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Resumo: O texto € uma andlise sobre a corrente critica a relacdo entre
direitos humanos e soberania popular no século XX, uma interpretacdo
segundo a qual direitos humanos significam cada vez mais intervencao
estatal e, em concomitancia, seguem uma proceduralizagdo da democra-
cia. Ao contrario dessa posi¢do, constatamos que direitos humanos, no
momento atual, sdo impensaveis sem planejamento estatal, sem experts
e funcionarios estatais para efeito de sua implementacéo. Isso, se com-
promete a idéia classica de soberania popular que supde legislagdo poli-
tica por parte do povo, ndo a anula deveras: desde que ndo se pretenda
manter a pureza classica desse conceito, ndo parece ser incoerente pen-
sar os direitos humanos, quando garantidos pelo Estado, como um
meio, provavelmente o mais importante, de consolidacédo da vida demo-
cratica de um povo. Logo, se a concretizacdo dos direitos humanos ndo
admite ou ndo é acompanhada pela legislacdo do povo, é inegavel, con-
tudo, que é uma potencializadora de sua expressdo, com 0 que, em
decorréncia, a relagdo entre Estado e sociedade civil ndo se mantera
estatica, podendo sofrer influéncias dos portadores de direitos.
Palavras-chave: direitos humanos — soberania popular — Estado — so-
ciedade civil — democracia.

O objeto de analise deste texto é a relacdo entre direitos humanos e
soberania popular. O pressuposto basico que o norteia é que ha uma
interdependéncia entre ambos, a qual sobrevive mesmo com a mundia-
lizacdo das economias (globalizacdo) e com a burocratizagdo dos Esta-
dos e do préprio direito. Na primeira parte exporemos uma critica que

1 Faculdade de Filosofia e Ciéncias da UNESP-Marilia. E-mail: cleliamartins@bol.com.br



78 Martins, C. A. Cadernos de Etica e Filosofia Politica 9, 2/2006, p. 77-93.

essa relacao sofre no periodo atual. Numa etapa subsequiente, delimita-
remos conceitualmente a relagdo aqui focada e a abordaremos a partir
da teoria do discurso, cuidando para que os direitos humanos nao rei-
vindiquem “um primado sobre a soberania popular”, nem esta sobre
eles (Habermas 2, p. 301; trad. p. 293). Por fim, com base no j& referido
pressuposto, trataremos de demonstrar como aquela interdependéncia
€ sustentada nos tempos atuais, e de apontar uma implicacdo disso, a
saber, a impossibilidade de endossar posi¢des saudosistas ou reivindica-
doras de um retorno ao século XVIII.

|

Uma das mais contundentes criticas a relacdo entre soberania popu-
lar e direitos humanos é tecida por Igenborg Maus. Sua critica a esta rela-
¢do foca, principalmente, o conceito de soberania popular, o qual,
segundo ela, “nao é algo idéntico a monopdlio estatal do poder, e sim o
contrario disso”, ou seja, soberania é soberania “na mao do povo”,
cabendo-lhe “funcéo idéntica a da legislacdo”, a qual “compete exclusi-
vamente ao povo, isto &, aos ndo funcionarios do monopdlio do poder,
tanto que todo emprego do poder estatal deve ser controlado por meio
do vinculo da lei com o aparato de Estado e dirigido simplesmente pela
base social” (Maus 6, p. 285).°

Entrementes, Maus entende que, na realidade atual, prevalece um
contexto bastante diferente desse, mantendo-se o principio de sobera-
nia referido ndo ao povo mas sim “a dicotomia entre funcionarios politi-
cos e ndo funcionarios”, embora tal principio ainda esteja vinculado a
“duas correntes assimétricas contrarias”, sobre as quais deve-se “funda-
mentar o continuum entre os direitos humanos e a soberania popular
em geral”; uma relativa a “subordinacdo de todos ao monopodlio do
poder estatal (desarmamento da sociedade)”, e outra corrente referida a

2 Faremos uso aqui do texto de Maus de 1999, porém, cabe observar que a interpretacdo
constante nele ndo destoa da presente em outros de sua autoria, tais como: Zur Aufklarung der
Demokratietheorie. Rechts- und demokratietheoretische Uberlegungen im AnschluR an Kant
(Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994); Freiheitsrechte und Volkssouveranitat — Zu Jurgen
Habermas’ Rekonstruktion des Systems der Rechte (Rechtstheorie, 26, p. 507-562, 1995);
Verrechtlichtung, Entrechtlichung und der Funktionswandel der Institutionen (in Rechtstheorie
und politische Theorie im Insdustriekapitalismus. Minchen: Wilhelm Fink, 1986, p. 322-323).
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“subordinacao do aparato de Estado a soberania legisladora do povo”,
dai por que a “assim denominada democratiza¢do do direito de escolha,
no momento que se imp&e com direito a voz universal e igual, ocorre
prontamente a favor do principio de soberania popular” (Maus 6, p.
290). No entanto, enquanto “fator de estrutura formativa das constitui-
¢bes modernas”, a soberania popular é “limitada” de tal modo “que
desaparecem seus elementos oriundos da consciéncia coletiva”, e com
isso “como principio da alocacdo do poder politico” ela acaba por ndo

ter

forga, tanto que ndo é mais restaurada por meio de perma-
nentes e grandes inclusdes da populacdo e nem mesmo por
meio da introducao de procedimentos diretos democréticos
(cujas producdes legais tampouco podem se vincular ao
aparato de Estado) (Maus 6, p. 290).

Como “ndo existe uma base social ampla” que possa “controlar
democraticamente um monopélio do poder instituido para a efetivacdo
dos direitos humanos,” entdo o “continuum entre direitos humanos e
soberania popular é elevado por meio de uma globalizacdo da politica”
e “sdo usurpados em igual medida, pela centraliza¢cdo global, a concreti-
zacdo social especifica dos principios universalistas dos direitos huma-
nos e a faculdade de auto-organizacdo democratica” — fenbmeno sobre
o qual a Declaracéo dos Direitos Humanos da ONU exerceu certo papel
— tanto que “o processo de autonomia de aprendizado das populacdes
no sentido de um direito de autodeterminagdo do (Estado)-Povos é per-
cebido hoje... como um fato de estorvo para a imposi¢cdo sem atrito dos
direitos humanos”, e, no lugar desse processo de aprendizagem, 0 que
se tem é a “institucionalizacdo de uma politica mundial” de direitos
humanos, cujo significado é o isolamento e a destrui¢do da relagdo entre
eles e a soberania popular (Maus 6, p. 292).

Para Maus também as leis béasicas constitucionais inserem “os direi-
tos fundamentais como armas contra o principio da soberania popular”;
no caso alemao, a “resolucao das leis fundamentais diz: proteja os direi-
tos basicos do povo contra o povo por meio do Tribunal Constitucional
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da Republica”, ou seja, ha um fendmeno em que aquela classica concep-
¢do de soberania, vinculada ao povo, perdeu seu sentido de ser, posto
estar agora nas maos do poder judiciario, e a esse processo de “transi-
¢do de um elemento central da soberania popular para a justica, como
prova a quase religiosa veneracdo ao Tribunal Constitucional da Repu-
blica” nada ha que bloqueie ou resista: 0 consentimento da populacéo é
total, tanto que “a ‘independéncia’ da justica — como também a liberdade
de resisténcia no tratamento com os textos da lei e da constituigdo — e
em geral o dominio do sistema politico pela justica constitucional da
repUblica” sdo aceitos pela populagdo “como substitutos da democracia”
(Maus 6, p. 280). Desse modo, temos que o “predominio dos direitos
fundamentais em todos os discursos presentes do direito, esta direta-
mente ligado a decadéncia de sua perspectiva de liberdade”, ja que
tanto “na praxis atual das constituicdes, como na politica internacional
dos direitos humanos” eles séo efetivados “de modo contrario a todos 0s
principios classicos do direito” (Maus 6, p. 289).

Maus partilha certa posicdo corrente (na qual também podem ser
incluidos Hubber, Bdckenforde, Ridder, Preuss) segundo a qual, no
século XVIII, ndo havia tenséo entre soberania popular e direitos huma-
nos, pois aquela era entendida como conditio sine qua non da garantia
desses. Ja no século XX, o desenvolvimento das constituicdes se consu-
mou no nivel internacional, simultaneamente com a destrui¢do dos prin-
cipios classicos do direito, retratada principalmente com a decadéncia
das perspectivas do direito a liberdade, fendmeno que tem relagdo com
a maior presenca e dominio dos direitos basicos em todos o0s discursos
contemporaneos do direito. Com isso teve-se a dissolucdo da relacéo
entre direitos humanos e soberania popular, o que significou, em rela-
cdo a percepcgdo de direitos a liberdade, o controle das bases sociais
pelo aparato de Estado e a imposicdo de sua perspectiva a esse respeito.
Como os direitos fundamentais ja ndo sdo mais defendidos “pela sobera-
nia democrética, mas garantidos pela expertocracia da justica de um tri-
bunal superior”, acaba por se perder, de fato, a “dimenséo da liberdade,
gue devia ser protegida pelo conceito classico de democracia oriundo
da Aufklarung”, sendo os individuos tdo-somente o “material da efetiva-
¢do dos direitos fundamentais praticada pelo Supremo Tribunal” (Maus
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6, 282, 292). Dai, conforme Maus, o século passado ter sido caracteri-
zado pela destruicdo da relacdo entre direitos humanos e soberania
popular, pelo que se torna compreensivel o fato de agora a garantia de
liberdade nado estar “ligada, segundo a teoria da soberania popular... ao
antagonismo entre poderes parcialmente soberanos, mas ao antago-
nismo entre soberania legislativa do povo e soberania legal,” entendida
esta como “a concentracdo estatal do poder pelo aparato manipulador
do Estado em geral...” (Maus 6, p. 286).

Devido aos direitos humanos fundamentais terem perdido seu fim
de defesa, a “partir de seu vinculo com a realizacdo, como sempre en-
saiada, do principio de soberania popular”, eles existem “como normas
de consentimento” para o exercicio da politica, e nisso também esta
resumida a atual problematica das constitui¢es, visto que “o judiciario e
0 executivo usurpam a base da argumentacdo supra-positiva legal, ou,
em geral, perseguem as estratégias de resolucdo legal”. Sendo assim, em
vez da base social controlar o aparato de Estado, ocorre justamente o
contrario, “ela é controlada a partir da perspectiva do aparato estatal...”
(Maus 6, 289, 282-283). Somado a isso, dado que a “politica do Esta-
do-social paternalista” (tal como ele ainda existe como Estado social), de
Estado de seguranca e de prevencéo “pode apenas levemente prescindir
da mediacdo do consenso,” entdo o “executivo exerce sua
auto-procuracédo por meio da ‘politica de direitos fundamentais™ (Maus
6, p. 282).

Num movimento circular, o que ocorreu no interior do Estado poten-
cializa-se no nivel internacional: tem-se a promocao dos direitos huma-
nos por um executivo mundial, voltado a imposicdo deles por meio de
um controle democratico. Esse fendbmeno, estendido para além dos
ambitos de cada pais, na dimensao internacional, representa uma poli-
tica global de direitos humanos, pela qual tem-se a defini¢cdo de direitos
a liberdade como meras normas de permissao, e que os isola do mono-
polio estatal do poder (Maus 6, p. 279). Tal linha de interpretacdo con-
clui que direitos humanos significam cada vez mais intervengdo e, em
concomitancia, seguem uma proceduralizacdo da democracia (Maus 6,
p. 292).
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Essa concepcao critica da soberania popular, subordinada ao apa-
rato administrativo estatal no ambito nacional e a um poder executivo
mundial, ndo esta presente apenas na visdo de Maus. Também no pensa-
mento de Habermas ela existe:

direitos de liberdade e participacdo podem significar igual-
mente a renlncia privatista de um papel de cidadao, redu-
zindo-se entdo as relacdes que um cliente mantém com
administragfes que tomam providéncias. A sindrome do pri-
vatismo da cidadania e o exercicio do papel de cidadao na
linha dos interesses de clientes tornam-se tanto mais plausi-
veis, quanto mais a economia e o Estado, que sdo institucio-
nalizados através dos mesmos direitos, desenvolvem um
sentido sistematico proprio, empurrando os cidadéos para o
papel periférico de meros membros da organizacédo (Haber-
mas 3, p. 105, trad. p. 109, v. I).

Tem-se, desse modo, a “tensdo entre um alargamento da autonomia
privada e cidadd, de um lado, e a normalizacdo... do gozo passivo de
direitos concebidos paternalisticamente, de outro”, tensdo esta que “esta
introduzida no proprio status de cidaddos das democracias de massa do
Estado social” (Habermas 3, p. 105, trad. p. 109, v. I).

No entanto, como veremos mais detalhadamente no tépico seguinte,
para Habermas essa problematica ndo impede a existéncia da relacdo
entre soberania popular e direitos humanos. J4 Maus, ao contrario, parte
precisamente de tal problematica para concluir a inexisténcia de tal
relacéo.

II

A teoria habermasiana do discurso pretende explicar como os direi-
tos humanos surgem da vontade do legislador soberano democratico. O
principio da soberania popular expressa-se nos direitos & comunicacao
e a participacdo que garantem a autonomia publica dos cidaddos, com o
gue é estabelecido um  procedimento que, a partir de suas

Direitos Humanos e soberania popular 83

caracteristicas democraticas, fundamenta a suposicao de resultados legi-
timos. Esse nexo interno existente entre os direitos humanos e a sobera-
nia popular consiste em que aqueles institucionalizam as condic¢des de
comunicagdo para formar a vontade publica de maneira politica e racio-
nal, porquanto por serem “direitos humanos que possibilitam o exerci-
cio da soberania popular ndo se podem impingir de fora, como uma
restricdo” (Habermas 2, p. 300, trad. p. 292). Ademais, a validacdo da
soberania popular “provém das interacdes entre a formacgdo da vontade
institucionalizada de maneira juridico-estatal e as opinies publicas cul-
turalmente mobilizadas”, sendo a base dessas interagfes localizada nas
associagOes “de uma sociedade civil igualmente distante do Estado e da
economia” (Habermas 2, p. 291, trad. 283).

Para “fazer jus a intuicdo de equiprimordialidade entre os direitos
classicos de liberdade”, que garantem a autonomia privada dos cida-
daos, e “os direitos politicos do cidadao”, isto €, os direitos de comuni-
cacdo e participacdo que asseguram o exercicio da autonomia politica,
foi necessario a Habermas tornar mais precisa a “tese de que os direitos
humanos possibilitam a praxis de autodeterminacdo” dos cidadaos
(Habermas 2, p. 298-300, trad. p. 290-292). Ora, a possibilidade de preci-
sdo dessa tese inviabiliza a interpretacdo sobre a quebra da relagdo entre
soberania popular e direitos humanos na contemporaneidade:

Nas sociedades complexas, com sistemas parciais diferen-
ciados horizontalmente e interligados, o efeito protetor dos
direitos fundamentais ndo atinge apenas o poder adminis-
trativo, mas também o poder social de organizacdes supe-
riores. Além do mais, o efeito protetor ndo pode mais ser
entendido como algo meramente negativo, como defesa
contra ataques, uma vez que fundamenta também preten-
sOes a garantias positivas (Habermas 3, p. 301-304, trad. p.
305-308, v. I).

Uma vez que os direitos humanos nao se impdem a vontade sobe-
rana do povo, ja que sdo deduzidos dos procedimentos do discurso e
ndo estdo a disposicao do legislador ou dependem de seu arbitrio, eles
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surgem como condicBes de possibilidade do sistema juridico a partir das
quais é possivel o préprio sistema de direitos (Habermas 2, p. 301, trad.
293). Com isso, a vontade institucionalizada de maneira juridico-estatal
exige necessariamente que o “sistema de direitos” deva ser concretizado
por meio das “realizacBes de um Estado que dirige reflexivamente, que
prepara infra-estruturas e afasta perigos, que regula, possibilita e com-
pensa” (Habermas 3, p. 304, trad. 306-307, v. 1), haja vista o processo
democratico ter como base “a suposicédo de racionalidade” que se apdia
necessariamente “em um arranjo comunicativo muito engenhoso: tudo
depende das condicgdes sob as quais se podem institucionalizar juridica-
mente as formas de comunicagao necessarias para a criagdo legitima do
direito” (Habermas 2, p. 300, trad. p. 291).

Mediante os discursos racionais, 0s proprios cidaddos podem partici-
par no processo de elaboracdo das normas como autores do direito ao
gual se submetem, posteriormente, como destinatarios. Com isso, a
idéia de soberania popular existe atrelada a de intersubjetividade: “as
préprias formas de comunicacao, que tornam possivel a formacao dis-
cursiva de uma vontade politica racional, necessitam de uma institucio-
nalizacdo juridica” (Habermas 3, p. 670, trad. p. 315, v. Il), e isso tanto
indica a complexidade que envolve a relagdo entre soberania popular e
direitos humanos, como também aponta para o fato de estarmos em um
circulo: aquele mesmo processo democratico referido é que confere
forca legitimadora ao processo de criacao do direito e decorrente legiti-
macdo dos seus principios.

Daqui pode-se depreender que se a idéia de uma autolegislacao,
segundo a qual os destinatarios das leis devem se entender ao mesmo
tempo como seus autores, for posta em relagdo ao texto de uma Consti-
tuicdo, que podemos compreender no sentido da realizacdo de uma so-
ciedade justa, entdo ela ganha a dimensao politica de uma sociedade
que atua sobre si mesma (Habermas 2, p. 86, trad. 102).

Por conseguinte, nesse tipo de interpretacéo, tal como no de Maus, a
idoneidade dos direitos basicos forma um continuum (Blanke 1, p. 516)
com o principio de soberania popular; continuum este baseado numa
harmonia entre liberdade de acéo e direitos democraticos de existéncia
politica, com a qual fica garantida tanto a soberania popular como
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também a possibilidade de constituicdo de um gradual processo politico
de exercicio democratico: de um lado, “tem que haver uma coletividade
de cidadaos, que possa ser mobilizada em favor da participacdo em pro-
cesso de formacdo politica da opinido e da vontade visando ao
bem-estar comum” (Habermas 2, p. 88, trad. p. 105), de outro, a exigén-
cia da identidade do sujeito coletivo da possivel autodeterminacgédo e
auto-influenciacdo é preenchida pelo Estado territorial soberano do
classico direito dos povos, que fixa a nacdo e a ordem do poder; donde:
“Observando-se normativamente, calcar o processo democratico em
uma cultura politica comum ndo possui o sentido excludente de efetiva-
¢do de um modo de ser préprio nacional, mas antes o sentido inclusivo
de uma prética de autolegislagdo que engloba igualmente todos os cida-
daos” (Habermas 4, p. 112-113, trad. p. 93-94).

Eis a sociedade que atua sobre si mesma: “o carater auto-referencial
da autodeterminacéo e da auto-influenciacdo politica do sujeito coletivo
tem que ser claramente definido, a fim de ser possivel atribuir-lhe deci-
sBes coletivas com teor obrigatério” (Habermas 5, p. 88, trad. p. 105). E
se para tanto ndo se pode ignorar o aparato administrativo-estatal, visto
nessa perspectiva outro pré-requisito para o processo de regulacdo
democratica ser a existéncia de “um contexto econdémico e social no
gual uma administracdo democraticamente programada possa produzir
servigos de organizacao e de direcionamento legitimos”, igualmente néo
se trata de uma negacdo da politica, afinal, para que haja o convivio em
sociedade e o exercicio da influéncia politica nas condi¢fes de vida
dessa sociedade por parte dos cidadaos ndo se prescinde de um “apare-
Iho politico competente que auxilie na implementacédo de decisdes obri-
gatorias que atingem a coletividade” (Habermas 5, p. 88, trad. p. 105).
Trata-se, pois, de ir constituindo um Estado sem soberano e de colocar a
politica nos seus devidos termos, isto €, nao esquecer sua dependéncia
do direito, visto que, pelo medium do direito ela deve comunicar-se
com todos os campos de a¢do legitimamente ordenados, na diversidade
estrutural e diretiva deles, ndo obstante ela mesma, politica, nada mais
ser que um “lastro reserva” na solucdo de problemas que possam vir a
ameacar a interacdo social (Habermas 3, p. 292, trad. p. 284). Somado a
isso, em sociedades complexas ndo se deve esperar muito de virtudes
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cidadés ja que, ao fim e ao cabo, o sistema juridico tem como finalidade
justamente desobrigar os cidadaos de tais exigéncias excessivas. Entao,
a carga de legitimagdo das normas juridicas depende de um modelo de
sistema politico que deve institucionalizar-se de tal modo que libere os
cidaddos do “civismo exagerado”, como diz Habermas, na medida em
gue confia a fundamentacdo do direito as condi¢bes do proprio procedi-
mento legislativo, sem que isso dispense o recurso as expressdes, quer
sejam oriundas de esferas publicas formais, quer sejam oriundas de
informais, de uma populagdo acostumada a liberdade e a participacao
social, pelo menos em questdes pontuais.

Logo, a partir desse prisma, o ébice que surge ndo se deve, como
pensa Maus, ao papel do Estado, muito pelo contrario, posto aqui se tra-
tar da interpretacdo de uma sociedade legal e da institucionalizacdo da
economia como separada do Estado, entendido este como “esfera do
desenvolvimento do bem-comum” que deve permanentemente deixar
os “efeitos espontaneos dos mecanismos de mercado” (Habermas 3, p.
484, trad. p. 138-139, v. I). O problematico é que a acdo da cidadania,
devido a qual se domestica constitucionalmente o poder, esbarra no
deficit de legitimidade democrética oriundo de tratados intergoverna-
mentais acompanhados de crescente necessidade de coordenacdo e que
simultaneamente pretendem dissimula-la, e apesar de ser verdade que a
insercao institucional do Estado nacional “numa rede de acordos e regi-
mes transnacionais pode criar, em alguns anos de politica, equivalentes
para competéncias perdidas em nivel nacional”, temos que “quanto mais
freqliente e importantes as matérias reguladas por meio de negociacdo
interestatal, tanto mais decisdes serdo subtraidas de uma formacao
democratica da opinido e da vontade, as quais normalmente dependem
de arenas nacionais” (Habermas 5, p. 90-91, trad. p. 107-108). Nao se
trata entdo de um Estado minimo ou de um Estado maximamente poten-
cializado, onipresente, mas de um Estado eficiente socialmente, capaz
de se livrar da atual situacdo que o torna cada vez mais emaranhado nas
interdependéncias da economia e da sociedade mundial, impondo-lhe a
perda, ndo somente em termos de autonomia e de competéncia para a
acdo, mas também de substancia democratica, ja que a pressao nas
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arenas nacionais ndo tem ressonancia nos acordos internacionais
(Habermas 5, p. 90-91, trad. 107-108).

Mas se € assim, se 0 problema néo é mais a onipresenca do Estado e
sim sua fragilizacdo, a ameaca ao proprio papel que ele deve desempe-
nhar, entao ele, construido sobre a administracdo, pode ainda que mini-
mamente conseguir satisfazer a exigéncia pragmatica da eficacia politica
e manter a relacdo entre soberania popular e direitos humanos? Como
vimos, para Maus ndo. Mas de Habermas podemos inferir dois tipos de
resposta a tal questéo.

A resposta é positiva porque, pela 6tica habermasiana, a critica ao
monopolio estatal ndo procede: gracas a uma grande realizagdo civiliza-
dora, o Estado constitucional democratico consegue agir como um
domesticador juridico do poder politico, com base na soberania de su-
jeitos reconhecidos por um direito internacional. A resposta, porém, €
negativa se for levado em consideracao o diagnostico habermasiano dos
fatos presentes, pois ai ele admite que a globalizacdo em muito delineia
o perfil das politicas publicas garantidoras de direitos humanos, sendo
que ora esse perfil assume feicdes paternalistas, ora formais, abstratas,
como se fosse possivel sustentar a aplicacdo deles de modo distante das
suas (da globalizacdo) determinagfes “do transito e da comunicagéo, da
populacdo econdmica e de seu financiamento, da transferéncia de tec-
nologia e poderio bélico, em especial dos riscos militares e ecolégicos”,
fenbmeno que “nos coloca em face de problemas que ndo se pode mais
resolver no ambito dos Estados nacionais, nem pela via habitual do
acordo entre Estados soberanos” (Habermas 2, p. 129-130, trad. p. 123).

Desse prisma, a critica de Maus ao direito, como um elemento sendo
demolidor, porém bloqueador da relacdo entre soberania popular e
direitos humanos, ndo procede. Muito mais que a relagcdo entre funcio-
narios e ndo-funcionarios, como ela quer, o que parece necessario focar
¢ a falta de uma administracdo competente (e a relacao entre tal admi-
nistracao e a sociedade civil € que garante mecanismos viabilizadores da
autolegislacao, leia-se, da soberania popular) para assegurar permanen-
temente e sem desvios a implantacdo dos direitos humanos, uma vez
que a questdo é precisamente a deriva em que se encontra o Estado
perante o capital:



88 Martins, C. A. Cadernos de Etica e Filosofia Politica 9, 2/2006, p. 77-93.

Um capital que esté atras de novas possibilidades de investi-
mento e de lucros especulativos ndo se submete a obrigacdo
de se fixar numa nacéo, transitando livremente para ca e
para la. Por isso, sempre que um governo, tendo em vista o
jogo da demanda, os padrdes sociais ou a garantia de
emprego, sobrecarregar demais a praga ou sede nacional, o
capital pode ameaca-lo, utilizando-se de suas opcdes de
saida (Habermas 5, p. 91-92, trad. 109).

O capital, contudo, tem seus limites, ndo é absoluto. Apesar de nin-
guém questionar “o fato de que os mercados exercem uma funcéo de
descoberta e de orientacao”, nao se deve ignorar que “eles s reagem a
mensagens codificadas na linguagem dos precos. Isso significa que sao
surdos em relacdo aos efeitos externos que eles mesmos geram em
outras esferas” (Habermas 5, p. 85, trad. p. 101). Ora, pode-se entdo
depreender que se a surdez dos mercados é o limite deles, para a cultura
politica de qualquer povo tal limite pode ser a oportunidade de supera-
cdo do deficit democratico de legitimacdo, haja vista a lacuna, em ter-
mMos sociais, que pode surgir de tal ensurdecimento. Em sendo assim,
esse limite dos mercados s tende a beneficiar a relagdo entre soberania
popular e direitos humanos.

Essa observacdo pode parecer ingénua, contudo, ndo hé razdo para
o derrotismo se contarmos como exemplo um conhecido dado histo6-
rico, a saber, que a consciéncia nacional e a solidariedade civil dos Esta-
dos europeus do século XIX — as primeiras formas modernas de uma
identidade coletiva — foram geridas lentamente, com o auxilio de uma
historiografia nacional, da comunicacdo de massa e do servico militar
obrigatério (Habermas 5, p. 102, trad. p. 121). E, se essa forma artificial
de uma solidariedade entre estranhos se deve a um impulso abstrativo,
histérico, o qual leva uma consciéncia local e dinastica a transformar-se
numa consciéncia nacional democratica, por que ndo admitir que, de
modo semelhante, um processo de aprendizagem simultaneo a “surdez”
dos mercados pode ser perseguido dentro e para além de fronteiras
nacionais?
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Esse processo de aprendizagem deve preencher o vacuo deixado
pela dita surdez. Pensar em como isso possa ocorrer implica em consi-
derar que a sobrevivéncia da relagdo entre soberania popular e direitos
humanos exige ir além de si mesma, exige uma solucdo a questédo da
aparicdo de legitimidade por meio da legalidade, a qual requer explicar
como na esfera publica pode-se exercer o poder comunicativo e influen-
ciar na formacdo do poder administrativo gerado pelas instancias do
Estado democratico de direito, ou seja, como é possivel a politica delibe-
rativa. Aqui, percebe-se um ponto de concordéncia entre Habermas e
Maus, a qual, apesar de seu diagnéstico negativista, entende que “néo se
deve trilhar o terreno da soberania popular somente a partir dos direitos
fundamentais”, pois, continua ela, dois “elementos, esfera publica e
soberania popular, sdo integrantes constitutivos do conceito de demo-
cracia da Aufklarung” (Maus 6, p. 283).

O foco entéo se desloca da participacdo quantitativa? Nao necessa-
riamente, mas em relacdo ao principio de soberania popular, como tam-
bém diz Maus, “ndo se trata — para desmentir um corrente mal-entendido
—de um principio de extensdo quantitativa da participacdo democratica,
que se manifesta de modo habitual na igualizacdo do direito de esco-
Iha...” (Maus 6, p. 285). Precisamente devido ao fato de a soberania
popular ndo ser uma instancia formal, sendo conectada em profundi-
dade com valores béasicos, inviolaveis, como, por exemplo, é o valor da
liberdade, ou seja, porque a liberdade se situa acima da legalidade e
pode e deve incidir nela, é possivel hoje falar de uma critica da legali-
dade, de democratizacdo da mesma, e em definitivo, de uma ampla des-
legitimacdo dela quando néo sintonizada com a liberdade democratica,
0 que justamente ocorre no interior da esfera publica, mas ndo se fala
aqui necessariamente de uma participacdo quantitativa nesse processo
legal. Como ndo podemaos “reduzir a politica deliberativa dos cidadados e
de seus representantes aos pareceres de especialistas” (Habermas 5, p.
91n., trad. p.108 n.), temos que

a autocompreensdo normativa da politica deliberativa exige
para a comunidade juridica um modelo de coletivizacdo
social; esse mesmo modo de coletivizacdo social, porém,
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néo se estende ao todo da sociedade em que se aloja o sis-
tema politico constituido de maneira juridico-estatal. Tam-
bém em sua autocompreensdo, a politica deliberativa
continua sendo elemento constitutivo de uma sociedade
complexa... (Habermas 2, p. 291, trad. p. 283-284).

O elemento diferenciador constante nessa forma de interpretacédo e
ausente nas demais é que, aqui, para a idéia de soberania popular, “o
sistema politico ndo é nem o topo nem o centro da sociedade, nem
muito menos o modelo que determina sua marca estrutural, mas sim um
sistema de agdo ao lado dos outros” (Habermas 2, 291-292, trad. p.
283-284). Nao é mais na espontaneidade da coletividade que se concen-
tra a soberania popular, mas na circulagcdo de consultas e decisdes racio-
nalmente estruturadas. Trata-se de uma soberania popular que se tornou
anbnima, e que, para conferir validacdo a si mesma, se abriga no pro-
cesso democratico e na implementacdo juridica de seus pressupostos
comunicacionais. Dessa perspectiva, a soberania “ndo precisa se con-
centrar no povo de forma concretista”, pois 0 “si-mesmo da comunidade
juridica que se organiza desaparece em formas de comunicagao isentas
de sujeitos, as quais regulam o fluxo da formacéo discursiva da opinido
e da vontade de modo que seus resultados faliveis guardem para si a
suposicao de racionalidade” (Habermas 2, p. 299, trad. p. 291-292).

11|

Ao diagnéstico de Maus, exposto na parte inicial deste texto, cabem
duas observacdes. Primeiramente, ha que se considerar que esse ceti-
cismo pode indicar uma oculta supervalorizacdo do poder estatal. Nisso
a autora ndo s6 apresenta uma visao fetichizada de ambos, do poder e
do Estado, mas parece seguir a visdéo dominante no senso comum que
permeia os sistemas da economia e da administragdo, visto tal visao ter
“a tendéncia de fechar-se contra seus mundos circundantes e de obede-
cer unicamente aos proprios imperativos do dinheiro e do poder admi-
nistrativo. Eles rompem o modelo de uma comunidade de direito que se
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determina a si prépria, passando pela pratica dos cidadaos” (Habermas
3, p. 105, trad. p. 109-110, v. I). Em segundo lugar, € preciso concordar
com a analise de Habermas sobre Maus: ela

teme, de um lado, que a justica intervenha em competéncias
legislativas para as quais ela ndo possui uma legitimacao
democratica e que ela promova e confirme, de outro lado,
uma estrutura juridica flexivel, a qual vem ao encontro da
autonomia dos aparelhos do Estado — de tal modo que a
legitimacao democrética do direito também pode ser sola-
pada por este lado (Habermas 3, p. 300, trad. p. 305, v. I).

Tal temor certamente deve-se a um diagnostico negativo da reali-
dade presente, o qual, por sua vez, deve-se provavelmente a uma aspi-
racdo a preponderancia de um civismo exagerado, € que por isso
mesmo, se vé frustrado na interpretacdo da relacdo entre soberania
popular e direitos humanos.

Nossa apresentacao critica da critica de Maus e apoio a interpretacéo
de Habermas no que diz respeito a temaética deste texto, ndo significa,
porém, uma critica a critica ao Estado, tampouco uma apologia do papel
dele ou uma defesa da concepcéo que ndo prescinde desse papel para
pensar a relagdo em foco.

Obviamente toda nova obrigacdo imposta ao Estado em nome do
respeito aos direitos humanos s6 pode aumentar-lhe os encargos e, por
conseguinte, também as obrigacdes impostas por ele a todos os cida-
ddos. Ndo desconhecemos que, aumentando dessa forma o papel do
Estado, amplia-se consideravelmente o risco de abuso de poder e pode
ser favorecida a proliferacdo de uma burocracia tanto menos controlavel
guanto mais setores invadir. Porém, do reverso da moeda (a descrenga,
expressa por Maus, na possibilidade de existir a relagdo entre soberania
popular versus direitos humanos no Estado democratico de direito) ndo
decorre entdo que se estaria fortalecendo, mesmo que indiretamente, a
conhecida concepcéo liberal, isto é, a crenca de que é suficiente tdo
somente a defesa formal dos individuos como seres morais? Se a des-
crenca imobiliza, fica apenas essa alternativa para se defender ou se
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crer. Se o0 aproveitamento do ensurdecimento do mercado para o
enfrentamento do deficit democratico de legitimacédo pode ser um anti-
doto a possivel destruicdo da relacdo soberania popular versus direitos
humanos, entdo Maus — e todos os criticos que ndo créem na referida
relacdo — ao considerar que “o fato de que hoje pura e simplesmente a
concepcdo preponderante de soberania popular aparece como perigo
aos direitos humanos” justifica “a mudanca dramatica para com a teoria
democratica e a concepc¢ao de constituicdo do esclarecimento” (Maus 6,
p. 279), acaba néo sO por endossar 0 senso comum predominante nos
sistemas da economia e da administracdo, mas &, ela mesma, a conse-
glUéncia, ainda que indireta, dessa postura cética, a saber, o fortaleci-
mento da defesa e implantacdo dos direitos humanos a cargo do
mercado e do sistema em suas auto-regulagfes, o que ndo difere da
defesa da postura liberal, a qual desconsidera a relacdo entre direitos
humanos e soberania popular.

Human rights and popular sovereignty

Abstract: The text is an analysis on the critical chain to the relation bet-
ween human rights and popular sovereignty in century XX, an interpre-
tation according to which human rights mean each time more state
intervention and, in concurrence, follow a processing of the democracy.
In contrast of this position, we evidence that if it cannot think about
human rights without state planning, experts and state employees for
effect of implementation of them. This, if compromises the classic idea
of popular sovereignty that assumes legislation politics on the part of the
people, does not annul it indeed: since that if it does not intend to keep
the classic pureness of this concept, does not seem to be incoherent to
think the human rights, when guaranteed for the State, as the way, pro-
bably most important, of consolidation of the democratic life of a peo-
ple. Soon, if the concretion of the human rights does not admit or it is
not followed by the legislation of the people, is undeniable, however,
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that it is an enabling to one of its expression, with what, in result, the
relation between State and civil society will not remain static, being able
to suffer influences from the carriers of rights.

Key-words: human rights — popular sovereignty — State — civil society —
democracy.
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