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Resumo: O presente estudo tem por finalidade apresentar uma leitura possivel quanto ao reconheci-
mento e efetivacao dos direitos socioecondmicos como condicao de legitimagao de um Estado Demo-
cratico de Direito, pelo método dedutivo. Acompanhando a leitura de Hans Kelsen e Ernst Tugendhat,
0 estudo apresenta os elementos conceituais para se estabelecer a legitimidade de um Estado Demo-
cratico de Direito, a partir da inclusao e tutela dos direitos socioecondmicos no sistema dos direitos
humanos como condicao de tutela integral da pessoa. Para tanto, a pesquisa mobiliza, em seus
movimentos iniciais, as obras de Platdo, a partir do conceito de néomos, e Cicero, pelo conceito de
recta ratio, para o fim de apresentar o instrumental tedrico no qual estéa inscrito o fundamento — nos
primoérdios da civilizagao ocidental — da legitimidade do governo. Em razao da ruptura com as instan-
cias teologica e metafisica, engendrada pelo ideario das luzes, e, no intuito de justificar a eleicdo do
referencial tedrico anteriormente mencionado, o terceiro movimento mobiliza as obras de Augusto
Comte, Thomas Hobbes e Max Weber, como instrumental tedrico sob o qual sera fixado o objeto de
investigacao da presente pesquisa.
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Tutela integral da pessoa humana.
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1 Introducao

A relacao entre o Direito, a Politica e a Moral na modernidade tem fomentado
o debate acerca do fundamento Ultimo das relacoes de mando e obediéncia, e
ainda, das condigoes de legitimacao dos Estados modernos.

Dentro dessa perspectiva, o presente estudo promovera uma leitura a partir
da obra de Hans Kelsen e Ernst Tugnedhat, no sentido de apresentar como a
Constituicao de Estados Democraticos e o reconhecimento dos direitos humanos,
em particular, dos direitos socioecondomicos, na ordem juridica estadual se mos-
tram como condi¢oes ou critérios de legitimacao de tais ordens sociais.

Assim, no movimento inicial, antes mesmo de se apresentar as propostas
anteriormente mencionadas, o estudo se propoe a resgatar o conceito de legitimi-
dade na Antiguidade Classica* pela obra de Platao. Dentro dessa perspectiva, sera
apresentado o conceito de némos como ideia de ordem social natural e elemento
fundacional do governo pautado pela concepc¢ao de titulos ou direitos naturais que
determinam o mando e impoem a obediéncia como condicao epistemologicamen-
te metafisica.

Na sequéncia, trabalha-se o conceito de legitimidade na obra de Cicero, no
sentido de demonstrar a continuidade da base metafisica na qual a filosofia grega
se apoiava para promover a estruturacao da ordem social. Desta maneira, reco-
nhecendo um Direito Natural, universal e imutavel, como elemento ordenador nao
so das leis, mas do proprio governo, Cicero propoe que a legitimagao do mando
se constitui a medida em que o sabio, aquele que dispoe da recta ratio, tem a
sabedoria necessaria para conduzir o Estado (Res Publica) a virtude, sendo esta
entendida como a maxima exceléncia, instituida pelo Direito Natural.

Nesse sentido, restando fixadas as condicoes em que se funda a problema-
tizacao acerca da relagao entre legitimidade e governo (mando) nos primoérdios da
civilizacao ocidental, a pesquisa se propoe a promover o enfrentamento de tais

1 Cumpre esclarecer, desde ja, que o presente estudo ndo tem a pretensao de promover uma historiogra-
fia do conceito de legitimidade, mas de apresentar, com alguma dimensao historica, a concepcao de
legitimidade relacionada ao conceito de democracia no mundo antigo — em particular na obra de Platéo e
Cicero — a fim de demonstrar, em que medida ha a ruptura, no que se refere a legitimidade das relagoes
de mando e obediéncia, com qualquer instancia epistemologica metafisica.
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temas na contemporaneidade.? Para tanto — no terceiro movimento — em razao da
ruptura epistemoldgica engendrada pelo ideario das luzes em relacao as instan-
cias teoldgicas e metafisicas, a pesquisa mobilizara as obras de Augusto Comte,
Thomas Hobbes e Max Weber, como instrumental tedrico sob o qual se fundara a
legitimidade das relagdes de mando e obediéncia na modernidade.

ApoOs a fixacao da base teodrica anteriormente mencionada, a problematiza-
cao quanto a relagao entre legalidade e legitimidade sera empreendida a partir das
obras de Hans Kelsen e Ernst Tugendhat, a fim de demonstrar que desde o século
XX, e sobretudo no século XXI, as condicoes da legitimidade do Estado e do go-
verno — sob a o6tica do liberalismo — passam pelo crivo do conceito de democracia,
tanto em termos formais, quanto em termos substanciais.

Cumpre desde ja destacar que o presente trabalho nao tem por finalidade
esgotar qualquer dos temas abordados, dada a sua importancia e complexidade,
e, ainda, por conta das limitacoes impostas por um artigo dessa natureza. Dentro
da problematica apresentada, pretende-se demonstrar uma leitura possivel a par-
tir do referencial tedrico eleito, no sentido de fixar as condigoes de legitimacao
dos Estados modernos, pelas exigéncias da democracia e do reconhecimento e
tutela dos direitos socioecondmicos, tendo em vista os direitos da personalidade.

2 A legitimidade da lei e do governo em Platao

A tematica proposta nos leva a questionar as condicoes em que se verifica a
legitimidade do direito, ou seja, dos elementos fundamentais (arké) que legitimam
as relagoes de mando e obediéncia que constituem a base da soberania do direito
e do Estado. Dentro dessa perspectiva, um resgate teodrico e historico de tais con-
dicoes se mostra como um caminho necessario ao atendimento dos propositos
do presente estudo, na medida em que se pretende promover uma investigacao
da legitimidade do Estado moderno, e, portanto, em quais condigdes o governo —
mando — se mostra legitimo.

Para tanto, um retorno a reflexao grega — a Antiguidade classica — acerca da
necessidade das leis para os homens, e a identificagao de seu legislador, apre-
senta-se como um recurso promissor a compreensao da legitimidade do governo
contemporaneo, e, ainda, a compreensao do ponto de ruptura que a modernidade
apresenta em termos epistemolégicos quanto as condicoes de constituicao de
um governo legitimo, em especial, 0 de um governo que se funda sob o ideario da
democracia liberal.

2 0 termo “contemporaneidade” é utilizado como uma referéncia ao periodo compreendido a partir do sécu-
lo XX, da civilizagao ocidental.
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Desde a Antiguidade classica, fildsofos e juristas tém se dedicado a uma
reflexao profunda sobre a identificacao do legislador e da legitimidade da cons-
tituicao das leis e do governo, pois ha uma intuicao, quase que compulsoria, da
necessidade de fixacao de um fundamento para o0 mando e a obediéncia.

Nao por acaso, que ao iniciar o didlogo As Leis, Platao® apresenta um ques-
tionamento, feito pelo cidadao ateniense ao estrangeiro, a quem € atribuida a
autoria das disposicoes legais de seu estado, ao que o cretense responde: a um
deus (As Leis, |, 67, a 1-3). A analise do questionamento inicial, nos propoe que a
intencao platonica aponta no sentido da reflexao acerca da necessidade das leis
para os Homens, e a identificacao de seu legislador.

A ideia de deus firmada no texto corresponde a ideia do divino, do eterno,
remetendo, consequentemente, a ideia de nomos,* a ordem fundante e necessaria
a manutencao da ordem da pdlis como garantia de atendimento a Ordem Cosmica.
Portanto o fundamento das leis (némoi) em Platao, corresponde ao némos, de
modo que a legitimidade de uma lei positiva é verificada a medida que némoi e
noémos estao em equilibrio, ou seja, em exata correspondéncia. A lei, para que seja
legitima, em Platao, deve obter correspondéncia, sustentaculo, no fundamento em
que lhe é outorgada.

Antes mesmo de Platao, Sofocles, em Antigona, ja havia apresentado o de-
bate acerca da legitimidade do governo e das leis positivas, na medida em que
constitui ideia fundadora e fonte de recurso legitimo a fonte da legitimidade em
leis ndo escritas (GIACOIA JUNIOR, 2013, p. 61), como recurso juridico & constitui-
cao e mediacao das relagoes politicas — de mando e obediéncia.

Quando Creonte se dirige a Antigona com a pergunta:

Sabias que um édito proibia o0 sepultamento de teu irmao? — ou seja,
sabias dos limites prescritos pelo direito positivo, a heroina tragica
responde: ‘mas Zeus nao foi o arauto delas para mim, nem essas
leis sao as ditadas entre os homens pela Justica, companheira e
morada dos deuses infernais; e nao me pareceu que tuas determina-
coes tivessem forca para impor os mortais até a obrigacao de trans-
gredir normas divinas, nao escritas, inevitaveis; nao é de hoje, nao é

8 A eleicdo da obra de Platdo, no presente estudo, tem por finalidade promover uma mera contextualizagdo
historica das condicoes epistemoldgicas de legitimacao das relagoes de mando e obediéncia, em termos
metafisicos, bem como do proprio conceito de democracia no sentido de Anarkhé, ou seja, do mando
(governo) que se fundamenta na auséncia de um titulo natural, mas que repousa na ideia de sorte — sorteio,
eleigao.

4 Nomos é entendida como a ordem natural que promove a organizagao da vida social, sendo, portanto, o
fundamento Gltimo de constituicdo e regulacao das relagoes politicas, ou seja, das relagoes de mando e
obediéncia.
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de ontem. E desde os tempos mais remotos que elas vigem, sem que
ninguém possa dizer quando surgiram. E nao seria por temer homem
algum, nem o mais arrogante, que me arriscaria a ser punida pelos
deuses por viol&las’. (SOFOCLES, 2001, p. 2019)

A analise da passagem acima transcrita registra a aguda consciéncia, desde
os primordios de nossa civilizacao ocidental, de ordenagdes nao escritas, inilu-
diveis, as quais constituem a fundacao e mediacao da base politica, nao se po-
dendo dizer quando, nem onde surgiram, mas que sao cogentes como principios
objetivos, transcendendo fronteiras e limites tanto espaciais quanto temporais,
de modo que puderam ser interpretadas (GIACOIA JUNIOR, 2013, p. 61), como a
fonte de legitimacao do governo e do direito positivo.

E essa condicado de legitimacdo que Platdo chama a atencdo quando propde
que a ordem juridica — nomina — é aquilo que garante a estabilidade da constitui-
cao (politeuma) como reflexo do cosmos, e como substancia da norma (nomoéi), a
gual uma vez ameacada poderia redundar em desequilibrio (hybris) o caminho para
a tirania ou stasis — entendida como caos, guerra civil interna, intestina —, no sen-
tido de auséncia de possibilidade de civilizagao, que é justamente o que a ordem
natural do mundo preserva, o que esta fixado naturalmente. Em certo sentido, o
némos garante as condigoes para que a ordem cosmica (thémis) seja observada,
sendo possivel a vida civilizada.

Segundo Platao, as condicoes, pressupostos e finalidades da lei € a harmo-
nia do Estado — conciliagao interna entre os cidadaos que garante a manutencao
da constituicao (politeuma). A finalidade do legislador (o governante) é a busca do
bem maior, bem este que escapa tanto a vontade do legislador quanto a vontade
do proprio povo (governado), de tal modo que o fundamento da legitimidade da
lei se encontra para além das respectivas vontades. O bem maior € a virtude
suprema, &€ somente ela, que consistem, segundo Platao, a consecucao dos bens
divinos, sabedoria, racional moderacao da alma, justica e coragem. As virtudes,
a perfeicao, a politica e o governo, sao aquilo que proporcionam a obtencao da
maxima exceléncia (As Leis, |, 72 b 1-19).

O decreto publico, ou seja, a lei (ndmoi), é o resultado da avaliagao, governo,
pelo Estado como corpo politico, quanto ao que € bom e o que mal, e a medida para
avaliacao, para a legitimidade do decreto, € o némos — a ordem social. O Estado,
que age pelo governo, precisa contar com governantes e governados, de modo que
a legitimidade para a fundacao da autoridade politica e a obediéncia encontra-se
em titulos e leis que sao naturalmente ordenados, revelando que o fundamento da
autoridade politica esta na desigualdade natural entre os individuos.

[...] Nossos Estados, presumo, necessitam contar com governantes e
governados. [...]. Muito bem. Quais e quantos sao os titulos ou direitos,
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sob consenso, de autoridade e de obediéncia existentes tanto nos
Estados, grandes ou pequenos, como nos ambientes domésticos?
Nao sera um deles o do pai e da mae? E, no geral, nao ser a o direito
dos pais de governar seus descendentes universalmente justo? [...]
E depois desse o direito de o nobre governar o nao-nobre, e a seguir
com o um terceiro direito, o dos mais velhos governarem e 0s mais
jovens serem governados. [...] O quarto direito € o que exige a obe-
diéncia dos escravos diante do mando dos senhores. [...] E 0 quinto
€, eu o0 imagino, o do mando do mais forte sobre o mais fraco. [...]
O mais importante titulo ou direito €, aparentemente, o sexto, o qual
determina que aquele que carece de entendimento deve acatar, e
0 sabio conduzir e comandar. [...]. O favor dos deuses e da fortuna
caracteriza a sétima forma de governo, na qual um homem se adianta
para um lance da sorte e declara que se ganhar ser a com justica o
governante, e se ndo 0 conseguir assumira seu lugar entre os gover-
nados. (As Leis, lll, 154, ab c d, 5-29)

S3ao os sete titulos ou direitos acima transcritos que, como resultado de uma
ordenacao natural da vida social e politica, condicionam e legitimam o governo e,
portanto, as relagcoes de mando e obediéncia. Uma leitura atenta demonstra que
até o sexto titulo a autoridade € exercida sem o constrangimento pela lei sobre
os governados, que a aceitam, pois ha um consenso de que as desigualdades
naturais constituem a condicao natural do governo. Apenas no sétimo titulo, cor-
respondente ao favor dos deuses e da fortuna — sorte, sorteio, acaso —, aquilo
que em Platao se entende por democracia,® € que o governo € exercido com o
constrangimento pela lei, uma vez que em tal condicao 0 mando nao se funda-
menta em nenhuma das seis leis naturais, sendo absolutamente aleatorio, razao
pela qual a democracia em Platao é a forma de governo que nao tem fundamento.

O constrangimento pela lei ocorre na exata medida em que aqueles que nao
foram eleitos — pela sorte ou fortuna dos deuses — para o exercicio do governo,
independente dos seis titulos naturais que ostentam, colocam-se na condi¢ao de
governados, de tal modo que o elemento juridico garante o exercicio do governo
eleito, e a obediéncia do mesmo por parte dos governados.

Portanto, a democracia em Platao nao se fundamenta em nenhuma das seis
leis naturais, mas no acaso, € aleatorio. A democracia em Platdo é a forma de
governo que nao tem fundamento — Anarkhé —, motivo pelo qual a legitimidade do
governo — mando — se encontra na elei¢ao.

5 0 termo democracia encontra-se em italico na medida em que ha uma conceituagao propria em Platao a
respeito desta forma de governo, sendo, aqui, entendido como governo anarquico, uma vez que a consti-
tuicao desse governo nao pressupoe nenhuma arkhé (fundamento).
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Nao é por acaso que Platao nao demonstra nenhum apresso pela democra-
cia, pois como “representante legitimo” da aristocracia ateniense, descreve, no
Livro VIII da Republica, que se trata de uma das formas mais degeneradas de go-
verno, uma vez que todos os cidadaos se colocam em uma condi¢ao de igualdade
politica, nao importando os outros seis titulos naturais para a definicao da posicao
do mando e da obediéncia, na medida em que se submeteram a sorte, ao sorteio,
ou seja, a eleicao.

Percebe-se, pois, que independente da forma que o governo sera consti-
tuido, ou seja, por qual titulo ou direito sera definida a posi¢cao do governante e
governado, aquele — o governo —, em razao dos pressupostos epistemologicos que
definem e orientam a ordem social, politica e juridica, a legitimidade da atuacao
do governo e do direito positivo, exige um acoplamento, correspondéncia, as de-
terminacoes prescritas e exigidas pelo némos.

3 Cicero e a legitimidade pelo direito natural

Foi com a obra de Marco TUlio Cicero® (106-43 a.C.) que o debate sobre a
legalidade e legitimidade ganha seus contornos mais conhecidos até a contem-
poraneidade,” na medida em que Cicero busca no conceito de Direito, o fundamen-
to universal para a legitimacao das relagcoes de mando e obediéncia. Ao buscar
uma definicao de Direito, do fundamento (arkhé) de um Direito Universal e das leis,
Cicero (1967, p. 40) esclarece que a lei é razao suprema da Natureza, que ordena
0 que se deve fazer e proibe o contrario. Para se falar de Direito, € preciso comecar
pela Lei, e a Lei é a forca da Natureza, é o espirito e a razao do homem dotado de
sabedoria pratica, & o critério do justo e do injusto. A fungao da lei, enquanto razao
pratica, é exigir as boas agoes e evitar as mas.

A respeito dessa Natureza que se apresenta como fonte do Direito, e funda-
mento da lei, Michel Villey (2005, p. 474) destaca que nao se trata da natureza
“cosmica” da pdlis e dos grupos sociais naturalmente constituidos, mas sim da

6 Sem desprezar a importancia de outros autores no mundo antigo, a elei¢cao de Cicero no presente estudo
tem a pretensao de demonstrar em que medida é problematizada a relagao entre legalidade e legitimidade
a partir da ideia de um Direito Natural, fundado em uma natureza racional do homem, que vincula, em ter-
mos de legitimidade, a validagao da lei. Nesse sentido, o presente topico tem a pretensao de demonstrar,
com recurso a obra De Legibus, de Cicero, a distingdo entre o Direito e a lei, e em particular, de como
Cicero ird promover a traducdo de Némos por Lex.

7 Esta afirmagao se justifica no presente estudo, em razao da distingao entre o Direito e a lei promovida por
Cicero, que em alguma medida contextualiza, em termos historicos e teoricos, a problematizagao quanto
a legitimidade da lei na contemporaneidade, sobretudo da relagdo entre ser e dever-ser do direito positivo
imprimida a partir do referencial teorico eleito para o presente estudo.
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“natureza do homem”. E da “natureza do homem” que se deve partir, a qual expli-
ca a génese do direito e da sociedade.

O direito nasce das tendéncias proprias do homem, que fazem sua
natureza especifica. O homem se distingue dos animais e dos outros
seres vivos porque traz em si a razao que o leva a se reunir com seus
semelhantes, com 0s quais comunga por esse elemento racional,
porque o logos faz apenas um. E dai que nascera o direito. (VILLEY,
2005, p. 476)

Para o jusfildsofo romano, a fonte do direito, seu principio universal, funda-
mento, € a Natureza — Razao —, sendo esta entendida como a lei suprema que
pertence a todos os séculos e que ja era vigente quando nao haviam leis escrita
e nem Estado constituido (CICERO, 1967, p. 41). Um conceito de direito com tal
fundamento, remeteria a fonte do Direito na Natureza (racional), apresentando
uma justificagcao semelhante para as relagoes politicas.

Assim, o Direito e a lei, para o jusfilosofo em questao, teriam por finalidade a
virtude, que é a Natureza elevada ao seu mais alto grau de perfeicao, pois

0S que receberam a razao da Natureza, também receberam a justa
razao — recta ratio — no campo das concessoes e proibigcoes. E se rece-
beram a Lei, também receberam o Direito. [...] Como a razao foi dada a
todos, temos que receberam o Direito. (CICERO, 1967, p. 46)

A lei nao era para Cicero uma simples convengao dos homens, mas uma
exigéncia racional de se seguir o modelo da natureza. Antes de conhecerem as
leis, os homens tinham que conhecer a eles mesmos e a sua relacao com 0 meio
natural que os cercava, no qual as divindades (razao) se manifestavam e indica-
vam 0s melhores caminhos para as acoes humanas, dependendo da interpretacao
dos indicios naturais, chamados auglrios ou auspicios.

E a Natureza que proporcionava aos homens a faculdade de distinguir o bem
do mal, o honesto do desonesto. Agir bem, honestamente e com justica era agir
de acordo com a natureza, de acordo com a vontade das divindades. O homem,
pelo conhecimento de si mesmo, alcancaria a visao das divindades, dos legisla-
dores maximos, e essa identificagao transformaria o mundo numa grande comu-
nidade onde deveria reinar a fraternidade (BRITO, 1967, p. 20-21). Tratava-se de
uma concepcao interessante a ser defendida para uma populacao nao apenas
romana, pois justificava a conquista pelo fato de o poder levar a lei e a civilizacao
aos povos conquistados.
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Ao descrever a relagao entre a Natureza, a Virtude e os homens, Cicero
(1967, p. 51) esclarece que as virtudes, como nao dependem de convencoes, e
nem mesmo das opinides dos homens, estao intrinsecas na Natureza, razao pela
qual nao sb6 valem e sao por si mesmas, como 0 seu conhecimento nao depende
de qualquer opiniao, dado que as opinioes, atos e finalidades, podem estar corrom-
pidos pelos vicios. Ainda que existam varias divergéncias entre os filosofos, ha um
consenso de que o bom e o virtuoso € sempre aquilo que € conforme a Natureza
(CICERO, 1967, p. 54), motivo pelo qual, a independéncia da Natureza em relacdo
as suas condigdes de conhecimento, nao a invalidam como fonte do Direito.

A origem do Direito, e, portando, das relagcdoes de mando e obediéncia, nao se
encontra nos mandamentos do povo, nos decretos dos lideres (governantes), ou
nas sentencas judiciais, pois decisoes e mandamentos tolos e equivocados nao
podem alterar a natureza das coisas. Ainda que o povo, 0 governante e 0s juizes,
desejassem por suas meras vontades alterar aquilo que é proprio da Natureza,
seria 0 mesmo que fazer da injustica um direito, nao se podendo distinguir o bem
do mal, na medida em que nao existiria 0 bem em si mesmo, ou seja, a virtude
(CICERO, 1967, p. 50).

Assim, para se conhecer o justo e o injusto, e separar o bem do mal, tanto em
Aristoteles quanto em Cicero, ha, necessariamente, que se recorrer a Natureza,
pois & ela quem nos permite discriminar o Direito e a justica, como também o
honroso e o desonroso em geral.

A Natureza nos deu inteligéncias comuns e implantou seus germes
em nossos espiritos para que pudéssemos relacionar o honroso com
a virtude e o desonroso com o vicio. Seria preciso ser um louco para
crer que essas distingoes se baseiam nas convengoes e nao na Na-
tureza. (CICERO, 1967, p. 50)

E nesse sentido, que a constituicdo das relagoes politicas, e sua mediacédo
pelas leis positivas, encontram tanto em Platao como em Cicero, guardadas as de-
vidas diferenciagoes, uma vinculagao a uma ordenagao metafisica. Particularmente,
em Cicero, havera uma dificuldade semantica quanto a tradugcao do termo grego
Noémos, para o latim Lex, e este, por sua vez, sera traduzido para o portugués por
Lei. A ressalva a ser encontrada na obra de Cicero é que sua utilizagcao pelo termo
Lex € uma referéncia direta a Lei da Natureza, ou seja, ao Direito como principio or-
denador natural, universal e imutavel, se distinguindo, portanto, das leis de direito
positivo as que serao constituidas pelos governos, e que, portanto, sao mutaveis.
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Cicero esclarece, com propriedade, que

a Lei nao € produto da inteligéncia humana, nem da vontade popular,
mas algo eterno que rege o Universo por sabios mandatos, e sabias
proibicoes. Logo, esta Lei que &, por sua vez, a primeira e a Ultima,
identifica-se com a mente divina, enquanto esta trabalha racional-
mente, dando ou tirando impulso a todas as coisas. Portanto é legi-
timo celebrar uma Lei que € presente dos deuses ao género humano
e que € arazao e a inteligéncia dos sabios que é capaz de mandar e
proibir. (CICERO, 1967, p. 64)

E precisamente essa Lei Natural — Razdo — que em Cicero aparece como ele-
mento constitutivo das relagoes politicas e de sua mediacao pelas leis positivas.
Dentro desta perspectiva, as leis sao feitas para o bem viver, para a vida conforme
a Natureza (Lei — Lex) e, portanto, a vida virtuosa, motivo pelo qual a condi¢cao
necessaria para essa forma de vida so € possivel mediante a constituicao de uma
unidade territorial:

Fica certo que em nenhuma outra discussao se evidenciam melhor os
dons que o homem recebeu da Natureza, as qualidades excelentes
que possui a mente humana, a tarefa para cuja execu¢ao ou realiza-
¢ao viemos ao mundo e em que consistem a uniao dos homens e a
sociedade natural entre eles. (CICERO, 1967, I, p. 5)

A Natureza, e, portanto, também, a Lei, & aquilo que é especifico e comum a
todos os homens, dado que:

possuem a Lei em comum também participam em comum do Direito,
e 0s que partilham a mesma Lei € 0 mesmo Direito devem considerar-
se como membros de uma mesma comunidade. Muito mais evidente
ainda é tudo isto se obedecem as mesmas autoridades e aos mes-
mos poderes. (CICERO, 1967, p. 7)

Nessas condicoes, para que 0s homens possam viver na virtude, ou seja,
na justica como consecucgao da realizagao da propria natureza, se faz necessaria
a participacao comum do Direito, o que se dara com a constituicao de uma comu-
nidade politica, de um corpo politico, e, ainda, de uma autoridade que promove o
governo desse corpo, que diz o Direito, e que promove, portanto, 0 mando. Esse
corpo politico em que 0s homens participam em comum do Direito, segundo Cicero
€ a Res Publica (a forma do corpo politico), a forma do Estado, e que, portanto,
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depende, para sua manutencao, continuidade e estabilidade, da organizagao (ordem)
das leis, pois estas servem para conservar essa melhor forma — tipo — de Estado: “A
lei [...] importa nao sob a religiao, mas também a estabilidade do Estado [...]. O fato,
pois, de que o0 povo sempre necessita do conselho e da autoridade dos aristocratas é
um fator de coesao politica” (CICERO, 1967, p. 12).

Tal como em Platao, em Cicero ha um reconhecimento de uma desigualdade
natural entre os homens, que, muito embora partilhem de um mesmo Direito,
nao dispoem das mesmas condi¢coes naturais para conhecer a Lei da Natureza,
de modo que a manutencao, continuidade e estabilidade do Estado depende da
constituicao de um governo legitimo, decorrente da autoridade dos aristocratas,
entendidos como os sabios, e, portanto, aqueles de dispoem da recta ratio (reta
razao) para apreender os mandamentos da Natureza e de reproduzi-los, na con-
dicao de governo, no corpo politico na forma da lei positiva. A constituicao do go-
verno e a disposicao das leis positivas nao é o resultado da opiniao qualquer dos
homens, da arbitrariedade de sua vontade, nem, sobretudo, do capricho do povo.
Sem davida, destaca Michel Villey (2005, p. 478), a Natureza, ou seja, a Razao,
imprime nas almas de todos “nog¢des comuns”, certos principios gerais nos quais
ha um acordo quase que universal. Contudo, a Razao estéa longe de se encontrar
igualmente presente nas almas de todos; no vulgo ela s6 existe em germe, nao
cultivada, sem ter alcangada sua perfeita eclosao; somente os sabios a tém em
estado puro. A Lei € a Razao do sabio, perfeita apenas na mente do sabio; é essa
forca da natureza, o espirito do prudente, que é a regra do justo e do injusto.

Por tais razoes, o jusfilosofo romano, destaca que:

A missao do magistrado consiste em governar segundo decretos jus-
tos, Uteis e conforme as leis. Pois assim como as leis governam o
magistrado, do mesmo modo 0s magistrados governam 0 povo; € com
razao pode-se dizer que o magistrado € uma lei falada ou que a lei é
um magistrado mudo. [...]. Qualquer poder sem isso ndo conseguira
fazer subsistir uma casa, uma cidade, uma péatria, nem a humanida-
de, a natureza ou o proprio universo. Porque o universo obedece aos
deuses, 0s mares e as terras obedecem ao universo, e a vida humana
obedecem as ordens da suprema Lei. [...]. Por isso, precisamos de
magistrados, pois sem sua prudéncia e sua vigilancia, o Estado nao
pode existir e todo o equilibrio da Republica depende do modo como
se organizam suas funcoes. Mas nao basta prescrever-lhes normas
de governo; também temos de fixar para os cidadaos regras de obedi-
éncia. Pois, para bem mandar é preciso ter obedecido alguma vez, e
guem sabe obedecer é digno de mandar. [...] E nao s6 pedimos doci-
lidade e obediéncia, mas também respeito e amor aos magistrados.
(CICERO, 1967, p. 2)
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Cumpre observar como a obediéncia a estes executores das leis, 0s manda-
tarios da lei, aparecem como funcao fundamental para a manutencao do Estado
como corpo politico. O poder de comandar era inseparavel da Lei. Ninguém obe-
deceria aos que também nao obedecessem as leis vigentes e esta concepcao
tornou-se mais uma vez importante num momento de conflito interno — stasis —,®
na medida em que a estabilidade do Estado dependia da legitimidade da organi-
zagao politica do governo e suas atribuicoes e poderes. A principal preocupagao
de Cicero é a garantia do bom funcionamento das instituicoes (aristocraticas)
republicadas, para a manutencao de um Estado forte, o que nao seria possivel
sem a obediéncia as leis e aos poderes constituidos (GONCALVES, 2002, p. 13).

O principal poder, ou seja, aquele que se colocava em uma posicao hierar-
qguicamente superior era o Senado, sendo este o0 0rgao que representa nao so
o governo do Estado pela prudéncia da Lei na Natureza, mas, também, como a
maior autoridade do corpo politico:

Pois se o Senado é dono da politica geral, se todos os cidadaos
apoiam suas decisoes e se as demais ordens deixam que se governe
o Estado pela prudéncia da ordem superior, é possivel, entao, man-
ter este sabio e harmonioso equilibrio do Estado, que nasce de uma
justa distribuicao dos direitos entre o povo, investido do poder, e o
Senado, investido da autoridade. Esta possibilidade sera maior ainda
se se observar minha lei seguinte, a qual exige que a ordem sena-
torial seja imaculada e constitua um modelo para as outras ordens.
(CICERO, 1967, p. 12)

Merece destaque a ressalva feita por Cicero (1967, p. 13-14) ao advertir
que nao se referia ao Senado atual, mas a homens futuros que se apresentariam
como exemplos para 0os demais se observassem as leis propostas por ele — o
Senado —, destacando, ainda, que a educacao nao poderia faltar aos aristocratas
para que pudessem ter realmente autoridade. A plebe restava, entdo, merecer
a gratidao dos aristocratas. Somente com a criacao desta correlacao de forcas
sociais se poderia dar a lei a aparéncia de liberdade, conservar a autoridade da
aristocracia e eliminar toda causa de conflito (CICERO, 1967, p. 18).

A partir desse cenario inicial, em termos historicos e filosoficos, € que o
debate da legitimidade dos Estados Modernos se mostra como uma agenda ne-
cessaria a compreensao da legitimidade dos governos constituidos, como da pro-
pria ordem juridica em vigor que promove a fundacao e mediacao das relagoes de

8 Guerra civil interna.
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mando e obediéncia na modernidade. E a esse enraizamento histérico-filosofico
gue uma (re)leitura das condicoes de legitimidade das relacoes politicas, e, ainda,
da fundagao da autoridade politica, a partir da Antiguidade Classica, a fim de
capturar a génese conceitual da “legitimidade da lei”, nao pode deixar de fazer
remissao em um projeto de edificacao de Estados Democraticos de Direito na
contemporaneidade.

4 Legitimidade e legalidade: uma (re)leitura a partir de
Hans Kelsen e Ernst Tugendhat em defesa do Estado
Democratico de Direito

A problematizacao 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 epistemologica,
pela auséncia de uma instancia, ou base, metafisica e teologica capaz atuar como
sistema de representacao do mundo e, propriamente do direito, deslocando, as-
sim, 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 papa-
do romano, por forca dos movimentos de reforma do protestantismo, assim como
0 surgimento dos modernos Estados nacionais, que aparecem em decorréncia
do desmoronamento da autoridade ainda centrada na unidade politica do Sacro
Império Romano-Germanico® (GIACOIA JUNIOR, 2013, p. 60).

Dai porque, sobretudo desde o século XVII, pode-se constatar a transicao,
perfeitamente justificavel em termos de racionalidade (GIACOIA JUNIOR, 2013,
p. 60) entre a legalidade e legitimidade, de modo que 0s deveres impostos pelas
“leis ndo escritas” acabaram por assumir a forma historica dos direitos politicos
fundamentais (GIACOIA JUNIOR, 2013, p. 60).

E nesse sentido que se caminha a abordagem que se pretende fazer da
localizacao da problematizacao da legitimidade da autoridade politica moderna.
Parafraseando o Professor Oswaldo Giacoia Junior (2013, p. 60), a importancia

® Nao se despreza, de modo algum, a importancia dos autores da Idade Média no que se refere a concei-
tuacao da legitimidade das relagoes de mando e obediéncia. Contudo, como o presente estudo nao tem
a pretensao de promover a reconstrucao historica do conceito de legitimidade e democracia, a utilizagao
das obras de Platao e Cicero tem, como destacado no texto, apenas e tao somente a captura da génese
conceitual da “legitimidade da lei”, para que se possa abrir a discussao da legitimidade dos Estados
Democraticos de Direito na contemporaneidade a partir do reconhecimento e tutela dos direitos humanos
socioecondmicos.
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da questao, para a discussao jusfilosofica atual pode ser exagerada, tanto mais
guando se atenta para o fato de que este direito natural, expresso em leis nao
escritas, a que Antigona recorre contra o édito positivo, sacrilego e autoritario de
Creonte, encontra-se positivado a partir das modernas constituicoes dos estatu-
tos democraticos de direito, sob a forma de direitos humanos e fundamentais em
nosso constitucionalismo moderno.

Sao esses direitos, constitucionalmente assegurados como liberda-
des pablicas, que, desde sua positivacao, demarcam as trincheiras
de resisténcia do cidadao contra os excessos de arbitrio do poder so-
berano. Neles se concentram as razoes da verdadeira justica contra
a violéncia, mesmo que revestida de legalidade. (GIACOIA JUNIOR,
2013, p. 60-61)

Enquanto nos periodos anteriores a legitimidade da lei residia na sua cor-
respondéncia com a ordenagao metafisica ou teologica, 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 Jinior,

sao 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 constituicoes brotadas dos movimentos re-
volucionarios inspirados no ideario filosofico das Luzes, no final do
século XVIII. Testemunham-no a Declaragao da Virginia de 1776 e
a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao [...] de 1789.
(GIACOIA JUNIOR, 2013, p. 61)

Percebe-se, assim, como consequéncia das Luzes, e do surgimento dos
modernos Estados Democraticos de Direito, que o fundamento e justificacdo da
autoridade politica, e, portando, da legitimacao das relagdes de mando e obe-
diéncia, nao se encontram mais na vontade de Deus, nos costumes herdados
pela tradicao, nem mesmo na historia, mas solidariamente plantados na natureza
humana. Dela brotam direitos fundamentais e inalienaveis, legitimamente atribui-
veis a todos 0s homens em fungao de sua humanidade, prerrogativas éticas e
juridicas universais, cuja validade se sobrepoe aos ordenamentos juridico-politicos
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empiricos, que, com efeito, teriam a funcao precipua de assegura-los e torna-los
efetivos (GIACOIA JUNIOR, 2013, p. 61).

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

O pensamento de Comte apresenta uma preocupacao fundamental no senti-
do de propor uma filosofia da historia na qual se encontram as bases de sua filo-
sofia positivista e as trés fases da evolugao do pensamento humano: o teologico,
o metafisico e o positivo. Apds passar pelos trés estagios historicos, no estagio
cientifico abandona-se a referéncia as causas Ultimas, ou seja, as ndo observaveis.
A organizagao cientifica da sociedade ira atender a necessidade de estabilidade.

0O conhecimento das leis da sociedade permitird aos cidadaos verem
os limites das reformas possiveis, ao passo que 0S governos serao
capazes de usar o conhecimento social cientifico como base para re-
formas paulatinas e efetivas que aumentarao mais ainda o0 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,

a filosofia teoldgica e a filosofia metafisica nada mais dominam hoje
em dia senao o sistema do estudo social. Elas devem ser expulsas
deste Ultimo reflgio. Isto sera feito principalmente pela interpretagcao
basica do movimento social como necessariamente sujeito a leis fi-
sicas invariaveis, em lugar de ser governado por qualquer espécie de
vontade. (COMTE, 1978, p. 16)

E neste sentido que ndo s6 a organizagdo natural do mundo encontra uma
base epistemologica para além de qualquer dimensao teoldgica ou metafisica,
mas, inclusive, a propria organizagao social, o que inclui os elementos fundacio-
nais 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-juridico-teoldgica, de ma-
triz medieval é substituida por uma feicao técnico-racionalista e laica (MATOS,
2006, p. 09-29). Na citada obra, em oposicao a tradicao teodrica jusnaturalista,
Hobbes aponta que o Estado nao € um dado da natureza, antes o contrario, € o
resultado de um pacto, de uma convengao, que surge como — soberano, como
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ideia do absoluto — aquele que é capaz de garantir o cumprimento das leis, ao mes-
mo tempo em que pune aqueles que as transgridam (HOBBES, 1997, p. 136-137).

E de se destacar que, com 0 surgimento do corpo estatal, a monopolizacao
do poder corresponde a monopolizagao 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, € nao mais ao
etéreo direito natural. Dessa maneira, a passagem da mitica jusnatu-
ralista a técnica juspositivista se da pela mediacao do Estado-Leviat3,
0 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 problematizacao que ora se propoe, 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 é tido como um dos principais fundadores do direito
moderno, dada suas justificacoes tedricas emancipadas de preocupacoes teologi-
cas e metafisicas. Assim, segundo Hobbes, a razao humana é capaz de constituir,
por si sO, a mecanica estrutural da comunidade — o Estado-Leviata — sem que seja
necessario qualquer apelo a 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 &, co-
mandos — criadas e mantidas pela vontade humana, sem a intervencao de qualquer
deidade ou forga sobrenatural. Ao direito positivo repugna qualquer metafisica ou
consideragao axiologica 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 problematizacao moderna a respeito da constituicao do Estado, e, con-
sequentemente, da legitimidade das relacoes de mando e obediéncia, baseia-se,
segundo Max Webber (1999, p. 157),'° no prestigio que Ihes concede a crenga
especifica, difundida entre os participantes das associagoes politicas, numa es-
pecial sagracao, dada pela “conformidade a lei da agao social por elas ordenada”.

10 A eleicao e abordagem de Weber no presente estudo nao é arbitraria e nem aleatéria, uma vez que o referi-
do autor construiu um conceito positivista de legitimidade que permeia todas as discussoes sobre o tema
até os dias de hoje. Tanto é assim, que &€ com base nele que Kelsen examina a legitimidade na sua Teoria
Pura do Direito.
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Entendendo por dominacao a “probabilidade de obediéncia a um determinado
mandato” (WEBER, 1999, p. 171), Weber define o conceito legitimidade como a
“probabilidade [de uma dominacao] ser tratada praticamente como tal e mantida
em uma proporcao importante” (WEBER, 1979, p. 128). “E pela crenca na sua legi-
timidade que uma dominacao se mantém independentemente do motivo especifico
e subjetivo de cada um dos dominados para obedecer aos mandatos que lhe sao
impostos, € a crenga genérica em sua legitimidade que repousa a estabilidade de
uma dominacao” (CELLA, 2010, p. 12).

Esta crenca na ‘conformidade a lei’ especifica da agao de associacao
politica pode intensificar-se — 0 que de fato € o caso nas condi¢coes
modernas — até o ponto em que, exclusivamente, certas comunida-
des politicas (sob o nome de ‘Estados’) sao consideradas capacita-
das a ordenar ou admitir a aplicacao de coacao fisica ‘conforme a lei’
por parte de outras comunidades quaisquer. Em consonancia com
iSso, para o exercicio e a ameaca desta coagao, existe, na comunida-
de politica plenamente desenvolvida, um sistema de ordens casuisti-
cas, as quais se costuma atribuir aquela ‘legitimidade’ especifica: a
‘ordem juridica’, da qual a Unica criadora normal é considerada hoje
a comunidade politica, porque de fato tem usurpado, em regra, o
monopodlio de impor, mediante coagao fisica, a observacao daquela
ordem. (WEBER, 1999, p. 157)

A subsisténcia de toda dominagao, no sentido que Weber atribui a palavra
como uma relagao de mando e obediéncia, depende de uma autojustificacao me-
diante a recorréncia aos principios de sua legitimacao, dentre 0s quais a valida-
de' — da dominagao — repousa na expressao de um sistema de regras racionais
(pactuadas ou impostas) que, como normas universalmente compromissorias en-
contram obediéncia quando a pessoa por elas autorizada a exige que 0 mando (po-
der) seja exercido de acordo com aquelas regras, revelando o carater da dominagao
burocratica? (WEBER, 1999, p. 197-198). E de registrar que a ideia — basica — da

11 Weber apresenta, ainda, como principios de legitimagao da dominagao, a autoridade pessoal, cujo funda-

mento reside em uma tradicao tida como sagrada, e, ainda, o carisma, isto €, na revelagao atual ou na gra-
¢a 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 limitagoes
impostas por estudo desta natureza (artigo), a problematizacao quanto a essas formas de dominagao nao
sera objeto de analise.

12 A respeito da teorizacao da dominagao burocratica, fundada no sistema de regras racionalmente conce-
bidas, referencia-se a obra de Max Weber Economia e Sociedade, vol. 2, uma vez que essa analise nao
constitui objeto do presente estudo.
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dominacao legal-racional*® &€ de que “qualquer direito pode ser criado e modificado
mediante um estatuto sancionado corretamente quanto a forma” (WEBER, 1979,
p. 128).

Ao fundar a legitimidade da dominagao legal na crenga na legalidade, e,
portanto, na possibilidade de criagao e modificacao do direito, Weber desloca o
problema da legitimidade do direito positivo para a questao do procedimento pelo
qual o direito é produzido e modificado. “E o procedimento formal concreto que vai
permitir uma identificagcao do que € ou nao legal, e, por sua vez, € a crenga naquilo
que identificamos como legal que residira a legitimidade deste tipo de dominacao”
(CELLA, 2010, p. 13). Nesse sentido, a legitimidade do “edificio juridico” passa
a ser a crenca em um determinado procedimento que permita a identificacao do
conteldo substancial do direito.

Nessas condicoes, a obra de Kelsen representa uma importancia impar a
concepcao positivista — cientifica — do direito, na medida em que é gracas ao
jusfiléfoso de Viena que

a teoria do direito natural foi banida do pensamento juridico contempo-
raneo, nao se podendo conceber qualquer ordem juridica concorrente
em relacao a do direito positivo, o Unico direito efetivamente existen-
te. A ideia de direito natural permanece viva apenas no plano jusfilo-
so6fico, confundindo-se com a nogdo de justica. Hoje a teoria do direito
natural apresenta importancia apenas retorica, servindo unicamente
para criticar e propor mudangas nas normas de direito positivo, € nao
para negar sua validade, como ocorria na Antiguidade, no medievo e
na modernidade. (MATOS, 2006, p. 09-29)

Desde o prefacio da primeira edi¢cao da Teoria Pura do Direito, Kelsen (1999)
esclarece que sua pretensao & 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 0os 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 epistemoldgicas e das condicoes sociopoliticas fixadas por

3“0 fundamento racional identificado por Weber & de especial importancia para este trabalho, pois é nele
em que o autor acredita resistir a estabilidade da dominacao legal caracteristica de nosso tempo. Seria
a crenga na legalidade que levaria a submissao dos dominados a esta forma de dominagao caracterizada
pela positivagao do direito e por um quadro administrativo predominantemente burocratico” (CELLA, 2010,
p. 12).
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Kelsen, pode levar a interpretagoes equivocadas quanto a pretensao e consequén-
cias da obra do autor de Viena. Muito embora o projeto de epistemologia juridica
seja apresentado na Teoria Pura do Direito, a ciéncia do direito nao pode ser
dissociada das condigcoes politicas em que 0 mesmo é concebido e aplicado, de
tal modo que a proposta teorica apresentada no respectivo texto exige uma con-
jugacao com o texto A Democracia, nao s6 para uma compreensao do propdsito
teorico 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 destaca que:

As normas de uma ordem juridica valem enquanto a sua validade nao
termina, de acordo com 0s preceitos dessa ordem juridica. Na medida
em que uma ordem juridica regula a sua propria criacao e aplicagao,
ela determina o comeco e o fim da validade das normas juridicas que
a integram. As constituicdes escritas contém em regra determinagoes
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 é valida até a sua validade terminar por um modo de-
terminado através desta mesma ordem juridica, ou até ser substituida
pela validade de uma outra norma desta ordem juridica, € o principio
da legitimidade. (KELSEN, 1999, p. 146)

Neste sentido, a legitimidade é apresentada, na Teoria Pura do Direito, como
principio que estabelece as condicoes para a aferi¢cao da validade normativa. Uma
norma juridica sera valida e eficaz se estiver de acordo com a Constituigao, ou
seja, se for legitima. Kelsen apresenta uma limitagcao importante ao principio em
questao, destacando que 0 mesmo nao encontra nenhuma aplicacao em caso de
revolugcao ou de golpe de estado, ambos entendidos como toda e qualquer modifi-
cacao ilegitima da Constituicao, isto €, toda modificagcao da Constituicao, ou a sua
substituicao por uma outra, ndao operadas segundo as determinacoes da mesma
Constituicdo (KELSEN, 1999, p. 146). E de se destacar que a referéncia de Kelsen
a Constituicao, e de sua alteracao, diz respeito as condigoes juridico-politicas da
constituicao do corpo politico e sua mediacao pela norma fundamental,** a qual
vincula, em termos juridicos, a validade normativa e as condicoes de legitimacao
do governo.*®

14 Kelsen descreve a norma fundamental como um “puro” dever-ser dito dinamico, ja que vazio de conteldo.
Trata-se, em linhas gerais, de uma norma que somente “pode fornecer o fundamento de validade, mas
nao o seu conteldo 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 ordenacao dos Estados
nacionais, de que “devemos nos conduzir como a constituicao prescreve” (KELSEN, 2006, p. 225).

15 Kelsen entende o governo como a capacidade juridica de criagdo de normas individuais e gerais na ordem
juridica.
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Assim, a modificagao da Constituicao corresponde a modificagao 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 empre-
gado por Kelsen, diz respeito a constituicao do corpo politico, o que inclui a sua
forma politica e 0 seu governo.

Segundo Kelsen, a Constituicao, legitima e eficaz, s6 permitira considerar
como autoridade juridica um parlamento eleito pelo povo. De acordo com a nor-
ma 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 Constituicao é eficaz se as normas postas
de conformidade com ela sao, globalmente e em regra, aplicadas e observadas
(KELSEN, 1999, p. 147).

O Estado, que concentra em si a personificacao da ordem juridica, apresenta-
se como Estado de Direito, pois somente é possivel falar em Estado na medida
em que os direitos e deveres a ele atribuidos sao estatuidos pela mesma ordem
juridica que representa e personifica. Esta atribuicao ao Estado, isto &, a referén-
cia a unidade de uma ordem juridica e a personificagdo desta mesma ordem, dai
mesmo resultante, €, como importa sempre acentuar, uma operagao mental, um
instrumento auxiliar do conhecimento. O que existe como objeto do conhecimento
€ apenas o Direito.

Se o Estado é reconhecido como uma ordem juridica, se todo Estado
€ um Estado de Direito, esta expressao representa um pleonasmo.
Porém, ela é efetivamente utilizada para designar um tipo especial de
Estado, a saber, aquele que satisfaz aos requisitos da democracia e
da seguranga juridica. ‘Estado de Direito’ neste sentido especifico é
uma ordem juridica relativamente centralizada segundo a qual a juris-
dicao e a administragao estao vinculadas as leis — isto €, as normas
gerais que sao estabelecidas por um parlamento eleito pelo povo,
com ou sem a intervengao de um chefe de Estado que se encontra
a testa do governo os membros do governo sao responsaveis pelos
seus atos, os tribunais sao independentes e certas liberdades dos
cidadaos, particularmente a liberdade de crenga e de consciéncia e
a liberdade da expressao do pensamento, sao garantidas. (KELSEN,
1999, p. 218)

O governo legitimo, ou seja, a validade e legitimidade das normas juridicas
criadas pelo Estado — como representacao e personificagao da ordem juridica — se
constitui mediante a satisfacao das exigéncias da democracia e da segurancga
juridica, exigindo, metodologicamente, a superacao do dualismo entre Estado e
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Direito, a fim de se construir uma legitima teoria geral do direito fundada em
um positivismo juridico coerente. O Direito, precisamente como o Estado, nao
pode ser concebido senao como uma ordem coerciva de conduta humana — com
0 que nada se afirma sobre o seu valor moral ou de Justica. E, entao, o Estado
pode ser juridicamente apreendido como sendo o proprio Direito — nada mais,
nada menos. Esta superagcao metodologico-critica do dualismo Estado-Direito €,
ao mesmo tempo, a aniquilacao impiedosa de uma das mais eficientes ideologias
da legitimidade. Dai a resisténcia apaixonada que a teoria tradicional do Estado e
do Direito opoe a tese da identidade dos dois, fundamentada pela Teoria Pura do
Direito (KELSEN, 1999, p. 223).

Tais pressupostos, ja tracados desde a Teoria Pura do Direito, impedem toda
e qualquer tentativa de vinculagao de Kelsen ao regime nazista, ou, ainda, a qual-
guer regime autocratico e totalitario, revelando a falacia do argumento reductio ad
hitlerum, se apresentando como o resultado de uma leitura desatenta e descom-
promissada 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 — parti-
cipacao dos governados no governo, ou seja, na participacao da criacao e aplicagao
das regras gerais e individuais da ordem social que constitui a comunidade, sendo
este o critério essencial da democracia, Kelsen destaca esta nao se define pelo
contelddo da ordem juridica, mas ao processo em que esta ordem € constituida.

O método de criagao da ordem é 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 criacao e aplicacao. Sem divi-
da, o moderno conceito de democracia, que prevalece na civilizacao
ocidental nao é exatamente idéntico ao conceito original da Antigui-
dade, na medida em que este foi modificado pelo liberalismo politico
cuja tendéncia é restringir o poder do governo no interesse da liberda-
de 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 nao
contenha tal garantia nao seria considerada democratica mesmo que
seu processo de criagao e aplicacao garantisse a participacao dos
governados no governo. (KELSEN, 2000, p. 142-143)

A posicao de Kelsen é absolutamente clara no sentido de definir a democra-
cia nao s6 em uma perspectiva formal — como o governo do povo —, mas, também,
em uma perspectiva substancial, de um certo tipo ideal de conteddo (ainda que
secundario) que define conceitualmente a democracia como um sistema politico
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através do qual uma ordem social é criada pelos que estao sujeitos a ordem, de tal
modo que a liberdade politica, no sentido de autodeterminacao, esteja assegurada,
de tal modo que, necessariamente, em qualquer lugar e circunstancia, a democra-
cia estara a servico desse ideal de liberdade politica (KELSEN, 2000, p. 144).

Ao promover a definicao de liberdade politica como ideal da democracia,
Kelsen o faz a partir do principio da autodeterminacao, destacando que

O problema da liberdade politica é: como é possivel estar sujeito a
uma ordem social e permanecer livre? [...] um sujeito é politicamente
livre na medida em que sua vontade individual esta em harmonia
com a vontade ‘coletiva’ (ou ‘geral’) expressa na ordem social. Tal
harmonia da vontade ‘coletiva’ com a vontade individual & garantida
apenas se a ordem social for criada pelos individuos cuja conduta ela
regula. Ordem social significa determinacao da vontade do individuo.
A liberdade politica, isto €, a liberdade sob a ordem social, &€ a auto-
determinacao do individuo por meio da participacao na criagao da or-
dem social. A liberdade politica é liberdade, e liberdade é autonomia.
(KELSEN, 2005, p. 408)

Se em uma tal conjuntura a liberdade politica (na sua acepgao mais ampla)
nao for atendida, se em um caso concreto a ordem social criada nao atenda ao
ideal da liberdade, das liberdades puablicas e individuais, significa que a demo-
cracia foi abandonada (KELSEN, 2000, p. 144), motivo pelo qual um governo, e,
consequentemente, a ordem social, somente podera ser considerada legitima se
atendidas as exigéncias da democracia, a saber: a constituicao de um governo do
povo, e da garantia da liberdade politica (na sua concepgao 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 e minoria, através da livre conside-
racao dos argumentos a favor e contra certa regulacao de uma matéria, a qual
nao fica restrita ao ambito do parlamento, mas esta permeada em todo o /ocus
social e veiculos de opiniao. Uma democracia sem opiniao pUblica € uma contra-
dicao em termos. Uma vez que “a opiniao publica somente pode surgir onde sao
garantidas a liberdade intelectual, a liberdade de expressao, imprensa e religiao, a
democracia coincide com o liberalismo politico, embora nao necessariamente com
0 economico” (KELSEN, 2005, p. 412).

O passo decisivo para que a democracia possa ser alcangcada, contempo-
raneamente, segundo Ernst Tugendhat (1999, p. 78), € aquele em que ha uma
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alteracao na legitimidade que modifica sua concepgao de uma base tradicional
para, evoluindo, fundamentar-se sobre a vontade do povo.

Se a ordem politica quer ser legitima, a condicao necessaria, mas
nao suficiente, &€ que tem de ser democratica; o sistema democratico
tem que conter garantias, por exemplo, para que a perda de uma vo-
tacao nao signifique a aniquilagao do adversario; deve conter outras
garantias contra os abusos a que esta exposto o sistema democrati-
co de votacgao indireta; independentemente disto, supondo-se o pleno
funcionamento parlamentar na maxima perfeicao permitida pela reali-
dade, ainda assim, todos os membros do povo deveriam reter espa-
¢os que eles mesmos pudessem desenvolver como consequéncia de
suas capacidades e atividades, sendo ainda, que estes espagos nao
poderiam ser infringidos pelas decisoes politicas majoritarias. Estes
espacos de liberdade individual constituem um contrapeso necessa-
rio dos interesses individuais, ndao ao poder tradicionalista autoritario,
mas ao poder politico como tal. (TUGENDHAT, 1999, p. 79)

E de se destacar que as condicoes de legitimidade do Estado moderno,
escapam a mera opiniao do autor alemao, subsumindo-se nos conceitos de libe-
ralismo e democracia, sendo este o conceito — 0 de democracia — entendido no
seu sentido mais amplo, como suplementacao resultante dos direitos humanos.*®

16 E jmportante, no ambito desta pesquisa, estabelecer distingdes entre direitos fundamentais, sociais, hu-
manos e da personalidade. Neste sentido, deve-se estabelecer as fronteiras dos direitos fundamentais
e dos direitos humanos, embora, em vasto campo, eles, por assim dizer, confundem-se. Ingo Wolfgang
Sarlet (2015, p. 29) leciona que “os direitos fundamentais, de certa forma, sdo também sempre direitos
humanos, no sentido de que seu titular serd um ser humano, ainda que representado por entes coletivos
(grupos, povos, nacdes, Estado)”. Apds reconhecer que os dois termos (“direitos humanos” e “direitos fun-
damentais”) sao frequentemente utilizados como sindnimos, o autor aponta distingoes entre eles: o termo
“direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados no or-
denamento juridico de um Estado (Pais), enquanto a expressao “direitos humanos” guardaria relagdo com
os documentos de direito internacional, independentemente de estarem vinculados a uma determinada
ordem constitucional, visto que aspiram a validade universal, para todos 0s povos e tempos, apresentando
um inequivoco carater supranacional (internacional). Os direitos fundamentais ndo se confundem com os
direitos da personalidade, embora existam muitos direitos que, além de serem fundamentais, sdo também
da personalidade. Lembra Gomes Canotilho (2003, p. 396) que “Os direitos da personalidade abarcam
certamente os direitos de estado (por ex.: direito de cidadania), os direitos sobre a propria pessoa (direito
a vida, a integridade moral e fisica, direito a privacidade), os direitos distintivos da personalidade (direito
a identidade pessoal, direito a informéatica) e muitos dos direitos de liberdade (liberdade de expressdo)”.
Em que pese haver esforgo doutrinario para estabelecer distingoes entre direitos fundamentais e direitos
da personalidade, faz-se necessario reconhecer que ha entre eles mais semelhangas do que distingoes.
Esta é a conclusao a que chega Mauricio Mazur (2012, p. 6), ao afirmar que a dicotomia entre ambos os
termos nao os opdem, visto que, em sentido contrario, deve-se construir uma dogmatica incentivadora de
relacionamento internormativo capaz de fortalecer a protecao da personalidade. Nesta perspectiva, se,
por um lado, nem todos os direitos fundamentais sao direitos da personalidade, é preciso reconhecer, por
outro, que a maioria dos direitos fundamentais sdo, ao mesmo tempo, direitos da personalidade. Ja os
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Segundo Tugendhat, este é o uso atual do conceito de democracia, mas nao se
deve esquecer que é complementado por dois fatores, a saber: o0 democratico em
sentido estrito e o fator liberal (TUGENDHAT, 1999, p. 79).

Ingo Sarlet discorre sobre a possibilidade de aplicacao de norma constitucio-
nal 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 €,
sem davida, a indagagcao em torno da possibilidade de se reconhe-
cer, diretamente com base na norma constitucional definidora de um
direito fundamental social, €, independentemente de qualquer inter-
posicao legislativa, um direito subjetivo individual (ou coletivo) a uma
prestacao concreta por parte do Estado, isto €, se ha como compelir
juridicamente os 6rgaos estatais, na qualidade de destinatarios de
determinado direito fundamental, a prestacao que constitui o seu ob-
jeto. (SARLET, 2015, p. 313)

Ingo Sarlet, em suas preocupacoes com a eficacia dos direitos fundamen-
tais, especialmente os de natureza social, considera que estes sao direitos subje-
tivos a prestagoes. Discorrendo sobre o direito a garantia de uma existéncia digna,
analisa o reconhecimento jurisdicional, especialmente, pela jurisprudéncia do STF,
em casos relativos ao salario minimo, a assisténcia social, a previdéncia social, a
salde e a moradia, apontando as hipoteses em que esses direitos fundamentais
sociais, além de estarem formalmente previstos na Constituicao Federal, foram
implementados mediante atuacao do legislador (SARLET, 2015, p. 317-347).

Tem-se propughado pela indivisibilidade dos direitos fundamentais. Assim,
compreende-se que os direitos de liberdade, consubstanciados em direitos civis e
politicos, e os direitos de igualdade, traduzidos em direitos econdmicos sociais e
culturais, nao podem estar apartados. Embora este debate seja atual e ainda nao
concluido, reconhece-se que a questao nao é recente. A Proclamacao de Teer3,

direitos fundamentais ndo podem ser tomados como sindnimo de direitos sociais. A propria Constituicdo
brasileira de 1988 fez essa distingao, ao inserir, didaticamente, os direitos sociais como uma das espécies
de direitos fundamentais, ao lado dos direitos individuais e coletivos, direitos da nacionalidade, direitos
politicos e partidos politicos (arts. 52 a 17). Vale ressaltar que uma das caracteristicas dos direitos sociais
é a necessidade da atuacgao do Estado, o qual deve intervir nas relagoes econdmico-sociais para satisfazer
os direitos que cumprem fungdo social e restabelecer o equilibrio rompido. Ndo se tratam de disposicoes
abstratas, mas de direitos concretos, tais como assisténcia social, salide, seguranga alimentar, educagao
e trabalho. Na perspectiva da propria Constituicao brasileira, os direitos sociais terdao mais probabilidade
de serem efetivados, se houver capacidade de implementar os valores previstos na ordem economica (arts.
170 a 192).
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promulgada em 1968 pela | Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, advertiu
aos paises signatarios que “a realizagao dos direitos civis e politicos sem o gozo
dos direitos econdmicos, sociais e culturais torna-se impossivel” (art. 13). Pode-
se visualizar, aqui, duas dimensoes de direitos fundamentais, a primeira centrada
na liberdade e a segunda, na igualdade. Nesta perspectiva, Ingo Sarlet discorre
sobre as diversas dimensoes dos direitos fundamentais, destacando sua impor-
tancia nas etapas distintas de positivagao de tais direitos no ambito internacional
e no espaco interno de cada pais (SARLET, 2015, p. 45-58).%7

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 leitu-
ra de Ernst Tugendhat, no sentido de contrapor ao conceito de liberdade negativa,
a qual define-se pela auséncia de coacao, e que define o liberalismo tradicional,
ao conceito de liberdade positiva, em que se leva em consideracao as condicoes
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 legitimacao politica, curiosidade
que advém do peso da tradicao liberal. E certo que ser livre, possuir
autonomia, poder fazer ou ndo o que nd6s mesmos queremos €&, de
fato, um interesse fundamental dos homens, mas, isso nao autoriza
inferir-se como base de todos os interesses dos homens. Ja o direi-
to 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) nao & um direito a uma
acao, a uma liberdade. Uma pessoa so pode fazer uso de sua liber-
dade, de espacos de acao, se certas condigoes, quer dizer, certos
interesses ainda mais fundamentais, sao satisfeitos. (TUGENDHAT,
1999, p. 82)

A superacgao da concepcao tradicional do liberalismo, para uma mais ampla,
a qual toma como elemento fundamental a liberdade em sentido positivo, apre-
senta consequéncias no que diz respeito as condicoes de legitimacao da ordem
sociopolitica moderna, em especial, no que diz respeito ao contrato social como
elemento fundacional do Estado e do direito positivo. Um sistema sociopolitico
de igualdade normativa, segundo Tugendhat (1999, p. 82), nunca pode ser o

17 Vale mencionar, neste mesmo sentido, estudo de Zulmar Fachin e Deise Marcelino da Silva, a proposito
das dimensoes desses direitos, focalizando especificamente no direito fundamental de acesso a agua
potavel (FACHIN; SILVA, 2012, p. 6-58).
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resultado de uma negociacao entre pessoas desiguais.'® Assim, tendo em vista
que uma parte da populacao, como as crian¢cas € 0S incapacitados, nao pode
dispensar ajuda, a ideia de um contrato €, para eles, impensavel, e isso significa
gue na base da questao de sua legitimidade nao pode conceber-se um estado de
natureza senao quando se vislumbra a realidade que estamos imersos num esta-
do de variadas dependéncias uns dos outros e a questao passa a ser a condicao
de como poderemos mudar essas dependéncias de tal maneira que possam ser
consideradas como legitimas (TUGENDHAT, 1999, p. 83).

Disso resulta que a conjugacgao dos conceitos de liberdade negativa e positi-
va, a fim de propor uma superacao do liberalismo tradicional para uma concepcao
gue abrange os direitos humanos, e que se apresente como critério de afericao
de legitimidade do Estado moderno, exige a introdu¢ao dos direitos socioecond-
micos, como, por exemplo, a previdéncia social, os direitos trabalhistas, o meio
ambiente ecologicamente equilibrado, etc.

Devo mencionar que a inclusao dos direitos socio-econdOmicos no
sistema dos direitos humanos nao constitui somente uma extensao
do conteldo senao também uma mudanga no sentido formal dos
direitos humanos. Os direitos humanos foram considerados classica-
mente como dirigidos somente ao governo. Foi 0 governo que es, teve
obrigado a restringir seu poder. Mas hoje comegamos a entender que
0 perigo para o individuo nao &€ somente o poder do estado, senao
0 poder econdmico dos outros individuos, e a obrigacao do estado
legitimo nao consiste entao em somente respeitar ele mesmo 0s es-
pacgos dos individuos senao em protege-los, da mesma forma, contra
o poder de outras pessoas e instituicoes. (TUGENDHAT, 1999, p. 85)

E certo que o reconhecimento da inclusdo de direitos socioecondmicos no
sistema dos direitos humanos implica em graves dificuldades financeiras para
a sua implementacao, em especial no que diz respeito a globalizacao da ordem
econdmica. Contudo, o reconhecimento de tais dificuldades nao implica na nega-
cao de tais elementos como fundamentais a legitimacao do Estado. A questao
da dificuldade da instalacao dos direitos humanos nao se confunde com questao
de sua propria legitimidade. A perspectiva da legitimidade exigiria a implantacao

18 0 que faz parecer esta base como inadmissivel ndo €, como o foi para a critica conservadora, o individualismo
como tal, senao que esta base seria um ponto de partida somente para a classe privilegiada do liberalismo,
quer dizer para os varoes adultos e sadios que seriam iguais para a negociagao do contrato; nao sem razao,
os fildsofos classicos que defendiam o estado de natureza, estabeleceram sempre o pressuposto duvidoso
de que, naguele estado, todos fossem mais ou menos igualmente fortes (das mulheres naturalmente nao se
falava e muito menos dos incapacitados) (TUGENDHAT, 1999, p. 82).
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desses direitos (ademais a globalizacao nao deveria ser uma escusa facil para
nao se fazer absolutamente nada) (TUGENDHAT, 1999, p. 86).

Em resumo, o debate acerca da legitimidade do Estado moderno, como
Estado Democratico de Direito e, consequentemente da legitimidade do governo
exige, a partir da ressignificacao do conceito de liberalismo, mediante a conjugacao
dos conceitos de liberdade negativa e liberdade positiva, 0 reconhecimento e a
tutela dos direitos humanos nao s6 na perspectiva dos direitos classicos liberais,
mas da inclusao 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, necessaria-
mente, o reconhecimento das condicoes formais e substanciais de definicao do
Estado Democratico de Direito, revelando-os, via de consequéncia, como direitos
fundamentais.

5 Consideracoes conclusivas

Pode-se, entdao, compreender com a analise articulada no presente estudo,
que a concepcao moderna de Estado Democratico de Direito, encontra uma con-
cepcao formal e substancial, sobretudo a partir da concepcao liberalista de Estado
de Direito. O que se observa, com a obra de Hans Kelsen, & uma preocupacao em
torno do conceito de legitimidade e de sua relagao com o Direito e a Politica, em
especial por conta das estruturacoes realizadas pelo positivismo, e pela barbarie
perpetrada por regimes autocraticos e totalitarios, tais como o nazismo, o fascis-
mo e o stalinismo.

A auséncia de instancia superior a condicao do Homem exige que a reflexao
seja localizada na mesma instancia epistemoldgica em que se apresenta a vali-
dade do Direito, exigindo, em termos de legitimacao de uma ordem social, uma
dimensao 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 Constituicao a partir do ideal da democracia, argumento
este que nao sO afasta as “criticas” rasteiras acerca do jusfilofoso de Viena,
como a falacia do reductio ad hitlerum, e de seu suposto desprezo pelo conteldo
normativo, mas, em especial, como toda a proposicao da Teoria Pura do Direito,
como um projeto de epistemologia juridica, dentro de uma perspectiva formal, a
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.
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Ao localizarmos essa problematizagao no século XXI, acompanhando a lei-
tura de Ernst Tugendhat, a proposta de identificacao da legitimidade do Estado
a partir do reconhecimento e tutela dos direitos humanos pela ordem estatal,
em particular, os direitos socioecondmicos, se apresenta como uma pauta do
liberalismo, exigindo, em termos metodologicos, uma superacao do liberalismo
tradicional a partir da inclusao, na definicao 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 o exercicio
da liberdade e da autonomia, em razao das desigualdades substanciais que se
verificam no interior da ordem social.

A consequéncia dessa superacao, engendrada pela contraposicao entre 0s
conceitos de liberdade negativa e liberdade positiva, exige a inclusao no rol dos
direitos humanos, os direitos socioecondmicos, uma vez que a concepg¢ao moder-
na do liberalismo proposta por Tugendhat apresenta como critério de legitimagao
do Estado, a garantia das condi¢cdes materiais minimas para que seja viabilizado
0 exercicio da liberdade e da autodeterminacao.

Em que pese se possa, de algum modo, sustentar uma certa pacificidade
guanto as condigoes de legitimidade do poder pelo ideario do liberalismo politico,
para a Teoria da Constituicao, o que entra em jogo € a problematizacao em relagao
as consequéncias para o individuo, sobretudo quando se estrutura as condicoes de
legitimacao a partir de dimensoes procedimentais, aos moldes de Jurgen Habermas,
ou, ainda, de um “novo” contratualismo”, como pensado por John Rawils.

Se pensarmos nos contrastes ou na tensao entre liberalismo classico 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 a questao da justica, a qual exige, de maneira impreterivel, uma
aceitacao, por parte dos individuos que compoem a comunidade politica, de uma
identidade previamente determinada (DAHL, 2012, p. 256-278), 0 que revela,
nao s6 uma caréncia e um vacuo em termos de autonomia e liberdades politicas
— dada a exclusao do que nao compoe aquela identidade, mas, também, a exigén-
cia de um procedimento legitimador para a resolucao de questoes controversas,
tais como o reconhecimento e a efetivacao dos direitos socioecondmicos,?° cuja

19 Arespeito desse contraste, ver o trabalho publicado na revista Lua Nova: Revista de Cultura e Politica, sob
o titulo “Legitimidade, justica e democracia: o novo contratualismo de Rawls”, de autoria de Cicero Aradjo
20 O Brasil tem se mostrado como um caso paradigmatico para essa problematizagcao, sobretudo no ce-
nario da pandemia da Covid-19, em que nado s6 a prestacao do auxilio emergencial para a populagao
hipossuficiente, mas também, quanto aos demais direitos fundamentais sociais, sobretudo os direitos
socioecondmicos, 0s quais tém sido sistematicamente “negados” ante os argumentos — por exemplo — da
incapacidade econdmica do Estado, da “salvagdo” da economia, e o do liberalismo econdmico, que em
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decisao é orientada com base em uma identidade ideologica e previamente deter-
minada, e com regra da maioria representativa.

Portanto, nao se trata de fixar uma problematizacao a respeito das condicoes
de legitimacao do exercicio do poder, mas empreender uma reflexao a respeito
de suas consequéncias para o individuo e sua capacidade de autodeterminacao e
exercicio de liberdades politicas.

A aproximacao entre os dois autores (Kelsen e Tugendhat) tem por finalidade
demonstrar que a legitimidade dos Estados e governos contemporaneos exige o
escrutinio critico dos pressupostos da democracia liberal, tendo em vista que qual-
quer perspectiva revolucionaria, ao menos em termos hipotéticos, ndo se apresenta
como possivel, e, ainda da insuficiéncia e consequéncias das perspectivas procedi-
mentais 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, integracao e tutela dos direitos
humanos, dos direitos fundamentais e dos direitos da personalidade, como condi-
cao de tutela integral da pessoa.

In defense of democracy: a (re)reading of the government’s legitimacy conditions by the inclusion
of socioeconomic rights

Abstract: The purpose of this study is to present a possible reading regarding the recognition and
realization of socioeconomic rights as a condition for legitimizing a Democratic State of Law, through the
deductive method. Accompanying the reading of Hans Kelsen and Ernst Tugendhat, the study presents
the conceptual elements to establish the legitimacy of a Democratic State of Law, from the inclusion
and protection of socioeconomic rights in the human rights system as a condition of integral protection
of the person. Therefore, the research mobilizes, in its initial movements, the works of Plato, based on
the concept of nodes, and Cicero, by the concept of straight ratio, in order to present the theoretical
instruments on which the foundation is inscribed - in the early days Western civilization - the legitimacy
of the government. Due to the rupture with the theological and metaphysical instances, engendered by
the ideas of lights, and, in order to justify the election of the aforementioned theoretical framework, the
third movement mobilizes the works of Augusto Comte, Thomas Hobbes and Max Weber, as theoretical
instruments under which the object of investigation of the present research will be fixed.

Keywords: Legitimacy. Liberalism. Democratic state. Integral protection of the human person.

Summary: 1 Introduction — 2 The legitimacy of law and government in Plato — 3 Cicero and the legitimacy
by the Natural Direct — 4 Legitimacy and Modernity: Hans Kelsen and Ernst Tugendhat, in defense of the
democratic rule of law — 5 Conclusion — Bibliographic references

Gltima analise refletem uma “identidade” previamente estabelecida que orienta (moralmente) a operacio-
nalizagao dos procedimentos decisorios quanto ao exercicio do governo.
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