagio da Lei Fundamental, criadora
do novo Estado. Os constituintes de Bonn abstiveram-se,
intencionalmente, de denomini-la Constituicdo, pois a seus
olhos tratava-se apenas de uma organizagio politica provisé-
ria, que prepararia a futura unificacio do Estado alemio. Ora,
a Lei Fundamental de 1949, pela énfase dada a protec¢ao juri-
dica da pessoa humana, bem como pela harmoniosa organi-
zagao dos Poderes Piblicos no seio de uma estrutura federal
muito bem balanceada, revelou-se, desde logo, como uma das

melhores Constituigdes ja elaboradas na Europa, em todos os
tempos.

A excepcional qualidade do sistema normativo instau-
rado por aquela Carta Politica ameacou sufocar, seriamente, a
capacidade criadora dos juristas alemdes. A tentagdo foi
grande, desde os primeiros anos, de reduzir o pensamento
Juridico a condi¢do de mera ilustracio do texto constitucio-
nal, transformando os juristas numa espécie de reencarnagio
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dos glosadores medievais: verbosi in re facili, in df'ﬁ‘i'cili
muti, in angusta diffusi, como sentenciou duramente Cujéicio.

Era indtil esperar que o Bundesverfassungsgericht,
sempre tdo celebrado pelos constituci.onalistas alemies,
pudesse substituir-se a doutrina no cumprimento dessa tar'efa.
A soma das decisdes individuais desse elevado tribunal, ainda
que de superior qualidade, como de fato tem apontecido, nao
chega a compor um sistema juridico harm§n100 e ber_n tra-
vejado nos principios. O espirito dos diferentes dl.relt_os
nacionais do continente europeu, sobretudo do direito
germinico (que jd foi justamente car,zlcteriz’ado como um
Professorenrecht) € a sistematicidade. E possivel copstrulr 0
direito constitucional norte-americano a partir dos julgados
da Suprema Corte, dentro do espirito casuistico da- Common
Law. Mas esse método € inegavelmente fadado ao insucesso,
quando aplicado no quadro da cultura jur.idica alema.

Vale a pena lembrar, a esse respeito, que antes mesmo
da primeira unificagdo alemd, no século passado, ’Carl
Friedrich von Gerber pdde perfazer, servindo-se do metodo
da “construcdo juridica”, que desenvolvera com Jhering, a
sistematizacio de um auténtico direito ptblico, comum a
todos os paises da cultura alema.'

2. Pode-se dizer, sem exagero, que a produgdo litera-
ria e a atividade docente do Professor Friedrich l\'/[ijller,. na
Universidade de Heidelberg, foram decisivas para impedir o
direito constitucional alemao, posterior a Lei Fundarpental de
Bonn, de repetir a lamentdvel esqualidez da Ecole de
I’Exegese. . o

Para o éxito desse empreendimento, muito contrlpmu
a sua formaco filoséfica pessoal. Acompanhando com inte-

1. A sua obra Grundziige des deutschen Staatsrechts foi publicada em 1865, por-
tanto cinco anos antes da fundagdo do Império Alemao.
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resse e espirito critico os desenvolvimentos da chamada filo-
sofia hermenéutica, a partir da obra seminal de Gadamer,? o
Professor Miiller percebeu desde logo a necessidade de se
fundar, preliminarmente, todo o esforgo de andlise e compre-
ensao do fendmeno juridico na solidez de um método. A
reflexdo sobre o método, como bem mostrou Descartes ao
inaugurar a filosofia moderna, é a condi¢do de possibilidade
de toda ortodoxia racional.

As obras intituladas Normstruktur und Normativitiit e
Juristische Methodik — esta tltima em sua 62 edicdo (Berlim,
Duncker & Humblof), e com uma traducdo francesa sob o
sugestivo titulo Discours de la méthode Juridique (Presses
Universitaires de France) — introduziram no ambiente juri-
dico alemdo um modo renovador de se considerar o direito
em sua vigéncia, ou seja, em seu efetivo vigor, muito além da
expressao textual das normas. O novo método foi integral-
mente adotado pelo Professor Konrad Hesse, ex-juiz do Tri-
bunal Constitucional de Karlsruhe, em sua conhecida exposi-
¢@o dos lineamentos do direito constitucional alem3o.>

Foi ainda gracas a esse novo método de pensar o
direito que o Professor Miiller pdde superar a estreiteza de
uma visao positivista, que conduz inelutavelmente ao nacio-
nalismo juridico. Numa época em que sdo levantadas, em
toda parte, as fronteiras nacionais, e num pais que tem sido,
desde a celebragdo do Tratado de Roma, um dos baluartes da
construgdo européia, € lamentdvel verificar que o positivismo
de superficie tem conduzido ao abandono dos principios —
necessariamente gerais — como base de toda teoria juridica
duradoura. O nacional-positivismo representa, de certo modo,

2. Wahrheit und Methode. Grundziige einer philosophischen Hermeneutik, cuja
primeira edigio é de 1960.

3. Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20° ed.,
Heidelberg (C. F. Miiller Verlag), n° 60 e ss.
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a negacdo da ciéncia juridica, pois repudia aque_le principio
de explicagdo unitaria da realidade, que constitui a meta de
todo conhecimento cientifico.

Dessa midda consideragdo do ordenamento nacional
como sendo todo o universo da ciéncia juridica, o Professor
Miiller sempre soube afastar-se, o que ensejou a irradiagéo de
seu pensamento, nio apenas nos paises cultos .do Omdepte,
como também — o que é muito raro em matéria de~eicr1tos
juridicos — no Extremo Oriente, notadamente no Japao” e em
Taiwan.’ : B

O ensaio que ora se publica, com agudas observagdes
sobre o direito constitucional brasileiro, é a demonstragdo de
seu salutar universalismo juridico.

Variacdes sobre o tema
“g povo como titular da soberania politica”

3. Como forma de homenagear o Professor Miiller,
que, além de jurista-filésofo, é também um d’is.tinto melo-
mano, pareceu-me que ndo seria fora de propc:sﬁo ofere_cer
aqui ao leitor brasileiro, segundo o modelo do género musical
tema com variacées, algumas reflexdes sobre o assunto de
seu ensaio. o

Na teoria politica e constitucional, povo nao € um
conceito descritivo, mas claramente operacional. Ndo se trata

4. Cf. a edigfio em japonés de sua coletanea de ensaiog, intitulada Er?tfre{mi.ung.
Schriften zur Rechtstheorie: Sogai to kokka, em tradugdo de Masanori Shimizu e
Michio Yamamoto, Téquio (Fukumura Shuppansha), 1974. . ' o6
5. Tradugo chinesa de Recht - Sprache - Gewalt, por S.en'-rong. Lin, Taipé, .]9, .
Essa mesma obra foi editada no Brasil, sob o‘tl’tulo Direito, nguagfm, Violén-
cia, Porto Alegre (Sérgio Antonio Fabris Edltor),. 1995, com traduc;’ao de Peter
Naumann e revisio dos Professores Paulo Bonavides e Willis Santiago Guerra

Filho.
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de designar, com esse termo, uma realidade definida e incon-
fundivel da vida social, para efeito de classificacdo sociol4-
gica, por exemplo, mas sim de encontrar um sujeito para a
atribuig@o de certas prerrogativas e responsabilidades coleti-
vas, no universo juridico-politico.

A nogido de povo, como se sabe, jd era conhecida e
utilizada na antigiiidade cldssica em matéria de teoria politica
e de direito piblico. Mas ndo tinha a importincia decisiva
que adquiriu na era moderna, com o ressurgimento da idéia
democrdtica. A partir do século X VIII, j4 ndo se pode eludir a
questao fundamental, ligada a prépria esséncia desse regime
politico: — Se o poder supremo numa democracia, como a
propria etimologia nos indica, pertence ao povo, como definir
este conceito, de modo a tornd-lo o mais operacional possivel
¢ evitar as usurpagdes de soberania?

Essa indagagdo central, na verdade, pode ser desdo-
brada em duas outras: — A defini¢do de povo, como sujeito
da soberania democritica, diz respeito ao titular ou ao exer-
cente dela? — A soberania popular é um poder absoluto?

O esforco definitério nessa matéria, como mostra
convincentemente o Professor Miiller, é indispensavel, se se
quiser superar a condendvel utilizagdo atual dessa palavra
como idolum mentis, verdadeiro icone ou imagem sagrada,
que suscita veneragdo declamatéria, mas nunca respeito pra-
tico e submissdo politica. Na América Latina, em particular, a
invocacdo do povo exerce, atualmente, a mesma fungdo hie-
ritica que representava, nos tempos coloniais, a invocagio da
figura do rei. “As ordenagdes de Sua Majestade”, diziam sem
ironia os chefes locais ibero-americanos, “acatam-se, mas nao
se cumprem”. Havia ai, talvez, a aplicagdo em matéria poli-
tica do elegante distinguo teolGgico entre o conselho e o pre-
ceito, com o qual foram sistematicamente esvaziadas todas as
exigéncias éticas do Evangelho.
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4. A primeira utilizagdo conseqiiente do conceito de
povo como titular da soberania democratica, nos tempos mo-
dernos, aparece com os norte-americanos. Antes mesmo da
declarac@o de independéncia que, por “respeito decente pe~1as
opinides do género humano”, principiava dando as razoes
pelas quais “um povo vé-se na necessidade de romper os
lagos politicos que o ligaram a outro”, Thomas Jefferso.n atEl-
buia ao povo um papel preeminente na constitucionz.lhz,agacz
do pafs. Ao redigir o projeto de Constituigdo para a.Vlrglma,
no primeiro semestre de 1776, propds que essa lei suprema,
ap6s declarar caduca a realeza britanica, fosse promulgada
“pela autoridade do povo” (Be it therefore enacted by the
authority of the people that...).

Quando se tornou patente a inadequagio da forma
confederativa para a organizagio politica dos diferentes Esta-
dos americanos, o recurso a idéia de povo como titular da
soberania, mesmo num Estado federal e ndo unitério, tornou-
se inevitavel. Na Convencdo de Filadélfia, no entanto, egsa
questdo foi debatida de forma indireta, por ocasiao das dis-
cussdes a respeito do Poder Legislativo. .

Na sessdo de 12 de junho de 1787, ao se deliberar
sobre a legislatura na Camara dos Representantes, I‘E‘Ibridge
Gerry, representante do Massachusetts, declaroy que “0 povo
da Nova Inglaterra jamais abrird méo das eleigoes aplials. Ele
estd a par da passagem, feita na Inglaterra, qas ele~1goes trie-
nais para setenais, mas consideraria uma inovacio dessas,

6. “A Bill for new-modelling the form of Government and for establishing the
Fundamental principles thereof in future”. JEFFERS.ON. acrescentou, em nota ;0
projeto, a seguinte observagdo: “It is proposed that this bill, after correctlor} by t e
Convention, shall be referred by them to the peopl_c to be assemblgd in their
respective countiens and that the suffrages of two th1rc}s of the counties shall be
requisite to establish it”. Cf. The Portable Jefferson, edited by Merryl D. Peterson

(Penguin Books), pp. 242 € ss.
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aqui, como o prelidio de uma usurpagdo”.” Em réplica,

Madison observou que, se as opinides do povo devessem
servir como guia para os convencionais, haveria dificuldade
em saber qual o caminho a tomar. “Nenhum membro da
Convencgdo poderia dizer quais seriam as opinides dos seus
constituintes naquele momento; muito menos poderia ele
dizer o que pensariam seus eleitores, se tivessem as informa-
coes e as luzes que nds, convencionais, possuimos; € ainda
menos qual seria a maneira de pensar de seus constituintes
daqui a 6 ou 12 meses”.

Em 25 de junho, quando entrou em discussdo a cria-
¢do do Senado, Charles Pinckney, representante da Carolina
do Sul, em longo discurso, insistiu sobre o fato de que “o
povo dos Estados Unidos é, talvez, o mais singular de quan-
tos conhecemos. No seio do povo héd poucas diferengas de
fortuna e, menos ainda, de posi¢ao social (rank)”. Observou
que havia poucos homens ricos entre os americanos do Norte,
esclarecendo: “por homens ricos eu entendo aqueles cujas
riquezas podem exercer uma perigosa influéncia, como
acontece com os que sdo considerados ricos na Europa — tal-
vez ndo haja nem uma centena deles neste Continente; e €
improvdvel que esse nimero aumente muito no futuro”.
Segundo ele, o povo norte-americano dividir-se-ia em trés
classes: os profissionais liberais (“que, devido as suas ativi-
dades, devem sempre ter um grande peso no Governo,
enquanto este permanecer popular”), os comerciantes € 0s
proprietdrios rurais. “Estas trés classes”, concluiu, “embora
distintas quanto as suas atividades, sdo individualmente

7. As citagdes que se seguem sdo extraidas das anotacdes de JAMES MADISON
sobre os debates na Convengdo de Filadélfia, apud PAGE SMITH, The
Constitution - A documentary and narrative history, Nova York (Morrow Quill
Paperbacks), 1980.

',
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iguais na escala politica, podendo ser facilmente provado que
elas t€m um soé interesse”.

Sintomaticamente, nenhuma referéncia foi feita, nessa
ocasido, a numerosa escravaria que povoava os Estados do
Sul. O assunto s6 veio a baila em 11 de julho, quando se cui-
dou de fixar o nimero de representantes de cada Estado na
Camara Federal. Como o critério adotado foi o da populagio
de cada Estado, os sulistas, bem entendido, quiseram que os
escravos contassem como membros do “povo” representado.
Ou seja, que eles servissem como massa de manobra politica,
além de instrumentos materiais de produgio.

Seja como for, € um fato ébvio que a auséncia, na
sociedade norte-americana, de uma tradicional divisdo de
estamentos sociais e, notadamente, de fundos vinculos aristo-
craticos, tornava mais facil a aceitagdo do povo como titular
da soberania. A existéncia da escraviddo legal nio represen-
tava nenhum obstéculo tedrico a esse empreendimento poli-
tico, pois o precedente prestigioso da democracia ateniense
— em que nao apenas Os escravos, mas também os metecos e
as mulheres eram excluidos do rol dos cidaddos — apre-
sentava-se como o modelo para o qual todos se voltavam com
respeito.

5. O mesmo ndo ocorria, claro esti, na sociedade
francesa daquele final de século.

No verbete da Encyclopédie dedicado a peuple, Louis
de Jaucourt principia pelo reconhecimento de que se trata de
um “nome coletivo de dificil definicdo, pois dele se tém
idéias diferentes em diversos lugares, em variados tempos,
conforme a natureza dos governos”. Observa, em seguida,
que a palavra designava outrora o “estamento geral da nagdo”
(I’état général de la nation), oposto ao estamento dos grandes
personagens e dos nobres. Mas que, na época em que escre-
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via, 0 termo povo compreendia apenas os Operarios e os
lavradores.

Nas sessdes introdutérias dos Etats Généraux du
Royaume, em 1789, essa ambigiiidade essencial da nogao de
povo acabou vindo 2 tona, quando os dois primeiros esta-
mentos do reino — os clérigos e os nobres — recusaram-se a
comparecer em protesto contra a decisdo de se adotar 0 voto
individual dos representantes, € no o voto coletivo por esta-
mento. Na sessio de 15 de Junho Sieyes, fiel as idéias
expostas em sua obra famosa,® propds que o Tiers- Etat,
diante da defec¢do das duas outras ordens, se intitulasse
“Assemblée des représentants connus et Vérifi€s de la nation
frangaise”. Mirabeau contrapropds com a férmula sintética:
“Representantes do povo francés”, observando que essa pala-
vra era eldstica e podia, conforme as circunstancias, significar
muito ou pouco. Foi esta, justamente, a critica que 0s “legis-
tas” Target e Thouret dirigiram de imediato ao grande tri-
buno. Indagaram eles se o termo povo, naquela proposta,
deveria ser tomado no sentido de plebs ou de populus. A
maioria convenceu-se, afinal, do perigo de o termo ser consi-
derado no primeiro sentido, de modo a anular o caréter repre-
sentativo da assembléia, quando Malouet, amigo de Necker,
aceitou a proposta de Mirabeau.’

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadio,
votada em 26 de agosto, embora assinada “pelos represen-

8. “Dans toute nation libre, et toute nation doit étre libre, il n’y a qu’une manire
de terminer les différends qui s’élévent touchant la constitution. Ce n’est pas a des
notables qu’il faut avoir recours, c’est 2 la nation elle- méme. Si nous manquons
de constitution, il faut em faire une; la nation seule en a le droit”. E pouco mais
adiante: “La nation existe avant tout, elle est I’origine de tout. Sa volonté est
toujours légale, elle est la loi elle-m&me” (Qu'est-ce que le Tiers état?, cap. V,
Genebra, Librairie Droz, 1970, pp. 177 e 180).

9. Sobre esse episédio, cf. MICHELET, Historie de la Révolution Frangaise, ed.
Gallimard (Bibliothéque de la Pléiade), vol. 1, pp. 101 e ss.
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tantes d(i povo francés”, contém no entanto, em seu art. 3°, a
dlsp051'ga0 inequivoca: “O principio de toda soberania reside
essencialmente na Nagdo (com maitscula). Nenhum corpo,

nenhum individuo pode exercer autorldade que dela ndo
emane expressamente”.

A ironia da histéria € patente. Para afastar a ambigiii-
dade do termo povo, os revoluciondrios franceses acabaram
entronizando, em lugar do rei, um dos mais notdveis icones
politicos dos tempos modernos: a nagdo, a cuja sombra tém-

se .abrlgado comodamente, desde entdo, os mais variados
regimes antidemocraticos.

Os jacobinos, é verdade, nio se conformaram com
essa orientagdo idealizante e reagiram, apés a queda da
monarquia, com a Constitui¢do do Ano I. A nova Declaragdo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo apresentou-se entdo
como sendo feita diretamente em nome do “povo francés”, e
ndo de seus representantes. O art. 25 proclamava, incisiva-
mente: “A soberania reside no povo; ela € una e indivisivel”.
E o art. 7° do “Ato Constitucional” esclarecia: “O povo sobe-
rano € a universalidade dos cidaddos franceses”. “Ele nomeia
imediatamente seus deputados” (art. 8°); “delega a eleitores a
escolha dos administradores, arbitros publicos, juizes crimi-

ngis e de cassacdo” (art. 9°); e, sobretudo, “delibera sobre as
leis” (art. 10).

A influéncia de Robespierre transparecia ai muito
clara. Em seu projeto de declaragéo de direitos, apresentado a
Convengdo em 23 de abril de 1793, propds sem rebugos: “O
povo € soberano: o governo € sua obra e sua propriedade, os
funciondrios publicos sdo seus empregados. O povo pode, a
seu talante, mudar o governo e destituir seus mandatarios”
(Le peuple est souverain: le gouvernement est son ouvrage et
sa propriété, les fonctionnaires publics sont ses commis. Le
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peuple peut, quand il lui plait changer son gouvernement, et
révoquer ses mandataires)."

E 6bvio que essa transposi¢do semantica da plebs em
populus correspondia a uma revoluggo politica por exclusdo:
os nobres, clérigos e burgueses ndo fazem parte do povo.'" O
marxismo voltou a trilhar o mesmo caminho no século
seguinte, ao atribuir a qualidade politica de povo unicamente
a classe operaria.

6. Nao € dificil perceber que todas essas ambigiii-
dades e exclusivismos reducionistas provém de uma ade-
quada andlise conceitual. Povo, como bem salienta o Profes-
sor Miiller, ndo € um conceito univoco, mas plurivoco.

Tomemos, por exemplo, o povo em sua fungdo de
titular da soberania, no regime democrético. Dele emanam
todos os poderes, segundo a férmula consagrada.'” Tratando-
se, como se trata, de um sujeito coletivo, seria puro antropo-
morfismo reduzir politicamente o povo a um sé entendi-
mento, uma s opinido e uma sé vontade. O recurso ao prin-
cipio do voto majoritdrio €, portanto, inevitivel. Ora, uma
coisa € a totalidade do povo, como centro de imputagcdo das
decisdes coletivas (a Zurechnungsinstanz de que fala o Pro-
fessor Miiller). Outra coisa é a fragdo dominante do povo,
cuja vontade efetivamente predomina nas elei¢des, referendos
e plebiscitos. Essa fragdo dominante do povo €, sem duvida,

10. Discours et rapports a la Convention, Paris (Union Générale d’Editeurs),
1965, pp. 124/125.

11. “Le despotisme a produit la corruptlon des moeurs, et la corruption des
moeurs a soutenu le despotisme. (...) Alors on a des rois, des prétres, des nobles,
des bourgeois, de la canaille: mais, point de peuple et point d’hommes” (op. cit.,

. 135).

1;2. A Constituigao Federal de 1988 distingue, corretamente, a titularidade do
exercicio do poder politico, ao dispor que “todo poder emana do povo, que o0
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente” (art. 1°, § 1°).
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formalmente majoritdria. Mas a maioria de sufragios corres-
ponde sempre a vontade e ao interesse proprio dos votantes,
enquanto classe ou grupo social? Quem é, concretamente
falando, a maioria votante que se pronuncia em nome do
povo?

Numa das passagens mais hicidas de sua Politica,"
Aristételes enfrenta o problema e estabelece distingdes
importantes, que no se limitam & classificacdo das aparén-
cias.

Comega lembrando a triparticio tradicional dos regi-
mes pohtxcos em fungdo da titularidade do poder supremo
(kyrion):"* monarquia, aristocracia e politéia — quando o
poder politico € exercido em beneficio da comunidade como
um todo; tirania, oligarquia e democracia — quando a finali-
dade perseguida pelos governantes € a sua vantagem particu-
lar. Observa entdo que, se formalmente (e de acordo com a
prépria etimologia) o critério distintivo entre esses regimes é
o do nimero de pessoas que exercem o poder supremo, na
realidade o que distingue os dominadores entre si € a sua res-
pectiva situag@o socioecondmica: oligarquia é o governo dos
ricos; democracia, o governo dos pobres (aporoi) e ndo, abs-
tratamente falando, o governo da multiddo (plethos). Assim,
prossegue, se por hipdtese os ricos fossem majoritarios e

13. I, 5; 1279a, 25 e ss. O filésofo volta & mesma idéia em varios outros passos
da obra (1281a, 12-19; 12895, 29-32; 1290a, 30 e b, 20; 1291b, 2-13; 12964,
22-32; 1296b, 24-34; 1315a, 31-33; 1317b, 2-10; 1318a, 31-32); o que
demonstra que se trata de um elemento central de sua filosofia politica.

14. E importante observar que ARISTOTELES distinguia esse poder supremo,
correspondente & nogao moderna de soberania, do poder da magistratura suprema,
ao qual dava o nome de politeuma (cf. Politica 111, 4; 1278b, 10).

15. Nido se sabe se, a época de ARISTOTELES, o regime em que a multidio
exerce o poder supremo em fungdo do bem comum carecia, de fato, de uma
denominagdo prépria. Em todo o caso, a hesitagdo terminolégica ¢ significativa:
esse regime representava, pelo menos aos olhos do filésofo, a normalidade cons-
titucional sob o aspecto ético.



o) FRIEDRICH MULLER

detivessem o poder supremo, o regime seria, apesar de tudo,
oligarquico e nio democratico; da mesma forma que, caso 0s
pobres constituissem a minoria, mas estivessem no poder, 0
regime deveria ser chamado democritico e ndo oligarquico. O
fato de que a justificativa prépria desses regimes, aos olhos
dos detentores do poder, é a posse e conservagdo da riqueza
(oligarquia), ou a posse e conservagdo da liberdade (demo-
cracia), mostra bem que a distingdo meramente numérica €
um acidente e nio a substdncia dos regimes politicos.

Importa salientar a importéncia dessa analise aristoté-
lica, pois ela constitui a chave interpretativa da natureza apa-
rentemente bizarra de vérios regimes politicos da atualidade.
O estagirita ndo teria, assim, nenhuma dificuldade em reco-
nhecer no regime politico brasileiro, em que a esmagadora
maioria pobre vota regularmente segundo o interesse € sob a
influéncia dominante dos ricos, uma auténtica oligarquia, em
que pese a aparéncia democritica com que se desenrolam os
rituais da nossa vida politica.

Na verdade, os juspublicistas teriam muito a aprender
com o direito das sociedades privadas. Os empresarios, mais
realistas (ou menos cinicos) que os politicos, reconhecem de
ha muito, nas grandes sociedades andnimas, a figura do acio-
nista ou acionistas controladores, que exercem de fato o
poder de dirigir as atividades sociais e orientar o funciona-
mento dos 6rgdos da companhia.'® E isto, ainda que esses
controladores ndo possuam a maioria das acGes em que se
divide o capital social, nem mesmo, como ocorre normal-
mente nas grandes corporations norte-americanas, a maioria
das acdes votantes. O que conta — para efeito de res-

16. Sdo as expressdes empregadas pela lei brasileira de sociedades por agdes (Lei
n. 6.404, de 15/12/1976, art. 116), para definir o “acionista controlador”. Sobre o
assunto, permito-me indicar ao leitor minha obra O Poder de Controle na Socie-
dade Anénima, 3* edigdo, Rio de Janeiro (Forense), 1983.
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ponsabilidade por abuso de poder, ou de responsabilidade
subsidiaria por dividas sociais perante terceiros credores, em
caso de insolvéncia da companhia — é o exercicio de uma
influéncia dominante sobre a assembléia geral."’

Assim, a assembléia geral de acionistas — analoga-
mente ao povo na sociedade politica — tem a titularidade for-
mal do poder supremo. A lei brasileira de sociedades por
agdes (art. 121) declara que “a assembléia geral, convocada e
instalada de acordo com a lei e o estatuto, tem poderes para
decidir todos os negécios relativos ao objeto da sociedade e
tomar as resolugdes que julgar convenientes & sua defesa e
desenvolvimento”. O exercicio do controle — o kyrion de
Aristételes — manifesta-se através dos poderes decisérios da
assembléia geral, como necessdria legitimagdo de seu exerci-
cio. Mas essa legitimagdo é meramente formal ou procedi-
mental. Quando hd abuso de controle, ndo é a sociedade que

responde perante o acionista prejudicado, e sim unicamente o
controlador (art. 117).

7. Tudo isso me permite observar que, nos paises de
grande desigualdade social — dos quais o Brasil €, por assim
dizer, o modelo perverso — o aperfeicoamento democratico
nao passa necessariamente, tal como sucede em paises igua-
litérios (rectius, de forte classe média), pela atribui¢do de
maiores poderes decisérios ao povo, através da ampliagio do

17. A expressdo beherrschender Einfluss foi usada, pela primeira vez, na lei acio-
néria alemd de 1937, e retomada pela vigente lei de 1965 (§ 17), em matéria de
grupos de empresas (Konzerne): “‘Abhiingige und herrschende Unternehmen
(1) Abhidngige Unternehmen sind rechtlich selbstandige Unternehmen, auf die ein
anderes Unternehmen (herrschendes Unternehmen) unmittelbar oder mittelbar
einen beherrschenden Einfluss ausiiben kann”. O controlador, alids, pode nio ser
acionista, mas exercer essa influéncia dominante ab extra. E o que ocorre, nio
raramente, com os bancos, quando s&o os maiores credores de uma empresa pres-
tes a falir; ou com as grandes empresas de televisdo, perante as empresas retrans-
missoras de seus programas.
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uso obrigatdrio de referendos e consultas populares. E que,
Jjustamente, esses poderes acrescidos ndo serdo de fato exer-
cidos pelo povo, enquanto corpo coletivo unitario, mas sim
pelos detentores do verdadeiro kyrion ou poder supremo efe-
tivo, no seio do povo. Em suma, pelos oligarcas de sempre.
Sao eles — e unicamente eles — que constituem na realidade
o Aktivvolk, segundo a terminologia adotada pelo Professor
Miiller.

Aristételes, de resto, ja havia observado, agudamente,
que a idéia de se atribuir a soberania a lei (nomos), e ndo a
homens determinados, ndo muda substancialmente os termos
do problema, pois as leis participam da natureza do regime
politico no qual sdo adotadas.'® Uma oligarquia sé pode pro-
duzir leis oligdrquicas e ndo democréticas.

A democratiza¢do substancial das sociedades inigua-
litdrias ndo decorre, pois, mecanicamente, da simples amplia-
¢do do sufragio popular. E mister, antes de mais nada, atacar
as fontes do poder oligarquico, as quais se encontram na pré-
pria estrutura das relagdes econdmicas e sociais, notadamente
as restri¢des préticas a instrucdo popular € o monopdlio dos
meios de comunicacdo de massa em maos da minoria domi-
nante.

Nio € improvdvel, alids, que a esse resultado de pro-
gressiva igualdade se chegue por via de um certo “despotismo
esclarecido”, em cujo quadro o povo surgird como mero des-
tinatario das a¢Ges governamentais (0 Adressatenvolk a que
se refere o Professor Miiller), de modo anélogo & situagio de
um beneficiary diante do trustee, no direito anglo-saxdnico.
Entre o povo e seus governantes haveria entfo, apenas, uma
fiduciary relationship, que se encontra, de resto, na esséncia
da democracia representativa tradicional: o povo confia todos

18. Politica 111, 6; 1281a, 35.
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0s poderes ativos aos governantes, para que estes os exergam
em beneficio dele, povo.

8. Chegamos, com isto, a segunda indagacdo formu-
lada acima (n.° 3). Admitindo-se que a maioria do povo
exerca, efetivamente, o poder politico supremo, € de se per-
guntar: — A soberania popular da democracia é tio absoluta
quanto a soberania mondrquica do ancien régime? E justo
que assim seja?

Para os adeptos da concepgdo exclusivista de povo,
como sindnimo de plebs, a resposta afirmativa n3o faz a
menor divida. A soberania, segundo essa visio politica, é
substancialmente um poder contra. Para os jacobinos, o povo
devia arrebatar o poder politico dos reis, nobres e clérigos e
passar a exercé-lo contra estes, assim como, na tosca visio
politica de Marx, nada e ninguém teria legitimidade para se
opor a classe operdria, pois ela é o povo, embrido da futura
sociedade sem classes.

A ideologia subjacente a essas opinides €, obvia-
mente, a superioridade moral incontestdvel do povo-plebs
sobre os demais grupos e classes sociais. Robespierre chegou
a propor que a Convengdo adotasse, na Declaragio de
Direitos que iria votar, a seguinte maxima: “Toda instituicio
que ndo supde o povo bom, e o magistrado corruptivel, é
viciosa”."

A idéia de que o povo é bom e que ele, por conse-
guinte, deve ser o titular da soberania politica provém, sem
davida, de Rousseau. Mas o pensamento do grande gene-
brino, sobre este ponto, era muito mais complexo e profundo
do que os exaltados montagnards podiam supor.

19. Op. cit., p. 125. Nio deixa de ser irbnico que o terrivel revoluciondrio acei-
tasse ser chamado, pelos seus seguidores, “o incorruptivel”.
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Do fato de que o homem € sempre bom, € que a soci-
edade o corrompe, ndo se seguia, logicamente, no pensa-
mento de Rousseau, a conclusdo de que as deliberagdes do
povo fossem sempre boas. On veut toujours son bien, mais on
ne le voit pas toujours. Jamais on ne corrompt le peuple,
mais souvent on le trompe, et c’est alors seulement qu'il
paroit vouloir ce qui est mal.”® E ai que se insere a sua
famosa distingdo entre a vontade geral e a vontade de todos.
Aquela “sé diz respeito ao interesse comum; a outra, ao inte-
resse privado, sendo apenas a soma de vontades particulares”.
E, em outra passagem: “Deve-se considerar que o que gene-
raliza a vontade € menos o nimero de votos que o interesse
comum que Os une; pois, nessa instituicdo, cada qual sub-
mete-se necessariamente as condigdes que I1mpde aos
outros”.?' No fundo, é a distingdo, j feita por Aristételes,”
entre os regimes politicos retos € os corrompidos. Nos pri-
meiros, o titular do poder supremo age no interesse comum,
enquanto que nos outros O soberano — mesmo em se
tratando das democracias, onde a multidao (plethos) governa
-— age no seu interesse préprio. O que € préprio opde-se ao
que é comum. A propriedade exclui,”® ao passo que a comu-
nidade retne.

Ora, para Rousseau, nada garantiria que a vontade
geral predominasse sempre sobre as vontades particulares. Ao
contréario, ele tinha mesmo da vida em sociedade uma visdo
essencialmente pessimista. Sustentava que os povos sio vir-
tuosos apenas na sua infincia e juventude. Depois, corrom-

20. Du Contrat Social, livro 11, cap. IIl. Seja-me permitido citar no original um
dos escritores que mais elegantemente souberam exprimir-se na lingua francesa.
21. Ibidem, livro II, cap. IV.

22. Politica 111, 5, 1; 1279a, 30-40.

23. Como dispde lapidarmente o BGB, em seu § 903, “der Eigentiimer einer
Sache kann, soweit das Gesetz oder Recht Dritter entgegenstehen, mit der Sache
nach Belieben verfahren und andere von jeder Einwirkung ausschliessen”.
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pem-se irremediavelmente.”* Ou seja, uma visdo muito

semelhante a dos epigonos do romantismo alemdo, como
Oswald Spengler: as sociedades jovens desabrocham-se em
cultura, para se cristalizarem, na senectude, em civilizagio.

Nio h4, pois, maior contra-senso interpretativo do que
afirmar, como se faz comumente, que o principio da sobera-
nia absoluta do povo tem origem em Rousseau. Na verdade,
ele, que sempre foi um moralista, preocupado antes de tudo
com a reforma dos costumes, descria completamente de qual-
quer remédio juridico para os males da humanidade.

9. Acontece que nds outros, povos de um século que
conheceu os extremos do totalitarismo politico; de um século
que inventou a comunicagio de massa, a demagogia cientifica
e o “Estado-espetéculo”, ji ndo podemos aceitar a soberania
absoluta de ninguém, nem confiar nos simples processos de
educacdo moral para evitar a pritica de crimes contra a
humanidade. Nés comemos do fruto proibido e adquirimos,
com isto, a terrivel ciéncia do bem e do mal. Sabemos que a
maioria do povo € capaz de esmagar “democraticamente” a
minoria, em nome do interesse nacional. Ou — o que € cem
vezes pior — que a minoria, detentora do poder de controle
social, pode se utilizar periodicamente do voto majoritirio
popular, para legitimar todas as exclusdes sociais, em nome
da democracia. Sabemos que uma febre fundamentalista,
habilmente instilada, pode levar a legido dos ‘“eleitos” a
esmagar os infiéis, em nome da lei divina.

N3ao, a soberania popular ndo pode ser absoluta. Ou
melhor, ndo existe soberania inocente, porque a propria idéia

24. “La plupart des Peuples, ainsi que des hommes, ne sont dociles que dans leur
jeunesse; ils deviennent incorrigibles en vieillissant. Quand une fois les coutumes
sont établies et les préjugés enracinés, c’est une entreprise dangereuse et vaine de
vouloir les réformer; le peuple ne peut pas méme souffrir qu’on touche 2 ses maux
pour les détruire, semblables & ces malades stupides et sans courage qui
frémissent a I’aspect du médecin” (Du Contrat Social, livro II, cap. VIII).
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de um poder supremo e incontrastivel representa aquela
hybris, que a sabedoria grega sempre considerou a matriz da
tragédia humana.

Voltamos, assim, a velha distin¢do aristotélica entre a
democracia pura e simples — em que a maioria do povo
exerce o poder supremo no seu proprio interesse — € O
regime politico moderado, a democracia justa, em que o bem
comum predomina sobre todos os interesses particulares. Ora,
0 bem comum, hoje, tem um nome: sao os direitos humanos,
cujo fundamento é, justamente, a igualdade absoluta de todos
os homens, em sua comum condi¢do de pessoas.

Os grandes juristas da atualidade, entretanto, a come-
car pelo Professor Miiller, ndo desconhecem que, posta a
questdo nestes termos, nem por isso se pode dar por resolvido
o dilema de se reconhecer a efetiva vigéncia dos direitos
humanos, fora do positivismo estatal e do jusnaturalismo
abstrato.

Reencontramos, ai, o problema juridico-politico mais
crucial de todos os tempos, o problema que representa bem
aquela crux escatoldgica, diante da qual se decide a perdi¢do
ou a salvacido da humanidade: — Como pér o Direito acima
da vontade dos homens?

Sao Paulo, 17 de fevereiro de 1997.

NOTA DO TRADUTOR

Peter Naumann

Em quase vinte anos de atuagdo como intérprete de
conferéncias, aprendi que 0 compromisso com a precisio e a
fidelidade ao sentido, mais do que o compromisso com as
palavras, deve ser complementado pela urbanidade e elegéan-
cia, para que o leitor ndo tropece na forma e se ocupe direta-
mente com as idéias do autor. Tradugdes, bem como inter-
pretacdes ndo devem soar como tais. O intérprete e o tradutor
se tornam invisiveis no seu trabalho e fazem emergir o autor,
como se a barreira lingiiistica ndo existisse.

A tradugio de um texto juridico de Friedrich Miiller
para uma lingua romanica, especialmente para a udltima flor
do Li4cio, envolve obstdculos dificilmente transponiveis. O
autor faz largo uso das formulacGes altamente sintéticas da
lingua alema. A necessidade de desdobrar e seqiienciar o seu
estilo ora abstrato, ora aforistico, ora eliptico em nossa lingua

pouco afeita a hipotaxe conduz a periodos que a primeira
vista assustam o leitor brasileiro.

Acresce que Friedrich Miiller ndo € apenas jurista e
fildsofo, mas também escritor. Seus ensaios sobre filosofia e
teoria geral do direito bem como o presente livro colocam-no
entre os grandes escritores de prosa cientifica alema de todos
os tempos. A originalidade da resposta a pergunta Quem é o
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povo? traduz-se em uma linguagem que preserva tracos da
oralidade, sugerindo uma discussdo de grande intensidade e
vivacidade, que inquire frontalmente o seu objeto, ndo tergi-
versa, nao se satisfaz com meias palavras e nao acaba em
meias tintas. Fago votos que a tradugio deixe entrever tam-
bém essa dimensdo do texto.

Agradego, em primeiro lugar, a Paulo Bonavides
(Fortaleza), que assumiu a espinhosa tarefa de cotejar a tra-
ducdo com o original alemdo. Sua participagdo foi decisiva
para que essa traducdo pudesse ser publicada. Os méritos que
ela possa ter devem ser compartilhados integralmente com
ele. Pelos deméritos, minha responsabilidade € indivisivel.

Devo mencionar ainda dois leitores que demarcam a
escala das reagdes possiveis a essa traducdo. Paulo Lopo
‘Saraiva (Natal) foi o primeiro que ajuizou o texto como se ele
tivesse sido escrito em portugués. Seu entusiasmo encorajou-
me a prosseguir na traducio dos escritos de Friedrich Miiller
em conformidade com os principios aqui adotados.

No outro pélo, Karin Grau-Kuntz (Munique) fez uma
leitura atenta da tradug@o e vdérias sugestOes para facilitar a
compreensio do raciocinio do autor. Seu abnegado esforco
denotou, conforme ela mesma me escreveu, uma grande
“angustia com relag@o ao estilo telegrdfico do texto em ale-
mao (principalmente, com relagdo ao efeito que causa quando
vertido para o portugués)”. Com sua dupla autoridade de
jurista e native speaker de portugués, ela defendeu padroes
redacionais ja consolidados na lingua portuguesa, afrontados
por um tradutor cuja lingua materna € o alemdo e cuja refe-
réncia lingiiistica continua sendo o alem@o. Ainda que ndo
tenha concordado com a maioria das sugestdes, a sua leitura
me foi de incalculdvel valia. Convenceu-me da necessidade
de assumir os riscos de uma empreitada que ndo pode fiar-se

i
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em modelos e rotinas. Karin Grau-Kuntz se fez definitiva-
mente presente nesse texto.

A palavra final cabe ao leitor e a critica. Do seu tra-
balho, o tradutor gostaria de poder afirmar:

Feci quod potui, faciant meliora potentes.

Porto Alegre, junho de 1998
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INTRODUCAO

Ralph Christensen”

O presente texto s6 aparentemente é marginal. Uma
versdo deveras reduzida foi apresentada como palestra em
2 de setembro de 1996 em Fortaleza (Brasil). O Brasil abre o
espaco da modernidade periférica com todos os riscos e
oportunidades de desenvolvimento, préprios desse espago.
Mas o enfoque desse texto ndo se restringe a essa situagdo
especifica. Pois a simples pergunta “Quem é o povo?”
coloca-se para todas as constitui¢des da familia das constitui-
¢des democréticas.

As constituigdes falam com fregiiéncia do povo e
gostam de falar dele. A razdo estd no fato de que precisam
legitimar-se. A invocagio do povo deve fornecer a legitima-
¢d0. Se o presente estudo analisa sobriamente os modos de
utilizagdo da palavra povo no contexto constitucional, ele
toca o cerne sensivel do fator politico [des Politischen], a
grande narrativa do Estado moderno, a sua teodicéia.

*. Ralph Christensen, nascido em 1953 em San Francisco (EUA). Estudou
Direito, Sociologia, Filosofia e Lingiiistica. Doutorou-se em Filosofia e em
Direito. Livros (selecdo): Freiheitsrechte und soziale Emanzipation (Berlim,
1987); Was heisst Gesetzesbindung? (Berlim, 1989); Rechtstext und Rechtsarbeit
(escrito em parceria com Friedrich Miiller e Michael Sokolowski; Berlim, 1997).
Numerosas contribui¢des e artigos em coletineas e revistas alemds e internacio-
nais. Editor de varios livros de Friedrich Miiller.
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A anélise dos modos de utilizagdo da linguagem € um
método que ndo chama a atengdo, mas que ji provou a sua
fecundidade na teoria constitucional de Friedrich Miiller.
Elegantemente ela solapa [unterminiert] um holismo que
justamente encobre as questdes essenciais no exame dos fun-
damentos politicos e juridicos, ao invés de descobri-los. Esse
método ja provou ser fecundo no estudo da expressdo uni-
dade da constituicdo™. Num primeiro momento, a alegada
unidade é ferramenta e instrumento de percussdo para fins
retéricos [rhetorisches Schlagwerkzeug]*: quem ocupa o todo
[das Ganze], pode indicar aos pormenores o seu lugar e sufo-
car j4 em germe a contradita. Mas a andlise revela que nem €
possivel ocupar o todo. Quem o nomeia e utiliza no jogo da
linguagem juridica o introduz assim no jogo enquanto ele-
mento individual. A observac@o atenta dos modos de uso da
linguagem faz com que a figura aparentemente maciga da
unidade da constituicdo se dissolva. Mas por trds da retdrica
funcional para os fins de dominagdo vislumbra-se um pro-
blema inerente 3 prépria matéria em questdo [Sachproblem].
O ordenamento juridico ndo é nenhum bloco monolitico,
sendo que apresenta contradi¢gdes. Ndo € apenas resultado,
mas também fundamento e meta de uma luta politica e
semantica. E esses problemas ndo se colocam antes ou fora
do trabalho juridico sobre textos, mas em meio a essa ativi-
dade, e ndo em ultimo lugar na parte da contextualizacio da
lei, habitualmente denominada explicagdo sistemdtica. Assim
s6 o olhar atento para as diferengas, as finas fissuras no uso
da lingua torna visiveis os verdadeiros 6nus de fundamenta-
¢do por tras da fachada das fundamentagdes aparentes.

25. Cf. Friedrich Miiller. Die Einheit der Verfassung. Elemente einer
Verfassungstheorie I11. Berlim, Duncker & Humblot, 1979.

*. O jogo de palavras resultante da fusdio de Werkzeug (ferramenta, instrumento) e
Schlagwerk (bateria ou percussdo, no sentido de instrumentos de percussdo) ndo
pode ser reproduzido em portugués [NT].
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O povo igualmente aparece na teoria juridica da
democracia enquanto bloco. Ele é a pedra fundamental imé-
vel da teoria da soberania popular e fornece como lugar-
comum de retdrica a justificativa para qualquer acio do
Estado. Nessa utilizagdo em bloco o conceito de povo justa-
mente encobre as diferengas que permitiriam distinguir entre
retdrica ideoldgica e democracia efetiva. O povo e o seu
poder [Gewalt], sem os quais a sociedade nem seria capaz de
receber uma constitui¢do ndo pode permanecer uma metéfora
citada em discursos domingueiros [Sonntagsreden] inofensi-
vos. Muito pelo contrério, o poder constituinte do povo deve
tornar-se praxis efetiva. Faz-se mister delimitar inequivoca-
mente essas diferencas na utilizagdo do conceito de povo. E a
medida que o presente estudo nos ensina essas diferengas
tocantes ao modo de utilizacdo da expressdo povo, ele ndo s
se insere em termos de método, mas também em termos de
conteido no projeto de uma teoria constitucional que
Friedrich Miiller ja vem elaborando h4 trés décadas.

A teoria constitucional persegue o objetivo de uma
perscrutagdo filolégica adequada do estado constitucional
moderno e das suas formas especificas de soberania. O texto
Fragmento (sobre) Poder Constituinte do Povo, escrito em
1967/68 por Friedrich Miiller, foi editado por Klaus
Rohrbacher como Elementos de uma teoria constitucional V
em 1995. O cardter fragmentéario desse texto ndo se deve
apenas a circunstancias externas, mas também a um principio
de organizacdo do texto [Textprinzip] derivado de um pro-
blema inerente a prépria matéria [Sachproblem], pois o poder
constituinte do povo permanece um problema ndo solucio-
nado na teoria, precisamente por ainda ndo ser uma promessa
realizada na prética: “Um texto honesto sobre o poder cons-
tituinte do povo, ndo importa quao incompleto seja, ja faz vir
a luz de qualquer modo o cardter fragmentdrio desse préprio
poder constituinte. Em contrapartida, tratados sobre o tema
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que se fecham em si mesmos (e se arrogam destarte autori-
dade) deverdo fechar a qualquer preco a discussdo sobre o
poder constituinte do povo enquanto ferida aberta no uni-
verso dos estados da democracia burguesa; deverdo integrar
o objeto profissionalmente € com isso compactar novamente
[zuriickstampfen] o discurso sobre um poder constituinte do
povo naquele chio, sobre o qual a constitui¢do se erige. Uma
pesquisa de opinido honesta acerca do que esse poder ainda
poderia significar para nés hoje, num momento em que 0s
textos constitucionais burgueses ji ndo querem prescindir
dessa expressdo, uma pesquisa honesta sobre o que poder
constituinte do povo porventura ainda possa significar para
nés ndo pode por enquanto apontar para relagdes sociais sus-
cetiveis de vislumbrar-se em nosso horizonte histdrico
[absehbare Verhiltnisse], nas quais um tal poder do povo
seria mais do que um fragmento”.*

Compreender a soberania popular ndo como férmula
gasta de legitimagdo, mas como a ferida aberta do estado
constitucional moderno, é também o objetivo dos “Elementos
de uma teoria constitucional VI’ apresentados aqui por
Friedrich Miiller. Nesse empenho, a argumentacdo do autor
toma por ponto de partida o conceito de povo, pois justa-
mente esse conceito corre o perigo de tornar-se, ou ponto ini-
cial do discurso de legitima¢do, ou, enquanto objetivo do
mesmo, um objeto fixado investido de qualidades domina-
veis. Essa reificacdo do conceito de povo € caracteristica
tanto para a ideologia quanto para a utopia da soberania
popular. Aqui a democracia enquanto problema prdtico deve
ser delimitada e defendida justamente contra os dois lados.

A reducgdo da soberania popular a mera ideologia € o
caso praticamente virulento na realidade dos estados consti-

26. Friedrich Miiller. Fragment (iiber) Verfassunggebende Gewalt des Volkes.
Elemente einer Verfassungstheorie V. Berlim, Duncker & Humblot, 1995,
pag. 90.
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tucionais modernos. O povo € invocado no documento cons-
titucional, ao passo que o seu papel verdadeiro no processo
politico ndo € tematizado: “Tudo o que o povo até agora
empreendeu em matéria de elaboragdo de constituicdes teve
um cardter mais mediado do que imediato, foi mais simbolo
do que realidade. Mesmo tocante ao procedimento aqui dis-
cutido, amparado no direito positivo, de elaborar democrati-
camente uma constitui¢do e/ou deixar colocéd-la em vigor, o
esforgo ndo vai, por um lado, além da mediag@o (a constitui-
cdo é elaborada por um grémio de representantes do povo),
enquanto, por outro lado, o plebiscito sobre a aceitagao do
texto constitucional estd aberto a todas as formas conhecidas
e praticadas de manipulacdo. Ainda numa preparagdo da
constitui¢cdo pelo povo no sentido de uma discussdo extensa €
ampla no seio da populagdo, o esfor¢o ndo vai além da
estrutura da representagdo: barreiras de especializagdo, bem
como o problema da inércia fundamental do povo™.*” A utili-
zagdo habitual do conceito de povo nas teorias da soberania
popular apresenta uma rachadura interna. Esta se torna visi-
vel quando se atenta para o fato de que o conceito de demo-
cracia interliga de forma aparentemente ndo-problematica
seus dois componentes, povo e dominagdo. Em verdade
existe contudo uma diferenca entre povo enquanto fonte de
legitimaco e povo enquanto objeto de dominagdo. As duas
grandezas estdo separadas por uma diferenca, pois o povo
enquanto totalidade ndo possui nenhum corpo unitério e nao
constitui nenhuma vontade unitdria. Assim a vontade que lhe
é imposta enquanto volonté générale [Allgemeinwille] pelas
estruturas de dominacgdo necessariamente s6 pode ser uma
vontade particular. Em oposi¢do as teorias tradicionais da
democracia o povo ndo € homogéneo nem sujeito. Sdo sem-
pre os representantes de representantes que agem pelo povo.

27. Ibid., pag. 87.
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O ponto de partida para derivagdes legitimadoras, idéntico
consigo mesmo, evidencia ser uma ficgdo. O cidaddo indivi-
dual percebe a alegada autonomia [Selbstgesetzgebung]
como um ato arbitrario, que ignora seus interesses reais nao
apenas empiricamente, mas ji no plano da légica. Assim
ocorre uma substitui¢do no caminho da fonte de legitimagdo
para o processo politico, que degrada o povo em mero objeto
de dominac3o.

Onde exigimos da teoria da democracia mais do que a
justificagdo do status quo, essa inconseqiiéncia no ponto de
partida da argumentagdo ndo pode ser ignorada de todo. A
fonte da legitimacdo deve entdo ser deslocada do inicio do
processo para a sua meta. O fato de que o processo da demo-
cracia substitui o povo por estruturas de dominagio € com-
preendido como deficiéncia transitéria; o povo é consolado
no eixo temporal. E certo que o sujeito social global ndo €
ainda o fundamento, mas de qualquer modo a meta do pro-
cesso histérico. No principio talvez s6 os representantes dos
homens proprietarios [besitzende Minner] tenham consti-
tuido a vontade geral como constitui¢io. Em conseqiiencia
das lutas politicas o conceito de povo se amplia cada vez
mais. Uma multiplicidade de grupos sociais adquire cons-
ciéncia dos seus interesses, introduzindo-os no processo poli-
tico. Durante o combate seméntico em torno da ampliacgo do
conceito de povo os agrupamentos inicialmente excluidos
forcam a sua inclusdo e produzem assim no término do pro-
cesso 0 povo soberano idéntico consigo mesmo.

Com isso chegamos a utopia da democracia, a utopia
da ampliagdo do povo, antes apenas parcialmente represen-
tado, na diregdo do sujeito social global e efetivo. Mas ainda
nao escapamos do problema da reificagio do conceito de
povo: “Mesmo se logrdssemos manter o conceito de povo
livre de discriminagdes, gracas a prescrigdes e procedimentos
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correspondentes, € mesmo se gragas a preparagado, a elabora-
¢do e a promulgacdo democréticas de uma lei fundamental de
um estado a dagdo [Geben] pudesse ser real, ndo mais apenas
simbdlica, a apatia discutida € as suas causas, que também
ndo podem ser eliminadas por meio da politizagdo (e s6
podem ser reprimidas, quando muito, pelo — ilegitimo! —
terror), permaneceria como obstidculo fundamental a uma
dagdo, que merecesse esse nome”.”*

Aqui se alude ao segundo risco da teoria da democra-
cia. Certamente o conceito em bloco do povo ndo € colocado
no inicio da dominac3o, mas ele aparece na meta do aperfei-
coamento da mesma. Depois dos ultimos grupos excluidos
terem sido aceitos no povo soberano, estard realizada a
democracia como governo do povo. O povo entdo s6 obede-
cerd a si mesmo, tornando-se por meio desta realizagdo do
governo integralmente idéntico consigo. Cada individuo fun-
dir-se-a sem diferencas com a totalidade do povo e ji nin-
guém podera subtrair-se ao seu governo. Atingida a sua meta,
o processo democritico desembocard assim num holismo
identitério.

Com boas razdes Friedrich Miiller denomina essa
metafisica da vontade popular integralmente realizada totali-
tarismo®. Mas ao mesmo tempo ele chama a ateng@o para o
fato de que os arroubos retéricos da democracia nos devem
inquietar menos do que a sua redugdo a retdrica, pois os
arroubos fracassam diante do simples fato de que os grupos
humanos ndo podem ser tornados harménicos, se ndo que
permanecem prenhes de conflitos.*

A 16gica do suplemento vale também para o sujeito
social global finalmente efetivado. Mesmo ao estado final
agrega-se uma diferenca, que num primeiro momento esta

28. Ibid., pags. 87 e ss.
29. Ibid., pag. 73.
30. Ibid., pag. 63.
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exterritorializada [ausgegrenzt] e ainda necessita da incluséo.
E depois dessa suplementag@o virdo outras suplementagdes.
Com isso a identidade do soberano popular é constantemente
postergada e toda e qualquer presenga domindvel impedida.
Visto por essa perspectiva, o advento de diferengas ndo € o
obstaculo a ser sempre superado na ampliagdo do povo ativo,
mas € igualmente constitutivo para a renovagio e continuagao
do processo democratico. Assim a postergagdo da identidade
em rigor ndo constitui nenhum esciandalo, mas muito pelo
contrdrio uma possibilidade para a democracia. A tensdo
entre a identidade sempre postergada do soberano popular e
da sua representagdo insuficiente por meio de representantes
impede que o processo, mediante o qual o povo d4 uma
constitui¢do a sociedade, seja um processo tinico. Como o
“nés™" do povo ndo pode tornar-se idéntico consigo mesmo
por meio da l6gica da adi¢do, a comunidade deve ser perma-
nentemente refundamentada e relegitimada pela inclusdo de
diferengas. A distingdo impura entre institui¢do [Setzung] e
preservacdo da democracia ji pode ser observada no seu
comego, quando os revolucionarios democraticos invocam
um povo que ainda estd por ser criado. Precisamente essa
contaminagdo entre instituicio e preservagdo do soberano
popular € também necessdria no processo democritico
institucionalizado, pois a preservagdo da democracia nio
pode amparar-se no fundamento seguro do povo existente,
mas deve re-produzir [neu hervorbringen] permanentemente
esse povo, em renovados esfor¢os de fundamentagiio
[wiederbegriindend]. A demora entre a instituicio e a preser-
vagdo nio s6 possibilita como impetra uma politica democri-
tica. Ela faz com que o povo parcial existente institua e pre-
serve as leis, sem ocupar o lugar do povo enquanto totali-

*. O autor alude aqui ao slogan “N6s somos o povo”, utilizado pela populagio da
antiga Republica Democritica Alemi nas grandes manifestagdes de 1989, que
antecederam a unificagdo com a Repiiblica Federal da Alemanha [NT].
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dade: “A politizagdo e.g. € um processo sem fim, que nunca
hé de chegar a um termo, nunca poderd ser uma politizagdo
total”.”

Assim a ampliagdo da soberania popular é o ponto de
confluéncia [Fluchtpunkt] que uma constituicdo democratica
deve manter para assegurar o seu proprio desenvolvimento.
Em contrapartida, a vontade geral do respectivo povo sempre
deve ser mediatizada, dividida e temporalizada. Conforme
Friedrich Miiller mostra em sua andlise do poder constituinte
do povo, uma soberania popular indivisa e ndo-mediatizada
regrediria para aquém dos resultados decisivos da histéria
constitucional e do pensamento constitucionalista da Idade
Moderna européia, segundo os quais a discussdo do poder
constituinte n3o s6 exige que se formule a pergunta pelo
sujeito desse poder, por quem [Wer-Frage], mas também a
pergunta pelo seu objeto, pelo que [Was-Frage]*. Ndo obs-
tante, a idéia da soberania popular, desenvolvida por
Rousseau para pequenos estados de reduzida complexidade
[liberschaubare Kleinstaaten], continua sendo uma idéia re-
gulativa também em estados de grande extensdo territorial,
pois somente assim os mecanismos mediatizantes e divisores
do poder do Estado Constitucional poderdo ser cada vez mais
aperfeicoados. Essa posi¢do de Friedrich Miiller resume uma
discussdo jusfiloséfica da teoria de Rousseau, que se estende
por vérias décadas, e conduz na secdo final do texto presente
3 exigéncia de preservar o povo rousseauniano como ele-
mento de concretizag¢do na politica constitucional, para abalar
uma certeza de legitimagdo que doutra maneira seria excessi-
vamente autocomplacente.

Introduzindo o povo rousseauniano como idéia re-
gulativa na soberania constitucional do Estado moderno,

31. Jacques Derrida. Gesetzeskraft. 1991, pag. 58.
32 Friedrich Miiller. Fragment (iiber) Verfassunggebende Gewalt des Volkes,

pag. 75.
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Friedrich Miiller logra transcender as barreiras da metafisica
da presenca, ainda existentes numa teoria critica da democra-
cia, bem como explorar uma nova camada semintica do con-
ceito de democracia. Se a democracia se torna apenas possi-
vel enquanto impossivel, postergada e dividida pela soberania
da constitui¢do, ela nio pode mais ser compreendida de
acordo com a férmula simples do governo do povo. Muito
pelo contrério, ela deve ser compreendida como dificultagio
progressiva do governo por meio do povo.

Naturalmente o desfazimento [Auftrennung] e a
reconfiguracdo dos elementos governo e povo, empreendidos
pela Teoria Constitucional Estruturante, também acarretam
conseqii€ncias para o problema da legitimagdo de estados
constitucionais modernos. Uma constituicdo democratica nio
pode alcangar a legitimidade de uma vez para sempre, mas
apenas em um processo que se renova de maneira perma-
nente. Sobretudo a legitimidade democrética ndo pode ser
formulada como grandeza absoluta. Muito pelo contrério, o
problema deve ser posto de forma graduada a titulo de orien-
tacdo prévia [Vorgabe] com vistas a um processo prético, na
esteira dos diferentes modos de falar sobre o povo segundo a
tradicdo do constitucionalismo democritico. Por isso
Friedrich Miiller faz a pergunta sobre como se pode utilizar o
povo enquanto conceito juridico numa tradi¢do constitucio-
nal, quando se pretende cumprir a pretensio de legitimidade
do governo do povo.

Revela a andlise quatro modos de utilizagio do con-
ceito de povo, que s3o entdo localizados na sua relagio com o
problema da legitimidade. Onde a invocagdo do povo € ape-
nas metifora em uma retdrica ideolégica, erra-se de alvo na
busca do problema da legitimidade ou encobre-se esse pro-
blema. Friedrich Miiller denomina isso utilizagdo icénica do
conceito de povo. As trés outras modalidades de utilizagdo
transcendem a dimensdo metaférica e invadem a prixis. O
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povo enquanto instdncia de atribuicdo se vé como grandeza
de atribuicdo diante da textificagdo do poder constituinte.
Mede-se nele se a decisdo do titular de um cargo pode ser
atribuida ao texto da norma democraticamente instituido
como vigente, enquanto “direito popular’, ou se estamos
diante de um direito pretério (ius honorarium) ilegitimo. Os
critérios de atribui¢do aqui necessarios desenvolvem o nexo
de principio de democracia e modos praticos de operar dos
juristas, que Friedrich Miiller ndo somente representou na sua
obra “Juristische Methodik”, que devera ser publicada agora
na sua sétima edi¢do, mas também na obra que escreveu
sobre o “Direito Jurisprudencial” [Richterrecht], publicada
em 1986 como “Elementos de uma teoria constitucional, IV”.
Os termos povo ativo e povo-destinatdrio denominam o0s
modos de utiliza¢do do conceito de povo que se referem ao
nexo ja aludido de institui¢do e preservagao de uma consti-
tui¢do democrética. O problema central € aqui o fato de que o
povo enquanto destinatdrio de prestagdes civilizatorias do
estado deve poder ser genericamente [iiberhaupt] posto em
condicdes de perceber e defender [wahrnehmen] a tarefa da
preservagio de uma constitui¢do democrética por meio da sua
instituicio permanentemente renovada. Entra assim no
campo visual, partindo das margens da modernidade perifé-
rica, mas como fendmeno crescentemente tipico para o centro
da sociedade, também para as nossas assim chamadas socie-
dades desenvolvidas, o problema da exclusdo de grupos
populacionais inteiros de todos os sistemas funcionais da
sociedade. Deve-se enfrentar com medidas préticas o risco de
que a divisdo da sociedade em sujeitos frouxamente interli-
gados e a0 mesmo tempo integralmente capazes de agdo, por
um lado, e em individuos privados de qualquer possibilidade
de acdo e reduzidos a meros corpos, por outro lado, passe a
ser a configuracd@o terminal do sistema de diferenciagdo fun-
cional. A conexio entre as possibilidades da democracia € a
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garantia das prestagdes civilizatérias do estado aumenta
sobremaneira a nitidez da atualidade e da urgéncia politica
pratica das questdes aqui explicitadas.

Com isso a andlise dos diferentes componentes da
expressdo povo conduz, da mesma maneira como no caso do
conceito de democracia, ao problema prético do nexo entre
eles. Importa pdr o mébile das trés maneiras ndo-iconicas de
utilizag@o do conceito de povo de tal forma em movimento
que a legitimidade democriética seja possivel na praxis. Em
um manuscrito ndo publicado de 14 de julho de 1996, intitu-
lado “Pequeno metatexto”, Friedrich Miiller escreve o se-
guinte a respeito desse nexo:

“Ndo se perguntou aqui o que significa a palavra
povo, mas como ela € utilizada onde e por quem.

No discurso do direito. Ali: em textos de normas,
sobretudo constitucionais, muito raramente ainda em textos
de normas legais. Por vocés: os constituintes, os legisladores,
os guardides da lei.

Por que vocés utilizam essa palavra ai? Para gritar
pelo alto-falante: circular, circular, ndgo ha nada a descobrir
aqui!

A palavra povo nio € utilizada por vocés para dizer
quem seria esse povo, afinal de contas. O povo € pressuposto
para que vocés possam falar de outra coisa, mais importante:
NOS SOMOS LEGITIMOS!

Com a expressdo POVO, que estd a mao [zuhanden]
de vocés, com esse instrumento meramente objetual [Zeug]
no sentido de Sio Martinho™, vocés apontam para o peito
estufado dos her6is que vocés pretendem ser: populus lo

*. O termo € de Martin Heidegger e deve ser interpretado literalmente no sentido
de o que estd a mdo, perto da mdo, a ponto de poder ser agarrado com as mos.
Aqui e em Heidegger ele significa: meramente instrumental [NT].

*¥. O termo Zeug ¢ igualmente de Martin Heidegger, ao qual o autor alude iro-
nicamente no epiteto Sdo Martinho [NT].
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volt'. S3o vocés os que significam isso; e esse é entdo o
significado de povo.

O discurso juridico procede assim, o discurso cienti-
fico ndo se incomodou. Aqui se tenta deixar-se incomodar. O
resultado ndo sdo quatro povos nem quatro conceitos de
povo. Sio trés espécies de gesticulagdo, com as quais vocés
lidam com o povo, ainda no plano da linguagem. Mas como
nada mais é significado, isso também acaba sendo signifi-
cativo.

A quarta espécie de gesticulacdo, a simples, va.i aqui
como lembrete para voces, a>ik£1da que desagradével [sei 'euch
hinter den Spiegel gesteckt] : todas as pessoas que vivem
aqui”.

* A expressdo populus lo volt é uma variagdo parodistica da palavra de. orden\l
com a qual os cruzados medievais iniciavam a sua viagem rumo ao Oriente, a
guerra contra os infiéis: Deus lo volt (expressdo historicamente situada entre o
latim tardio e o francés medieval) [NT]. )

** A expressio hinter den Spiegel stecken, literalmente prender atrds do espfllu.),
remonta ao costume antigo de prender cartdes de felicitagdes, cartas agraddveis
etc. com uma borda atrés do espelho, para poder vé-los constantemente, segundo
relata Lutz Rohrich em id. Lexikon der sprichwirtlichen Redensarten, vol: v,
Freiburg; Basiléia, Viena, Herder, 1995, pag. 1500. O registro mais antigo cn?do
por Rohrich é de 1777. Hoje ela quase sempre € utilizada com conotagao negativa,
referindo-se a uma verdade incomoda [NT].



Por que as constituicdes falam de povo?

O termo “democracia” ndo deriva apenas etimologi-
camente de “povo”. Estados democréticos chamam-se gover-
nos “do povo” [“Volks”herrschaften]; eles se justificam afir-
mando que em ultima instancia o povo estaria “governando”
[“herrscht™].

Todas as razdes do exercicio democrético do poder e
da violéncia, todas as razdes da critica da democracia depen-
dem desse ponto de partida.

A explanag@o, bem como a justificagdo, movem-se
habitualmente no campo das técnicas de representacio, de
instituicdes e procedimentos. SO assim o “povo” entra no
campo visual; ou ainda nos momentos nos quais a delimita-
¢do (da “nacdo”, da “sociedade’) estd em jogo.

O presente texto indaga: quem seria esse povo, que
pudesse legitimar “democraticamente”? Talvez se descubra
no curso dessa indagagao que ndo basta que um documento
invoque [beschwdrt] o povo; ou ainda, inversamente, que a
descoberta [Einsicht] sébria de que o povo com efeito ndo
exerce a dominagio ainda nao deve deslegitimar,

O predmbulo da constitui¢do brasileira (CB) de 1988
foi promulgado juntamente com o documento integral pelos

Y 6

“representantes do povo brasileiro”, “para instituir um Estado
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Democratico”. No Titulo I, Art. 1° constitui-se a Repiblica
Federativa do Brasil como “Estado Democritico de Direito”,
no qual “[tJodo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constitui¢do” (CB Art. 1°, paragrafo winico).
Similarmente a Lei Fundamental alemd [Grundgesetz,
doravante citado pela sigla GG] invoca no seu predmbulo o
fato de que “o Povo Alemdo, por for¢a do seu poder consti-
tuinte” teria outorgado esse texto; a Reptiblica Federal da
Alemanha seria “um Estado federativo democritico e de
bem-estar social”, no qual “todo o poder de Estado” emanaria
“do povo” e deveria ser exercido “pelo povo em eleicdes e
votagdes”, bem como “por meio” da atividade dos cldssicos
6rgdos publicos divisores dos poderes (GG Art. 20, §§ 1 e 2;
declarada como intocdvel por meio de alteragio da constitui-
¢do em GG Art. 79, § 3). Para os niveis inferiores dos Esta-
dos da federagdo e dos municipios estatui-se que aqui “o
povo” deveria possuir uma representagio democraticamente
eleita (GG Art. 28, § 1, frase 2); os deputados do Parlamento
Federal sdo credenciados como “representantes do povo in-
teiro” (GG Art. 38, § 1, frase 2). Por fim os partidos (GG Art.
21, § 1) devem co-atuar [mitwirken] na “formacdo da von-
tade politica do povo”. O fato dessa “co”-atuagdio ser ex-
pressa em eufemismo ji caiu na boca do povo. Mas guem
legitimaria aqui essa co-atuagdo — realmente o povo inteiro,
ou apenas os membros dos partidos ou apenas estes Gltimos
— descontados os membros inativos, que apenas fazem nd-
mero [Karteileichen]” —, ou, ainda, apenas as liderangas (ou
liderancas de bancadas) ohgarqulcamente instaladas? Seria o
povo, fora dos partidos e dos seus aparelhos, simplesmente a
populagdo? Essa idéia provavelmente parecerd temerdria

“*. A tradugdo literal do termo alemdo é “cadéveres do fichirio” e designa no caso
os membros do partido que constam apenas no fichario [NT].
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ao senso de responsablhdade dos competentes setores
[maBgebende Kreise] . Ou seré que a legitimacgdo dessa co-
atuagdo advém ao menos de todos os titulares da nacionali-
dade [Staatsangehérigen] ou ainda dos titulares de direitos
eleitorais ativos e passivos? Esses conjuntos parciais nio sio
idénticos entre si; e pergunta-se quem deles seria idéntico ao
“povo”. Ao passo que a elegibilidade, o direito eleitoral ativo,
a nacionalidade e os diversos graus e pressupostos da
participagdo sdo perifraseados por textos de normas (em
nivel constitucional e infraconstitucional), tais textos de
normas faltam para a explanagdo, para a definicdo legal
[Legaldefinition] de “povo”.

Nem a todos os cidaddos é permitido votar. Nem
todos os eleitores votam efetivamente. E por meio de que
deve legitimar a minoria, sempre vencida pelo voto da maio-
ria nas elei¢des e em posteriores atos legislativos? E que
“povo” — caso necessdrio, novamente um outro “povo” —
se esconde atrds dos efeitos informais sobre a formacdo da
opinido publica e da vontade politica “do povo” — efeitos
que por exemplo as pesquisas de opinido ou todas as ativida-
des individuais e sobretudo as atividades associativas e
corporativas podem produzir na politica?

Justificado enquanto objeto (intencionado) é sempre o
Estado, enquanto ‘“democrético”. Mas quem legitima no
papel do sujeito (intencionado ou nao-intencionado/nio-
consultado)? Ao nivel da federacio s6 todos os titulares de
direitos eleitorais ativos [Wahlberechtigten] (GG, Art. 38,
§ 2) podem — o que € realista — ser representados pelos de-
putados — pelos mesmos deputados que o texto da teodicéia
estatal denomina “representantes do povo inteiro”. Talvez
isso seja uma ideologia; mas talvez aqui um povo “inteiro” de

*. A expressdo alemd, coloquial, € fregiientemente usada por jornalistas acriticos
com propensao para o aulicismo [NT].
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titulares de nacionalidade ou até a populag@o efetiva do ter-
ritério legitimem realmente de outro modo. Até agora, no
entanto, estd cada vez menos claro que povo supre aqui a
legitimidade; isso fica cada vez menos claro, quanto mais de
perto examinarmos o fendmeno em questao.

Se uma constituigio recorre ao poder constituinte “do
povo” ou se ela atribui “todo o poder [de Estado]... [ao]
povo”, serd que ela entdo formula um enunciado sobre a rea-
lidade? H4 uma impressdo difundida de que as coisas ndo se
passam assim. Nesse caso a constitui¢do fala e cala ao
mesmo tempo. Ela fala [sprichr], mas ndo sobre o poder do
povo; ela se atribui [spricht sich zu] legitimidade. Ao mesmo
tempo ela silencia sobre o fato de que essa atribuigéo [Zu-
Schreiben] ndo alcanga a realidade ou, como no caso da Lei
Fundamental alemi, que nio conheceu nenhum procedimento
democrético de outorga da constituigdo, sobre o fato de que
ela também ndo pode mais alcangi-la. Existem entdo ainda
caminhos indiretos, pelos quais se pode reduzir a distancia
entre a lei fundamental e a “realidade constitucional”, entre a
promessa de legitimidade e a realidade, com os meios possi-
veis para uma constitui¢do burguesa: por intermédio de for-
mas de legislagdo popular democritica sem mediagdes, da
elegibilidade dos funciondrios puiblicos e dos juizes, por
intermédio da participagdo decisiva do povo em partidos €
associagdes, concretamente normatizada, € por intermédio de
medidas similares, tais como sdo encontradicas em paises
individuais da familia constitucional. No entanto, torna a
baila a pergunta sobre quem deve ser aqui em cada caso o
povo, que se beneficia de tais ocasides de agdo enquanto
povo unitério ou segmentado ou mesmo apenas imaginario; e
torna também 2 baila a pergunta até que ponto tais medidas
sdo suficientes para fazer democritico o ordenamento de

%
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poder-violéncia [Gewaltordnung]* representado por um Es-
tado. O primeiro desses dois problemas, a pergunta Quem é o
povo?, merece uma indagacdo mais profunda — antes de e
mesmo sem descer aos pormenores da conhecida arquitetura
ramificada da teoria da democracia.

Nao se trata, portanto, de justapor os conceitos de
povo do discurso das diferentes disciplinas. Esse € o trabalho
da Ciéncia Politica;*® e assim procedeu também Paulo
Bonavides na sua Ciéncia Politica,” justapondo a concepcio
politica, juridica e “naturalista ou étnica, socioldgica” de
“povo”.

Aqui se trata do conceito juridico ou, mais precisa-
mente, dos modos de emprego da expressio “povo” nos

*., O termo alemao utilizado pelo autor é Gewalt, que se pode traduzir por
violéncia e por poder. A ambivaléncia do termo alemédo revela uma ambivaléncia
da prépria realidade, a qual o termo se refere: o termo alemdo admite, por assim
dizer, que o poder tem necessariamente uma conotagdo de violéncia, ainda que a
idéia e a praxis do Estado de Direito se empenhem em formalizar, vale dizer,
racionalizar e assim tornar transparente e discutivel essa violéncia constitutiva das
relagbes sociais. Optei por poder-violéncia por razbes que o leitor pode
depreender da argumentacdo desenvolvida por Friedrich Miiller no seu livro
Direito - linguagem - violéncia. Elementos de uma teoria constitucional I (edigio
brasileira, traduzida por Peter Naumann e publicada em Porto Alegre por Sergio
Antonio Fabris Editor em 1995). Na discussdo desse problema de tradugdo, o
autor esclareceu em carta de 3 de abril de 1995 a sua posi¢do. Quero agradecer-
lhe pela permissdo de reproduzir aqui dois trechos dessa carta, que me parecem
particularmente pertinentes e enriquecem o texto: “Todo o meu texto é a
explicitagdo do jogo da diferenga de poder e violéncia no mesmo termo Gewalt,
assim como o emprego aqui {...]. Ndo se trata apenas de um jogo do autor com a
ambivaléncia, mas do fato de que essa ambivaléncia perfaz o cerne real da nossa
sociedade (precariamente constituida nas relagdes juridicas)” [NT, transcrita com
pequenas alteracdes e acréscimos da citada edigdo brasileira de Direito -
linguagem - violéncia, p. 20. Agradeco a Sergio Antonio Fabris pela permissdo de
reutilizar aqui elementos dessa nota].

33. Cf. a abordagem circunstanciada de Georges Burdeau. Traité de science
politique. 2* ed. 1966-1977, Vol. V, pp. 113 ss.

34. Ibid., pp. 74 ss. - Sobre o papel do povo na democracia, cf. também Id.
Reflexbes: Politica e direito. 1978, pp. 176 ss., 199 ss., 354 ss. e 1d. Consvituinte e
Constituigcdo. 1985, pp. 48 ss.
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textos das normas de uma constituicdo democratica; de uma
constitui¢do, para dizé-lo em outros termos, que quer justifi-
car o seu aparelho de Estado e o exercicio da sua violéncia/do
seu poder enquanto “democriticos”. “Quem é o povo?”
transmuda-se aqui na pergunta: como se pode empregar
“povo” nesse contexto, caso a pretensdo de legitimidade “do
governo do povo” deva fazer suficientemente sentido? De
qualquer modo essa expressdo pertence ao conjunto das ex-
pressdes mais prenhes de pressupostos e também ao conjunto
das expressoes menos seguras dos referidos documentos
constitucionais.

O objetivo, com o qual estes a empregam, é eviden-
temente sempre a legitimagdo do Sistema Politico consti-
tuido. “Nacdo” também poderia servir para tal fim. Mas fora
da Franca, onde esse conceito — aparentemente — logrou
preservar uma certa inocéncia, os textos constitucionais lidam
hesitantemente com ele. Ora, ndo existe na realidade
nenhuma comunidade “de sangue”, mas comunidades cultu-
rais que representam culturas constitucionais na esfera do
direito constitucional: a “nag@o” politica dos que querem
viver sob essa constitui¢do. Assim “povo” e “nagdo” foram
igualados sem dificuldades ainda no séc. XVIIL.** Mas isso ji
ndo vale mais por bons motivos — desde a carreira duvidosa
do conceito de nacdo durante o nacionalista séc. XIX. E
verdade que também o conceito de “povo” seguiu, sobretudo
no séc. XX, uma carreira que o fez atravessar delirios autori-
tario-chauvinistas e totalitario-nacionalistas e que sé pode ser
elucidativa ex negativo para o contexto da legitimacao de-
mocrdtica.

35. Cf. Ingeborg Maus. Zur Transformation des Volkssouverdnitéitsprinzips in der
Weimarer Republik, in: P. Nahamowitz & St. Breuer (edd.). Politik - Verfassung -
Gesellschaft. 1995, pp. 107 ss., 108; para uma argumentagio em termos de
principio Id. “Volk” und “Nation” im Denken der Aufklirung, in: Blitter fiir
deutsche und internationale Politik 1994, pp. 602 ss.
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O termo “nag¢@0” havia sido introduzido com mais cla-
reza ao inicio da Revolugio Francesa por Sieyés e pela
Assembléia Nacional: como figura de argumentagio
[Kunstfigur], que se propunha a resolver a contradigio entre
0 pouvoir constituant (como cujo resultado a constituicio de
1791 foi fingida) e o pouvoir constitué (a monarquia e o
rei).* E certo que o enfoque que separava os dois pouvoirs se
colocou contra Rousseau, e isso ja vale também para a reu-
nido da Assembléia Nacional como “representagio” do povo.
Mas a operagdo abriu o caminho para desvincular o “povo”
das relagdes de poder existentes e da discurseira do Ancien
Régime em torno da legitimagdo, permitindo empurri-lo en-
quanto “constituinte” para o papel transformador, revolucio-
nirio. Ao menos na dire¢do do seu impulso politico, essa
guinada ainda continua seguindo Rousseau; ela atribui ao
“povo” a legitimidade suprema.

Mas o que deve impedir, justamente a partir de
Rousseau, que esse “povo” seja compreendido enquanto
multiplicidade das pessoas reais que habitam no territério de
um Estado, como uma multiplicidade ndo “unitiria” em si,
mista, constituida em grupos, mas organizada de forma igua-
litdria e ndo-discriminada?

36. Cf. a propésito Friedrich Miiller. Fragment (iiber) Verfassunggebende Gewalt
des Volkes. Elemente einer Verfassungstheorie V. 1995, e.g. pp. 58 ss.



II

“Povo’’ como povo ativo

z

O primeiro componente de “democracia” € objeto de
pouca reflexdo; o segundo domina continuamente o Direito
Publico, a Sociologia Politica e a Ciéncia Politica. “Domina-
¢@0” [“Herrschen™] abrange a elaboragio e promulgagdo da
constitui¢do, a legislagdo e a instituigdo de normas nos planos
subordinados, significando a execugdo das prescri¢des
vigentes e, por fim, o controle (a nivel interno do Executivo,
no parlamento e no Judicidrio). Segundo a doutrina mais em
voga, 0 povo atua como sujeito de dominagdo nesse sentido
por meio da eleicdo de uma assembléia constituinte e/ou da
votagdo sobre o texto de uma nova constitui¢do;”’ por inter-
médio de eleigdes e, em parte, por meio da iniciativa popular
[Volksbegehren] e do referendo [Volksentscheid]; por meio

37. A pretensdo formulada com a concepgio do “poder constituinte do povo” é
cumprida por meio da textificacdo e do procedimento democrético de outorga da
constituicdo e da manutencdo de um niicleo constitucional (que abrange
fundamentalmente a democracia) na prixis futura: Friedrich Miiller. Fragment
(iiber) Verfassunggebende Gewalt des Volkes. 1995. A isso ndo se liga nenhuma
perda de “substincia”; muito pelo contririo, evita-se a mitificagdo (tal como
ocorre em Carl Schmitt) bem como a tergiversagio formalista (tal como ocorre em
Hans Kelsen).- Cf. quanto a reflexdes de principio sobre a “despolitizagio da
legitimidade™: Paulo Bonavides. A despolitizacdo da legitimidade, in: O Direito
(1993), pp. 61 ss.; agora sob o titulo Die Entpolitisierung der Legitimitdt, em
traducdo para o alemdo de Peter Naumann e Friedrich Miiller, in: Der Staat
XXXV, 4/1996.
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de elei¢des para instincias de autogestdo e, se for o caso, por
meio da elei¢@o dos funciondrios publicos ou ainda da eleigdo
dos juizes, incluida a elei¢do dos juizes da Corte Constitucio-
nal Federal alemd, mediada de forma apenas muito rarefeita
em termos de “demo”cracia. No geral esse povo ativo, a tota-
lidade dos eleitores é considerada — ndo importa quao direta
ou indiretamente — a fonte da determinagdo do convivio
social por meio de prescri¢des juridicas. Disso faz parte
também, num sentido mais amplo, a autodeterminagdo insti-
tucionalizada ao lado da autodeterminagdo municipal, e.g. em
formas de participagdo na profissdo, nas empresas, nas uni-
versidades e nas escolas. EleicOes e votagGes tém a dupla
funco de enviar representantes a grémios e sanciona-los por
atos eleitorais posteriores, se for o caso, bem como de tomar
decisdes individuais validas ou editar prescri¢des, em ambito
restrito.

No Poder Executivo e no Poder Judicidrio a “domina-
¢d0” do povo ativo pode ser vista operando de forma me-
diada, na medida em que prescri¢des capazes de justificagdo
democritica estdo implementadas em decisdes de maneira
correta em termos de Estado de Direito, no sentido de
capazes de universalizagdo e de recapitulacdo plausivel
[iiberzeugend nachvollziehbar].

Por for¢ca da prescrigdo expressa as constitui¢Oes
somente contabilizam como povo ativo os titulares de nacio-
nalidade; isso resulta ao menos da sistemética do texto (e.g.
diretamente na CB, Titulo II, Capitulo IV, Art. 14°, §§ 2 e 3;
indiretamente com relacdo a GG, Art. 38, § 2; Art. 28, § 1,
frase 2). Uma novidade € a introdugdo do direito de voto para
cidaddos da Comunidade Européia ao nivel municipal no
quadro da Unido Européia. Valem como possibilidades legi-
timas de restricdo do direito de voto de titulares de nacionali-
dade a decretagd@o da perda dos respectivos direitos civis, cor-
reta em termos juspenalistas, bem como a faixa etdria e o
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estado “mental”. Elas tradicionalmente nio sdo consideradas
uma discriminagio contrdria 8 democracia, mas estio, como
tudo, tanto mais abertas & manipulagdo quanto mais um
Estado se reveste de tragos autoritdrios. Mas justamente entdo
praticas como as de uma psiquiatria politica fornecem a do-
cumentagdo comprobatéria de processos de deslegitimizagio
diante do critério de afericdo “povo ativo”.*®
Tradicionalmente esse dimensionamento para os titu-
lares da nacionalidade é matéria de direito positivo, mas nao
se compreende por evidéncia. Estrangeiros, que vivem per-
manentemente aqui, trabalham e pagam impostos e contribui-
¢Oes, pertencem a populac@o. Eles sdo efetivamente cidaddos
[faktisch Inlinder], so atingidos como os cidadaos de di-
reito [rechtliche Inldnder] pelas mesmas prescrigdes “demo-
craticamente” legitimadas. A sua exclusdo do povo ativo
restringe a amplitude e a coeréncia da justificagdo democra-
tica. Especialmente deficitdrio em termos de fundamentacao
€ o principio da ascendéncia (ius sanguinis), que representa
uma constru¢do da fantasia, nio uma conclusao fundamenta-
vel pela empiria (“sangue”). A idéia fundamental da de-
mocracia € a seguinte: determinacdo normativa do tipo de
convivio de um povo pelo mesmo povo. J4 que ndo se pode
ter o autogoverno, na pritica quase inexeqiiivel, pretende-se
ter a0 menos a autocodificagio das prescri¢cdes vigentes com
base na livre competi¢do entre opinides e interesses, com
alternativas manusedveis e possibilidades eficazes de san-
cionamento politico. Todas as formas da decisdo repre-
sentativa arredam [nehmen aus dem Spiel] a imediatidade

38. Em democracias deve-se cuidar para que medidas tdo graves como a
interdigdo ou a internagdo em uma clinica psiquiétrica devam ser regularmente
reavaliadas e, se for o caso, revogadas, a partir de um fundamento normatizado.

* O termo alemdo para ‘estrangeiro’ € Ausléinder (literalmente: que € de fora do
pais), seu antdnimo no sentido de ‘titular da nacionalidade’ é Inkinder (o que é de
dentro do pafs), daf a opgdo de traduzir o termo por ‘cidaddo’ [NT].
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[Unmittelbarkeit]. Ndo ha nenhuma razdo democrética para
despedir-se simultaneamente de um possivel conceito mais
abrangente de povo: do da totalidade dos atingidos pelas
normas: one man one vote. Tudo o que se afasta disso neces-
sita de especial fundamentacdo em um Estado que se justifica
como “demo”cracia.

Essa imagem do “povo” ndo se derivou da imagem da
soberania.”® Para os tedricos o “povo” se apresenta como algo
diferenciado, de acordo com as suas respectivas estratégias.
Mas o “povo” das constitui¢bes atuais nao deveria ser dife-
renciado segundo a disponibilidade de procedimentos repre-
sentativos ou plebiscitdrios ou de qualquer outra natureza
mista; ele ndo deveria ser diferenciado segundo o tipo de
direito eleitoral, que um sistema adota, ou conforme a sua
opcdo pela instalacdo de um sistema parlamentarista ou pre-
sidencialista de governo, e assim por diante. O povo dos
textos constitucionais modernos, que procuram justificar-se
por meio dele, € o ponto de partida, o grau zero [degré zéro]
da legitimagdo pés-monarquica.** O povo ativo nido pode
sustentar sozinho um sistema tdo repleto de pressupostos.

39. No sentido de uma espécie de absolutismo popular, do qual fala Georg
Jellinek. Aligemeine Staatslehre. 3* ed., 7* reimpr., 1960, p. 498.

40. Cf. a respeito em formulagio globalizante também José Afonso da Silva.
Curso de Direito Constitucional Positivo. 10" ed. 1995, p. 135: a democracia nio
¢é apenas “governo”, mas “muito mais de que isso; é regime, forma de vida e,
principalmente, processo”.

t

III

“Povo” como instincia global
de atribuicao de legitimidade

Além disso € de se perguntar se antes o papel do povo
no trabalho dos administradores, governantes e juizes nao foi
visto de forma demasiado idealista. Onde funcionérios piibli-
cos ¢ juizes ndo chegam ao seu cargo por meio de uma elei-
¢do pelo povo, a sua acio se liga de forma demasiado etérea a
acdo origindria do povo ativo — & eleicdo de parlamentares
que colaboraram na promulgagdo de textos de normas, que
foram depois implementadas de forma defensivel no Execu-
tivo e no Judicidrio. Por essa razdo deveriamos formular a
pergunta aqui j de forma diferente. E certo que no caso ideal
as coisas se apresentam da seguinte maneira: textos de
normas democraticamente instituidos sfo ius civile.*' Quando
eles sdo respeitados no trabalho cotidiano dos juristas (trata-
mento do caso, decisdo com carater de obrigatoriedade, con-
trole e revisdo) como vinculantes e observados de forma
correspondentemente séria no tocante ao método, o trabalho
Juridico permanece no discurso do direito popular. Ele ndo

41. No sentido do direito popular da Roma antiga, republicana, desde a Lei das
Doze Téabuas (por volta de 450 a.C.), que foi elaborado com a participagcdo dos
cidaddos romanos € nesse sentido por via democrética. No sentido atual - ¢ a
alusdio no texto interliga os dois sentidos -, como prescrigdes de direito geradas
por meio de procedimentos constitucionais democrdticos.
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resvala para um ius honorarium;** no Estado Democrético de
Direito, o jurista ndo pode brincar de pretor romano.* Os
poderes ‘executantes’ [‘ausfiihrenden’] Executivo e Judicia-
rio ndo estdo apenas instituidos e ndo sdo apenas controlados
conforme o Estado de Direito; estdo também comprometidos
com a democracia. O povo ativo elege os seus representantes;
do trabalho dos mesmos resultam (entre outras coisas) 0S
textos das normas; estes sdo, por sua vez, implementados nas
diferentes func¢Ges do aparelho de Estado; os destinatarios, os
atingidos por tais atos sdo potencialmente todos, a saber, o
“povo” enquanto populagdo. Tudo isso forma uma espécie de
ciclo [Kreislauf] de atos de legitimagdo, que em nenhum
lugar pode ser interrompido (de modo ndo-democratico).
Esse € o lado democrético do que foi denominado estrutura
de legitimacao.” Mas afirmar que os agentes juridicos esta-
riam democraticamente vinculados e que aqui o povo ativo
estaria atuante, ainda que apenas de forma mediada, ndo € a
mesma coisa. E verdade que o ciclo da legitimagdo nio foi
interrompido a esta altura de forma nido-democrética, mas foi
interrompido. Parece plausivel ver nesse caso o papel do
povo de outra maneira, como instdncia global da atribuigcdo
de legitimidade democratica. E nesse sentido que sdo proferi-
das e prolatadas decisdes judiciais “em nome do povo”.

42. No sentido do Direito Romano: o direito criado durante a época da Repiiblica
pelos magistrados judiciais do patriciado (ius praetorium), que foi elaborado sem
a participagdo do povo, i. €, de forma ndo-democrdtica. - A alusio a esse exemplo
histérico no texto acima significa que a constituicio moderna de uma democracia
em um Estado de Direito ndo permite mais nenhum direito (e.g. judicial) que se
desliga das diretivas das leis democraticamente promulgadas (e.g. como ‘direito
jurisprudencial’ livremente criado); ela significa, portanto, que o juiz no Estado
democritico de Direito ndo se pode comportar como um pretor romano.

43. Cf. Friedrich Miiller. Juristische Methodik. 6* ed., 1995, pp. 91 s.

44. E isso a partir do lado do Estado de Direto (“estrutura textual da
legitimidade™) por Friedrich Miiller, in: id. (ed.) Untersuchungen zur Rechts-
linguistik. 1989, pp. 204 ss.
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Esse padrdo se repete: o povo ndo € apenas — de
forma mediada — a fonte ativa da institui¢do de normas por
meio de eleicdes bem como — de forma imediata — por
meio de referendos legislativos; ele é de qualquer modo o
destinatério das prescrigdes, em conexdo com deveres, direi-
tos e fungdes de protecdo. E ele justifica esse ordenamento
juridico num sentido mais amplo como ordenamento demo-
crético, a medida que o aceita globalmente, ndo se revoltando
contra o mesmo.*’ Nesse sentido ampliado, vale o argumento
também para os ndo-eleitores, e igualmente para os eleitores
vencidos pelo voto (tocante ao direito eleitoral fundamentado
no principio da maioria) ou para aqueles cujo voto foi viti-
mado por uma cldusula limitadora [Sperrklausel]*. Além
disso uns conservam o direito de ir a elei¢do na ocasiao vin-
doura; e os outros continuam tendo a chance de combater
entdo talvez ao lado das tropas mais fortes [bei den stirkeren
Bataillonen zu sein).

Podemos nomear diversas camadas na outorga da
constitui¢do [Verfassunggebung]: abstraindo do fato de que o
conceito juridico do poder constituinte do povo exige a texti-
ficag;a"lo,46 faz-se mister, em segundo lugar, um procedimento
democritico para criar a constituigio: o povo (eleitor) elege
os membros da assembléia constituinte e/ou vota o texto aca-
bado da constituicdo. Isso significa normatizar — de forma
mediada e/ou imediata — por intermédio do povo ativo; quer

45. O que naturalmente também significa: que ndo deve ser impedido, através da
opressio, de revoltar-se.

* O termo “Sperrklausel”, literalmente “cldusula de barramento”, designa uma
disposigdo na legislagdo eleitoral alemd segundo a qual um partido recebe apenas
mandatos no parlamento caso tenha obtido um determinado percentual da
totalidade dos votos. No Parlamento Federal e na maioria dos parlamentos
estaduais a cldusula em questdo exige um minimo de 5%, razdo pela qual é
também conhecida por “cldusula dos 5%”. A “Sperrklausel” visa a impedir a
atomizagdo da representagao nos parlamentos [NT].

46. A respeito disso e sobre o complexo global dessa pergunta cf. Friedrich
Miiller. Fragment (iiber) Verfassunggebende Gewalt des Volkes. 1995.
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dizer, o lado referente a funcionalidade da dominagdo, o
“kratein” em “democracia”. Mas o terceiro requisito para
poder estar a altura da invocagdo do poder constituinte do
povo diz respeito ao lado referente & democracia de base: o
povo como destinatdrio que permanece na postura de boa
vontade, como o fundamento — legitimador na duragio tem-
poral — de uma ordem politica cujo niicleo [Kernbestand]
constitucional € preservado, praticamente respeitado pela
acdo do Estado.

A razdo pela qual se pode ver nesse dispositivo um
papel préprio do “povo” na democracia reside no protétipo
desse mesmo dispositivo: “Todo o poder do estado emana do
povo”. Todo o poder estatal [Staatsgewalt] é poder de direito.
O estado ndo € e.g. 0 seu sujeito, o0 seu proprietdrio; ele é o
&eu ambwo ‘material de responsabilidade e atribuicdo. A “es-
tatahdade” desses poderes nao reside no fato de que o estado
seja o SUJelto &f) poder, seu titular nato enquanto ente volitivo
subjetivo, pessoal (ainda que ficticio). Ele é menos ainda a
sua origem; como tal € mencionado justamente o “povo” na
CB Art. 1, paragrafo dnico, bem como no GG, Art. 20, § 2,
frase 1. Mas isso evidentemente nio no sentido naturalista de
um procedimento tnico, tdpico de “emanar”, mas no sentido
juridico de uma instancia permanente, diante da qual o poder
de Estado € responsével, perante a qual ele deve defender
efetivamente o exercicio da sua atividade “de poder-violén-
cia” [“Gewalt”-Tétigkeit]: no sentido dessa versdo do princi-
pio democratico. Segundo os textos mencionados todo o
poder de Estado ndo estd “no povo”, mas “emana” dele. En-
tende-se como exercido por encargo do povo e em regime de
responsabilizacdo realizdvel perante ele. Esse entendimento
de “emanar” também nio € supostamente metafisico; é nor-
mativo. Por isso ndo pode ele permanecer uma ficgdo, sendo
que deve ter o poder de desembocar em san¢des sensiveis na

QUEM E O POVO 63

realidade, tendo necessariamente ao seu lado a promessa
democrdtica na sua variante ativa.

Dito de outra forma: o “povo” como instincia de atri-
bui¢do ndo se refere a0 mesmo aspecto do “povo” enquanto
povo ativo. Mas esse entendimento € defensivel somente
onde ele é szmultaneamente real: ndo em sistemas autorita-
rios, onde o “povo” é fartamente invocado como insténcia de
atribuicfio, ao passo que depois sé tem (des)valor ideoldgico,
ndo mais funcdo juridica. A figura da instancia de atribui¢do
justifica — embora de maneira sui generis — somente onde
estd dada a0 mesmo tempo a figura do povo ativo.

Entretanto, s6 se pode falar enfaticamente de povo
ativo quando vigem, se praticam e sio respeitados os direitos
fundamentais individuais e, por igual [nicht zuletzt], também
os direitos fundamentais politicos. Direitos fundamentais nao
sdo “valores”, privilégios, “excec¢des” do poder de Estado ou
“lacunas” nesse mesmo poder, como o pensamento que s¢
submete alegremente a  autoridade govemamental
[obrigkeitsfreudiges Denken] ainda teima em afirmar. Eles
sdo normas, direitos iguais, habilitagio dos homens, i. €, dos
cidaddos, a uma participagio ativa [aktive Erméchtigung]. No
que lhes diz respeito, fundamentam juridicamente uma socie-
dade libertaria, um estado democratico. Sem a pratica dos
direitos do homem e do cidaddo, “o povo” permanece €m
metafora ideologicamente abstrata de ma qualidade. Por meio
da pratlca dos human rights ele se torna, em fung¢do norma-
tiva, “povo de um pais” [“Staatsvolk”] de uma democracia

* O termo alemdo Obrigkeit (autoridade) remete ao autoritarismo politico
alemio, historicamente explicdvel pela auséncia de uma revolugdo burguesa
vitoriosa (como a de 1789 na Franga) e pela tardia constitui¢ao do estado nacional
alemdo no séc. XIX. Remete ao que a ciéncia politica alemd denomina
Obrigkeitsstaat, ao estado fundamentado nao na democracia republicana, mas no
principio da monarquia e da autoridade [NT].
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capaz de justificagdo — e torna-se a0 mesmo tempo “povo”
enquanto instincia de atribuiggo global.

R,

=

e v r P

IV

Povo como ““icone”

Um regime autoritdrio ndo consegue justificar-se s
com o “povo” de atribui¢cdo sem o povo ativo. Mas essa ope-
racdo pode, em uma avaliagdo concreta, fracassar também na
democracia — que € o unico tema desse texto. Pois o que
deve valer se a constituigdo invoca no seu texto o poder
constituinte do povo, mas essa constitui¢do — como aconte-
ceu no caso da Lei Fundamental alemd — € posta em vigor
sem um procedimento democrético?"’ E o que vale, se as leis
parlamentares sdo promulgadas corretamente, mas se o par-
lamento ndo é “representativo” — em virtude de eleigoes
fraudadas ou em virtude da manipula¢do do procedimento de
votacdo ou por razdes similares, quer genericamente, quer no
caso em questdo? Certamente tais problemas podem ser res-
pondidos pelo direito constitucional positivo no caso indivi-
dual; mas aqui o tema € a reflexdo sobre a legitimidade. O
que deve valer, se leis legitimas ou decretos ndo sdo imple-
mentados pelo governo ou pela administragdo publica ou se a

47. Discute-se nesse argumento apenas O procedimento argumentativo e nao,
como acima (III), a legitimagio na duragdo temporal por meio da preservagio do
nicleo da constituicdo (0 povo enquanto instdncia de atribuigdo).- A Lei
Fundamental alema é uma constituigdo legitima quanto ao seu resultado; mas néo
(também) porque 0 momento procedimental, necessariamente contido também na
invocagio do “poder constituinte”, teria sido atualizado aqui.- Cf. Friedrich
Miiller. Fragment (iiber) Verfassunggebende Gewalt des Volkes, e.g. pp. 26 ss., 46 s.
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sua realizagdo se desencaminha subjetiva ou objetivamente,
ou de qualquer modo objetivamente? E o que deve valer —
com vistas a legitimagdo democratica —, se a justica decide
com carditer de obrigatoriedade “em nome do povo”, mas se
a sentenga judicial ndo pode ser atribuida com plau-
sibilidade a nenhuma lei vigente — seja mais uma vez por
razdes subjetivas e objetivas no sentido juspenalista da
prevaricagdo, seja apenas objetivamente como deformagdo
do direito [Rechtsverbiegung] ou como tutela juridica
[Rechtsunterstellung] (direito jurisprudencial “livre”)?*

“O que deve valer” significa sempre, por um lado: o
que isso significa no respectivo caso para a legitimidade
democrética? E, por outro lado: em que significado resvala
aqui o termo “povo”, uma vez que a sua consideracdo ja ndo
pode ser justificada nem na sua condi¢do de povo de atri-
buicdo?

O Estado Constitucional possui 0 monopdlio do exer-
cicio legitimo da violéncia, ndo o monopélio do exercicio
ilegitimo da mesma. Para este ultimo ele j4 ndo possui
nenhum direito. Decisdes de funciondrios ou grémios do
sistema juridico, que tenham carater de obrigatoriedade,
devem poder ser atribuidas a textos democraticamente postos
em vigor desse Estado de Direito, i. é, devem poder ser atri-
buidas a textos de normas de forma convincente em termos
de método. Mesmo se esse for o caso, o tribunal (ou a outra
instancia de decisdo) exerce o poder-violéncia [Gewalt]:* um

48. Cf. a respeito com exemplos préiticos Friedrich Miiller. ‘Richterrecht’. 1986.
49. A respeito da distingdo entre violéncia constitucional e violéncia atual no
ambito da teoria constitucional cf. Friedrich Miiller desde: Recht - Sprache -
Gewalt. 1975 (traduc@o brasileira de Peter Naumann sob o titulo Direito -
Linguagem - Violéncia. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 1995).- Sobre
a concepgdo da estrutura textual cf. 1d. Juristische Methodik und politisches
System. 1976, pp. 80 ss., 95 ss.; Id. (ed.). Untersuchungen zur Rechtslinguistik.
1989, pp. 205 s., 215; Id. Juristische Methodik. 6* ed. 1995, pp. 136 ss., 156,
289 ss., 295s.
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poder-violéncia, que € criado de forma constitucionalmente
necessaria com a instalagdo de uma tal competéncia decis6-
ria. A instincia prolatadora da sentenga com cariter de obri-
gatoriedade, que ndo se pode basear em textos de norma de
modo plausivel em termos de método, exerce contrariamente
uma violéncia que ultrapassa esse limite, uma violéncia sel-
vagem, transbordante, consistente tdo-somente nesse ato que
ja ndo € constitucional; ela exerce uma violéncia “atual”.
Nesse caso a invocacdo do povo, a agdo “em nome do povo”
¢ apenas icOnica.

Diante de tal configurag@o nfo se trata nem do “povo”
ativo nem também apenas do “povo” de atribui¢do; e muito
menos ai o povo estd exercendo a dominagdo real. Mas fala-
se como se ele estivesse exercendo a dominagdo real, como
se tivesse agido de forma mediada, como se legitimasse por
meio de lealdade mediada por normas. Nesse caso usamos o
povo como sucessor da justificativa pré-democrética, supra-
mundana: eis o legitimismo “por obra e graga do povo” [“von
Volkes Gnaden”].

O povo como icone, erigido em sistema, induz a prati-
cas extremadas. A iconizacio consiste em abandonar o povo
a si mesmo; em ‘desrealizar’ [entrealisieren] a populacdo, em
mitifica-la (naturalmente ja ndo se trata ha muito tempo dessa
populagdo), em hipostasid-la de forma pseudo-sacral € em
institui-la assim como padroeira tutelar abstrata, tornada ino-
fensiva para o poder-violéncia — “notre bon peuple”.

Ou, caso a populacdo real tiver dimensdes que atra-
vanquem os planos de legitimagdo [als zu sperrig erscheint],
importa “criar o povo”, o que se faz por meio de medidas
externas: colonizac@o, reassentamento, expulsio, liquidagao;
mais recentemente também por meio da “limpeza étnica”, um
neologismo béarbaro a denotar uma velha praxis barbara.
Estamos aqui em um museu histérico e atual de horrores de
manipulacbes brutais de populagdes, para em seguida poder
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sacralizar o grande grupo composto corretamente a imagem e
a semelhanca dos atores dominantes — e aqui a pergunta pela
prépria legitimidade jd ndo podera ser feita. Nos dias atuais,
neste fim de século, um “corpo popular” jungido a forca
desse modo pode ser perfeitamente levado em consideragdo
como povo ativo. Em tal caso as elei¢des deixam de ser espe-
cialmente arriscadas; do mesmo modo, as votagdes, e.g. sobre
uma nova constitui¢do, cujos conteidos foram impostos e
que deve ser sacramentada formalmente pela maioria.

A expressdo “criar o povo” pode referir-se também a
outra coisa, que oscila entre as duas funcoes do “povo”, mas
que se refere, nos textos fundadores idealistas desse teorema,
sobretudo ao povo ativo: ela pode referir-se a concep¢do do
estado educador, usual na linhagem de Platdo até segmentos
da tradi¢io comunista (de forma pronunciada sobretudo em
Mao Tsé-tung), passando por Rousseau e Fichte. Abstraindo
de dissidentes teimosos, que precisam ser eliminados, essa
concepgdo busca produzir um povo global homogéneo, uma
populacdo ativa completamente politizada [durchpolisitiert]
pela outorga da constitui¢do (“législateur”), pelas leis, pelos
costumes, pela educagdo e pelo folclore coletivo, bem como
por modelos libidinalmente investidos [libinds besetzte
Vorbilder].* Se ainda Jean-Paul Sartre fala da necessidade de
“criar o povo”, ele se move na linha de um rousseaunismo
difuso com tendéncia anarco-libertéria.

Por fim o “povo” — compreendido como conjunto
dos cidaddos ativos e diferenciado da populagdo total —
pode, num sentido mais atenuado, naturalmente ser também
feito sob medida [zurechtgeschneidert] pelo direito de imi-
gragdo, pelo direito regulamentador da assimilagdo de popu-

50. Cf. a respeito Sigmund Freud. Massenpsychologie und Ich-Analyse. 1967,
pp. 27 ss. € em todo o escrito.
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lacGes expulsas [Aussiedlerrecht]”, pelo direito de estrangei-
ros, pelo direito de nacionalidade [Staatsbiirgerschaftsrecht] e
pelo direito eleitoral. Isso ocorre também constantemente na
pritica. Mas aqui ja estamos de novo no campo das opera-
¢des cotidianas do estado constitucional democrético e ndo
mais diante da constelag@o do “icone”.

Essa constelagdo ja pertenceu ao inventario supra-
mundano da tradi¢do mondrquica mais antiga, escorada na
religido. O rei garantia a sua boa moral perante Deus por
meio do sermdo de governar para ‘0 povo” € para 0 bem
deste. Historicamente seguiu-se a iSs0, passo a passo, O cons-
trangimento das pessoas € dos grupos dominantes de se justi-
ficarem no quadro de uma ética intramundana. Estava a médo
a estratégia de invocar agora “o povo” — a servigo da posi-
¢do dos detentores do poder diante dos que eram dominados
por eles. Os pintores de icones langaram méo da escala de
cores do “poder constituinte do povo”. Mas esse ritual
também ainda quer sugerir ilusoriamente [vortduschen] o
retorno a um estado social, no qual o “povo” teria realmente
existido: a totalidade de todas as pessoas do grupo arcaico, da
horda, da tribo, da grande familia, que ainda ndo foram cin-
didos por instituigdes juridicas e politicas ou, nos termos da
sociologia do direito, que estdo apenas segmentariamente,
ainda ndo funcionalmente diferenciados; nos quais, acres-
centemos, justamente por isso o povo ndo tinha necessitado

* Na Reptblica Federal da Alemanha, os Aussiedler sao “titulares da
nacionalidade alemd ou pessoas pertencentes ao povo alemdo, que antes de 8 de
maio de 1945 estavam domiciliadas nas antigas regides orientais da Alemanha, na
Albania, na Bulgdria, na China, em Danzig (Gdansk/Polonia), na Estonia, na
Tugoslévia, na Letdnia, na Lituania, na Polonia, na Roménia, na Unido Soviética,
na Checoslovdquia ou na Hungria, ou aquelas pessoas que abandonaram ou
abandonam esses paises depois do encerramento das medidas genéricas de
expulsio” (Creifelds et. al. Rechtsworterbuch. 11* ed., Munique, C.H. Beck’sche
Verlagsbuchhandlung, 1992, s.v. Aussiedler) [NT].
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de uma constitui¢do.”’ Também isso € portanto proje¢do; o
seu cardter ora intramundano nao muda nada nisso.

Os pouvoirs constitués dominam o pouvoir
constituant. Este, quer dizer, o povo, teria precisamente
usado do seu poder-violéncia para fundamentar o poder-
violéncia daqueles outros sobre ele; ter-lhes-ia insuflado de
uma vez por todas a legitimidade. O poder-violéncia encara o
povo de modo alienado; o povo encontra-se sob o poder-
violéncia de um Estado, que mantém um povo para si — seu
povo do “poder constituinte”, de um santinho de forte lumi-
nosidade.

Na realidade, justamente ndo se trata mais aqui de
grandes grupos estruturados de forma arcaica. Com o inicio
da Idade Moderna européia isso também se faz sentir. Para
Bodin e Althusius o “povo” ainda tinha os tragos da
universitas cuidadosamente hierarquizada, “organicamente
articulada” do feudalismo. Contrariamente, Locke, na esteira
de Hobbes, ja parte do individuo burguesmente isolado. Essa
constru¢do amoldava-se melhor aos interesses de justificacio
da ascendente camada dirigente burguesa.””> Em Hobbes é o
rei que faz com que a “multiddo” existente seja 0 povo. Mais
tarde, em Locke, a hierarquia ideologicamente pés-antiga e
pos-cristd, socialmente pés-feudal ji é determinada pela eco-
nomia. O cidaddo-proprietdrio economicamente — e com
isso ja politicamente — influente é na realidade cotidiana
aquele que lucra com o modelo lockeano: estd dotado de
direitos eleitorais, sendo ja titular do chamado direito de re-
sisténcia, bem como de pretensdes de direitos fundamentais.

51. Sobre as sociedades arcaicas segmentariamente diferenciadas, “desprovidas de
alternativas” e fundamentadas no principio do parentesco, cf. Niklas Luhmann.
Rechissoziologie. 3" ed. 1987, e.g. pp. 147 s.

52. V. a propésito Friedrich Miiller. Essais zur Theorie von Recht und Verfassung,
ed. Ralph Christensen. 1990, e.g. pp. 139 ss., 200 ss.
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Isso ndo penetra até a superficie textual do discurso liberal; o
icone “povo” ndo apresenta fissuras.

Somente Rousseau escapa a discriminages dessa
espécie. Quer ele transformar a populagdo efetiva em povo
justificador, porque agente; quer transformar o soberano em
efetivo detentor democratico do poder. Como ele leva isso a
sério, precisa pressupor como campo de testes um pequeno
estado marginal da Europa, territorialmente limitado, ndo
desenvolvido em termos capitalistas, relativamente homogé-
neo em termos econdmicos e sociais. Com o projeto de uma
repiblica de leis em termos de democracia popular, dirigida
pela volonté générale e com isso orientada em termos de
contetido pelo bem comum (bien commun), Rousseau aban-
dona o discurso iconico sobre o povo. Os atingidos pelas
decisdes [Betroffenen] devem ser simultaneamente os autores
das decisdes [Betreffenden]*, os outorgantes da norma devem
ser idénticos ao conjunto dos destinatdrios da norma. Nesse
tocante — e somente nesse tocante — ele menciona e.g. a
Atenas de Péricles como modelo; mas ndo respeitante ao seu
sistema de excluir dos direitos de cidadania a maioria da
populacdo (todos exceto os homens atenienses livres,
habilitados para a atividade guerreira, contribuintes € domi-
ciliados h4 muito tempo). Rousseau ndo quer nenhuma exclu-
sdo coletiva de grupos do conceito normativo de “povo”,
nenhuma segmentagdo adicional da sociedade por intermédio
do escalonamento dos direitos, que cria privilégios. Ocorre
que os conceitos de Rousseau s3o muito exigentes: republica,
lei, vontade geral, bem comum,; € eles se acham vinculados
ao tratamento igual de todos. Por isso “povo” (peuple) tam-
bém ndo significa em Rousseau indistintamente a populagdo
existente, inclusive os dissidentes inacessiveis a doutrinagéo

* Literalmente: os “atingentes”. O jogo de palavras ndo pode ser reproduzido
satisfatoriamente em portugués [NT].
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[unbelehrbar]. Refere-se ele a totalidade dos cidadios
(citoyens) comprometidos com o bem comum gragas a vir-
tude politica (vertu). Nesse sentido, o povo deve ser primei-
ramente criado por medidas politicas ou pedagdgicas ou cul-
turais, que demandar@o muito fdlego. O conceito diferencia a
partir da sua pretensdo tedrica, mas ndo discrimina liminar-
mente por exclusao real (juridica/violenta).

A Assembléia Nacional da Revolugdo Francesa atuari
depois diferentemente, na esteira de Sieyés. Também aqui se
supde, segundo a tradicdo antiga de um conceito seletivo de
luta social, guem € o povo: o terceiro estado, a nova burgue-
sia proprietdria, quer dizer, nem a aristocracia eclesidstica e
secular, nem o lumpenproletariado de Babeuf.

Em termos bem genéricos, a iconizagdo reside por
igual também [nicht zuletzt] no empenho de unificar em
“povo” a populagdo diferenciada, quando nd@o cindida pela
diferenca segundo o género, as classes ou camadas sociais,
freqiientemente também segundo a etnia e a lingua, a cultura
e a religido. No uso ideolégico, tudo isso tornaria a fungdo
legitimadora precaria. Em contrapartida, o holismo santifica,
“0” povo estd atrds da nossa praxis do poder-violéncia e
torna-a inatacével. Nesse ideologema, “0” povo “outorga”
também a forma de organiza¢do do nosso poder-violéncia, a
constitui¢do, ndo importa como ela possa ser posta e mantida
em vigor na realidade. Contradi¢des sociais subsistentes
apesar dessa constituigdo ou em conformidade com ela sdo ao
mesmo tempo justificadas “substancialmente” com o argu-
mento de que “0” povo assim as quis. A populagdo heterogé-
nea € “uni’ficada em beneficio dos privilegiados e dos ocu-
pantes do establishment, € ungida como “povo” e fingida —
por meio do monopdlio da linguagem e da defini¢do nas
maos do(s) grupo(s) dominante(s) — como constituinte e
mantenedora da constitui¢do. Isso impede, conforme se
deseja, de dar um nome as cisdes sociais reais, de vivé-las
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[austragen] e conseqiientemente trabalhd-las. A simples for-
mula do “poder constituinte do povo” ja espelha ilusoria-
mente O uno. - .

Mas se 0 povo — mesmo no conjunto normativa-
mente restrito de povo ativo — deve apresentar-se como
sujeito politico real, fazem-se necessarias institui¢des e, por
igual [nicht zuletzt], procedimentos: a elei¢do de uma assem-
bléia constituinte, o referendo popular sobre o texto constitu-
cional, instituicdes juridicas plebiscitdrias, eleicdes livres e
destituicdo por meio do procedimento plebiscitario [Abwahl]
e votacdo. Alternativas e sangdes devem ser normatizadas de
forma cogente no tocante aos procedimentos. A pequena
lampada diante do icone pode extinguir-se; © povo — nem
que seja apenas o seu conjunto parcial dos 01dadao.s tlt}ll.ares
de direitos ativos — entra em cena como destinatario e
agente de responsabilidade e controle.
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“Povo” como destinatario
de prestacoes civilizatorias do Estado

O povo enquanto cidadania ativa abrange apenas os
eleitores; o povo enquanto instdncia de atribuicdo com-
preende, via de regra, os cidaddos do respectivo pais
[Staatsangehorige]. O icone € intocdvel, ndo diz respeito a
nenhuma pessoa viva. E o que pode a populagdo em meio a
tudo isso? Pode também ela legitimar democraticamente, a
sua maneira?>

O mero fato de que as pessoas se encontram no terri-
tério de um Estado € tudo menos irrelevante. Compete-lhes,
juridicamente, a qualidade do ser humano, a dignidade
humana, a personalidade juridica [Rechtsfihigkeit]. Elas sao
protegidas pelo direito constitucional e pelo direito infra-
constitucional vigente, i. é, gozam da prote¢do juridica, t€ém
direito a oitiva perante os tribunais, sdo protegidas pelos
direitos humanos que inibem a acdo ilegal do estado, por
prescri¢des de direito da policia e por muito mais. Funciona-
rios publicos, que as violam nas suas posi¢gdes garantidas, ndo
podem ficar impunes. Circunstancias de fato [Tatbesténde]

53. Sem estruturar mais de perto essa pergunta, José Afonso da Silva denomina
com razdo a praxis dominante de restringir o “povo” aos eleitores ou aos cidaddos
“uma tendéncia reaciondria”. V. Curso de Direito Constitucional Positivo. 10° ed.,

1995, p. 135.
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legais e contratuais, que nfo estdo restritas a cidaddos e titu-
lares de direitos eleitorais — quer dizer, as prescricdes
normais de direito civil, penal e administrativo — ndo geram
para essas pessoas apenas deveres e Onus; elas também bene-
ficiam-nas. Os habitantes ndo habitam um Estado, mas um
territdrio; isso vale tanto para titulares de outras nacionalida-
des como para apétridas, que pertencem & populagdo resi-
dente. E vale igualmente para os que atravessam o territorio
do respectivo Estado, ainda que com restri¢des nio juridicas,
mas féticas: assim e.g. ndo entrardo eles geralmente no cir-
culo de regulamentacdo da legislagdo trabalhista e previden-
cidria.

A fung¢do do “povo”, que um Estado invoca, consiste
sempre em legitima-lo. A democracia € dispositivo de
normas especialmente exigente, que diz respeito a todas as
pessoas no seu ambito de “demos” de categorias distintas
(enquanto povo ativo, povo como instancia de atribuicio ou
ainda povo-destinatério) e graus distintos. A distingdo entre
direitos de cidadania e direitos humanos nio é apenas dife-
rencial; ela € relevante com vistas ao sistema. Nio somente
as liberdades civis, mas também os direitos humanos
enquanto realizados sdo imprescindiveis para uma democra-
cia legitima. O respeito dessas posi¢des, que nio sdo préprias
da cidadania no sentido mais estrito, também apéia o sistema
politico, e isso ndo apenas na sua qualidade de Estado de
Direito. Isso se acerca novamente, dessa vez a partir de um
outro angulo, da idéia fundamental nio-realizada no sistema
de dominagio: “one man one vote”: do Angulo da idéia do
“povo” como totalidade dos efetivamente atingidos pelo
direito vigente e pelos atos decisérios do poder estatal —
totalidade entendida aqui como a das pessoas que se encon-
tram no territério do respectivo Estado. Segundo essa pro-
posta (ao lado da figura do povo enquanto instancia de atri-
buigdo), o corpo de textos de uma democracia de conformi-
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dade com o Estado de Direito se legitima por dua§ coisas:'em
primeiro lugar procurando dotar a possivel mingrla dos cida-
ddos ativos, ndo importa quio mediata ou imediatamente, de
competéncias de decisdo e de sancionamento claramente
definidas; em segundo lugar e ao lado desse fator de 'ordem
procedimental, a legitimidade ocorre pelo modo, medzante o
qual todos, o “povo inteiro”, a populagﬁo, a totalidade fios
atingidos so tratados por tais decisOes e seu modo. QC im-
plementagdo. Ambas, a decisdo (enquanto f:o-partlclpa}gao
“do povo™) e a implementagdo (enquanto efeitos pr.odu21dos
“sobre o povo”), devem ser questionadas democratlcgmfzqte.
Os dois aspectos sdo resultados de uma cultura juridica
desenvolvida, assim como o € a corre¢ao, nos termos do Es-
tado de Direito, da observancia, por parte do Estado, das cir-
cunstincias de fato de inibi¢do da agao est.atal' bem como de
prestagdes estatais diante das pessoas atingidas. IZOdemos
denominar essa camada funcional do prob¥ema 0 povo
como destinatario de prestagdes civilizatérias do Estado

[zivilisatorische ~Staatsleistungen]”, como povo-destina-

2. 54
tario”.

54, Esse termo €
eventual elegancia.

proposto em virtude da sua brevidade, ndo em virtude da sua



VI

A que grupos reais correspondem os modos
de utilizacao do termo ““povo”?

O povo iconico refere-se a ninguém no ambito do dis-
curso de legitimaggo.” Ocorre que por ocasido da politizagdo
crescente € de um emprego ainda pseudo-sacral (mitologia
revolucionaria do “povo”) as inclusdes e exclusdes assumem
um tom enérgico: “Na etapa atual, no periodo da construgao
do socialismo, pertencem ao povo todas as classes, camadas,
grupos sociais que concordam com a constru¢do do socia-
lismo, apéiam-no e trabalham para tal fim”,*® escreve Mao
Tsé-tung.

O povo como instdncia de atribuigcdo esté restrito aos
titulares da nacionalidade, de forma mais ou menos clara nos
textos constitucionais; o povo ativo esta definido ainda mais
estreitamente pelo direito positivo (textos de normas sobre o
direito a eleigdes e votagdes, inclusive a possibilidade de ser
eleito para diversos cargos publicos). Por fim, ninguém esté
legitimamente excluido do povo-destinatdrio; também nio

55. O que ndo significa que o Estado autoritdrio ndo discrimine minorias; mas
esse é um tema para outra reflexdo.

56. Palavras do Presidente Mao Tsé-tung. 1967, p. 56.- Por outro lado “todas as
forgas e todos os grupos sociais que resistem 2 revolugdo socialista, que nutrem
sentimentos inimigos diante da construg@o do socialismo e procuram solapi-la,
sfo inimigos do povo”. Ibid.
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€.g. 0s menores, os doentes mentais ou as pessoas que per-
dem — temporariamente — os direitos civis. Também eles
possuem uma pretensd@o normal ao respeito dos seus direitos
fundamentais e humanos, 2 prote¢do do inquilino, a prote¢do
do trabalho, as prestagdes da previdéncia social e a circuns-
tncias de fato similares, que sdo materialmente pertinentes
no seu caso.

Isso corresponde ao “government for the people”, na
conhecida férmula de Abraham Lincoln, se quisermos tragcar
destarte a linha para a tradicdo, sem querer imputar sub-
repticiamente [unterschieben] essa reflexio ao autor. O
“government by the people” deveria, em conformidade com a
idéia fundamental da democracia, abranger na medida do
possivel todos os adultos capazes; no entanto, isso nao € a
praxis usual, sendo que a restricdo aos cidaddos eleitores
exige maior intensidade de fundamentagdo do que se costuma
mobilizar.”” Por fim, o “government of the people” oscila
entre a fungdo icOnica e a da instincia de atribuigdo, con-
forme a modalidade efetiva de utilizagdo. No modelo ple-
biscitdrio de Rousseau aparece até a tentativa herdica de
fundir identitariamente o povo de atribui¢do e o povo desti-
natério, e de banir com isso, claramente no sentido de “of the
people”, a piedosa imagem de santo do povo interditado, util
aos detentores do poder, para a pré-histéria da republica mo-
derna.

Entre as concepgdes cldssicas, a teoria do estado de
Georg Jellinek se oferece para uma comparagio mais precisa:
status negativus (liberdade contra o Estado [Freiheit vom
Staat], direitos de resisténcia ao Estado [Abwehrrechte]),

57. Cf. também a tentativa em José Afonso da Silva. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 10* ed. 1995, pp. 135 s., de tomar ao pé da letra a férmula
do “governo do povo, pelo povo e para o povo” e de explicd-la para a teoria da
democracia; v. também Jorge Xifras Heras. Curso de Derecho Constitucional.
2% ed. 1957, vol. II, pp. 21 ss.
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status positivus (pretensdes e exigéncias, prestacoes
[Leistungen] e participagdo, status no procedimento). Parz\a
Jellinek o status positivus significava sobretudo a pretensao a
protegdo juridica; outros exemplos sﬁq as pret\ens.()'es aos
recursos juridicos [Rechtswege] e ao juiz legal, a oitiva pe-
rante o tribunal, a prote¢do da maternidade, ao principio da
isonomia [Gleichheitssatz] na distribuicdo de prestagf).es. do
Estado. A terceira fung@o principal € o status activus: direitos
de cidadania como o direito de votar, elegibilidade, acesso ao
servigo publico. '

Esse status esta reservado ao povo ativo, ao passo que
a populacdo enquanto destinatéria de prestagoes civilizatérfas
do Estado recebe essas mesmas prestagdes tanto por in-
termédio do status negativus quanto por intermédio do status
positivus.”® .

Esse cruzamento da teoria do status de Jellinek com a
pergunta pela legitimacdo democrética e pelos diversgs con-
ceitos de “povo” ndo tem nada em comum com uma 'fl'lnda-
mentagdo” prescritiva; € apenas proposta que visa fa.cﬂ‘ltar o
entendimento, remetendo a uma analogia de alcance limitado.

58. Em Georg Jellinek. Allgemeine Staatslehre. 3° ec‘l.,'7‘ reimp. 1960,- pp. 406 ss.j
encontramos o “‘povo” na “fung3o dupla”, gargctcznstxca da Soncepgao do autor:
por um lado o “povo enquanto qualidade subjetiva pe’rtinc&? ao Estado enquan‘;o
sujeito do poder estatal”, por outro lado o 'pov?, é 'objeto [Gegenstand] fa
atividade do Estado, povo enquanto objeto [Objekt]”; ibid., p. 406.- Sobre a teoria

do status cf. id. System der subjektiven dffentlichen Rechte. 2° ed. 1905.



VII

“Povo” como conceito de combate.
A positividade da democracia

“Povo” evidencia-se como um conceito n3o-natura-
lista, a ser encontrado por via da ciéncia empirica. Ndo é ele
também simples, mas complexo e artificial, i. €, uma inferén-
cia a partir de uma concepgao e néo a partir de um fato. Ele
chega mesmo a ser um termo prescritivo, muitas vezes neces-
sitado, empregado e gasto normativamente, nesse triplice
sentido do termo alemao “gebraucht”.

Quando o termo “povo” aparece em textos de normas,
sobretudo em documentos constitucionais, deve ser compre-
endido como parte integrante plenamente vigente da formu-
lacdo da prescrigao juridica (do tipo legal), deve ser levado a
sério como conceito juridico e ser interpretado lege artis.

Na tradicdo histérica e (jus-)politica [(rechts-)politischen]
do emprego do conceito, o termo ‘povo’ ndo se reveste de
tracos inocentes, neutros, objetivos, mas decididamente sele-
tivos. Em Péricles o “demos” abrange tdo-somente todos os
homens atenienses livres, aptos para a guerra, contribuintes e
domiciliados ha muito tempo. No direito romano o dualismo
altamente elaborado [ausgefeilt] de nobreza e povo, que do-
mina tudo, produz uma cisdo; € ja nos Estados mais antigos
dos quais temos noticia, nas poleis sumerianas, que por
algum tempo evidenciaram possuir uma democracia munici-
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pal desenvolvida, s6 os homens livres e aptos para a defesa
podiam ser membros da assembléia “do povo”, apesar da
situagdo juridica genericamente boa das mulheres. Na igreja
cristd primitiva o caminho do kleros para o lads descreve
uma répida diferenciacdo entre a “comunidade”, o “povo de
Deus”, na dire¢do de uma hierarquia de dois graus, que con-
solidou a cisdo do “povo” (“comunidade” = todos os crentes)
no caminho da divisdo do trabalho por meio da divisdo de
fungdes, da hierarquia de fungGes até a hierarquia de institui-
¢Oes e normas e a estruturas de dominagdo. Exatamente por
isso tornou-se necessiria uma palavra adicional para os
“leigos” enquanto crentes simples, colocados em graus hie-
rarquicos inferiores, enquanto nio-funciondrios.

Mesmo como totalidade dos siditos no sistema auto-
ritdrio o “povo” ainda é hierarquizado internamente: de
qualquer modo as mutheres, mas ao lado delas os aborigines,
os habitantes de paises ocupados, os hilotas, os membros de
ragas “inferiores”, as camadas sociais baixas e outros dis-
criminados prestam bons servigos como subsuditos [Unter-
Untertanenschaft].

A selec¢do dentro do “povo” pode ser aberta (ideologi-
camente caracterizada sem delongas em regimes totalitarios,
em ditaduras partidrias) ou também encoberta por forma-
lismo juridico (no liberalismo do capitalismo incipiente desde
John Locke). A riqueza imaginativa ndo chega tdo rapida-
mente a limites diante dos critérios da discriminagio: da cor
da pele até a escala cromaticamente graduada no sistema sul-
africano do apartheid; outras distingdes “raciais”; a condi¢ao
de membro de uma religido ou etnia; o edificio dos degraus
sociais da sociedade (escravos, libertos, semilivres, livres);
sistemas de direito eleitoral plural econémicos (volume de
impostos pagos, situagdo patrimonial, propriedades imobilia-
rias) ou de outra natureza (grau de “instru¢do”, identificado
com certificados de instrugdo, e similares). Por fim, como o
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critério provavelmente mais universal, o género (e.g. direitos
eleitorais apenas para os homens at€ o séc. XX adentro).

Além disso “0” povo foi ou estd sendo selecionado
qualitativamente segundo a sua disposi¢do para a lealdade
politica e simultaneamente foi ou estd sendo registrado, com
maior ou menor grau de dupla moral, nos textos de justifica-
¢do do Estado como “unitario”, como legitimador em bloco:
o proletariado, os membros do movimento, do partido do
Estado ou do partido unificado, os “segmentos politicamente
conscientes do proletariado”, “os bons alemaes” etc. A partir
daqui a distincia até a criagdo do povo bom (para os donos
do poder) equivale apenas ao salto de uma pulga. Pois o
“povo” atua, mais ainda do que um conceito apenas seletivo,
como conceito finalista e mesmo como conceito de combate:
no “combate semantico” e igualmente, se ndo mais fre-
giientemente, na poda brutal de populacdes transformadas por
coagdo ideoldgica e juridica e manu militari em “povos”
(privagdo de direitos, opressdo, expulsdo, reassentamento,
exterminio de segmentos “inconvenientes” da populago).
Justifica-se assim aparentemente um discurso sobre o “povo”
marcado pela partidarizagdo [parteiischer “Volks”-Begriff].
O mesmo ocorre por forga de prescri¢des juridicas e/ou im-
plementacdo tendenciosa de textos de normas existentes,
quando se visa instituir a desigualdade de “povo” e “popula-
¢do” por meio de miiltiplas técnicas de discriminagdo, exclu-
sdo e terror.*

Fora de tais priticas absolutamente inaceitéveis, evi-
denciou-se no Ambito de um Estado democrético de Direito

59. Cf. sobre essa concepgdo de metédica do direito e de lingiifstica juridica
Friedrich Miiller. Juristische Methodik. 6* ed. 1995, e.g. pp. 132 ss, 205 s., 288,
295 s., 306 s., com documentagdo comprobatéria.- Cf. mais genericamente a
expressio do “combat spirituel” em Arthur Rimbaud. Une saison en enfer (1873),
in: Oeuvres Complétes. Paris, Pléiade, 1963, pp. 219 ss., 244.

60. A servico da “homogeneizagdo”, “homogeneidade”, “limpeza étnica” - ver-
dadeiros conceitos de campo de concentrag@o.
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que 0 “povo” se apresenta em diversos nexos € graus de ope-
ragOes legitimatérias: dependendo do 4mbito funcional, como
povo ativo, como instincia de atribuicdo de tipo global, como
destinatario de padrdes civilizatérios da cultura constitucional
democritica, que envolvem direitos de resisténcia ao Estado
e direitos de prestagdes por parte do mesmo. Poder-se-ia es-
tabelecer uma analogia aproximada com o status activus, O
' Status positivus e 0 status negativus, sendo que 0 povo como
instncia de atribuicdo ndo € apreendido e ndo precisa ser
apreendido como icone: a teoria construtiva do Estado de
Jellinek ndo necessita de um status ideologicus nem o me-
rece. Dependendo da focalizagdo [Fokussierung], vem a
mente também a férmula do “government of, by, and for the
peoplé”, cuja nitidez distintiva contudo ndo tem muito al-
cance. Especialmente incerto é aqui aquele “of” the people,
que deveria, dependendo da praxis normativa, ser ainda res-
gatado como grandeza de atribuicdo “nos bastidores” [“im
Hintergrund”] da acdo do Estado ou ser banido do discurso
democratico na sua versdo icOnica. Essa variante aparece
também fartamente nas democracias, e.g., como sentenca ju-
dicial legalmente insustentdvel, mas ela ndo legitima; com
isso, deixa justamente de cumprir a tarefa, para a qual a invo-
cacdo do povo sempre se faz. Em tais casos nada de real —
ainda que de forma superlativamente mediada — corres-
ponde a decisdo “em nome do povo”.

Depois disso, as trés camadas funcionais e conceituais
remanescentes de “povo” na democracia aparecem como trés
estados de agregacdo — que contudo se acham nitidamente
separados. Podem ser reciprocamente referidos sobretudo
enquanto critérios de aferi¢io e processados em opg¢des e pre-
feréncias (de politica constitucional) de legitimidade.

A estruturagdo da pergunta “quem é o povo?”’ con-
forme esses trés graus de significado ndo tem um parentesco
nem remoto com uma classificagdo ‘algoritmica’, com uma
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sistemdtica pseudonaturalista; deveria — o que infelizmente
€ um desiderato piedoso — ser supérfluo chamar a atengio
para isso. Essa estruturagdo somente propde a elaboracio de
uma tipologia de acordo com tais dire¢des de compreensio,
materialmente distinguiveis e atuantes de forma respectiva-
mente desviante na a¢do do Estado.

O estado constitucional aqui referido foi conquis-
tado no combate contra uma histéria marcada pela ausén-
cia do Estado de Direito e pela falta de democracia
[unrechtsstaatliche(n) und undemokratische(n) Geschichte]; e
esse combate continua. A democracia e o Estado de Direito
legitimam desde os seus inicios a dominagdo da ordem social
burguesa; constitui¢des como a brasileira de 1988 ou a Lei
Fundamental alemi mencionam expressamente a legitimagio
pelo povo. E de importancia decisiva saber em que campos e
em que grau essas pretensoes sdo cumpridas ou descumpridas
no funcionamento cotidiano do ordenamento juridico. Disso
faz parte ndo apenas a atuag@o dos politicos, mas também o
trabalho pratico da docéncia, da pesquisa e sobretudo da
decisdo dos juristas, pois o seu fazer é operacionalizado nos
termos do Estado de Direito somente em caso de procedi-
mento racionalmente controlavel dos titulares das fungdes
juridicas no Executivo e no Judicidrio, bem como no trabalho
prévio para o Legislativo. E s6 entdo existe a oportunidade de
que ao menos uma parte relevante da vida social seja deter-
minada pela democracia, 2 medida que ela ainda possa ser
genericamente controlada pelo direito.

Para a constitui¢ao alema isso € inconteste. O fato de
ela ser intencionalmente o modelo oposto ao nacional-socia-
lismo ndo € uma das menores raz0es para proibir toda e qual-
quer ambivaléncia entre direito constitucional e uma assim
chamada realidade “constitucional” discrepante. Mas a cons-
tituicdo brasileira de 1988 também se distancia, de forma
igualmente impressionante, de um passado pouco democra-
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tico: da dominagdo militar, do constitucionalismo varguista e
das “constituicdes paralelas, i. é, as constituigdes ndo-escritas
da configuracdo real do poder, que se impuseram contra os
documentos oficiais legalmente vigentes — que ignoraram,
esvaziaram ou [...] fragmentaram no interesse dos detentores
momentaneos do poder, a forca normativa da constituigao
escrita”.®! Diante desse pano de fundo parece, mesmo com
vistas a uma certa tradicio de ‘“seméntica constitucional
nominalista”, questiondvel jogar, tocante a legitimagao desse
estado como democracia e respeitante a legitimagdo dessa
democracia pelo povo brasileiro, a realidade contra a prescri-
¢do constitucional. A simples tentativa nessa dire¢do corre 0
risco de ndo atingir o alvo da legitimidade nesse ponto
arquimédico [Angelpunkt] do Sistema Politico.? Outra coisa
também ndo resulta do fato de que a constitui¢do brasileira de
1988 declarou-se proviséria em 70 artigos transitérios e quis
até reservar a decisdo fundamental sobre a forma de Estado a
um referendo popular. Também uma monarquia — even-
tualmente — criada ainda desse modo deveria ter se legiti-
mado como monarquia moderna por meio da invocagdo do
povo e ndo representaria nenhum retorno ao absolutismo de
um Ancien Régime.

61. Wolf Paul. Verfassungsgebung und Verfassung, in: D. Briesemeister; G.
Kohlhepp; R.-G. Mertin; H. Sangmeister; A. Schrader (edd.). Brasilien heute.
1994, pp. 197 ss., 205.

62. Segundo Marcelo Neves. Verfassung und Positivitit des Rechts in der peri-
pheren Moderne. 1992, p. 155, a fungdo “positiva” do simb6lico como contri-
buicdo para a evoluggo dos direitos fundamentais na Europa, constatdvel para esse
continente, alegadamente ndo existe “ao que tudo indica na modernidade perifé-
rica, como no caso do Brasil”, e com vistas ao “nominalismo constitucional” e ao
“simbolismo constitucional” caracteristico desse pafs. As declara¢des dos direitos
fundamentais desempenham aqui “um papel antes simbélico-ideolégico”.- Cf.
também ibid. pp. 61 ss., 104 ss. bem como sobre questdes de legitimidade ibid.
pp. 211 ss., 213 ss.- Mas também na Europa se deve lutar incessantemente pela
formulagdo e pela preservagio praticamente eficaz das garantias em cada caso
individual.
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Abstraindo dessa questdo especifica sem atualidade,
uma diferenca na mentalidade constitucional de dois Estados
comparados ndo significa nenhum tabu. De qualquer modo
também na Alemanha os juristas e politicos, que se ocupam
com tais questdes, nunca devem esmorecer em sua vigilancia
e motivacdo de empenhar-se duradouramente pela realizagéo
dos direitos fundamentais. Especificamente para o simbo-
lismo constitucional brasileiro e a semintica constitucional
nominalista que lhe corresponde® indica-se — ao lado da
mencionada modalidade de vigéncia proviséria da constitui-
¢do de 1988 — um perfeccionismo, que exigiria demais das
condigdes de uma implementagio eficaz ja pelo mero niimero
das leis de regulamentag@o [Ausfiihrungsgesetze] e de com-
plementacdo. Chama-se também a aten¢@o para o dnus histd-
rico da adaptagdo, pelo hédbito, a “constitui¢des” paralelas
determinadas pelo poder (e determinantes do poder)® Mas
esses fatores ndo dizem respeito ao ponto crucial da consti-
tuigdo: a invocagdo do povo no predmbulo, a finalidade da
outorga da constituicio comprometida (igualmente no pre-
ambulo) com o Estado democratico de Direito (com o Art. 1
da Constitui¢do Brasileira) e a identificacdo do povo como
fonte de “todo o poder” (Art. 1, pardgrafo dGnico). O contexto
histérico e o texto expresso da norma despedem-se da pritica
de “constitui¢des” paralelas inconstitucionais; a modalidade
da vigéncia proviséria ndo pode subtrair nada nesse tocante e
as massas de leis regulamentadoras € complementares, que
talvez levem o perfeccionismo ao absurdo, ndo sdo aqui
necessarias, diferentemente de outras matérias. As invoca-
¢oes do povo legitimador nos textos das normas apresentam-

63. V. as explanagdes pormenorizadas sobre o simbolismo constitucional em:
Marcelo Neves. A constitucionalizagdo simbélica. 1994.

64. Em Wolf Paul. Verfassungsgebung und Verfassung. In: D. Briesemeister/G.
Kohlhepp/R.-G. Mertin/H. Sangmeister/A. Schrader (edd.). Brasilien heute. 1994,
pp. 197 ss., 204 ss.
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se como direito constitucional com caréter de obrigatoriedade
na Republica Federativa do Brasil; a legitimidade dessa
constitui¢io bem como a da constituigdo alemad deve poder
deixar vincular-se no plano da realidade ao povo ativo, ao
povo enquanto instincia de atribui¢do e ao povo-destinatario.

g N L TR s e e e

VIII

Exclusao

Mesmo se um dispositivo da legitimidade estiver
nesse sentido em fungdo, poderd esbarrar em obsticulo de
natureza fundamental: uma cisdo segmentiria da ordem
social e juridica, que contradiz regressivamente a sua dife-
renciacdo funcional, uma “disfuncionalidade setorial” de uma
sociedade industrial avancada.®

Trata-se aqui da discriminag@o parcial de parcelas
considerdveis da populagdo, vinculada preponderantemente a
determinadas dreas; permite-se a essas parcelas da populagio
a presenca fisica no territdrio nacional, embora elas sejam
excluidas tendencial e difusamente dos sistemas prestacionais
[Leistungssystemen] econdmicos, juridicos, politicos, médi-
cos ¢ dos sistemas de treinamento e educacio, o que significa
“marginalizacdo” como subintegragdo. Esse fendmeno ndo se
restringe a paises periféricos; fomentado pela politica “desre-
gulamentadora” de corte neoliberal em meio a um capita-
lismo triunfalista cada vez mais selvagem, ele grassa também

65. Cf. nesse tocante, embora a partir das sociedades periféricas, sob a deixa da
“marginalidade” Fernando Henrique Cardoso. O modelo politico brasileiro e
outros ensaios. 4* ed. 1979, pp. 140 ss., 166 ss.- A respeito da marginalizagio e
exclusdo como problemas do sistema constitucional e juridico, a partir de um
enfoque de teoria sistémica e com base no exemplo brasileiro, cf. Marcelo Neves.
Verfassung und Positivitit des Rechts in der peripheren Moderne. 1992, pp. 72
ss., 147 ss. et passim.
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nos paises mais ricos, nos paises do Grupo dos Sete. A exten-
sdo do empobrecimento e da desintegracdo nos EUA infeliz-
mente ji ndo necessita de mengdo especial. Na Franga a
exclusdo se tornou ha anos o tema dominante da politica
social. Na Alemanha a situagdo é, ao que tudo indica, ava-
liada pelo governo federal de tal modo, que ele se nega até
agora — contrariando o compromisso oficial assumido na
Cipula sobre Desenvolvimento Social em Copenhague
(margo de 1995) — a publicar um relatério sobre a pobreza
no pais.*® Essa vergonha coletiva de sociedades ricas é refle-
tida na conhecida discussdo sobre a “sociedade dos dois
tercos™, que ocasionalmente parece ser “admitida com
benevoléncia” [“billigend in Kauf genommen”]*” por gover-
nos conservadores. Ela conduz rapidamente do rebaixamento
do status econdmico a depravacdo cultural e a apatia politica
(“admitida com benevoléncia”?). J4 Hegel chama nos seus
“Lineamentos da Filosofia do Direito” de 1821 a atengdo ao
fato de que o depauperamento econdmico igualmente estd
vinculado a desvantagens avassaladoras no que toca 2 instru-
¢do e formacdo profissionalizante, & cultura, ao grau de
informac@o, ao sentimento de justica [Rechtsgefiihl] e da
auto-estima.®® Empregando linguagem corrente, podemos

66. Por isso existem apenas estimativas - provavelmente fundamentadas - pelas
associagOes beneficentes: quatro milhdes de pessoas que recebem a ajuda social,
dezesseis milhdes de “pobres encobertos”; cada quinta crianga na Alemanha
cresce em meio a pobreza.

*. A expressao “sociedade dos dois tergos” [Zweidrittelgesellschaft] designa no
debate publico na Alemanha uma situagfo social, na qual dois tergos da sociedade
participam dos beneficios da riqueza, do welfare state, ao passo que o terco
restante € empurrado para condi¢cdes econdmicas e sociais claramente indicativas
de pobreza [NT].

67. Para utilizar aqui o termo juspenalista de “dolo eventual”.

68. Ibid. sobre a “incapacidade da sensag@o e da fruicdo das capacidades adicio-
nais e sobretudo das vantagens espirituais da sociedade burguesa”, § 243; cf.
também a respeito §§ 244, 245.- Sobre a dependéncia das chances de instrugio e
formagao profissionalizante da base de capital, cf. ibid., §§ 200, 237.
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afirmar que a exclusdo de grandes grupos populacionais da
participagdo, disponivel de acordo com o patamar de desen-
volvimento alcancado pela respectiva sociedade e nesse
sentido tipico para a mesma, leva aqui, mesmo no caso do
“desprivilegiamento em sé um setor parcial”’, a uma “reagao
em cadeia de exclusdes” e, por igual, também a “pobreza
politica”.”

Quando se atinge esse patamar — € esse certamente €
o caso em sociedades periféricas —, ja ndo basta falar da
“heterogeneidade estrutural” ou da “marginalidade” no sen-
tido da ndo-integragdo de grandes grupos populacionais, no
sentido de grandes grupos ndo participarem mais da cidada-
nia. Fala-se entdo de exclusdo no sentido de que esses grupos
populacionais dependem (negativamente) das prestagdes
[Leistungen] dos mencionados sistemas funcionais da socie-
dade, sem que tenham simultaneamente acesso as mesmas
(no sentido positivo). Inversamente, o estado de bem-estar
social [welfare state] é concebido por meio do conceito so-
ciolégico da inclusdo.” E certo que a diferenciagio funcional
da sociedade moderna gera uma diferenca nitida entre inclu-
sdo e exclusdo, mas acaba solapando a diferenciagdo pelo
fato de ndo incluir grandes contingentes populacionais “na

comunicacgio dos sistemas funcionais”.”’ Assim ndo se trata

69. A. Schrader. Brasilien: Soziale Fragen, soziale Strukturen, in: Wolf Paul ed.).
Verfassungsreform in Brasilien und Deutschland. 1995, pp. 17 ss., 30 ss., 31.

70. T.H. Marshall. Class, Citizenship and Social Development. 1976; na sua
esteira Niklas Luhmann. Politische Theorie im Wohlfahrisstaat. 1981, sobretudo
pp. 25 ss.; ibid. sobre o que segue no texto.- Sobre 0 nexo entre subemprego e
desemprego patente, falta de previdéncia social e orientagdo da produgdo da
economia nacional por um lado segundo a demanda das classes superiores do
pais, por outro lado segundo a demanda externa (ainda com vistas a deixa da
“marginalidade”), cf. Celso Furtado. O mito do desenvolvimento econdémico.
1981, pp. 77 ss. et passim.

71. Niklas Luhmann. Das Recht der Gesellschaft. 1993, pp. 582 s., na continuagdo
da argumentagdo de Talcott Parsons. /bid. p. 583 as citagdes que seguem no texto
do presente trabalho.
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mais de diferencas de classe ou de estratificacdo social no
quadro de uma inclusdo genérica, ainda que muito desigual.
Muito pelo contrério, o esquema inclusdo/exclusdo sobrepde-
se como uma superestrutura a estrutura da sociedade,
também a estrutura da constituigdo — como “uma espécie de
metacédigo [...], que mediatiza todos os outros c6digos”... O
cédigo direito/ndo-direito [Recht/Unrecht] continua aqui
existindo como o cédigo hierarquicamente mais elevado para
o sistema juridico na esfera nacional: a saber, 0 c6digo cons-
titucional/inconstitucional. Mas “para grupos populacionais
excluidos essa questdo tem reduzida importancia em compa-
ra¢do com o que a sua exclusio lhes impde. Eles sdo tratados
conforme o direito ou conforme o nao-direito € comportam-
se correspondentemente conforme o direito ou conforme o
ndo-direito, de acordo com as situacdes e as chances”. Na
prdtica se retira aos excluidos a dignidade humana, retira-se-
lhes mesmo a qualidade de seres humanos, conforme se evi-
dencia na atuacdo do aparelho de repressdo: ndo-aplicagdo
sistemadtica dos direitos fundamentais e de outras garantias
juridicas, perseguicdo fisica, “execu¢do” sem acusa¢do nem
processo, impunidade dos agentes estatais da violagdo, da
opressdo ou do assassinio. Por isso a luta contra a exclus3o,
que € obrigatdria para o jurista, também ndo tem como obje-
tivo um babouvismo préprio de um ‘comunismo da Idade da
Pedra’ nem uma sociedade burguesa de classe média; ambos
os objetivos estdo fora do alcance da atuacdo especializada
dos juristas. O objetivo da luta € impor a igualdade de todos
no tocante a sua qualidade de seres humanos, a dignidade
humana, aos direitos fundamentais e as restantes garantias
legalmente vigentes de prote¢do — sem que se permitisse
aqui as mais ligeiras diferengas, tampouco aquelas com vistas
a nacionalidade, aos direitos eleitorais passivos e ativos ou a
faixa etdria (meninos de rua). Em duas palavras: na luta
contra a exclusio, uma democracia constitucional ndo pode

I
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justificar-se apenas perante 0 povo ativo nem perante 0 povo
enquanto instdncia de atribuicdo, mas deve necessariamente
poder fazer isso também perante 0 demos como destinatdrio
de todas as prestagdes afiancadas que a respectiva cultura
constitucional invoca. E na medida da sua dominéncia efetiva
a superestrutura constituida de superintegracdo/subintegra-
cdo (inclus@o/exclusdo) deslegitima uma sociedade consti-
tuida ndo apenas no ambito do Estado de Direito, mas jd a
partir da sua base democrdtica.

Conforme ensina a experiéncia, as distor¢des no
campo do Estado de Direito assumem aqui proporgdes estar-
recedoras: por um lado se recorre 2 maior parte da populago,
por outro lado ndo se investe essa parte da populagdo de
direitos; por um lado a maior parte da populagdo ¢ “inte-
grada” na condicdo de obrigada, acusada, demandada, por -
outro lado ela ndo é integrada na condigdo de demandante, de
titular de direitos. Os direitos fundamentais ndo estdo positi-
vamente 2 disposigdo dos individuos e dos grupos excluidos,
mas os direitos fundamentais e humanos destes sdo violados
(de forma repressiva e de outras formas). Normas constitu-
cionais manifestam-se para eles “quase sé nos seus efeitos
limitadores da liberdade”,”” seus direitos de participagdo
politica aparecem — diante do pano de fundo a sua deprava-
¢io integral — preponderantemente s6 no papel, assim como
também o acesso aos tribunais e 2 protegdo juridica. A cons-
tituicdo ndo pode impor o cédigo direito/ndo-direito diante do
metacédigo; ela fracassa na tarefa de acoplar de forma con-
fidvel o direito, a politica e a sociedade. Os superintegrados

72. Marcelo Neves. Verfassung und Positivitdt des Rechts in der peripheren
Moderne. 1992, pp. 94 ss.; ibid. pp. 72 ss., 147 ss. et passim.- A constitui¢do nao
funciona “como horizonte da agdo e das vivéncias juspoliticas dos donos do
poder, mas como uma oferta que eles podem usar, da qual eles podem abusar ou
que eles podem ndo usar de acordo com a constelagdo concreta de interesses”,
ibid. p. 95; ressaltado pelo autor.
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dispdem exclusivamente da constitui¢@o; a inconstitucionali-
dade ou contrariedade ao direito da sua agdo ou da ag@o dos
“seus” politicos, peritos, milicianos ndo se torna objeto de
procedimentos juridicos normatizados e com isso nem se
torna tema no sentido forte desse termo. O cddigo juridico
estd subordinado [untersteht] ao cédigo politico, o direito
estd subordinado 3 economia, o Estado estd subordinado a
atividade econdmica — com as conseqiiéncias ja insinuadas
para os economicamente fracos, quer dizer, para a maior
parte da populagdo. Entdo ja ndo admira mais que a reivindi-
cagdo de direitos de cidadania por parte de subcidadios ex-
cluidos, subintegrados, seja “identificada constantemente
com subversdo”.”

Esse conceito preciso de exclusdo € formulado nas
ciéncias sociais com referéncia a paises da modernidade peri-
férica. Com referéncia aos paises centrais, nos quais se dis-
cute 0 mesmo conceito, como ocorre nos EUA, na Gra-
Bretanha, na Franc¢a e na Alemanha, vale uma variante por
assim dizer mais suave, que queremos distinguir da primeira,
para os fins da argumentag@o aqui desenvolvida, como exclu-
sdo secunddria, “posterior”, como marginalidade. Aqui o
sistema juridico insiste na sua vigéncia efetiva. Entre a nor-
matividade e a realidade existe um continuum hierarquico
fundamentalmente respeitado. Erros, lacunas, falhas podem
ser localizados e trabalhados com os recursos do sistema, por
meio de operagdes no dmbito da estrutura de texto de demo-
cracia ¢ Estado de Direito. Nao questionam a vigéncia do
cédigo juridico, mas confirmam-no, a medida que tais opera-
¢des produzem efeitos reais (protegdo juridica, responsabili-
dade por agdo ilegal do Estado, perseguig¢do de funciondrios
que procedem de forma ilegal). A marginalizagdo (exclusdo

73. Gilberto Velho. Violéncia e Cidadania. In: dados. Revista de Ciéncias Sociais,
1980, pp. 361 ss., 364.
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“de grau menor”) surge durante o periodo de vigéncia das
prescri¢oes que se lhe contrapdem, a partir de razdes prima-
cialmente extrajuridicas (econdmicas, sociais). A sua avalia-
¢do € em um primeiro momento questdo de quantidade; assim
e.g. na Alemanha: marginaliza¢gdo minoritdria, mas nitida-
mente sensivel e com tendéncia para aumentar; na Franga:
minoritidria com a mesma tendéncia, mas nitidamente mais
difundida; EUA: minoritaria, mas — para fins de avaliagio
de toda a sociedade, como germinalmente também ja na Gra-
Bretanha — por assim dizer j4 com uma minoria de barra-
mento [Sperrminoritéit]*, i. €, no mesmo territério nacional a
coexisténcia de duas sociedades do “Primeiro” e do “Terceiro
Mundo”. Politicamente uma conversdo da quantidade em
qualidade nao pode ser excluida: elei¢Oes com uma par-
ticipacdo de menos de 50% dos eleitores habilitados
(participagdo de 38% dos eleitores das elei¢bes para o
Congresso dos EUA no outono de 1994), “maiorias”
presidenciais com menos de 40% e em dois casos ji com
menos de 30% da populacido eleitoral (na primeira elei¢do de
Reagan; em patamar ainda inferior estd o caso da reeleigdo de
Clinton em novembro de 1996, com uma participagdo de
49% da populagdo e pouco mais de 25% dos votos em favor
de um segundo mandato de Clinton). O direito eleitoral
continua existindo “normativamente” (a partir do texto da
norma e do Aambito material); o que desaparece cres-
centemente sdo as premissas sociais de um exercicio eficaz
de direitos e pretensdes do status activus (e em parte também
ja do status positivus, assim nos inimeros casos da “pobreza
desenxabida” ). Nesse tipo de exclusdo, a vigéncia nor-
mativa do ordenamento juridico (constitucional) ndo é
restringida; o c6digo ndo se submete e relativiza a si mesmo.

*, Cf. supra p., NT ****];
*% “Pobreza desenxabida” [verschimte Armut] é expressdo do jornalismo alemdo
mais recente {NT].
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Ele restringe “apenas” a abrangéncia efetiva da sua vigéncia
ou, para dizé-lo em termos menos ativistas, ele deixa que isso
ocorra, sem trabalhar contra essa tendéncia com medidas
enérgicas, e.g., no direito econdmico e social.

Ao lado desse tipo de exclusio temos a exclusdo ini-
cialmente descrita, ndo apenas mais crassa, sendo sobretudo
sistemdtica: a exclusdo primdria, como ela é denominada
aqui. Poderia fazer-se visivel no plano do texto constitucional
por meio da omissdo de determinados grupos populacionais
— ao passo que se fala expressamente dos incluidos; teria-
mos entdo uma exclusdo primdria por meio de uma forma
especial do “siléncio da constitui¢io™.” Esse subtipo nio diz
respeito nem a constitui¢io brasileira” nem a constituicio
alema. No tipo corriqueiro da exclusdo primaria os textos nio
discriminam, a superficie textual da constitui¢io se mostra
imaculada. Sé inexpressamente o ordenamento normativo
ndo “quer” ser realmente eficaz para todos, mas apenas par-
cialmente: para interesses prioritdrios (fomento da economia,
organizagdo do Estado a servigo desse objetivo e em benefi-
cio das camadas dominantes, dos sobreintegrados, enfraque-
cimento de instancias de controle e de contrapoder). Esse &,
segundo as fontes brasileiras, o caso desse pais, em cujo
discurso cientifico conseqiientemente se fala tanto de consti-
tucionalizac@o e instituicdo do direito “nominalistas” e de
fungdo “simbdlica” dos documentos constitucionais como se
falou na sua préxis estatal — de tempos anteriores — de
“constituicdes paralelas” ndo-escritas, situadas ao lado, na
verdade acima do cddigo constitucional textificado. Aqui
somam-se a quantidade (mais de 80% da populagéo) e a qua-

74. Sobre esse fendmeno nas suas diferentes variantes cf., em principio: Friedrich
Miiller. Das Schweigen der Verfassung. In: Id. Essais zur Theorie von Recht und
Verfassung. 1990, pp. 172 ss.
75. Que normatiza explicitamente o estatuto juridico dos indios no Titulo VIII,
Capitulo VIII, arts. 231 e 232.
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lidade: & medida que a constituicdio ndo é “querida”
[“gewollt”] enquanto vinculante em extensdo tdo ampla, i. &,
ndo € praticada, ela mesma se submete com a sua pretensio
de vigéncia a reserva da “vigéncia” do metacddigo, da su-
perestrutura de inclusdo/exclusio. Com isso a inclusao
abrange o prdéprio ordenamento constitucional e juridico,
que sem a universalidade do seu conceito de norma e sem
uma pretensdo realizdvel de vigéncia ndo pode ser reconhe-
cida como ordenamento normativo moderno. A constituicdo
reduz-se a ferramenta ocasional dos sobreintegrados.” Ela
nio foi “pensada” para os subintegrados: ndo pode mais
constituir.

“Estado” no sentido moderno refere-se ao cariter
unitdrio da estrutura de poder-violéncia [Gewaltstruktur] de
“Estado” em um territério, refere-se a0 monopdlio da violén-
cia — 2 diferenca e.g. da pluralidade dos centros de poder-
violéncia nas sociedades feudais pré-“estatais”. E o Estado
“constitucional” exige adicionalmente o cardter estrutural-
mente unitario da esfera juridica, na qual se decide sobre a
(in)admissibilidade da violéncia e das san¢Oes a serem im-
postas — o monopdlio do exercicio legitimo da violéncia nas
mios do “Estado”, a diferenca da pluralidade das esferas ju-
ridicas no feudalismo.

Onde acima de um Estado unitdrio e acima de uma
legitimidade integrada, que no entanto evidenciam ser apenas
parciais, i. €, acima da estrutura textual e legitimatéria do
Estado ainda se faz valer uma superestrutura consistente de
inclusdo/exclusdo, o “estado constitucional”, que sé se pode
fundamentar e justificar como Estado universal, ainda nio

76. Exemplos e numerosa documentago comprobatéria em Marcelo Neves.
Verfassung und Positivitit des Rechts in der peripheren Moderne. 1992, pp. 89
ss., 110 ss. et passim. Cf. também id. A constitucionalizacdo simbdlica, 1994, pp.
160 ss.
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estd realizado. A constitui¢do exclui a si mesma — do nexo
da legitimidade democritica. ,

Onde esta diante da tirania da exclusdo o lugar dos
juristas? Certamente n3o onde Montesquieu 0s rastreia,
quando afirma: ao lado de cada grande tirano encontrei um
grande jurista, que lhe justificava os seus atos. O nome dos
juristas ndo se deriva de “justificar”, mas do “direito” [ius].
Seu lugar € junto ao povo. E aqui ja foi proposta uma res-
posta a pergunta modernizada de Pilatos: Quem é o povo?
Nio se trata, no tocante a pergunta pela acdo, de “massas”
das espécies de textos de agitagdo; ndo se trata de um proleta-
riado revoluciondrio escatolégico, que é colocado em pronti-
ddo; ndo se trata de um exército paralelo de guerrilheiros.
Trata-se de “fodo” o povo dos generosos documentos cons-
titucionais; da populagdo, de todas as pessoas, inclusiye das
(até o momento) sobreintegradas e das (até o momento)
excluidas: trata-se do povo enquanto destinatdrio das presta-
¢Oes estatais negativas e positivas, que a cultura juridica res-
pectiva j4 atingiu.

Aqui ndo se trata de fazer um exercicio de moraliza-
cdo. Sobretudo os paises centrais, os paises ricos de maneira
nenhuma estdo em condi¢des de dar quaisquer licdes aos
paises periféricos, aos paises mais pobres e aos paises pobres.
Trata-se de empreender uma agio transformadora e prepara-
la por meio da reflexao.

Uma resposta que muitas vezes se gosta de dar a esse
desafio estd no empenho pelo desenvolvimento de uma so-
ciedade civil ampla, ativa. Essa resposta ndo pode ser errada,
mas também n3o € a dltima palavra a respeito da questdo. Ela
desconsidera sobretudo a pergunta pelo papel especifico dos
juristas.

Vamos tomar a metifora ao pé da letra: a evolugdo é
uma seqiiéncia de desafios e respostas, impulsionada qualita-
tivamente pela mutagdo. Nas sociedades humanas as muta-
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¢des podem ser provocadas. O papel normativo-institucional
dos juristas da a este segmento profissional uma ferramenta
para encaminhar tais provocagdes de forma legal, legitima e
pacifica — assim e.g. por meio de instrumentos de direito
processual no dmbito do sistema de protecdo juridica e, mais
genericamente, do sistema judicial. O primeiro processo
penal contra os autores de uma chacina de meninos de rua,
que possa ser realizado até as ultimas conseqiiéncias e levado
a um resultado correto nos termos do Estado de Direito,
representa um passo qualitativo na dire¢io desse objetivo. O
lado econdmico-social da exclusdio ndo pode ser simples-
mente eliminado por voluntarismo definitério dos juristas;
ndo se pode também dar-lhe sumig¢o por meio de uma magia
normativa. Mas com os graves fendmenos paralelos da exclu-
sa0 social, de natureza juridica, com a exclusdo juridica nas
suas multiplas formas as coisas se passam diferentemente. Os
juristas podem questionar essa exclusdo e quebré-la tépica e
exemplarmente mediante seus recursos (competéncias, pro-
cedimentos, instituicdes) — com possiveis efeitos retroativos
positivos contra a exclusdo social, a longo prazo. As pessoas
sdo pobres — mas isso nao significa que “se” possa tortura-
las impunemente; elas s3o social, cultural e politicamente
destituidas de oportunidades de participagdo, mas isso ndo
significa que “a gente” possa mati-las impunemente. A
resisténcia legal de juristas sinaliza da maneira mais eficaz
que se pode imaginar em termos pacificos: ela € a areia colo-
cada na engrenagem de um sistema juridico denunciado pela
presenca da inclusdo/exclusdo, mais precisamente a areia
colocada na engrenagem pelos ‘outsiders’ do lado interno
desse sistema.”’

N

77. A expressdo “outsiders do lado interno”, cunhada com vistas & atividade
cientifica rotineira [Wissenschaftsbetrieb], é de autoria de Erwin Chargaff, que
formula assim concisamente a sua propria posicdo no discurso das ciéncias
naturais.- Nas “Lettres de 1a Montagne”, Jean-Jacques Rousseau fundamenta - ndo
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A positivacdo do direito moderno como fextificagao €
faca de dois gumes. Como ja se assinalou, ela pode ser des-
virtuada na dire¢do do simbdlico de ma qualidade, mas
também pode ser levada precisamente ao pé da letra. A ex-
clusdo primacial ndo estd expressa no texto de norma da
constitui¢do. Aqui uma estratégia de dialética real pode fincar
pé. Ela principia com o fato da positivagdo: a Republica
Federativa do Brasil pds em vigor o texto moderno e elabo-
rado da sua constituicio de 1988. Nao sé nado fala ele de
exclusdo — o que poderia ser uma forma do “siléncio da
constituicdo” —, sendo que se pronuncia contra ela (Arts.
231 e 232 sobre os indios) bem como contra outras discrimi-
nacdes (Art. 5 da Constitui¢do Brasileira, que estatui que
“[tlodos s3o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza”). Pode-se virar os textos de normas vigentes contra
a exclusdo ancorada ndo em leis da natureza, mas “‘apenas”
nas mentes, contra essa exclusdo, que forma uma parte da
pré-compreensdo da sociedade em geral e dos juristas em
especial (funcdo “apenas nominalista”, “apenas simbdlica”
da constituicdo). Os juristas competentes, auxiliados pelos
grupos de auto-ajuda, por movimentos de cidadania
[Biirgerinitiativen], organiza¢des protetoras de direitos hu-
manos, devem selecionar casos individuais, que apresentem
vantagens t3o grandes quanto possiveis no tocante a demons-
trabilidade dos fatos relevantes para o caso e a possibilidade
de protecdo das testemunhas. Fundamentados nesses casos,
procedimentos piloto e processos exemplares devem ser
levados tdo longe quanto possivel na hierarquia do Judiciério,
de maneira a realizar a proclamada pretensdo genérica de pu-

em tltimo lugar - o seu juizo de que o modelo inglés das balances of checks and
powers contém elementos de natureza exemplar com a seguinte afirmagdo: “le
dernier du peuple peut exiger et obtenir la réparation la plus authentique, s’il est le
moins du monde offensé...”; Id. in: C.H. Vaughan (ed.). The Political Writings of
Jean-Jacques Rousseau. 1915, Vol. 11, p. 267.
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ni¢do por parte do Estado. Com isso — e abstraindo aqui
inteiramente das perspectivas demasiado incertas e fracas de
um mandado de injungdo, do qual néo falo aqui’® — criam-se
fatos processuais, que com 0 passar do tempo e na transcen-
déncia dos casos individuais s6 podem fortalecer a obrigato-
riedade dos direitos humanos também dos subintegrados e
também contra a ag¢do dos sobreintegrados. Tais processos,
no caso de crimes cometidos contra meninos de rua, estio
sendo levados a cabo; eles merecem todo o apoio imaginével.

Todo e qualquer sistema politico necessita de legiti-
midade interna bem como externa. Quanto maior a freqii€n-
cia com que se interprete a constitui¢do efetivamente ao pé da
letra — contrariando certas tradi¢des do passado — e quanto
mais freqiiente isso ocorra publicamente, com ressonéncia no
plano internacional, tanto mais o préprio sistema politico
devera a longo prazo aceitar que ele mesmo seja tomado cada
vez mais ao pé da letra, com base na sua prépria constituigao.
Tal procedimento ndo se me afigura idealista, tocante ao seu
conteiido material; mas em termos quantitativos certamente
deveremos incluir nos nossos planos um longo periodo de
tempo. Ao menos como tendéncia deverd aumentar assim a
pressdo na dire¢do de deixar efetuar a legitimagdo ndo mais

78. Constituigio Brasileira, Art. 5°, § LXXI: mandado de injungfo para obter a
decretagio de uma norma regulamentadora.- Entrementes a prescri¢do foi
suavizada por uma decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF 1990) e convertida
em mero meio de informacdo do respectivo Orgdo publico acerca da
inconstitucionalidade da sua omissfio.- Esse instituto juridico foi proposto na
ciéncia por Paulo Lopo Saraiva, Garantia Constitucional dos Direitos Sociais no
Brasil. Rio de Janeiro, 1983. Para uma caracterizag@o clara do mandado de
injungdo e reflexdes detalhadas sobre formas histéricas precursoras, cf. Paulo
Bonavides & Paes de Andrade. Histéria Constitucional do Brasil. Brasilia; Rio de
Janeiro, 1989, pp. 500 ss. € 510 ss. Apresentagdo pormenorizada e critica in:
Itiberé de Oliveira Rodrigues. O Mandado de Injungdo nos Julgados do Supremo
Tribunal Federal. Porto Alegre, 1995 (tese de mestrado apresentada a Faculdade
de Direito da UFRGS em novembro de 1995). Cf. ainda Fr. Miiller. Juristische
Methodik, 7* ed. 1997, Segdo 313.7.
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apenas por meio de textos (formulados de forma “nomina-
lista”, “simbdlica”), mas de logra-la apenas por meio da agdo
do Estado conforme determina o texto. Nesse processo, cada
passo individual deverd ser conquistado; mas trata-se da
Unica possibilidade visivel de cumprir o processo sem violén-
cia — por via de meios legais, meios da superficie textual
oficialmente “vigente”, i. é, meios do préprio sistema. Essa
estratégia ndo had de substituir a outra estratégia, aquela de
um aperfeigoamento e fortalecimento da sociedade civil, mas
acompanhd-la e, muito pelo contrdrio, impulsiona-la topi-
camente.

Os textos “vigentes” s30 como tais t3o reais quanto os
titulares das funcdes juridicas e as competéncias, que lhes sio
atribuidas (por outros textos de normas “vigentes™); nesse
sentido falou-se dos c6digos escritos modernos como faca de
dois gumes. E falou-se de “dialética” real, pois ndo se pode
tratar de uma dialética idealista-especulativa no sentido de
Hegel ou do hegelianismo de esquerda, embora se trate de
uma dialética. Pois sem a anterior pré-compreensio do “ca-
riter dado” [“Gegebenheit”] da exclusdo primacial, da sua
natureza compacta, que lembra por assim dizer a forma de
uma lei da natureza, e sem a pré-compreensio dai conse-
qiiente de um “nominalismo” e *“simbolismo” da constituigio,
os mencionados textos de normas, que excluem a discrimina-
¢d0 e a exclusdo, provavelmente ndo teriam sido incluidos
nessa forma na constituigdo de 1988. No futuro poder-se-4
comprovar — caso ocorra o correspondente comportamento
de parte dos juristas brasileiros — que essa estratégia foi
arriscada, pois os mesmos textos de normas contra a discri-
minagdo e exclusido podem precisamente ser também tratados
com a outra pré-compreensdo de “vigéncia”, prépria do Estado
democratico de Direito em fase elaborada: como obrigatorie-
dade e como universalidade [Allgemeinheit] dessa vigéncia,
como sua universalizabilidade [Verallgemeinerungsfihigkeit].
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O que se afigura como risco a partir da exclusdo her-
dada do passado, configura ocasido para a luta legal e ndo-
violenta, para a luta legitimadora contra a excluséo: a ocasiao
de levar essa constitui¢do a sério na prética. Afinal de contas,
nio se estatuem impunemente textos de normas e textos
constitucionais, que foram concebidos com pré-compreensdo
insincera. Os textos podem revidar [zuriickschlagen].

Os juristas de um pais da modernidade periférica, que
se véem expostos a tal situagdo, tém objetivamente o papel de
vanguarda nio apenas em termos de técnica juridica, de com-
peténcias, mas justamente também em termos sociais. Assu-
mem o papel de vanguarda do desenvolvimento global da
sociedade no sentido de criar e fortalecer uma consciéncia
publica mais ampla com relagdo a constitui¢do, a legalidade e
a vigéncia (levada a sério) dos textos oficiais de normas. Ao
mesmo tempo pesa sobre eles o 6nus de cuidar da comunjca-
cdo suficiente na ciéncia, na prixis e na politica (]'ur'idlca),
pois trata-se de textos de normas — perfeitamente 1rpp1e-
mentados nesse campo —, que lhes adscrevem [zu-schreiben]
fungdes, cargos, competéncias, COmo fora do circulo estr.eito‘
do poder factico ninguém as detém em sociedades desse tipo.

A exclusdo deslegitima. Na exclusdo o povo ativo, o
povo como instdncia de atribuicdo e o povo-destinatdrio
degeneram em “povo”-icone. A legitimidade somente pode
advir da fundamentagio no povo real, que € invocado pelo
texto da constituicio — em diferentes perspectivas e com
abrangéncia correspondentemente variada, mas sempre de
forma documentavel, conforme se mostrou acima. O trabalho
dos juristas nessa dire¢do produz passo a passo a qualidade
do Estado de Direito, mas é em grau igual um trabalho em

prol da democracia.



IX

Legitimacao da democracia. Revaloracio de “kratein”.
“Democracia” compreendida também como nivel de
exigéncias, além das técnicas da dominacao

O discurso de legitimagdo de uma democracia ndo s6
obriga a mesma a ser democritica no seu conteido —
abstraindo do fato de que o significado desse adjetivo “de-
mocratico” pode ser matéria de grandes controvérsias. Ele
deveria sobretudo realizar também no seu préprio procedi-
mento o que designa, deveria, portanto, ser correlativamente
estruturado, i. é: ndo formular afirmagdes em bloco, que se
imunizam contra a discussio, ndo apresentar-se qual deducdo
cogente, ndo falar por intermédio de resultados antecipados.
Muito pelo contrério, a legitimidade — como também a nor-
matividade juridica” — é um processo e nido uma substancia,
uma esséncia ou mesmo uma qualidade de textos.

A legitimidade € por igual um processo que reage a
realidade, configurando-a a0 mesmo tempo; dito em outras
palavras, ela aparece na sua elaboragdo [Bearbeitung]. A
legitimagcdo do Estado democritico deveria tanto oferecer

79. Assim Friedrich Miiller, desde: Normstruktur und Normativitit, 1966;
Strukturierende Rechtslehre. 2* ed. 1994; Juristische Methodik. 6* ed. 1995.
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alternativas distinguiveis como também exibir gradagdes
manuseaveis.® ‘

Assim a espécie de legitimidade, que se venha a
inferir do poder constituinte do povo, pode ser formulada
em gradacOes: a incorporacdo dessa pretensdo ao texto
[Vertextung] da constituicio tem por interlocutor
[Gegeniiber] o povo enquanto instincia de atribui¢do; o pro-
cedimento democrdtico de pdr em vigor a constituigio dirige-
se ao povo ativo; € a preservacdo de um cerne constitucional
gque sempre € também democrético) na duracdo do tempo
investe o povo-destinatario nos seus direitos. La, onde esses
aspectos da pretensdo de legitimagdo permanecem apenas
ficticios, o discurso se torna icénico; assim a Lei Fundamen-
tal da Republica Federal da Alemanha dispde, no tocante ao
procedimento constituinte nunca realizado [eingeldst], apenas
de um “povo” iconico, que o seu texto pode invocar.

A tradig@o também j4 procura introduzir gradag¢des ao
contrapor da democracia plebiscitdria & democracia repre-
sentativa, continuando o velho antagonismo entre Locke e
Rousseau, € ao elaborar uma gradagdo quantitativa entre ele-
mentos representativos e plebiscitarios de um Sistema Poli-
tico. Esse debate de politica constitucional é importante;
sobretudo onde — como na Alemanha — uma ordem liberal
burguesa se restringe essencialmente, no tocante as institui-
¢Oes, a conceder ao seu povo ativo a cada quatro (ou ‘x’)
anos o direito de voto. A democracia popular radicalmente
plebiscitéria (cf. o projeto origindrio de Rousseau, os mode-
los de conselhos) é, diante disso, considerada impraticavel,

80. Sobre a estrutura da legitimidade/legitimagdo v. Friedrich Miiller (ed.)
Untersuchungen zur Rechtslinguistik. 1989, pp. 204 ss.; Notiz zu;
Strukturierenden Rechtslehre, in: id. Essais zur Theorie von Recht und
Verfassung. 1990, pp. 128 ss.; Juristische Methodik. 6* ed. 1995, pp. 177 ss.
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com boas razdes.! Além disso o encobrimento de que ha
razdes suficientes de natureza demografica, técnico-organiza-
cional, de dinidmica de grupos, denominadas na linguagem
burguesa “razdes cogentes, decorrentes do préprio objeto”
[“Sachzwinge”], em virtude das quais o “povo” ndo se pode
governar a si mesmo, equivaleria também a uma ideologia e
ndo a um discurso sobre a democracia, democraticamente
estruturado. Mas a discussdo ndo deveria contentar-se com
isso; afinal de contas o proprio Rousseau ji faz nessa questao
uma distingio entre a forma da constitui¢do e a forma de
governo. Na discussdo até agora exige-se ou realiza-se
“mais” democracia por meio de formas adicionais de eleigoes
diretas — para os cargos de presidente, primeiro-ministro —
ou por meio de outros “elementos plebiscitarios adicionais”
— como a iniciativa popular, o referendo. Esse tema — por
sinal importante, como ji se disse — ndo foi aprofundado
aqui; o objetivo do presente trabalho foi analisar o grau zero
[degré zéro] da legitimagdo democritica, questionar o con-
ceito de povo. “Povo” ji ndo foi tomado como termo
preexistente (da ideologia, da filosofia do Estado, da teoria da
democracia), porém mais simplesmente como a totalidade
dos individuos realmente residentes no territério do Estado:
COomo uma “multiplicidade em si diferenciada, mista, consti-
tuida em grupos, mas organizada de forma igualitaria e nao-
discriminatéria”.®> Abstraindo das questdes de teoria do
conhecimento que entram em jogo aqui, compreende-se que
esse conceito de povo ndo é um conceito “sem pressupostos”,
um conceito naturalista, j4 a partir do simples fato de que
aqui se deveria discutir o conceito Jjuridico de povo, um con-
ceito do direito da democracia. No decurso das reflexoes esse

81. Isso ja foi visto e trabalhado [verarbeitet] por Rousseau; cf. a respeito e.g.
Friedrich Miiller. Entfremdung. 2* ed. 1985.
82. Friedrich Miiller. Fragment (iiber) Verfassunggebende Gewalt des Volkes.

1995, p. 91.
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conceito se diferenciou, sem contudo perder de vista a “base”
dessas reflexdes, os individuos que efetivamente vivem e
atuam aqui e sio — ndo em tltimo lugar — atingidos.

Entre o tipo de legitimidade de uma democracia
popular, que exigiria quanto a forma de governo “um povo
de deuses”, segundo Rousseau, e o tipo de legitimidade de
uma democracia formal burguesa, que a cada quatro anos
atrai as urnas um nimero cada vez menor de cidaddos eleito-
res “enfastiados diante da politica” [“politikverdrossene”
Wahlbiirger]’, insinua-se [schiebt sich], conforme a proposta
aqui apresentada, o largo pedestal de operagdes le-
gitimatérias [Legitimierungsleistung] de uma democracia
levada a sério, que reside no cumprimento das pretensoes do
‘status negativus’ e do ‘status positivus’ do povo-destinatd-
rio, de toda a populagdo. Aqui ndo estd em jogo apenas a
legitimagdo no quadro do Estado de Direito — ou a legitima-
¢ao no quadro do Estado de Bem-Estar Social, a medida que
no ‘status positivus’ sdo estatuidas e implementadas e.g.
prescricoes de direito trabalhista, de direito sanitdrio, de
direito de educagdo e cultura e de direito previdencidrio. Aqui
estd em jogo — também e sobretudo — a legitimacdo demo-
crética.

Os pontos extremos da escala sdo, por um lado, o
grupo “popular” “demo”critico sem restricdes, que se
encontra em estado de fusdo permanente (e que segundo o
Sartre da “Critique de la Raison Dialectique” s6 € atingido
temporariamente no grupo terrorista, no ‘“ensemble
pratique”), enquanto ndcleo de uma populagio integralmente
politizada, aquecido até a temperatura de fusdo; e, por outro
lado, uma “demo”cracia de cunho autoritdrio ou totalitario,

*. “Politikverdrossenheit”, literalmente “fastio diante da politica”, é termo
corrente do jornalismo politico alemao das tltimas décadas e designa a atitude do

eIeiFor que perde o interesse pela dimensdo politica da vida social. Entrou também
na linguagem da Ciéncia Politica [NT].
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mantida apenas nominalisticamente — uma “demo’”cracia
sem povo; monstruosa na linguagem de Pufendorf,
“irregulare aliquod corpus et monstro simile™”.

Nenhum desses dois pontos extremos estava em pauta
aqui, mas justamente o discurso democraticamente estrutu-
rado com distingdes e alternativas praticaveis. Nao resulta ele
em nenhum “monstro simile”, mas em um “mobile”: ndo em
normas pseudonaturalistas, mas em argumentos relacionais,
critérios de afericio mutuamente deslocaveis, que no entanto
continuam reciprocamente referidos. Quanto mais o “povo”
for idéntico com a populagdo no direito efetivamente re-
alizado de uma sociedade constituida, tanto mais valor de
realidade e conseqiientemente legitimidade terd o sistema
democritico existente como forma. E essa correlagdo conjun-
tiva “quanto mais... tanto mais” implica.que a aproximacgao
das duas figuras ocorre por meio de gradagdes e tipificagdes,
em correlagio com as diferentes esferas funcionais: povo
ativo, povo como instancia de atribuigéo, povo-destinatério
em oposi¢ao ao povo-icone. :

Nessa formulagdo ndo s6 o termo “demos” deve ser
levado mais a sério como problema; urge também repensar o
termo “kratein”. “Governar” significa tradicionalmente ser
sujeito do poder decisério e do exercicio do poder. Essa 6tica
reducionista concentra-se em correspondentes fécnicas so-
ciais, e.g., no ambito do debate sobre a democracia, nas téc-
nicas da representac¢do ou do plebiscito. Ocorre que “kratein”
significa aqui em grau hierdrquico igual: ser efetivamente
levado a sério como o fator determinante, como o fator deci-
sivo”™ com vistas 2 legitimagdo. Quem deve, nesse sentido,

* Em portugués: “qualquer corpo irregular e semelhante a um monstro”. A
expressdo € de Samuel Pufendorf. De statu imperii germanici (1667) [NT].

*% O autor grafa o adjetivo no termo alemdo para “fator determinante” com hifen:
“maB-gebend”, para lembrar o sentido origindrio da palavra: “que dé/indica a
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ser efetivamente levado a sério como fator determinante? O
povo.

O estreitamento de “kratein” em “democracia” nao é
simplesmente obsoleto, mas liminarmente inadequado em
combinagdo com “demos” pois parte do antigiifssimo
esquema de “em cima/embaixo”, oriundo do pensamento
nao-democrético, pré-democritico do poder de dominacdo e
das suas categorias.

Ao transitar para a democracia, esse pensamento
antigo ndo subverte propriamente o mencionado esquema.
Este é mantido; no seu 4mbito concebido em termos autorit-
rios, como no passado, pretende-se agora — de forma mais
ou menos sincera, no caso de Rousseau mesmo de forma de-
sesperadamente sincera — colocar o povo no trono [das Volk
zuoberst gesetzt werden]® — ndo importa quem seja esse
povo. A deformagao autoritdria continua de pé, s6 que o su-
jeito do “governo” [“Herrschaft”] € substituido. Assim se ex-
plica que tradicionalmente s estdo em pauta o status activus
e seus corpos de regras, as prescrigdes referentes a nacionali-
dade, aos direitos eleitorais ativos e passivos e as suas pres-
crigdes complementares, quando se justifica a democracia
junto ao “povo”. E isso explica também que tradicionalmente
s6 estdo em pauta as diferencas entre o estado atual [Ist-
Zustand] e o estado a ser atingido [Soll-Zustand] no tocante
as particularidades da técnica de mediagdo e dos procedi-
mentos de dominagdo, quando se acha em jogo a “critica da
democracia” e uma “crise da democracia”. Status negativus e
status positivus s3o entdo deportados para o Estado de Direito
e em parte para o Estado de Bem-Estar Social, que também
tém a ver com eles, mas ndo exclusivamente; e de qualquer

medida”. Esse sentido j4 ndo estd presente na consciéncia da maioria dos falantes
da lingua alema [NT].

83. Um empreendimento, que desde os tempos da Babilonia promete ser mais
bem-sucedido durante o carnaval.
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modo o status negativus € 0 status positivus nao tém nada a
ver com um Estado Social de Direito concebido como autd-
nomo diante da democracia.

Dito de outra forma, ndo estd em pauta, em primeiro
lugar, trabalhar o “conceito” de povo como tal. Estd em pauta
levar o povo a sério como uma realidade. Precisamente isso
impede continuar tratando a “democracia” somente em ter-
mos de técnica de representagdo e legislagdo, bem como
continuar compreendendo “kratein”, que entao se deve referir
ao povo efetivo, somente do ponto de vista do direito da
dominacdo.

Por causa de “one man one vote”, de uma afirmagao
que ndo é nenhuma norma superior sem alternativas, o povo
ativo e o povo enquanto instdncia de atribuicdo devem ser
aproximados na medida do possivel em termos de politica
constitucional; mais precisamente, eles devem ser aproxima-
dos 2 proporgdo que razdes cogentes conformes a constitui-
¢do ndo impegam isso. Isso mais uma vez ndo se refere a
nenhuma oposicdo rigida em termos de ‘ou — ou’, mas a
dispositivos que introduzem gradagdes; assim e.g. 0 direito
eleitoral municipal para (determinados grupos de) estrangei-
ros, ainda que eles ndo devam receber nenhum direito eleito-
ral para o Legislativo.

Similarmente a “one man one vote” enquanto espécie
de idéia regulativa, o “povo” rousseauniano pode ser preser-
vado como elemento de concretizagdo na politica constitu-
cional, que nio aparece como tal nos textos das normas do
direito vigente, mas que deveria de qualquer modo funcionar
como fator de intrangiiilidade de uma certeza de legitimagao,
que do contrdrio seria agodadamente autocomplacente: como
povo inteiro de Rousseau, que justamente ndo foi pensado no
seu papel iconico, mas como sujeito agente, como sujeito
realmente determinante da repdblica das leis. Ele ndo deveria

desaparecer do discurso da democracia.
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' Inversamente ha casos, nos quais o direito de nacio-
nal}dade ¢ o direito eleitoral (sistema censitdrio, direitos
e!enorais plurais, restri¢des étnicas, apartheid racial, ausén-
cia d(? direito eleitoral para mulheres, listas de eleitores com
barreiras definidas pelo grau de instrugdo etc.) estreitam for-
temente o povo ativo, aumentam conscientemente a diferenca
entre povo ativo e populag@o ou povo enquanto instincia de
atribuicdo. Trata-se entdo de direito vigente, que — caso a
constituicdo (do apartheid etc.) siga essa linha — até estd
formalmente em conformidade com a constituicio. Mas
semelhantes medidas enfraquecem na mesma proporgio a
legitimidade democritica do sistema. Tal ndo pode ser afir-
rqado normativamente, pois o sistema se concede no seu am-
bito interno [in seinem Innenbereich] os meios para tal; isso
va?e naturalmente com a ressalva de obrigagdes internacio-
nais ou de prescri¢bes supranacionais cogentes, que podem
ser concebidas. No entanto, o mesmo pode-se dizer perfeita-
mente no plano do debate sobre a legitimidade dentro da
familia constitucional:® falando em termos metodolégicos,
no plano daqueles fatores de concretizagdo de politica cons-
titucional, de concretizacdo tedrica e em parte também de
dogmditica constitucional, ndo-apoiados em textos de normas.
Os fatores de politica constitucional detém uma posico rela-
tivamente fraca, mas detém-na; e fraca ela é igualmente
apenas na constelagdo do conflito metodolégico entre os
elementos individuais do trabalho juridico.

A democracia moderna avangada ndo € simplesmente
um determinado dispositivo de técnica juridica sobre como
colocar em vigor textos de normas; nio é, portanto, apenas

84. Sobre a concepgdo da “familia constitucional” e 0 nexo em epi

Friedrich Miiller. Fragment (iiber) Verfassunggebende Gewalt des Volieiralfg9;
e.g. pp- 68 ss., 77 ss. et passim.- Sobre 0s elementos de concretizagio da poh’tica;
constitucional cf. Id. Juristische Methodik. 6* ed. 1995, pp. 244 ss. et passim;
sobre conflitos metodoldgicos cf. ibid. p. 249 ss. ,
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uma estrutura (legislatéria) de textos, o que vale essencial-
mente também para o Estado de Direito. N&o € tdo-somente
status activus democratico.

Além disso, ela é — e nesse sentido ainda ao nivel da
estrutura textual — o dispositivo organizacional para que
prescricdes postas em vigor de forma democratica também
caracterizem efetivamente o fazer do Poder Executivo e do
Poder Judiciério. E o dispositivo organizacional para que im-
pulsos de normatizagio democraticamente mediados configu-
rem aquilo, para que eles foram textificados € postos em
vigor com tanto esforgo: a realidade social cotidiana (e com
isso também a realidade individual).

A democracia avangada é assim — e nesse sentido ela
vai também um bom pedago além da estrutura de meros
textos — um nivel de exigéncias, aquém do qual ndo se pode
ficar — e isso tendo em considera¢@o a maneira pela qual as
pessoas devem ser genericamente tratadas nesse sistema de
poder-violéncia [Gewalt] organizados (denominado “Es-
tado”): ndo como subpessoas [Unter-Menschen] ndo como
siiditos [Untertanen], também néo no caso de grupos isolados
de pessoas, mas como membros do Soberano, do “povo” que
Jegitima no sentido mais profundo a totalidade desse Estado.
Essa democracia é portanto também um stafus negativus
democratico e um status positivus democrdtico. Representa
ela um nexo necessério, um nexo legitimador com a organi-
zacdo da liberdade e da igualdade. Isso ndo € direito natural
idealista [inhaltliches Naturrecht]; isso se acha incorporado
ao texto das constitui¢des [in den Konstitutionen vertextet],
das quais falamos. Democracia significa direito positivo — o

direito de cada pessoa.
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DISCURSO POR OCASIAO DO LANCAMENTO DE
QUEM E O POVO? A QUESTAO FUNDAMENTAL
DA DEMOCRACIA

Sdo Paulo, 1998

Minhas senhoras, meus senhores,

Qual € a questdo fundamental da democracia?

Constitui¢des democriticas e os titulares de fungdes
do seu respectivo sistema de dominacdo preferem falar — e
falam mais freqiientemente — do “povo”. A razdo disso é
simples: eles precisam justificar-se, como todas as formas de
poder. E aqui a invocagdo do povo fornece a legitimagio
mais plausivel.

Nio obstante — e, se olharmos o problema mais de
perto: justamente por essa razio —, a simples pergunta
“Quem € esse povo?” nunca é formulada como uma pergunta
analitica. Supde-se tacitamente que, afinal de contas, todos

*. Texto ampliado de um breve discurso proferido por ocasido do langamento da
1" edi¢do de Quem € o povo? na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo, no Largo de Sao Francisco (26 de outubro de 1998), no auditério da OAB
em Brasilia (28 de outubro de 1998) e no auditério da Escola do Legislativo, em
Belo Horizonte (5 de novembro de 1998). O tradutor agradece a Martonio
Mont’ Alverne Barreto Lima (Fortaleza) pela revisdo cuidadosa do texto, que
melhorou em muito a sua forma final.
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saibam quem é esse povo. Eis um tipico discurso de legitima-
¢@o que trangiiiliza em vez de criar transparéncia.

Mas se formularmos essa pergunta — € isso € 0 que
estamos fazendo aqui — comegam as maiores dificuldades.
Quem € o povo? As pessoas que vivem de fato no pais
[faktische Inlinder]? As pessoas que vivem legalmente no
pais [rechtliche Inldnder]? Os titulares dos direitos de na-
cionalidade? Os titulares dos direitos civis? Os titulares dos
direitos eleitorais ativos e passivos? Apenas os adultos? Ape-
nas os membros de determinados grupos étnicos, religiosos
ou sociais? Em incontaveis paises do passado e/ou do pre-
sente que se denominaram ou denominam ‘“‘democréticos” ha
pretensdes reconhecidas de direitos [Berechtigungen] em
vdrias gradagdes, discriminagOes mais grosseiras ou mais
sutis, privilégios mais ou menos juridicizados, exclusdes e
inclusdes que fazem com que aquilo que poderia ser chamado
realiter “povo” dilua-se em um mosaico desorientador.
Constata-se logo que “povo” ndo é um conceito simples nem
um conceito empirico; povo é um conceito artificial, com-
posto, valorativo; mais ainda, é e sempre foi um conceito de
combate. Historicamente isso € recapitulado nesse livro em
uma retrospectiva que remonta a pélis sumeriana, passa por
Atenas e por Roma e pela igreja crista primitiva até chegar ao
presente, no qual por meio de priticas como expulsao, reas-
sentamento, “limpeza” étnica o ‘“povo” respectivamente
desejado pelos donos do poder é manipulado ou criado a
forca. Tal barbarie em nome de “demo” cracia é uma “—
cracia” no sentido mais duro do termo, mas nao tem nada a
ver com “demos”: “povo” € usado aqui como expressao
seletiva, como conceito finalista, como lema de guerra.

Onde, porém, existem estados constitucionais que em

principio funcionam, o “povo” tem mais raramente a fungdo
de icone de uma legitimidade iluséria; mas ainda continua
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funcionando de modos muito distintos, seja como povo ativo,
seja como instancia global de atribuicdo, seja como popula-
¢do real com o status de ser destinatdria de prestacgdes civili-
zatorias do estado, tais como direitos fundamentais, existén-
cia do Estado de Direito, procedimentos justos e equitativos
do poder piblico.

Tudo isso € analisado com os recursos da Lingiiistica
Juridica (que se ocupa com os modos de emprego do termo
“povo” na préxis), com os recursos da anélise constitucional
comparada (no caso, entre as constitui¢des brasileira e
alema), com os recursos da Ciéncia Politica e da Sociologia
(sobretudo no tocante ao fendmeno deprimente e deslegiti-
mador da exclusdo de segmentos macicos da populagdo).

As andlises conduzem a resultados que podem ser
formulados tanto em termos de teoria quanto em termos do
direito positivo.

A dominagdo ndo € gerada por uma constitui¢do. Esta
somente organiza — € mesmo isso apenas parcialmente —,
ex post facto, a dominacdo existente a qual ela procura em-
prestar legitimidade.

O fato de sempre encontrarmos relagdes pré-existentes
de dominagdo caracteriza um fendmeno elementar de grupos
humanos; mesmo de grupos bem informais como, por exem-
plo, uma comunidade [Wohngemeinschaft] ou um grupo de
turistas. A sociologia analisou tais processos — inclusive os
de natureza informal — na ética do conceito de “processos de
construgio/formacdo do poder”. Em grandes grupos, os cen-
tros do poder econdmico-social exercem de fato a dominagao:
as oligarquias proprietdrias e financeiras, mas também os
centros do poder militar (e.g. os ‘senhores da guerra’
[warlords] regionais) e as elites funcionais & os staffs que
trabalham para eles.
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Em sistemas democréticos a dominagio real tanto €
derivada por meio de multiplas mediagdes e dilui¢des “do
povo”, no ambito do discurso de dominagdo e em termos de
texto ¢ de procedimentos — precisamente por intermédio de
um ordenamento constitucional e juridico. Na realidade a
dominagdo nunca é exercida pelo povo. Mesmo ao democrata
incondicional Jean-Jacques Rousseau, o autogoverno carece-
ria de um “povo de deuses”. Ora, ndo somos um povo de
deuses. O povo dos homens, o povo humano continua ser-
vindo para o fim de prover de legitimidade até pelo fato de
ser ele dominado.

Essa dominagdo sempre existente tem uma estrutura
oligarquica: o ditador também necessita de seu partido unita-
rio, o imperador necessita dos seus principes, o rei necessita
da camarilha dos conselheiros. Dominacdo ¢ fundamental-
mente um fendmeno oligdrquico — e a popula¢do ndo faz
parte desse oligop6lio.

Caso a “democracia” deva ser mais do que um argu-
mento ideoldgico, mais do que um mero exercicio de retdrica,
resta apenas a rebelidio armada que os povos empreendem
sempre de novo, de tempos em tempos, € que sempre conduz
3 sua dominacdo oligdrquica (isto €, & dominag@o passageira
por outro oligop6lio).

A alternativa, com perspectivas melhores de éxito e
sobretudo sem a necessidade de recorrer a violéncia, € a pos-
sibilidade de comegar na reflexdo com a “democracia”, de
comegar a pensar a “democracia” e inverter o eixo da percep-
¢do: nesse caso devemos redefinir o valor de “kratein”.
Mesmo por medidas tais como ampliagdo do direito eleitoral
e de voto, como a implementagdo dos direitos fundamentais e
das garantias processuais, como a efetivagdo da igualdade
perante a lei, o povo ndo € colocado na posi¢@o de ser o su-
jeito do governo. Mas essa e outras medidas demo*craticas”

Ui
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contribuem para dificultar, complicar, limitar a dominagio
dos oligarcas no estado, por meio da consolidagdo e amplia-
¢ao dos direitos das pessoas nesse mesmo estado. Por meio
do povo enquanto povo ativo, do povo enquanto instincia de
legitimagdo global e do povo enquanto destinatdrio de presta-
¢Oes civilizatérias do estado, é essa perspectiva revalorativa-
mente nova sobre a democracia institucionalizada, tornando a
propria sociedade mais democrética.

Até€ aqui constata-se apenas as indicagdes de como
esse texto opera histdrica, socioldgica e juridicamente, e de
como ele continua e aprofunda a andlise.

Agora eu gostaria de apresentar-lhes o lado interno do
problema. Peco licenga para fazer isso através de um caminho
incomum: quero relatar sobre como cheguei a dedicatéria que
as senhoras e os senhores podem ver nesse livro.

A margem da 16* Conferéncia Nacional da Ordem dos
Advogados do Brasil, em Fortaleza, tive a oportunidade de
falar aos alunos de pds-graduagdo em Ciéncias Sociais da
UEC. Os estudantes me perguntaram que papel o povo ale-
mao teria desempenhado durante a reunificagdo em 1989.

Relatei-lhes que a realidade n3o tinha sido entusids-
tica. No comeco a populacio da Republica Democriética
Alema foi para as ruas e bradou “Nds somos o povo!”,
sobretudo nas demonstragdes em Leipzig, e fez balancar o
regime autoritdrio do seu pais. Mas depois de poucas semanas
essa palavra de ordem de cariter verdadeiramente revolu-
ciondrio foi, em decorréncia do monitoramento exercido,
originariamente, por intermédio da central do partido do
entdo chanceler da Repiiblica Federal da Alemanha em Bonn,
retérica e materialmente distorcida na palavra de ordem “Nos
somos um povo!” ‘

Ora, isso ja era outra coisa: melhor teria sido dizer
agora: “N6s somos uma so nag@o!”, pois 0 povo enquanto
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soberano da democracia origindria ja havia sido excluido por
meio de uma manipulagio que hoje é considerada fato
assente pelos estudiosos da histéria contemporanea. 0o que
deveria ter acontecido depois do levante popular? Uma “uni-
ficagdo”, sustentada pela atividade auténtica do povo e nor-
matizada pelo referendo popular sobre uma nova consti-
tui¢do. O dltimo artigo (Art. 146) da velha Lei Fundameptal
de 1949 previra justamente essa solugdo. Mas nada disso
ocorreu. Ao invés, houve a assim chamada “adesdo™ uma
anexacdo burocratico-juridica e sobretudo finapceiro—
econdmica sem a elaboracdo de uma nova constituigao e,
mais uma vez, como ja em 1949, sem a possibilidade de co-
atuagdo direta do povo.

Por isso, disse eu em setembro de 1996 aos estudantes
de pés-graduagdo em Fortaleza, ouve-se hoje na Alemanha
Oriental muitos alemdes, muitos dos quais estdo justamente
decepcionados com os novos rumos de desenvolvimento da
sociedade e da politica, afirmar com amargura: “NO6s formos o
povo!”

Nesse momento um estudante pediu a palavra. Ele
disse: “O nosso problema no Brasil deveria ser formulado
entdo nos seguintes termos: “Nés nunca fomos um povo™.”

Na discussdo subseqgiiente eu tive a idéia de refor-
mular a pergunta, de formuld-la talvez mais radicalmente:
QUEM E O POVO? A professora Claudia Leitdo € os estu-
dantes insistiram comigo para que eu o fizesse em um livro,
em um livro destinado ao seu pais. Prometi-lhes escrever esse
livro.

Agora esse livro estd em nossas maos. Para honrar a
sua génese, ele nao ¢ uma edigdo brasileira licenciada de um
livro que em condigdes normais teria sido primeiro publicado
na Alemanha. Trata-se da edi¢do original em portugués —
traduzida por Peter Naumann de forma inovadora quanto a0
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discurso cientifico em lingua portuguesa, e revista com com-
peténcia impar por Paulo Bonavides.

O minudente preficio de Fabio Konder Comparato
revela uma vez mais a vastiddo do horizonte de um scholar
extraordinério, a par de revelar o seu senso insubornavel pelo
cerne do direito — por esse centro dinidmico que é insepara-
vel da ética e da defesa da dimensao humana do ser humano.

Nesse livro, que estamos apresentando hoje, formula-
se uma nova base para o direito positivo, para a teoria geral
do direito e para a teoria constitucional, também um novo
paradigma para o discurso da Ciéncia Politica sobre a demo-
cracia. Vamos juntar-nos agora e pdr maos ao trabalho res-
tante! O fato de eu lhes ter falado sobre os bastidores da dedi-
catéria ndo se refere, como as senhoras e os senhores podem
ver, a uma anedota de cardter privado. Tal anedota, natural-
mente, nao teria eu contado aqui. Muito pelo contrdrio, o
motivo da dedicatéria refere-se a uma questdo fundamental
de natureza social, politica e juridica que compromete de
modo perturbador a nés, juristas e cientistas sociais. O estu-
dante de Fortaleza, do qual falei antes, ndo confundiu “povo”
com “nag¢do”. O Brasil ¢ uma nagdo — uma grande nagao,
uma nagao que tem o direito de se orgulhar de si, uma nagao
consciente de si por boas razdes. Mas a pergunta, se existe no
Brasil um povo no sentido de uma exigéncia avancada em
termos de teoria da democracia e da prépria democracia, é
uma pergunta inteiramente distinta; e isso ndo apenas para o
Brasil, mas, conforme as senhoras e os senhores puderam ver,
para a Alemanha e também para outros sistemas democra-
ticos, sem excegao.

Na verdade o povo ainda estd por ser criado. Encon-
trei essa afirmacgdo, ja4 ha muitos anos, em Jean-Paul Sartre.
Sartre ndo a formulou como um aper¢u isolado. Ele se insere
numa tradicdo em parte clandestina, quase sempre extra-
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oficial, mas poderosa: nessa afirmagdo Sartre revela ser um
pensador da linhagem rousseauniana. Jean-Jacques Rousseau
foi provavelmente o primeiro pensador que formulou em
termos histéricos o conceito do homem para a antropologia
filosofica e a nogdo das normas para a comunidade humana,
para a teoria politica: nem “0” homem nem as suas formas de
vida comunitdria estdo definidas de uma vez para sempre.
Nio sdo dados supratemporais, dados “brutos”, hard facts,
mas dados modificdveis, in fieri; estdo sempre a caminho e
por esse motivo se véem sempre ameagados de descaminhos.
Por isso faz sentido confronti-los — e é necessdrio — com
exigéncias normativas e politicas. Rousseau também nao con-
funde nada a esse respeito: nio confunde nem a “nag@o” com
o “povo” nem o “homem” com 0 “cidaddo”. O citoyen, bem
como o peuple como soberano sdo conceitos enfaticos, mate-
riais. Devemos trabalhd-los, e na sua realizacdo, no arduo
cotidiano da teoria, da legislagdo e da esfera juridico-politica.

Minhas senhoras, meus senhores: tenho a alegria de
poder falar aqui a juristas que pensam criticamente e olham
para além dos limites de sua especialidade. Para tais juristas
h4, portanto, muito o que fazer: muito trabalho que € prenhe
de futuro e vale a pena.

Esse esforco ndo é de natureza abstratamente estatis-
tica. No ficamos sabendo quem € o povo, se apenas fizermos
comparecé-lo as urnas a cada quatro ou cinco anos. Mas jus-
tamente isso afirmam os manuais ¢ os discursos domin-
gueiros conciliadores da burguesia: a sua forma de democra-
cia significaria na sociedade e no Estado o governo “do
povo™; todos os poderes de Estado executariam a vontade “do
povo”: na funcdo normatizante, por meio dos seus represen-
tantes eleitos, na fungdo implementadora, por meio do Poder
Executivo, e na fungdo deciséria de conflitos, por meio do
Judicigrio. Um tal exemplo modelar de democracia formal € a
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democracia norte-americana. Providéncias de central impor-
tancia da Constitui¢ao Federal de 1787 foram tomadas com o
objetivo de manter tdo reduzida quanto possivel a influéncia
direta do povo: a cisdo do Legislativo em duas ciAmaras; a
posigdo forte dos estados na federagdo, como contrapeso ao
poder central; o direito do presidente, isto &, do Poder Execu-
tivo, de vetar leis promulgadas pelo Legislativo; a falta de um
sistema parlamentarista, isto €, a dependéncia do governo da
maioria no parlamento; o system of checks and balances,
considerado na sua totalidade. O fantasma que sempre reapa-
rece no Federalist é “the man in the street”, o homem da rua,
quer dizer, a influéncia das pessoas normais cujos interesses
cotidianos estdo afetados. S3o eles que devem ser restritos no
seu peso politico no sistema dos EUA; ndo podem tornar-se a
instincia mais poderosa. A conseqiiéncia € que eles efetiva-
mente nao o sdo: os presidentes (Reagan na sua primeira elei-
¢do, Clinton, Bush Jr.) assumem seu cargo com o apoio de
um quarto dos participantes das elei¢des; € a abstencdo nas
elei¢des para o congresso supera a marca dos 60% (62% no
outono de 1994, 64% no outono de 1998). Essa apatia calha
bem com a logica do sistema politico formalmente democra-
tico, dirigido oligarquicamente por uma casta de pessoas
honoréveis e lobistas do setor privado e do universo politico.

Ja Rousseau foi mais realista: pensou também nos
limites da democracia. Depois das experiéncias politicas,
negativas do séc. XIX e catastréficas do séc. XX, sabemos o
seguinte: para preservar democraticamente um sistema, a
democracia ndo basta como mecanismo Unico no plano ins-
titucional. Ela deve fundar-se nos direitos humanos para
todos. Exige um Estado de Direito configurado nos seus
detalhes, para que a implementagdo, a concretizagdo das
normas, democraticamente deliberadas, disponha dos para-
metros mais operacionais possiveis. E essa democracia neces-
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sita, sobretudo, de uma politica direcionada para estabelecer
equilibrios sociais, de uma politica justa, para que com efeito
todo o povo possa participar democraticamente. Rousseau ja
concebeu e disse claramente o que o liberalismo posterior
negou e continua negando sistematicamente: “O povo inglés
cré ser livre; mas estd assaz enganado. Somente ¢ livre
durante as elei¢des dos membros do parlamento; apos as elei-
cdes, o povo é um escravo, € nada” (Du Contrat Social
11, 15). Esse diagndstico sobreviveu com assustadora inco-
lumidade o quarto de milénio que nos separa da sua formula-
¢do. Sonhos de democracias de conselhos ou sovietes nao
puderam ser mantidos, as comunas € 0s falanstérios no sen-
tido de Fourier foram efémeros, sendo que devemos acres-
centar que elas nem tiveram a oportunidade de fracassar
diante de (possiveis) contradi¢bes internas, pois ja foram
abatidas sangrentamente antes, de Canudos até¢ Kronstadt,
passando por Paris e Munique. Hoje em dia, mesmo formas
inteiramente apoliticas e absolutamente pacificas de autoges-
tdo, propriedade comunitiria, organizagao social informal
como os “gratte-plages” na Camargue da Franca Meridional,
que produzem a sua energia elétrica com autonomia, filtram a
4gua marinha e vivem da pesca, sdo eliminados pelo poder de
Estado. O panico de autoridades ditatoriais, bem como for-
malmente democraticas diante dos exemplos de formas de
vida orientadas segundo a democracia de base, € trai¢oeira-
mente revelador.

“Democracia” deriva de “demos”. Para que uma
sociedade receba esse titulo honorifico, nao basta que os
cidaddos reajam em grandes espagos de tempo como objetos
da propaganda eleitoral e expressem, enquanto “sujeitos
ideais”, — nos referidos manuais e discursos domingueiros
conciliadores — a sua anuéncia ao sistema a cada dia (passi-
vamente, “inercialmente”, na linguagem de Sartre), ao molde
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do “plébiscite de tous les jours” (Ernest Renan). Os cidadaos
revelam ser sujeitos prdticos justamente pela prdxis: como
atores que estdo a cada dia dispostos a lutar pela honestidade
e pelo tratamento materialmente igual das pessoas no Estado
e na sociedade. Ela € uma oficina permanente, um canteiro de
obras. E quando as institui¢des estatais encarregadas ndo
zelam suficientemente pelo cumprimento da sua tarefa de
supervisdo da constru¢do ou chegam mesmo a violar a planta
de construgio, a constitui¢ao, os cidaddos devem defender-se:
resisténcia democrdtica por meio da sociedade civil.

Por sua vez, tanto a resisténcia quanto a atividade
carecem de trés condi¢des necessdrias da democracia: direitos
humanos eficazes; uma politica social empenhada na com-
pensacgdo de desigualdades, para que a democracia enquanto
forma estatal da inclusdo possa assentar em uma sociedade
inclusiva; e formas do Estado de Direito, nas quais a resistén-
cia e a atividade possam expressar-se legalmente.

Tais formas consistem nas diferentes figuras de uma
participagdo da populacdo — destinadas a restringir a oligar-
quia de deputados, governo e grupos de interesses (pressure
groups) do parlamentarismo puro, dificultar a sua dominagao
por meio de uma democracia como mecanismo de um con-
trole e decisdo “de baixo para cima”. Condigdo necessaria,
mas de longe ndo suficiente disso é o Direito Eleitoral
tomado isoladamente. A democracia burguesa ja € o resultado
final de uma longa série de redugdes da autodeterminagdo
pela via da autocodificacdo do povo: a forma primeira do
autogoverno pressuporia “um povo de deuses” (Du Contrat
Social 1, 4, v. também I, 4). Numa primeira revogagio
dessa pretensdo, institui-se um governo como comit€ com
encargos no plano dos contetidos, substituivel a qualquer
tempo pela maioria da assembléia do povo. No préximo
passo as leis sdo promulgadas por deputados, ao lado disso
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Tradicionalmente, combate o conservadorismo essas
figuras do plebiscito em torno de questbes de contetido com a
afirmacdo de que o povo ndo seria “capaz” para tanto, mas,
muito pelo contrdrio, apenas para plebiscitos pessoais. A
primeira vista, o argumento € cinico, por ser, no fundo,
estratégico. No caso de elei¢des populares de titulares indivi-
duais de cargos, e.g. do presidente da repiblica, a direita dis-
pde em regra de vantagens estruturais: a personalizagio faz
preponderar emogdes irracionais, a direita dispde de maiores
recursos financeiros e domina (por essa mesma razdo) em
ampla medida os meios de comunicagdo de massa. Ja em
plebiscitos em torno de questdes de contetido estdo em jogo
interesses verificdveis; e aqui os que desprezam a participa-
¢do popular temem que os afetados possam votar nos seus
préprios interesses. Mas o argumento também ndo coincide
com o assunto em questdo. O deputado ou a deputada tam-
bém ndo compreendem a complexidade técnica das leis pelas
ou contra as quais votam no parlamento; além disso, votam
condicionados por pondera¢des de politica partidaria. Depu-
tados ndo podem ser especialistas em tudo — mas isso se
pede ao cidad@o individual —, se quiséssemos tomar ao pé€ da
letra essa argumentagdo de méd qualidade. O conhecimento
técnico para o Poder Legislativo ndo se localiza nem no res-
pectivo titular individual do direito eleitoral, tampouco no
deputado. No parlamento, ele € fornecido pelos peritos das
bancadas, bem como pelos ministérios, em parte também pela
comunidade cientifica por meio de pareceres de peritos exter-
nos. Para iniciativas populares, aqui mencionadas exemplifi-
cativamente, ele € fornecido igualmente por especialistas
externos, quase sempre internos aos partidos, sindicatos ou
outras organizagdes ndo-governamentais.

Nas reflexdes atuais sobre o tema existe ainda uma
outra perspectiva, a saber a de combinar a pura legislagdo po-
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pular ou participacdo do povo na legislagdo parlamentar com
uma legislagdo descentralizada (I. Maus. Basisdemokratische
Aktivitdten und rechtsstaatliche Verfassung, in: Th Kreuder
(ed.). Der orientierungslose Leviathan. Marburg, 1992,
pp- 99 ss.). Nesses casos a co-atuagio do povo, para ser
eficaz, deveria ser tornada obrigatéria na primeira ou segunda
forma, pela constitui¢do, como de qualquer modo em emen-
das constitucionais. Matérias que se encaixam nessa concep-
¢ao sdo campos individuais do Estado de Bem-Estar Social,
como e.g. os acordos e convengdes coletivas de trabalho, a
organizacio e composicao dos tribunais trabalhistas, o direito
de locag@do; mas também campos como a prote¢do ambiental,
a protecdo ao consumidor, a legislagdo sobre as condigdes
dos negdécios bancérios, que afetam a todos. De especial utili-
dade € também o planejamento (co-)determinado pelos cida-
ddos, como o orgamento participativo, que partiu de Porto
Alegre e € mundialmente respeitado, sendo aqui e ali ja imi-
tado como modelo, parecendo possivel sua extensdo a 4reas
interligadas na vida prética, como o planejamento urbano e
do trafego e, genericamente, a todas as questdes de infra-
estrutura ¢ da gestdo de fungdes importantes no cotidiano.
Tudo isso deveria ter respaldo na constituicdo e ser organi-
zado na prética por meio de leis procedimentais do Poder
Legislativo. Além disso, a gama de configura¢des de partici-
pacdo formal da populagdo nos assuntos de interesse piiblico,
que podem ser instituidas no quadro do Estado de Direito,
apdia-se nas garantias informais asseguradas pelos direitos
fundamentais (liberdades de opinido e discussdo, de asso-
ciacdo, demonstracdo, greve etc.) — nas garantias materiais e
processuais que sob as exigéncias do Estado constitucional
moderno formam a base juridica de uma sociedade civil
politica.
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Para Rousseau, a democracia legitima seria a demo-
cracia direta, impraticivel no Estado de grandes dimensdes
territoriais bem como em sociedades distorcidas pelo capita-
lismo. Mas Rousseau viu que a democracia direta pode ser
perfeitamente testada em unidades politicas de pequeno for-
mato. Hoje isso ndo € uma utopia, mas um objetivo politica-
mente desejdvel e praticamente aplicivel nos estados indivi-
duais de uma federagcdo, em regides administrativas, em
municipios. Os multiformes dispositivos formais e informais
da democracia participativa sao a tentativa de realizar em
espagos geograficos relativamente pequenos o ‘quantum
possibile’ de democracia, em oposi¢do ao modelo excessi-
vamente reducionista de democracia do (neo)liberalismo bur-
gués.

Nio existe nenhuma democracia viva sem espago
publico. Ele € o espaco do povo, quer dizer, da populagdo: “A
praca € do povo, como o céu é do condor” (Castro Alves).
Nele oscilam os processos informais da sua participagdo
politica, na qual podem apoiar-se aqueles formais de partici-
pagdo: para tornar o povo identificdvel, abrindo-lhe espago
para que ele se crie — atuando em situag¢des concretas, diante
de problemas concretos.

Eis a direcdo, na qual um Estado democraticamente
constituido poderia tornar-se uma repiiblica no sentido enfa-
tico da palavra: uma res publica, coisa publica — quer dizer,
segundo a etimologia do Latim arcaico, uma res populica:
uma coisa do povo.
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