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V ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA I

Apresentacdo

CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA I1:

Os artigos contidos nesta publicagao foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituicéo,
Teoria Constitucional e Democracia Il durante o V Encontro Virtual do Conselho Nacional
de Pesquisa e Pés-graduacé@o em Direito - CONPEDI, realizado nos dias 14 a 18 de junho de
2022, sob o tema geral “Inovagédo, Direito e Sustentabilidade”. O evento foi promovido por
esta sociedade cientifica do Direito com o apoio da Universidade Presbiteriana Mackenzie e
da Universidade Federal de Mato Grosso do Sul. Trata-se da quinta experiéncia de encontro
virtual do CONPEDI em mais de trés décadas de existéncia.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s

pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em consideracdo a temética central do grupo. Essateméticatraz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional e dos reflexos do constitucionalismo na atuagdo dos Poderes da
Republica no pais.

Os temas abordados vao desde, democracia e direitos da personalidade; seguranca juridica
dos servidores publicos; ideologias de Carl Schmitt e Hans Kelsen; mandatos coletivos;
ativismo judicial; protagonismo judicial; inconstitucionalidade via embargos de declaragéo;
principio do concurso publico; Supremo Tribunal Federal como corte recursal; limites a
liberdade de expressdo, direito a informac&o, fake news e democracia; neoliberalismo na
ordem constitucional brasileira, estado democratico de direito; efeito backlash; notérios,
registradores e os direitos fundamentais;, decisdo judicial e neoliberalismo; legitimidade
democrética do poder judiciério brasileiro; a criminalizagdo da homotransfobia e didlogos
constitucionais nos sistemas juridicos ocidentais, também estiveram presentes. Em virtude do
momento em que vivemos, 0s desafios atuais da temética do grupo relacionados a pandemia
da COVID-19 foram também lembrados.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado



e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliacdo cega por
pares double blind peer review. Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam
sintonia direta com este Grupo de Trabal ho.

Agradecemos a todos o0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracéo e desgjamos uma
Otima e proveitosa leitural

Prof. Dr. Jose Everton da Silva
Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos

Prof.2 Dr.2 Sinara Lacerda Andrade Caloche



EM NOME DA LIBERDADE: A PROTECAO DA PESSOA A PARTIR
LEGITIMIDADE DA LEI NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

INTHE NAME OF FREEDOM: THE PROTECTION OF THE PERSON FROM THE
LEGITIMATE OF LAW IN THE DEMOCRATIC STATE OF LAW

Diogo Valério Félix
Daniela M enengoti Ribeiro
Resumo
O presente estudo tem por finalidade apresentar uma leitura possivel quanto ao
reconhecimento e efetivacdo dos direitos socioeconémicos como condicéo de legitimacdo de
um Estado Democrético de Direito, pelo método dedutivo. Acompanhando a leitura de Hans
Kelsen e Ernest Tugendhat, o estudo apresenta os elementos conceituais para se estabelecer a
legitimidade de um Estado Democratico de Direito, a partir da inclusdo e tutela dos
respectivos direitos no sistema dos direitos humanos como condicdo de tutela integral da

jpessoa

Palavras-chave: Legitimidade, Legalidade, Direitos socio-econdmicos, Estado democrético
dedireito, Tutelaintegral da pessoa humana

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this study is to present a possible reading regarding the recognition and
realization of socioeconomic rights as a condition of legitimation of a Democratic State of
Law, by the deductive method. Following the reading of Hans Kelsen and Ernest Tugendhat,
the study presents the conceptual elements to establish the legitimacy of a Democratic State
of Law, from the inclusion and protection of the respective rights in the human rights system
as a condition of integral protection of the person.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Legitimacy, Liberalism, Democratic state, Integral
protection of the human person
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1. INTRODUCAO

A relagdo entre o Direito, a Politica e a Moral na modernidade tem fomentado
o debate acerca do fundamento ultimo das relagdes de mando e obediéncia, ¢ ainda, das
condi¢des de legitimacao dos Estados modernos.

Dentro dessa perspectiva, o presente estudo promovera uma leitura a partir da
obra de Hans Kelsen e Ernest Tugnedhat, no sentido de apresentar como a Constitui¢ao
de Estados Democraticos e o reconhecimento dos direitos humanos, em particular, dos
direitos sécio-econdmicos, na ordem juridica estadual se mostram como condi¢des ou
critérios de legitimacgao de tais ordens sociais.

Assim, no movimento inicial, antes mesmo de se apresentar as propostas
anteriormente mencionadas, o estudo se propde a demonstrar a problematizagdo acerca
da relagdo entre legitimidade e governo (mando) nos primérdios da civilizacdo
ocidental, a pesquisa se propde a promover o enfrentamento de tais temas na
contemporaneidade!. Para tanto — no terceiro movimento — em razdo da ruptura
epistemologica engendrada pelo ideario das luzes em relagdo as instancias teologicas e
metafisicas, a pesquisa mobilizard as obras de Augusto Comte, Thomas Hobbes ¢ Max
Weber, como instrumental tedrico sob o qual se fundara a legitimidade das relagdes de
mando e obediéncia na modernidade.

Apos a fixacdo da base tedrica anteriormente mencionada, a problematizagao
quanto a relagdo entre legalidade e legitimidade sera empreendida a partir das obras de
Hans Kelsen e Ernest Tugendhat, a fim de demonstrar que desde o século XX, e
sobretudo no século XXI, as condi¢des da legitimidade do Estado e do governo — sob a
otica do liberalismo — passam pelo crivo do conceito de democracia, tanto em termos
formais, quanto em termos substancias.

Cumpre desde ja destacar, que o presente trabalho ndo tem por finalidade
esgotar qualquer dos temas abordados, dada a sua importancia e complexidade, e, ainda,

por conta das limitagdes impostas por um artigo dessa natureza. Dentro da problematica

1 O termo “contemporaneidade” ¢é utilizado como uma referéncia ao periodo compreendido a partir do
século XX, da civilizagdo ocidental.
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apresentada, pretende-se demonstrar uma leitura possivel a partir do referencial tedrico
eleito, no sentido de fixar, as condigdes de legitimagdo dos Estados modernos, pelas
exigéncias da democracia e do reconhecimento e tutela dos direitos socioecondmicos,
tendo em vista os direitos da personalidade.

A partir desse cenario inicial, em termos historicos e filosoficos, que o debate
da legitimidade dos Estados Modernos se mostra como uma agenda necessaria a
compreensdo da legitimidade dos governos constituidos, como da préopria ordem
juridica em vigor que promove a fundacdo ¢ mediagdao das relagdes de mando e
obediéncia na modernidade. £ a esse enraizamento histérico-filoséfico, que uma
(re)leitura das condicdes de legitimidade das relagdes politicas, e, ainda, da fundacao da
autoridade politica, a partir da antiguidade cléssica, a fim de capturar a génese
conceitual da “legitimidade da lei”, ndo pode deixar de fazer remissao em um projeto de

edificacdo de Estados Democraticos de Direito na contemporaneidade.

2. LEGALIDADE E LEGITIMIDADE NA MODERNIDADE POLITICA

A problematizagdo acerca da legalidade e legitimidade encontra maiores
complexidades na medida em que se localiza, historicamente, na modernidade, dado
que esta ¢ caracterizada, do ponto de vista de sua estrutura epistemoldgica, pela
auséncia de uma instancia, ou base, metafisica e teologica capaz atuar como sistema de
representacdo do mundo e, propriamente do direito, deslocando, assim, a legitimidade
da lei dessas mesmas instancias.

Esse tema recebe uma inflexao decisiva na aurora da modernidade politica, no
século XVII, depois do esfacelamento do poder espiritual concentrado no papado
romano, por for¢a dos movimentos de reforma do protestantismo, assim como o

surgimento dos modernos estados nacionais, que aparecem em decorréncia do
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desmoronamento da autoridade ainda centrada na unidade politica do sacro império
romano-germanico? (GIACOIA, 2013, p. 60).

Dai porque, sobretudo desde o século XVII, pode constatar a transicao,
perfeitamente justificavel em termos de racionalidade (GIACOIA, 2013, p. 60), entre a
legalidade e legitimidade, de modo que os deveres impostos pelas “leis ndo escritas”
acabaram por assumir a forma historica dos direitos politicos fundamentais (GIACOIA,
2013, p. 60).

E nesse sentido que se caminha a abordagem que se pretende fazer da
localizagdo da problematizacdo da legitimidade da autoridade politica moderna.
Parafraseando o Prof. Oswaldo Giacoia Junior (2013, p. 60), a importancia da questdo,
para a discussao jusfilosofica atual mal pode ser exagerada, tanto mais quando se atenta
para o fato de que este direito natural, expresso em leis ndo escritas, a que Antigona
recorre contra o édito positivo, sacrilégio e autoritario de Creonte, encontra-se
positivado a partir das modernas constituigdes dos estatutos democraticos de direito, sob
a forma de direitos humanos e fundamentais em nosso constitucionalismo moderno.

Sao esses direitos, constitucionalmente assegurados como liberdades
publicas, que, desde sua positivagdo, demarcam as trincheiras de
resisténcia do cidaddo contra os excessos de arbitrio do poder
soberano. Neles se concentram as razdes da verdadeira justi¢a contra a
violéncia, mesmo que revestida de legalidade. (GIACOIA, 2013, p.
60-61).

Enquanto nos periodos anteriores a legitimidade da lei residia na sua
correspondéncia com a ordenagdo metafisica ou teoldgica, a modernidade, dada sua
ruptura com os respectivos regimes, inaugura uma nova forma de representacao do
Direito (teoria do conhecimento), e, consequentemente, das bases constitutivas da
legitimidade e da soberania, sobretudo no que concerne a ideia de um Direito Universal,
como direitos naturais insitos a propria natureza humana.

Segundo o Prof. Oswaldo Giacoia Junior (2013, p. 61),

2 Nio se despreza, de modo algum, a importincia dos autores da Idade Média no que se refere a
conceituacao da legitimidade das relagdes de mando e obediéncia. Contudo, como o presente estudo ndo
tem a pretensdo de promover a reconstru¢ao historica do conceito de legitimidade e democracia a
utilizagdo das obras de Platdo e Cicero tém, como destacado no texto, apenas e tdo somente capturar a
génese conceitual da “legitimidade da lei”, para que se possa abrir a discussdo da legitimidade dos
Estados Democraticos de Direito na contemporaneidade a partir do reconhecimento e tutela dos direitos
humanos socioecondémicos.
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sdo esses direitos que, como resultado de uma das memoraveis e
prodigiosas epopeias democraticas da historia do Ocidente, foram
positivados nos ordenamentos juridicos dos modernos estados de
direito, inicialmente nas constituicdes brotadas dos movimentos
revoluciondrios inspirados no ideario filos6fico das Luzes, no final do
século XVIII. Testemunham-no a Declaracdo da Virginia de 1776 ¢ a
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo (...) de 1789.

Percebe-se, assim, como consequéncia das Luzes, e do surgimento dos
modernos estados democraticos de direito, que o fundamento e justificagdo da
autoridade politica, e, portando, da legitimagdo as relagdes de mando e obediéncia, ndo
se encontram mais na vontade de Deus, nos costumes herdados pela tradi¢gdo, nem
mesmo na historia, mas solidariamente plantados na natureza humana. Dela brotam
direitos fundamentais e inalienaveis, legitimamente atribuiveis a todos os homens em
fun¢do de sua humanidade, prerrogativas éticas e juridicas universais, cuja validade se
sobrepde aos ordenamentos juridico-politicos empiricos, que, com efeito, teriam a
funcdo precipua de assegura-los e torna-los efetivos (GIACOIA, 2013, p. 61).

E dentro desse contexto que o Positivismo, movimento intelectual que encontra
expressao com Augusto Comte, aparece como um novo sistema, racional, global e
uniforme, de estruturacdo dos saberes, em negacao as bases teologicas e metafisicas, em
prol de um pensamento cientifico (positivo).

O pensamento de Comte apresenta uma preocupa¢do fundamental no sentido
de propor uma filosofia da historia na qual se encontram as bases de sua filosofia
positivista e as trés fases da evolugdo do pensamento humano: o teoldgico, o metafisico
e 0 positivo. Apos passar pelos trés estagios historicos, no estagio cientifico abandona-
se a referéncia as causas ultimas, ou seja, as ndo observaveis. A organizacao cientifica
da sociedade ird atender a necessidade de estabilidade.

O conhecimento das leis da sociedade permitird aos cidaddos verem
os limites das reformas possiveis, ao passo que os governos serao
capazes de usar o conhecimento social cientifico como base para
reformas paulatinas e efetivas que aumentarao mais ainda o consenso
(BOTTOMORE, 1988, p. 291).

A fim de libertar a teoria social da teologia e da metafisica, Comte apoia-se no

que ele chama de “espirito auténtico” do positivismo, ou seja, a invariabilidade das leis

fisicas, pois,
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a filosofia teologica e a filosofia metafisica nada mais dominam hoje
em dia sendo o sistema do estudo social. Elas devem ser expulsas
deste ultimo refigio. Isto sera feito principalmente pela interpretagdo
basica do movimento social como necessariamente sujeito a leis
fisicas invariaveis, em lugar de ser governado por qualquer espécie de
vontade (COMTE, 1978, p.16).

E neste sentido, que ndo s6 a organizagio natural do mundo encontra uma base
epistemologica para além de qualquer dimensdo teoldgica ou metafisica, mas, inclusive,
a propria organizagdo social, o que o inclui os elementos fundacionais do direito
positivo, e as bases constitutivas da soberania moderna.

Contudo, foi com Thomas Hobbes, anteriormente no século XVII, em sua obra
Leviata, que a ruptura da racionalidade politico-juridica teologica, de matriz medieval ¢
substituida por uma feicdo técnico-racionalista e laica (MATOS, 2006, p. 09-29). Na
respectiva obra, em oposi¢ao a tradigdo teorica jusnaturalista, Hobbes aponta que o
Estado ndo é um dado da natureza, antes o contrario, ¢ o resultado de um pacto, de uma
convengado, que surge como — soberano, como ideia do absoluto — aquele que ¢ capaz de
garantir o cumprimento das leis, a0 mesmo tempo em que pune aqueles que as
transgridam (HOBBES, 1997, p. 136-137).

E de se destacar que, com o surgimento do corpo estatal, a monopolizagdo do
poder corresponde a monopolizacdo do processo legislativo pois apenas as leis postas
pelo soberano, qualquer que seja ele, devem ser cumpridas (BOBBIO, 1999, p. 35).

E, por outro lado, somente o governante tem o direito de criar leis,
que, evidentemente, correspondem ao direito positivo, € ndo mais ao
etéreo direito natural. Dessa maneira, a passagem da mitica
jusnaturalista a técnica juspositivista se da pela mediagdo do Estado-
Leviatd, o que, para Hobbes, constitui um arranjo irreversivel e
destinado a perdurar, pois, no seu proprio dizer, pactos sem espada
ndo passam de palavras. (MATOS, 2006, p. 09-29).

A referéncia a Hobbes apresenta-se de maneira necessaria e incontornavel a
problematizagdo que ora se propde, pois, em razao da substituicdo operada em sua obra
do direito natural do Cosmos, pelo direito natural do individuo, racional e mecanicista,
o autor inglés ¢ tido como um dos principais fundadores do direito moderno, dada suas
justificacdes tedricas emancipadas de preocupacdes teologicas e metafisicas. Assim,

segundo Hobbes, a razdo humana ¢ capaz de constituir, por si s0, a mecanica estrutural

da comunidade — o Estado-Leviatd — sem que seja necessario qualquer apelo a
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divindade. Isso porque o Estado apresenta-se como artefato, motivo pelo qual o direito,
pensado pela corrente positivista, ¢ entendido como um conjunto sistematico, unitario e
coerente de normas juridicas — isto ¢, comandos — criadas e mantidas pela vontade
humana, sem a interven¢do de qualquer deidade ou forca sobrenatural. Ao direito
positivo repugna qualquer metafisica ou consideragao axioldgica capaz de obscurecer os
limites reais, efetivos e empiricos da experiéncia juridica, que se resume no direito
posto, ou seja, existente (MATOS, 2006, p. 09-29).

Essa problematizagdo moderna a respeito da constituicdo do Estado, e,
consequentemente, da legitimidade das relagdes de mando e obediéncia, baseia-se,
segundo Max Webber3 (1999, p. 157), no prestigio que lhes concede a crenga especifica,
difundida entre os participantes das associagdes politicas, numa especial sagracao, dada
pela "conformidade a lei" da agdo social por elas ordenada”.

Entendendo por dominagdo a “probabilidade de obediéncia a um determinado
mandato” (WEBER, 1999, p. 171), Weber define o conceito legitimidade como a
“probabilidade [de uma dominagdo] ser tratada praticamente como tal e mantida em
uma proporgao importante” (WEBER, 1979, p. 128). “E pela crenca na sua legitimidade
que uma dominagdo se mantém independentemente do motivo especifico e subjetivo de
cada um dos dominados para obedecer aos mandatos que lhe sdo impostos, € a crenca
genérica em sua legitimidade que repousa a estabilidade de uma dominagao” (CELLA,

2010, p. 12).

Esta crenca na "conformidade a lei" especifica da acdo de associagdo
politica pode intensificar-se - o que de fato € o caso nas condigdes
modernas - até o ponto em que, exclusivamente, certas comunidades
politicas (sob o nome de "Estados") sdo consideradas capacitadas a
ordenar ou admitir a aplicagdo de coacdo fisica "conforme a lei" por
parte de outras comunidades quaisquer. Em consonancia com isso,
para o exercicio e a ameaca desta coacdo, existe, na comunidade
politica plenamente desenvolvida, um sistema de ordens casuisticas,
as quais se costuma atribuir aquela "legitimidade" especifica: a
"ordem juridica", da qual a unica criadora normal ¢ considerada hoje a
comunidade politica, porque de fato tem usurpado, em regra, o
monopolio de impor, mediante coagdo fisica, a observacdo daquela
ordem (WEBER, 1999, p. 157).

3 A eleigdo e abordagem de Weber no presente estudo no ¢ arbitraria e nem aleatoria, uma vez que o
referido autor construiu um conceito positivista de legitimidade que permeia todas as discussdes sobre o
tema até os dias de hoje. Tanto é assim, que é com base nele que Kelsen examina a legitimidade na sua
Teoria Pura do Direito.
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A subsisténcia de toda dominagdo, no sentido que Weber atribui a palavra
como uma relagdo de mando e obediéncia, depende de uma autojustificacdo mediante a
recorréncia aos principios de sua legitimacdo, dentre os quais a validade* — da
dominagdo — repousa na expressdo de um sistema de regras racionais (pactuadas ou
impostas) que, como normas universalmente compromissorias encontram obediéncia
quando a pessoa por elas autorizada a exige que o mando (poder) seja exercido de
acordo com aquelas regras, revelando o cariter da dominagdo burocratica (WEBER,
1999, p. 197-198). E de registrar que a ideia — basica — da dominagéo legal-racional® ¢
de que “qualquer direito pode ser criado e modificado mediante um estatuto sancionado
corretamente quanto a forma” (WEBER, 1979, pag. 128).

Ao fundar a legitimidade da dominagdao legal na crenga na legalidade, e,
portanto, na possibilidade de criacdo e modificacdo do direito, Weber desloca o
problema da legitimidade do direito positivo para a questdo do procedimento pelo qual
o direito é produzido e modificado. “E o procedimento formal concreto que vai permitir
uma identificagdo do que ¢ ou ndo legal, e, por sua vez, ¢ a cren¢a naquilo que
identificamos como legal que residird a legitimidade deste tipo de dominagdo”
(CELLA, 2010, p. 13). Nesse sentido, a legitimidade do “edificio juridico” passa a ser a
crenga em um determinado procedimento que permita a identificagdo do contetido

substancial do direito.

3. LEGITIMIDADE E LEGALIDADE: UMA (RE)LEITURA A PARTIR DE
HANS KELSEN

4 Weber apresenta, ainda, como principios de legitimagdo da dominagdo, a autoridade pessoal, cujo
fundamento reside em uma fradigdo tida como sagrada, e, ainda, o carisma, isto €, na revelagdo atual ou
na graga concedida a determinada pessoa - em redentores, profetas e heroismo de qualquer espécie
(WEBER, 1999, p. 197-198). Contudo, tendo em vista os objetivos do presente estudo, e, também, as
limitagdes impostas por estudo dessa natureza (artigo), essas a problematizacdo quanto a essas formas de
dominag¢do ndo sera objeto de analise.

5 A respeito da teorizagio da dominagdo burocritica, fundada no sistema de regras racionalmente
concebidas, referencia-se a obra de Max Weber Economia e Sociedade, vol. 2, uma vez que essa andlise
ndo constitui objeto do presente estudo.

6 “O fundamento racional identificado por Weber ¢ de especial importincia para este trabalho, pois ¢é nele
em que o autor acredita resistir a estabilidade da dominacdo legal caracteristica de nosso tempo. Seria a
crenca na legalidade que levaria & submissdo dos dominados a esta forma de dominagdo caracterizada
pela positivagdo do direito e por um quadro administrativo predominantemente burocratico” (CELLA,
2010, p. 12).
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Nessas condi¢des, a obra de Kelsen representa uma importancia impar a
concepgao positivista — cientifica — do direito, na medida em que € gragas ao jusfiléfoso
de Viena que

a teoria do direito natural foi banida do pensamento juridico
contemporaneo, ndo se podendo conceber qualquer ordem juridica
concorrente em relagdo a do direito positivo, o unico direito
efetivamente existente. A ideia de direito natural permanece viva
apenas no plano jusfiloséfico, confundindo-se com a nogao de justica.
Hoje a teoria do direito natural apresenta importancia apenas retorica,
servindo unicamente para criticar ¢ propor mudangas nas normas de
direito positivo, ¢ ndo para negar sua validade, como ocorria na
Antiguidade, no medievo e¢ na modernidade. (MATOS, 2006, p.
09-29).

Desde o prefacio da primeira edicdo da Teoria Pura do Direito, Kelsen (1999)
esclarece que sua pretensdo ¢ desenvolver uma teoria juridica livre de toda a ideologia
politica e de todos os elementos de ciéncia natural. Uma teoria juridica consciente de
sua especificidade porque consciente da legalidade do seu objeto, aproximando tanto
quanto possivel os seus resultados do ideal de toda a ciéncia: objetividade e exatidao.

E preciso esclarecer, que uma leitura desatenta da Teoria Pura do Direito,
divorciada das bases epistemologicas e das condigdes socio-politicas fixadas por
Kelsen, pode levar a interpretagdes equivocadas quanto a pretensdo e consequéncias da
obra do autor de Viena. Muito embora o projeto de epistemologia juridica ¢ apresentado
na Teoria Pura do Direito, a ciéncia do direito ndo pode ser dissociada das condic¢des
politicas em que o mesmo ¢ concebido a aplicado, de tal modo que a proposta tedrica
apresentada no respectivo texto exige uma conjugacao com o texto A Democracia, nao
sO6 para uma compreensdo do proposito tedrico de Kelsen quanto a ciéncia do direito,
mas, em especial, para o objeto de estudo do presente trabalho.

Ao discorrer sobre a validade normativa, Kelsen (1999, p. 146) destaca que

As normas de uma ordem juridica valem enquanto a sua validade nao
termina, de acordo com os preceitos dessa ordem juridica. Na medida
em que uma ordem juridica regula a sua propria criagdo e aplicagdo,
ela determina o comego e o fim da validade das normas juridicas que a
integram. As constituicdes escritas contém em regra determinagdes
especiais relativas ao processo através do qual, e através do qual
somente, podem ser modificadas. O principio de que a norma de uma
ordem juridica ¢ valida até a sua validade terminar por um modo
determinado através desta mesma ordem juridica, ou até ser

substituida pela validade de uma outra norma desta ordem juridica, € o
principio da legitimidade.
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Neste sentido, a legitimidade ¢ apresentada, na Teoria Pura do Direito, como
principio que estabelece as condigdes para a aferigdo da validade normativa. Uma
norma juridica sera valida e eficaz se estiver de acordo com a Constitui¢do, ou seja, se
for legitima. Kelsen apresenta uma limitacdo importante ao principio em questdo,
destacando que o mesmo nao encontra nenhuma aplicagdo em caso de revolugdo ou de
golpe de estado, ambos entendidos como toda e qualquer modificacdo ilegitima da
Constituicao, isto ¢, toda modificacdo da Constituicdo, ou a sua substituicdo por uma
outra, nao operadas segundo as determinagdes da mesma Constitui¢ao (KELSEN, 1999,
p. 146). E de se destacar que a referéncia de Kelsen & Constituigdo, e de sua alteragdo,
diz respeito as condigdes juridico-politicas da constitui¢do do corpo politico e sua
mediacdo pela norma fundamental’, a qual vincula, em termos juridicos, a validade
normativa e as condi¢gdes de legitimacao do governos.

Assim, a modificagdo da Constituicdo corresponde a modificagdo da norma
fundamental de uma ordem juridica estadual, pois ¢ a norma fundamental quem funda a
ordem social, e, portanto, a ordem juridica. O termo Constituicdo empregado por
Kelsen, diz respeito a constitui¢do do corpo politico, o que inclui a sua forma politica e
0 seu governo.

Segundo Kelsen, a Constituicdo, legitima e eficaz, s permitird considerar
como autoridade juridica um parlamento eleito pelo povo. De acordo com a norma
fundamental de uma ordem juridica estadual, o governo efetivo, que, com base numa
Constituicao eficaz, estabelece normas gerais e individuais eficazes, ¢ o governo
legitimo do Estado. Uma Constituicdo ¢ eficaz se as normas postas de conformidade
com ela sdo, globalmente e em regra, aplicadas e observadas (KELSEN, 1999, p. 147).

O Estado, que concentra em si a personificacdo da ordem juridica, apresenta-se
como Estado de Direito, pois somente ¢ possivel falar em Estado na medida em que os

direitos e deveres a ele atribuidos sdo estatuidos pela mesma ordem juridica que

7 Kelsen descreve a norma fundamental como um “puro” dever ser dito dinidmico, ji4 que vazio de
conteudo. Trata-se, em linhas gerais, de uma norma que somente “pode fornecer o fundamento de
validade, mas ndo o seu contetido de validade das normas sobre ela fundadas” (KELSEN, 2006, p. 219).
Kelsen, ainda, sintetiza a norma fundamental (Grundnorm) segundo a maxima, dirigida a partir da
ordenacdao dos Estados nacionais, de que “devemos nos conduzir como a constituicdo prescreve”
(KELSEN, 2006, p. 225).

8 Kelsen entende o governo como a capacidade juridica de criagdo de normas individuais e gerais na
ordem juridica.
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representa e personifica. Esta atribui¢do ao Estado, isto €, a referéncia a unidade de uma
ordem juridica e a personificacdo desta mesma ordem, dai mesmo resultante, €, como
importa sempre acentuar, uma operacdo mental, um instrumento auxiliar do
conhecimento. O que existe como objeto do conhecimento ¢ apenas o Direito

(KELSEN, 1999, p. 218).
Se o Estado ¢ reconhecido como uma ordem juridica, se todo Estado ¢
um Estado de Direito, esta expressdo representa um pleonasmo.
Porém, ela ¢ efetivamente utilizada para designar um tipo especial de
Estado, a saber, aquele que satisfaz aos requisitos da democracia e da
seguranca juridica. “Estado de Direito” neste sentido especifico ¢ uma
ordem juridica relativamente centralizada segundo a qual a jurisdig@o
e a administragdo estdo vinculadas as leis - isto €, as normas gerais
que sdo estabelecidas por um parlamento eleito pelo povo, com ou
sem a intervengdo de um chefe de Estado que se encontra a testa do
governo os membros do governo sdo responsaveis pelos seus atos, os

tribunais sao independentes e certas liberdades dos cidadaos,
particularmente a liberdade de crenca e de consciéncia e a liberdade

da expressdo do pensamento, sdo garantidas (KELSEN, 1999, p.
218).

O governo legitimo, ou seja, a validade e legitimidade das normas juridicas
criadas pelo Estado — como representacdo e personificacdo da ordem juridica — se
constitui mediante a satisfacdo das exigéncias da democracia e da seguranca juridica,
exigindo, metodologicamente, a superagao do dualismo entre Estado e Direito, a fim de
se construir uma legitima teoria geral do direito fundada em um positivismo juridico
coerente. O Direito, precisamente como o Estado, ndo pode ser concebido sendo como
uma ordem coerciva de conduta humana - com o que nada se afirma sobre o seu valor
moral ou de Justica. E, entdo, o Estado pode ser juridicamente apreendido como sendo o
proprio Direito - nada mais, nada menos. Esta superagdo metodologico-critica do
dualismo Estado-Direito ¢, a0 mesmo tempo, a aniquilagdo impiedosa de uma das mais
eficientes ideologias da legitimidade. Dai a resisténcia apaixonada que a teoria
tradicional do Estado e do Direito opde a tese da identidade dos dois, fundamentada
pela Teoria Pura do Direito (KELSEN, 1999, p. 223).

Tais pressupostos, ja tragados desde a Teoria Pura do Direito, impedem toda e
qualquer tentativa de vinculagdo de Kelsen ao regime nazista, ou, ainda, a qualquer

regime autocratico e totalitario, revelando a falacia do argumento reductio ad hitlerum,
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se apresentando como o resultado de uma leitura desatenta e descompromissada da obra
do professor de Viena.

Em A Democracia, Kelsen reafirma os pressupostos democraticos quanto a
legitimidade do governo. Ao definir a democracia como um governo do povo —
participagdo dos governados no governo, ou seja, na participagdo da criacao e aplicacao
das regras gerais e individuais da ordem social que constitui a comunidade, sendo este o
critério essencial da democracia, Kelsen destaca esta ndo se define pelo contetido da
ordem juridica, mas ao processo em que esta ordem ¢ constituida (KELSEN, 2000, p.
142).

O método de criagdo da ordem ¢ sempre regido pela propria ordem,
desde que a mesma seja uma ordem juridica. Pois é caracteristico do
direito o fato de ele reger sua propria criagdo e aplicagdo. Sem duvida,
o moderno conceito de democracia, que prevalece na civilizagao
ocidental ndo ¢ exatamente idéntico ao conceito original da
Antiguidade, na medida em que este foi modificado pelo liberalismo
politico cuja tendéncia ¢ restringir o poder do governo no interesse da
liberdade do individuo. Sob essa influéncia, a garantia de certas
liberdades intelectuais, em especial a liberdade de consciéncia foi
incluido no conceito de democracia, de tal modo que uma ordem

social que ndo contenha tal garantia ndo seria considerada democratica
mesmo que seu processo de criagdo e aplicagdo garantisse a

participagdo dos governados no governo (KELSEN, 2000, p.
142-143).

A posicao de Kelsen ¢ absolutamente clara no sentido de definir a democracia
ndo s6 em uma perspectiva formal — como o governo do povo —, mas, também, em uma
perspectiva substancial, de um certo tipo ideal de conteudo (ainda que secundario) que
define conceitualmente a democracia como um sistema politico através do qual uma
ordem social ¢ criada pelos que estdo sujeitos a ordem, de tal modo que a liberdade
politica, no sentido de autodeterminacdo, esteja assegurada, de tal modo que,
necessariamente, em qualquer lugar e circunstancia, a democracia estara a servigo desse
ideal de liberdade politica (KELSEN, 2000, 144).

Ao promover a defini¢do de liberdade politica como ideal da democracia,
Kelsen o faz a partir do principio da autodeterminacdo, destacando que

O problema da liberdade politica é: como ¢ possivel estar sujeito a
uma ordem social e permanecer livre? [...] um sujeito € politicamente
livre na medida em que sua vontade individual estd em harmonia com

a vontade “coletiva” (ou “geral”) expressa na ordem social. Tal
harmonia da vontade “coletiva” com a vontade individual é garantida
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apenas se a ordem social for criada pelos individuos cuja conduta ela
regula. Ordem social significa determinac¢do da vontade do individuo.
A liberdade politica, isto é, a liberdade sob a ordem social, ¢ a
autodeterminagdo do individuo por meio da participagdo na criagdo da
ordem social. A liberdade politica é liberdade, e liberdade é autonomia
(KELSEN, 2005, p. 408).

Se em uma tal conjuntura a liberdade politica (na sua acep¢ao mais ampla) nao
for atendida, se em um caso concreto a ordem social criada ndo atenda ao ideal da
liberdade, das liberdades publicas e individuais, significa que a democracia foi
abandonada (KELSEN, 2000, 144), motivo pelo qual um governo, e,
consequentemente, a ordem social, somente poderd ser consideradas legitima se
atendidas as exigéncias da democracia, a saber: a constituicdo de um governo do povo,
e da garantia da liberdade politica (na sua concep¢ao mais ampla).

Observa-se que desde obra de Kelsen a ideia da legitimidade do governo e da
ordem social se apresenta como uma pauta do liberalismo, na medida em que o autor
pontua que a vontade da comunidade, numa democracia, ¢ sempre criada através da
discussao continua entre maioria ¢ minoria, através da livre consideracao dos
argumentos a favor e contra certa regulagdo de uma matéria, a qual ndo fica restrita ao
ambito do parlamento, mas estd permeada em todo o /ocus social e veiculos de opinido.
Uma democracia sem opinido publica ¢ uma contradicdo em termos. Uma vez que “a
opinido publica somente pode surgir onde sdo garantidas a liberdade intelectual, a

liberdade de expressdo, imprensa e religido, a democracia coincide com o liberalismo

politico, embora ndo necessariamente com o econdmico” (KELSEN, 2005, p. 412).

4. LEGITIMIDADE E DIREITOS SOCIOECONOMICOS: ERNET TUGENDHAT
EM DEFESA DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O passo decisivo para que a democracia possa ser alcancga,
contemporaneamente, segundo Ernest Tugendhat (1999, p. 78), é aquele em que ha uma
alteracdo na legitimidade que modifica sua concep¢do de uma base tradicional para,
evoluindo, fundamentar-se sobre a vontade do povo.

Se a ordem politica quer ser legitima, a condi¢do necessaria, mas nao

suficiente, é que tem de ser democratica; o sistema democratico tem
que conter garantias, por exemplo, para que a perda de uma votagao
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ndo signifique a aniquilacdo do adversario; deve conter outras
garantias contra os abusos a que estd exposto o sistema democratico
de votacdo indireta; independentemente disto, supondo-se o pleno
funcionamento parlamentar na maxima perfeigdo permitida pela
realidade, ainda assim, todos os membros do povo deveriam reter
espagos que eles mesmos pudessem desenvolver como consequéncia
de suas capacidades e atividades, sendo ainda, que estes espagos nao
poderiam ser infringidos pelas decisdes politicas majoritarias. Estes
espacos de liberdade individual constituem um contrapeso necessario
dos interesses individuais, ndo ao poder tradicionalista autoritario,
mas ao poder politico como tal (TUGENDHAT, 1999, p. 79).

E de se destacar que as condigdes de legitimidade do Estado moderno, escapam
a mera opinido do autor alemao, subsumindo-se nos conceitos de liberalismo e
democracia, sendo este o conceito — o de democracia — entendido no seu sentido mais
amplo, como suplementacdo resultante dos direitos humano. Segundo Tugendhat, este ¢
o uso atual do conceito de democracia, mas nao se deve esquecer que ¢ complementado
por dois fatores, a saber: o democratico em sentido estrito e o fator liberal
(TUGENDHAT, 1999, p. 79).

Ingo Sarlet discorre sobre a possibilidade de aplicagao de norma constitucional
definidora de direito fundamental social diretamente ao caso concreto, sem que,
necessariamente, haja a interferéncia do legislador infraconstitucional.

Se ha alguma questdo que merece ocupar um lugar de destaque no
ambito problematico da eficacia dos direitos fundamentais, esta é, sem
davida, a indagagdo em torno da possibilidade de se reconhecer,
diretamente com base na norma constitucional definidora de um
direito fundamental social, e, independentemente de qualquer
interposi¢do legislativa, um direito subjetivo individual (ou coletivo) a
uma prestacdo concreta por parte do Estado, isto é, se ha como
compelir juridicamente os oOrgdos estatais, na qualidade de
destinatarios de determinado direito fundamental, a prestagdo que
constitui o seu objeto (SARLET, 2015, p. 313).

Ingo Sarlet, em suas preocupagdes com a eficacia dos direitos
fundamentais, especialmente os de natureza social, considera que estes sdo direitos
subjetivos a prestagdes. Discorrendo sobre o direito a garantia de uma existéncia digna,
analisa o reconhecimento jurisdicional, especialmente, pela jurisprudéncia do STF, em
casos relativos ao saldrio minimo, a assisténcia social, a previdéncia social, a satde e a
moradia, apontando as hipdteses em que esses direitos fundamentais sociais, além de

estarem formalmente previstos na Constitui¢ao Federal, foram implementados mediante

atuacao do legislador (SARLET, 2015, p. 317-347).

158



Tem-se propugnado pela indivisibilidade dos direitos fundamentais. Assim,
compreende-se que os direitos de liberdade, consubstanciados em direitos civis e
politicos, e os direito de igualdade, traduzidos em direitos econdmicos sociais e
culturais, ndo podem estar apartados. Embora este debate seja atual e ainda ndo
concluido, reconhece-se que a questdo nao ¢ recente. A Proclamacdo de Teera,
promulgada em 1968 pela I Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, advertiu aos
paises signatarios que "a realizacdo dos direitos civis e politicos sem o gozo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais torna-se impossivel" (art. 13). Podem-se visualizar, aqui,
duas dimensdes de direitos fundamentais, a primeira centrada na liberdade e a segunda,
na igualdade. Nesta perspectiva, Ingo Sarlet discorre sobre as diversas dimensdes dos
direitos fundamentais, destacando sua importancia nas etapas distintas de positivacao de
tais direitos no &mbito internacional e no espago interno de cada pais (SARLET, 2015,
p. 45-58).9

Em que pese a critica ao liberalismo, sobretudo as que se encontram em Hegel

e Marx, o conceito de liberalismo adotado no presente estudo segue a leitura de Ernest

Tugnedhar, no sentido de contrapor ao conceito de liberdade negativa, a qual define-se

pela auséncia de coacdo, e que define o liberalismo tradicional, ao conceito de liberdade

positiva, em que se leva em consideragao as condi¢cdes materiais que uma pessoa pode
exercer, efetivamente, sua liberdade.

Um aspecto curioso da literatura contemporanea, sobre os direitos

liberais, ¢ aquele que embasa o conceito de liberdade como aquele

fundamental e incontestavel para a legitimacdo politica, curiosidade

que advém do peso da tradigdo liberal. E certo que ser livre, possuir

autonomia, poder fazer ou ndo o que nés mesmos queremos €, de fato,

um interesse fundamental dos homens, mas, isso ndo autoriza inferir-

se como base de todos os interesses dos homens. J4 o direito a sua

vida ou, para exprimir isso de uma maneira mais geral, o direito a

seguranca fisica, que sempre foi um direito fundamental no

liberalismo mesmo (em efeito foi o primeiro) ndo € um direito a uma

acdo, a uma liberdade. Uma pessoa sé pode fazer uso de sua liberdade,
de espacos de agdo, se certas condigdes, quer dizer, certos interesses

ainda mais fundamentais, sdo satisfeitos (TUGENDHAT, 1999, p.
82).

9 Vale mencionar, neste mesmo sentido, estudo de Zulmar Fachin e Deise Marcelino da Silva, a propésito

das dimensdes desses direitos, focalizando especificamente no direito fundamental de acesso a agua
potavel (FACHIN & SILVA, 2012, p. 6-58).
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A superagdo da concepcgdo tradicional do liberalismo, para uma mais ampla, a
qual toma como elemento fundamental a liberdade em sentido positivo, apresenta
consequéncias no que diz respeito as condi¢des de legitimagdo da ordem socio-politica
moderna, em especial, no que diz respeito ao contrato social como elemento
fundacional do Estado e do direito positivo. Um sistema socio-politico de igualdade
normativa, segundo Tugendhat (1999, p. 82), nunca pode ser o resultado de uma
negociacdo entre pessoas desiguais!0. Assim, tendo em vista que uma parte da
populagdo, como as criangas € os incapacitados, ndo podem dispensar ajuda, a ideia de
um contrato €, para eles, impensavel, e isso significa que na base da questdo de sua
legitimidade ndo pode conceber-se um estado de natureza sendo quando se vislumbra a
realidade que estamos imersos num estado de variadas dependéncias uns dos outros ¢ a
questdo passa a ser a condicdo de como poderemos mudar estas dependéncias de tal
maneira que podem ser consideradas como legitimas (TUGENDHAT, 1999, p. 83).

Disso resulta que a conjugacao dos conceitos de liberdade negativa e positiva,
a fim de propor uma superagdo do liberalismo tradicional para uma concepcdo que
abrange os direitos humanos, e que se apresente como critério de afericdo de
legitimidade do Estado moderno, exige a introdugdo dos direitos socioecondmicos,
como por exemplo a previdéncia social, os direitos trabalhistas, o meio ambiente
ecologicamente equilibrado, etc.

Devo mencionar que a inclusdo dos direitos s6cio-econdmicos no
sistema dos direitos humanos ndo constitui somente uma extensdo do
conteudo sendo também uma mudanca no sentido formal dos direitos
humanos. Os direitos humanos foram considerados classicamente
como dirigidos somente ao governo. Foi o governo que esteve
obrigado a restringir seu poder. Mas hoje comegamos a entender que o
perigo para o individuo ndo é somente o poder do estado, sendo o
poder econdmico dos outros individuos, e a obrigacdo do estado
legitimo ndo consiste entdo em somente respeitar ele mesmo os

espacos dos individuos sendo em protege-los, da mesma forma, contra
o poder de outras pessoas ¢ institui¢des. (TUGENDHAT, 1999, p. 85).

10 O que faz parecer esta base como inadmissivel ndo é, como o foi para a critica conservadora, o
individualismo como tal, sendo que esta base seria um ponto de partida somente para a classe privilegiada
do liberalismo, quer dizer para os vardes adultos e sadios que seriam iguais para a negociacdo do
contrato; ndo sem razdo, os filésofos classicos que defendiam o estado de natureza, estabeleceram sempre
o pressuposto duvidoso de que, naquele estado, todos fossem mais ou menos igualmente fortes (das
mulheres naturalmente ndo se falava e muito menos dos incapacitados) (TUGENDHAT, 1999, p. 82).
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E certo que o reconhecimento da inclusdo de direitos socioecondmicos no
sistema dos direitos humanos implica em graves dificuldades financeiras para a sua
implementagdo, em especial no que diz respeito a globalizagdo da ordem econdmica.
Contudo, o reconhecimento de tais dificuldades ndo implica na negacdo de tais
elementos como fundamentais a legitimagcdo do Estado. A questdo da dificuldade da
instalacdo dos direitos humanos n3o se confunde com questdo de sua propria
legitimidade. A perspectiva da legitimidade exigiria a implantacdo destes direitos
(ademais a globalizacdo ndo deveria ser uma escusa facil para ndao se fazer
absolutamente nada) (TUGENDHAT, 1999, p. 86).

Em resumo, o debate acerca da legitimidade do Estado moderno, como Estado
Democratico de Direto e, consequentemente da legitimidade do governo exige, a partir
da ressignificacao do conceito de liberalismo, mediante a conjugacdo dos conceitos de
liberdade negativa e liberdade positiva, o reconhecimento e a tutela dos direitos
humanos ndo s6 na perspectiva dos direitos classicos liberais, mas da inclusdao dos
direitos socioecondmicos na propria ordem juridica como direitos fundamentais. O
reconhecimento da legitimidade dos Estados modernos e de seus respectivos governos,
sob a otica do liberalismo, exigem, necessariamente, o reconhecimento das condig¢des
formais e substanciais de definicdo do Estado Democratico de Direito, revelando-os, via

de consequéncia, como direitos fundamentais.

5. CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

Pode-se, entdo, compreender com a andlise articulada no presente estudo, que a
concepegao moderna de Estado Democratico de Direito, encontra uma concepgao formal
e substancial, sobretudo a partir da concepgao liberalista de Estado de Direito. O que se
observa, com a obra de Hans Kelsen, ¢ uma preocupagdo em torno do conceito de
legitimidade e de sua relagdo com o Direito e a Politica, em especial por conta das
estruturacdes realizadas pelo positivismo, e pela barbarie perpetrada por regimes
autocraticos e totalitarios, tais como o nazismo, o fascismo e o stalinismo.

A auséncia de instancia superior a condicdo do Homem exige que a reflexdo

seja localizada na mesma instancia epistemoldgica em que se apresenta a validade do
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Direito, exigindo, em termos de legitimac¢do de uma ordem social, uma dimensdo para
além da forma juridica, que em Kelsen se define pela democracia como governo do
povo, e a garantia das liberdades politicas.

Dessa forma, uma (re)leitura da obra de Kelsen, demonstra que o governo se
legitima mediante a sua Constituicdo a partir do ideal da democracia, argumento este
que ndo so afasta as “criticas” rasteiras acerca do jusfil6foso de Viena, como a falacia
do reductio ad hitlerum, e de seu suposto desprezo pelo contetido normativo, mas, em
especial, como toda a proposicao da Teoria Pura do Direito, como um projeto de
epistemologia juridica, dentro de uma perspectiva formal, o qual toma a legitimidade
como principio de validade normativa, exige um certo tipo ideal de Estado, a saber: o
Estado Democratico, sob pena de se considerar ilegitimo o governo, e, ainda a propria
ordem social.

Ao localizarmos essa problematiza¢ao no século XXI, acompanhando a leitura
de Ernest Tugendhat, a proposta de identifica¢do da legitimidade do Estado a partir do
reconhecimento e tutela dos diretos humanos pela ordem estatal, em particular, os
direitos socioecondmicos, se apresenta como uma pauta do liberalismo, exigindo, em
termos metodoldgicos, uma superacao do liberalismo tradicional a partir da inclusdo, na
defini¢ao dos pressupostos do liberalismo, do conceito de liberdade positiva, em razao
da incapacidade do conceito de liberdade negativa, constituir, por si s6, um sistema
sociopolitico que possibilita exercicio da liberdade e da autonomia, em razdo das
desigualdades substanciais que se verificam no interior da ordem social.

A consequéncia dessa superagdo, engendrada pela contraposicdo entre os
conceitos de liberdade negativa e liberdade positiva, exige a inclusdo no rol dos direitos
humanos, os direitos socioecondmicos, uma vez que a concep¢do moderna do
liberalismo proposta por Tugendhat apresenta como critério de legitimacao do Estado, a
garantia das condigdes materiais minimas para que seja viabilizado o exercicio da
liberdade ¢ da autodeterminacao.

Em que pese se possa, de algum modo, sustentar uma certa pacificidade quanto
as condicdes de legitimidade do poder pelo ideario do liberalismo politico, para a Teoria
da Constitui¢do, o que entra em jogo ¢ a problematizacdo em relacdo as consequéncias

para o individuo, sobretudo quanto se estrutura as condi¢des de legitimacao a partir de
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dimensdes procedimentais, aos moldes de Jiirgen Habermas, ou, ainda, de um “novo”
contratualismo”, como pensado por John Rawls.

Se pensarmos no contrastes ou a tensdo entre liberalismo cldssico e o novo
liberalismo!!, sob o viés de uma teoria procedimental, ou, ainda, de um novo
contratualismo igualitario, observaremos, igualmente, uma tensao entre a questao da
democracia e questdo da justica, a qual exige, de maneira impreterivel, uma aceitagao,
por parte dos individuos que compdem a comunidade politica, de uma identidade
previamente determinada (DAHL, 2012, p. 256-278), o que revela, ndo s6 uma caréncia
e um vacuo em termos de autonomia e liberdades politicas — dada a exclusao do que nao
compdem aquela identidade, mas, também, a exigéncia de um procedimento legitimador
para a resolugdo de questdes controversas, tais como o reconhecimento e a efetivagao
dos direitos socioecondmicos, cuja decisdo ¢ orientada com base em uma identidade
ideoldgica e previamente determinada, e com regra da maioria representativa.

Portanto, ndo se trata de fixar uma problematizagao a respeito das condi¢des de
legitimagdo do exercicio do poder, mas empreender uma reflexdo a respeito de suas
consequéncias para o individuo e sua capacidade de autodeterminagdo e exercicio de
liberdades politicas.

A aproximagdo entre os dois autores (Kelsen e Tugnedhat) tem por finalidade
demonstrar que a legitimidade dos Estados e governos contemporineos, exige o
escrutinio critico dos pressupostos da democracia liberal, tendo em vista que qualquer
perspectiva revolucionaria, ao menos em termos hipotéticos, ndo se apresenta como
possivel, e, ainda da insuficiéncia e consequéncias das perspectivas procedimentais e
neocontratuais para o individuo, de tal modo que a defesa da democracia, na sua
dimensao mais radical, em detrimento de Estados e governos autocraticos e totalitarios,
passa pela defesa do reconhecimento, integracdo e tutela dos direitos humanos, dos
direitos fundamentais e dos direitos da personalidade, como condi¢do de tutela integral

da pessoa.
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