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RESUMO

O presente artigo cientifico teve como objetivo analisar as bases teoricas de poder, legitimidade
e constitui¢do, para tentar entender de que forma o Direito pode ser utilizado para transformar
Estados democraticos em Estados autoritirios, € como a norma serve como base de
legitimidade na segregacdo de garantias de um determinado grupo e implementagdo de um
governo autocratico. Para isso utilizou-se a metodologia de pesquisa bibliografica e o método
dedutivo. Com o passar do tempo, a utilizagcdo de golpes de Estado realizados por meio do uso
da forga coercitiva e militar para se instaurar regimes autoritarios se tornou ultrapassado, apesar
de eficiente. O resultado encontrado apontou que com a consolidagdo do Estado Democratico
de Direito e a criagdo de constitui¢des como base do sistema juridico do Estado, os proprios
mecanismos constitucionais sao usados para aplicagdo de medidas autocraticas.
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ABSTRACT

The present scientific article aimed to analyze the theoretical bases of power, legitimacy and
constitution, to try to understand how Law can be used to transform democratic States into
authoritarian States, and how the norm serves as a basis of legitimacy in the segregation of
guarantees. of a certain group and implementation of an autocratic government. For this, the
bibliographical research methodology and the deductive method were used. Over time, the use
of coups d'état carried out through the use of coercive and military force to establish
authoritarian regimes became outdated, despite being efficient. The result found showed that
with the consolidation of the Democratic Rule of Law and the creation of constitutions as the
basis of the State's legal system, the constitutional mechanisms themselves are used to apply
autocratic measures.

Keywords: Power; Standard; Legitimacy; Abusive constitutionalism

INTRODUCAO

Este trabalho procurara analisar como a norma juridica ¢ utilizada para legitimar
estados autoritarios. Buscara compreender como se da o uso das politicas de poder como forma
de controle social e a fun¢do do direito na legitimac¢do de Estados Democraticos, e explorara
as aplicagdes das politicas de poder do Estado na violacdo de direitos e garantias individuais.

A metodologia a ser empregada na elaboragdo do trabalho envolverd a pesquisa
bibliografica e o método dedutivo. Incluird a analise de textos, artigos cientificos, livros e
decisdes, para demonstrar a utilizagdo e a finalidade da aplicagdo das fic¢des juridicas, e de
conceitos filoséficos e socioldgicos sobre o poder e a legitimidade. Ainda, para a viabilidade
deste estudo, ocorreu o levantamento bibliografico sobre os conceitos de poder, legalidade,
legitimidade e constitui¢do, sendo o método dedutivo utilizado como forma de interpretacao
dos textos levantados, partindo da generalizacdo das teorias para a aplicacdo especifica de
implementagao literaria.

Na primeira secdo, serdo abordados temas relacionados a norma e o exercicio do
poder pelo sistema juridico. Na segunda secdo, dar-se-4 continuidade ao debate acerca dos
aspectos teoricos da legitimidade e como a legalidade e o procedimento serdo caracteristicas
importantes para a legitimidade dos estados democraticos. Na terceira se¢do, sera apresentado
0 novo fenomeno de subversao do sistema democratico € como a constituicdo € a norma sao

usadas para transformar e perpetuar regimes autocraticos.
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1 CONSIDERACOES SOBRE DIREITO, PODER E LEGITIMIDADE

O estudo do Direito envolve sistematizagdo e universalidade, o que torna embaragado
entender o fendmeno juridico dissociado de todas as suas caracteristicas e formas como se
apresenta. Os conceitos de lei? e norma, justi¢a e moral, e do proprio direito como fato social
tém de ser encarados em uma relagdo simbidtica, ndo se podendo ignorar as particularidades
de cada concepcdo na criagdo do direito apresentado a sociedade como sistema legal. Para

Baracho (1985, p.14):

O direito é instrumento de uma politica que se efetiva através do poder [...] E nesse
sentido que ndo devemos eliminar do direito o conceito de poder, reduzindo-o a uma
categoria juridica pura [...] A relacdo entre direito e poder € tema imprescindivel na
reflexdo juridico-politica, quando o direito passa a ser instrumento de governo e de
realizagio do exercicio do poder. E a correlagio entre direito e poder que leva a
legitimidade do poder e a justica da norma.

O império da norma, baseado em um sistema legal, infere-se em um Estado de
Direito onde a soberania da lei limita o poder do Estado, tendo-se a lei como o exercicio do
poder do Estado para limitar seus governados, a0 mesmo tempo em que esta limita o proprio
Estado.

Assim, duas ideias s3o criadas: uma onde ha a legalidade do poder, ou seja, onde
este ¢ exercido sob o império e concordancia da lei; e outra em que a aceitacdo social do poder

cria a legitimidade do Estado.

1.1 O EXERCICIO DO PODER PELA NORMA

O Estado se utiliza de vérias técnicas e métodos para exercer sua fun¢do de controle
da sociedade, nesse ponto, o direito serve como instrumento de manutencao das estruturas
sociais. O escritor George Orwell (2009) narra que os grupos dominantes travam uma guerra
contra os seus suditos, ndo para conquistarem territorios, ou impedirem que outros Estados os
fagam, mas com o simples intuito de manterem intacta a estrutura da sociedade.

Entender o fendmeno juridico dentro da sociedade como seu produto, inserido nao

2 Para este trabalho os vocébulos “lei” e “norma” serdo usados como expressdes equivalentes. E apesar de o
conceito de norma ser bastante abrangente, este sera utilizado no sentido de norma juridica.
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s6 no campo social, mas também nos campos culturais e histéricos, mas principalmente
politico, nos leva a analisar a norma também como discurso de poder manifestado através da
linguagem, numa verdadeira disputa de narrativas. A linguagem empregada pelos grupos
dominantes por intermédio da norma denota responsabilidade na tentativa de estabelecer e
manter o controle social. Porém, sendo fruto da sociedade e para a sociedade, o Direito também
servira para promover mudangas e transformacdes quando reconhecer algumas garantias e, por
meio do ordenamento juridico, conduzi-las para a consolidacdo, seja pela informacgdo e

implementag¢do de politicas publicas, seja pelo aprendizado punitivo.

[...] como o direito decorre da criagdo humana, isto é, da vontade da sociedade em
auto-regulamentar-se, ele manifesta-se como controlador do homem social ou como
sistema de controle social. 2. Sob este prisma, o direito ¢ utilizado como instrumento
de dominagdo da sociedade, pois esta submete-se, em grau de obediéncia, as regras
de controle instituidas para organizar a sua convivéncia. Nesse processo de
dominag¢do, os que detém o poder politico em suas maos controlam a organizagdo
social, porque impdem a sua vontade. [...] Sendo assim, os detentores do poder
politico valem-se da figura do Estado, como institui¢do politica, para desenvolver
seus interesses e manifestar o seu poder de controle social. (DE OLIVEIRA, 1997,
p-378).

Comumente, o direito ¢é utilizado no sentido de lei ou de norma, exercendo forma de
controle social e regulando a vida em sociedade. A norma juridica positivada tem sua principal
funcdo como a de regulacdo das relagdes sociais criando um sistema de normas que concentra
o poder do Estado. E, além disso, o ordenamento juridico também pode ser retratado como
reflexo da implementacao das politicas de poder do Estado. Apesar da relagdo Direito e norma
ndo ser abordada diretamente como objeto, ou analisada - a ponto de se ter formulada uma
teoria por Michael Foucault -, a temdtica ¢ de presenga recorrente em suas obras (FONSECA,
2012). Enquanto a norma, no sentido juridico, em regimes pautados exclusivamente em sua
propagacdo, seria responsavel por um processo de normatiza¢do, em que o ordenamento
juridico rege a convivéncia social, a norma em Foucault ganha um contexto mais abrangente,

ndo se restringindo a uma estrutura de compilados legais.

De uma forma mais geral ainda, pode-se dizer que o elemento que vai circular entre
o disciplinar e o regulamentador, que vai se aplicar, da mesma forma, ao corpo e a
populagdo, que permite a um s6 tempo controlar a ordem disciplinar do corpo e os
acontecimentos aleatérios de uma multiplicidade biologica, esse elemento que
circula entre um e outro ¢ a “norma”. A norma ¢ o que pode tanto se aplicar a um
corpo que se quer disciplinar quanto a uma populacdo que se quer regulamentar. A
sociedade de normalizag@o nao ¢, pois, nessas condigdes, uma espécie de sociedade
disciplinar generalizada cujas instituigdes disciplinares teriam se alastrado e
finalmente recoberto todo o espago - essa ndo ¢, acho eu, sendo uma primeira
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interpretacao, e insuficiente, da idéia de sociedade de normalizagdo. A sociedade de

normalizagdo ¢ uma sociedade em que se cruzam, conforme uma articulagdo
ortogonal, a norma da disciplina e a norma da regulamentagdo (FOUCAULT, 2005,
p. 302).

Esta seria baseada em relagdes de poder, num processo de normalizagdo, em que ha
uma distin¢do entre o normal e o anormal, e a norma € colocada como o parametro necessario
para se fazer essa diferenciagdo: normal seria aquilo que estd de acordo com a norma, a medida
que o anormal seria aquilo que se coloca de maneira inversa a norma.

O poder exclui, sujeita, recusa, interdita, ¢ o faz pronunciando a lei, a regra. Dai a
designagdo “juridico-discursiva” com referéncia a tal representacdo. Em todas as
instancias (do Estado a familia, do principe ao pai, do tribunal & quinquilharia das
punicdes cotidianas, das instincias da dominagdo social as estruturas constitutivas
do proprio sujeito) a forma geral do poder seria a forma do direito, uma vez que
aquele se definiria pelo jogo entre o licito e o ilicito, a transgressdo e o castigo.
(FONSECA, 2012, p. 97-98).

osta (2008, p. 45) aponta que ¢ devido entender a diferenca entre forca e poder, que
apesar de terem uma relagdo proxima, sdo conceitos complementares. O poder seria um
conceito amplo que envolveria dois elementos: a for¢a, o elemento coativo, que ndo deve ser
confundido com o préprio exercicio do poder, mas aqueles que possuem poder podem impor
a sua vontade através desse elemento; e a autoridade, o elemento normativo, que gera a
obrigacdo ou a obediéncia. Para ele, somente se constitui o exercicio do poder se obtida a
obediéncia.

Essa dominagdo tera bases normativas, e ganhard respaldo na lei, onde direitos
poderdo ser modificados pelo fato de usarem do processo de formacao da lei corretamente.
Segundo Weber (2008), assim se da a dominagdo legal, que terd na dominagdo burocratica o
seu aspecto mais puro, e tera obediéncia em virtude da norma, com autoridade estavel e

plenamente estabelecida.

A dominag@o, ou seja, a probabilidade de encontrar obediéncia a um determinado
mandato, pode fundar-se em diversos motivos de submissdo. [...] Nao obstante, a
dominagdo que repousasse apenas nesses fundamentos seria relativamente instavel.
Nas relagdes entre dominantes e dominados, por outro lado, a dominagdo costuma
apoiar-se internamente em bases juridicas, nas quais se funda a sua “legitimidade”,
e o abalo dessa crenga na legitimidade costumar acarretar consequéncia de grande
alcance. (WEBER, 2008, p. 128).

Por se tratar de uma regra condicional, estd implicita a ordem como caracteristica que
emana da norma juridica. Entdo, o Estado cria um sistema legal baseado na dominagdo, que

ndo afasta o exercicio do poder por meio de uma for¢a coercitiva, subentendida ou evidente.
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Assim, o sistema normativo, ou o direito, serve a um projeto de poder para
implementagdo de controle social ratificando as agdes do Estado. O direito, pois reduzido pelo
positivismo e pela legalidade a lei, implementa uma politica de poder de Estado, que tenta se
perpetuar através de um sistema de normas com elementos coercitivos € coativos, regulando a
conduta social baseado na obediéncia e na dominagao.

E ainda, pensada de forma hipotética, passaria a existir a impessoalizacdo da
dominagdo (dominagdo legal-racional), baseada em uma norma legal genérica com seus
critérios de legitimidade fundamentada puramente da legalidade da norma e nos requisitos de
formalidade, em que o dominado faria um célculo de utilidade entre as desvantagens e

vantagens da obediéncia.

Considerando-se que a ordem legal ¢ um sistema de normas publicas dirigido a
pessoas racionais, temos como interpretar preceitos de justica associados ao império
da lei. Esses preceitos sdo os que seriam seguidos por qualquer sistema de normas
que expressasse com perfeicio a ideia de um sistema legal. E 6bvio que isso ndo quer
dizer que as leis obedegam a esses preceitos em todos os casos. Mais precisamente,
esses principios provém de uma idealizagdo, da qual se espera que as leis se
aproximem, pelo menos na maioria das vezes. Se os desvios em relagdo a justica
como regularidade forem muito profundos, pode surgir uma séria davida sobre se um
sistema legal realmente existe, em contraste com um conjunto de decretos especificos
destinados a promover os interesses de um ditador ou o ideal de um déspota
benevolente. (RAWLS, 2016, p. 292).

Para Rawls (2016), esse sistema legal de ordem normativa-coercitiva cumpre ao
objetivo de manter uma estrutura de cooperacao social, de sociedade, a0 mesmo tempo que
rege todas as condutas, e o fato de serem justas € o que cria expectativas legitimas. Filgueiras
(2012) argumenta “que a zona cinzenta entre justica e legitimidade deve ser preenchida pelo
principio normativo do interesse publico. [...] que o conceito de interesse publico permite a
passagem da justica a legitimidade, e vice-versa.”. Portanto, em Rawls, ndo basta que a norma
seja legal e cumpra requisitos de formalidade para entdo gerar obediéncia social e legitimidade,

¢ ainda necessario que sejam baseadas em conceitos de justica.

2 ASPECTOS TEORICOS DA LEGITIMIDADE

A legitimidade é um conceito amplamente discutido, os problemas® envolvendo

responder a pergunta do que torna um Estado legitimo, ou o exercicio de um poder legitimo ¢

3 Bobbio (2007) fala também em reduzir o conceito de Estado ao conceito de politica, e entdo o de reduzir o
conceito de politica em conceito de poder, o que torna também o problema a ser resolvido o de diferenciar o
poder politico das outras formas de relagdo de poder.
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constante. Alguns estudiosos acreditam que a legitimidade de um poder provém do fato de este
ser considerado legal, e seguir os processos formais necessarios para a aprovagao e aplicagdo
de um sistema normativo e que como a propria criagdo das normas sao submetidas as normas
de formalidade, a legitimidade estaria submetida a legalidade. Outros acreditam que ¢ a
obediéncia e o consenso da sociedade em aceitar o exercicio do poder que demonstrara
legitimidade. A questdo levanta grandes debates até os dias atuais, ndo se chegando a uma

consonancia, mas podendo aproveitar-se muito da controvérsia. Segundo Bobbio (2007, p. 86):

Com respeito ao poder politico pds-se tradicionalmente ndo s6 o problema de sua
definigdo e dos caracteres que o diferenciam das outas formas de poder, mas também
o problema da sua justificagdo. O problema da justificagdo do poder nasce da
pergunta: ‘Admitido que o poder politico ¢ o poder que dispde do uso exclusivo da
for¢ca num determinado grupo social, basta a forca para fazé-lo aceito por aqueles
sobre os quais se exerce, para induzir os seus destinatarios a obedecé-lo?’.

Kelsen (2002) e Weber (2008) acreditam que a possibilidade do uso da forca
coercitiva € o que legitima o exercicio do poder, e que o elemento coercitivo proveniente da
norma, € o que torna legitimo o que ¢ legal. No pensamento de Weber (2004), o Estado deriva
da relagdo social dominada por uma autoridade, onde a obediéncia dos dominados necessita
do reconhecimento da autoridade como legitima, sendo um dos trés tipos de dominagao, aquela

derivada de um sistema normativo formalmente aceito.

A “legitimidade” de uma dominacdo deve ser considerada somente como uma
probabilidade, a de ser tratada praticamente como tal e mantida na proporgao
importante. Nao se deve supor que a obediéncia [...] esteja orientada primariamente
(nem sequer sempre) pela crenga em sua legitimidade. A adesdo pode ser fingida por
individuos e grupos inteiros por razdes de oportunidade, sendo praticada por causa
de interesses materiais proprios, ou ser aceita como algo irremediavel em virtude de
debilidades individuais e desvalimento. Isso ndo ¢ decisivo para a classificagdo de
uma autoridade (ou dominagdo). (WEBER, 2004, p. 171).

Assim, obediéncia ndo pode ser considerada como elemento mais relevante para se
chegar a legitimidade, pois a aceitacdo de uma norma pode ser simulada pelos dominados, o
que traria falsa sensacdo de legitimidade, ndo sendo precisa para avaliar a legitimidade de um
poder.

Enquanto a legalidade se baseia em uma valorizagao e valida¢ao das normas juridicas,
a legitimidade de um Estado repousaria na conexao entre os elementos coercitivos, na forma
como esse exercicio de poder ¢ apresentado para a sociedade; se os fendmenos provenientes
do poder sdo regulados pelo direito e em interpretagdo conjunta com normas morais, quando
seguem também requisitos morais; € basicarmente, na aceitagao social, sendo esta o verdadeiro

indicio de alcance da legitimidade.
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2.1 LEGITIMIDADE PROCEDIMENTAL E DEMOCRACIA

Como visto anteriormente, em Weber, a dominagdo racional justifica a estabilidade
da dominacdo. A positivagdo do direito, ou seja, a legalidade do direito, ¢ amparada por uma
ordem burocratica que legitima a dominagao. O ordenamento juridico diferencia o que ¢ ou o
que ndo ¢ legal, estando a legitimidade e a legalidade proporcionalmente direcionadas. A
legalidade consolidada em um ordenamento juridico burocratico justifica a dominac¢do, dando

legitimidade a essas normas juridicas.

[...] Max Weber introduziu um conceito positivista do direito, segundo o qual direito
¢ aquilo que o legislador, democraticamente legitimado ou ndo, estabelece como
direito seguindo um processo institucionalizado juridicamente. Sob esta premissa, a
forca legitimadora da forma juridica nao deriva de um possivel parentesco com a
moral. Isso significa que o direito moderno tem que legitimar o poder exercido
conforme o direito, apoiando-se exclusivamente em qualidades formais proprias
(HABERMAS, 1997, p.193).

Habermas parte do principio da Teoria da A¢do Comunicativa* em que existe 0 mundo
da vida que esta estruturado em trés elementos (pessoa, sociedade e cultura) formado por
diversas esferas distintas que se relacionam através da acdo comunicativa, por meio da
linguagem, onde compete a agdo comunicativa a reproducdo dos simbolismos do mundo da
vida. Afastando a complexidade da teoria, o que traria legitimidade ao direito decorreria de
processos comunicativos que se manifestam através de uma razdo procedimental. Ele tece
criticas ao pensamento de Weber que afasta o conteudo moral do direito, e acredita na

inevitabilidade da moral na cria¢do deste, sobretudo na formagao de principios formais.

[...] a legitimidade pode ser obtida através da legalidade, na medida em que os
processos para a produgdo de normas juridicas sdo racionais no sentido de uma razao
pratico-moral procedimental. A legitimidade da legalidade resulta do entrelagamento
entre processos juridicos e uma argumentacdo moral que obedece a sua propria
racionalidade procedimental (HABERMAS, 1997, p.203).

Para ele, a legalidade seria um elemento necessario para a legitimidade, mas nao

seria a base para o seu pensamento. Ele defende que como a criagdo das normas possui um

4 Pinto (1995) discorre que “[...] para Habermas, a acdo comunicativa surge como uma interagido de, no minimo
dois sujeitos, capazes de falar e agir, que estabelecem relagdes interpessoais com o objetivo de alcangar uma

»

compreensdo sobre a situagdo em que ocorre a interagao [...] "
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carater pratico-moral procedimental, a legitimidade dessas normas obedeceria a uma
racionalidade procedimental, mas que a legitimidade em si, seria um desdobramento da adesao
racional de todos os que estariam sujeitos a ela, proveniente também de um processo interno
entre direito e moral.

Com logica parecida com a de Weber, Kelsen faz uma ligagdo entre os conceitos de
legalidade e legitimidade, onde as duas ideias sdo separadas por uma linha tdo limitrofe que
por vezes vao se mesclar. Nele tdo somente a legitimidade estaria revestida de legalidade. A

efetividade de um ordenamento positivado criaria um campo de legitimidade no mesmo.

As normas de uma ordem juridica valem enquanto a sua validade ndo 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. (KELSEN, 1998, p. 146).

Kelsen confunde legalidade e legitimidade quando acredita que se as normas seguirem
o procedimento previsto pelo ordenamento juridico, essas serdo legais e legitimas, baseadas
em um fundamento de validade. Toda norma tera sua validade fundamentada em uma outra
norma, até que se alcance uma norma fundamental, onde todas as outras normas estardo
amparadas. A norma fundamental, ou a Constitui¢do, seria portando o fundamento de validade
- e de legitimidade - de todas as normas juridicas do ordenamento a ela subordinada.

Niklas Luhmann (1980) analisa a legitimidade através de um procedimento
organizado juridicamente que ndo se caracteriza por uma sequéncia de agdes determinadas,
mas pelas consequéncias proveniente da pluralidade de alternativas e da incerteza das
resolugdes. A incerteza entrega ao sistema certa complexidade entendida como a totalidade
das probabilidades, que ¢ eliminada através das decisdes levando o processo legal adiante. Ele
aponta que os pensadores influenciados pela Teoria Pura de Kelsen preocupados em obter um
raciocinio adequado sobre o procedimento, distanciam-se do sistema socioldgico envolvido no
procedimento e evidenciam apenas o positivismo juridico, afastando a sociologia do direito, e
ndo alcangando necessariamente uma teoria sobre o procedimento legal.

Para ele, a maneira como as decisOes sdo tomadas, a forma como as leis sdo votadas,
entre outros atos juridicamente praticados, apresentam estagios para se alcancar a legitimacao.

Essas decisdes, ditas como simbolicas, podem vir a apresentar outros tipos de legitimagao,
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entre elas pelo procedimento. A dominagdo racional legal de Weber encontraria problemas a
medida que se aumentaria a complexidade da sociedade. Fatores como consenso e coagdo se
tornariam recursos escassos e insuficientes para desenvolver a institucionalizacdo da
legitimidade; e a ordem social, ao se basear e institucionalizar a validade das matérias juridicas

unicamente no procedimento, tenderia a ser demasiadamente instavel.

Apesar do carater questionavel da legitimacdo racional legal, a indubitabilidade da
validade legitima de decisdes obrigatorias faz parte das caracteristicas tipicas do
sistema politico moderno, ¢ como que uma espécie de consenso basico, que se pode
alcangar sem acordo quanto ao que ¢ objetivamente justo no caso particular e que
desestabiliza o sistema [...] Na medida em que cresce a complexidade da sociedade
no decurso do progresso civilizacional, aumentam os problemas carecendo de
solucdo e, portanto, t€ém de se ultrapassar as formas mais antigas de acordo
espontaneo e confirmagdo do que ¢ exato. Essas formas sdo substituidas por
mecanismos de criagdo e estabilizacdo dos simbolos, mecanismos esses indiretos ¢
mais generalizados. (LUHMANN, 1980, p. 31).

A concepg¢ao de Luhmann sobre legitimidade estd inserida dentro do contexto de sua
Teoria Universal dos Sistemas. Ele define a legitimidade® como “uma disposi¢do generalizada
para aceitar decisdes de contetido ainda ndo definido, dentro de certos limites de tolerancia”
(LUHMANN, 1980, p. 30).

Assim, um dos fatores mais importantes da legitimagdo seria a consisténcia interna
do ordenamento juridico, compreendida por meio das decisdes dos participantes. A aquisi¢cao
evolutiva através de acoplamentos estruturais e o processo de interdisciplinaridade do sistema
juridico, principalmente com o sistema politico, concede, por exemplo, as Constituigdes,
normas juridicas dotadas de conjecturas demasiadamente complexas, o que prova nao se poder

resumir a legitimidade do direito, ou das normas, a um conceito de legalidade.

Cabe, aqui, chamar atengdo a diferenciagdo que Habermas faz entre o sentido “mais
amplo”, na esteira de Luhmann, e o “mais estrito” do sistema juridico: no sentido
“mais amplo”, o direito é um sistema de agdo especifico que pode subordinar a
totalidade das interagdes reguladas por meio de normas, tendo como referéncia o
proprio direito; no sentido “mais estrito”, o direito abrange também as intera¢des
sociais que ndo se orientam pelo direito, mas que podem ser responsaveis pela
produgdo de um direito novo e reproduzi-lo enquanto tal. (MELO, 2005, p. 74).

> Luhmann (1980) contextualiza a legitimidade na Idade Média como um conceito juridico utilizado para
defender a tirania e a usurpacédo. Esse conceito ja foi enxergado como posse do poder efetivo do governante e
especificamente equiparado ao principio da legalidade, quando da positivagdo do direito.
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Esse pensamento acarreta a correlagdo entre legalidade, legitimidade e democracia,
J& que como apontado por Luhmann, o processo de legitimagdo procede também da aceitacao
efetiva das decisodes, seja por apoiar ou por temer. Por mais que a legalidade seja elemento
importante na constru¢do do Estado de Direito, e que esta seja parte essencial no processo de
legitimagao, € significativo entender o sistema juridico dentro de uma realidade que transcende
o proprio sistema juridico, que ndo ¢ autossuficiente, e que leva em consideragdo contextos

morais, politicos, democraticos, sociais, historicos, entre muitos outros.

3 MOVIMENTOS CONSTITUCIONAIS E O USO DO PODER

A constitui¢ao ¢ o documento mais importante do ordenamento juridico. Ela constitui
suporte de validade de todas as leis, e todas as normas juridicas e demais atos normativos
devem estar em conformidade com o texto constitucional.

O direito tem na legalidade uma resposta para a adequagdo do uso do poder e da
legitimidade. Através do movimento historico e politico, denominado constitucionalismo®, que
elucidado resumidamente, procura estudar o advento, formagdo, e a modificagdo das
constitui¢des sdo criados parametros legitimos para as agdes do Estado baseados na lei maior,
o Estado e seus governados passam a submeter-se a norma fundamental, onde nela repousam
garantias e direitos. Assim, as constituigdes buscam limitar o poder dos governantes e garantir
as liberdades e direitos fundamentais, ao mesmo tempo que configuram plano de legitimidade

e asseguram a existéncia, a validade e a eficécia de todo o ordenamento juridico.

O constitucionalismo e a democracia sao dois dos principais fundamentos do
pensamento politico moderno. Se, por um lado, o mote principal do
constitucionalismo (liberal e moderno) é a limitagdo do poder do Estado em favor das
liberdades individuais, a democracia (liberal ¢ moderna) ocupa-se da participagdo
dos cidadaos no processo de tomada das decisoes politicas. (GODQOY, 2011, p. 8).

¢ Nio nos ateremos a explicacdo minuciosa do que é o “constitucionalismo”, dado o cardter encurtado deste
trabalho perante a amplitude e magnitude do tema (tanto teérica, quanto histérica). Procuraremos aborda-lo
apenas no que reverberar de maneira essencial para o desenvolvimento dessa obra.
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Com a consolida¢dao do Estado Democratico de Direito, as constituigdes mudam a
concepgdo do Estado como detentor do poder, e transferem para o povo essa titularidade
legitima. O Estado passa a receber a permissdo do povo de maneira democratica para

representar as suas pretensdes, em busca de um bem-estar comum.

Portanto, questdes colocadas pelo juiz Perfecto Andrés Ibafiez, discipulo de Ferrajoli,
sobre a corrupgdo, em especial, e problemas sobre a gestdo da coisa publica, em geral,
ao invés de terem a teoria garantista como um aliado contra essas praticas, na verdade
ela pode ser uma forma de permitir a dominagdo politica e juridica de vertente
autoritaria em virtude da falta de precisdo conceitual do que vem a ser um direito
fundamental. A teoria do garantismo, pela possibilidade de inserir contetidos os mais
diversos no que sejaum “direito fundamental”, pode legitimar, sim, formas incorretas
de gestdo de interesses publicos, para citarmos apenas um exemplo dentre os
inimeros que podem existir. (MAIA, 2000, p. 44).

Coppeti Neto e Fischer (2013) apontam que a Constituicdo ¢ de extrema relevancia
na criacdo do Estado Democratico de Direito, estabelecendo a materializagdo dos direitos
fundamentais e obtendo caracteristicas de normatividade. Porém, o movimento
constitucionalista na modernidade atribui carater politico a Constitui¢do, limitando o poder e
garantindo direitos mais em um sentido de reconhecer, do que propriamente efetivar. Surge
entdo o constitucionalismo garantista, baseado nas ideias de Ferrajoli (2002), que procura dotar
as constitui¢des sobretudo de aspecto juridico e normativo, em que as constituigdes criem
instrumentos de garantia das proprias constituicdes, num sistema autopoiético.

O arcabougo juridico necessario como forma de se garantir efetivamente os direitos
fundamentais existentes, tanto em aspectos formais quanto em aspectos materiais, servem ao
fim de se manter o ordenamento juridico vigente. No entanto, podem ser utilizados, de acordo
com orientagdes politicas para subverter o sistema, sendo adaptado e operado para legitimar
praticas autoritarias e vistas como antidemocraticas.

Como exemplo, muitos estudiosos acreditam que o abuso na utilizacdo de decretos
presidenciais e seu uso para limitar garantias ¢ uma caracteristica de lideres autoritarios. O
Supremo Tribunal Federal esbarrou nessa questdo em uma decisdo da Corte, quando em 4 de
setembro de 2019, o Presidente da Republica Federativa do Brasil editou o Decreto n°
10.003/2019, que alterava as normas e o funcionamento do Conselho Nacional da Crianga e
do Adolescente (Conanda), destituindo membros que estavam ainda no curso dos mandatos.

A entdo Procuradora-Geral da Republica a época, Raquel Dodge, propds uma agao de
Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) no Supremo Tribunal Federal,

alegando que o decreto publicado violava uma série de principios fundamentais, dentre eles o
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da seguranca juridica, da igualdade, da democracia participativa, do nao retrocesso e, de
maneira direta, uma clara desobediéncia ao principio constitucional da protecdo a crianga e ao
adolescente.

Em sede de medida cautelar na ADPF n° 622, o relator Ministro Roberto Barroso
discorreu sucintamente sobre episédios de um acontecimento relativamente novo, que passa a

ser chamado de constitucionalismo abusivo, legalismo autocratico ou democracia iliberal.

O constitucionalismo e as democracias ocidentais tém se deparado com um fenémeno
razoavelmente novo: os retrocessos democraticos, no mundo atual, nido decorrem
mais de golpes de estado com o uso das armas. Ao contrario, as maiores ameagas a
democracia e ao constitucionalismo sdo resultado de alteragdes normativas pontuais,
aparentemente validas do ponto de vista formal, que, se examinadas isoladamente,
deixam duvidas quanto a sua inconstitucionalidade. Porém, em seu conjunto,
expressam a adocdo de medidas que vao progressivamente corroendo a tutela de
direitos e o regime democratico. (BARROSO, 2019, p. 10).

Apesar de as Constitui¢des, através de meios democraticos, darem legitimidade para
0s governantes representarem seus interesses, alguns lideres se valem dessa prerrogativa para
validarem suas proprias inclinacdes ideoldgicas e predilegdes pessoais. Analisando o declinio
na utilizagdo dos golpes militares para tomada do poder nas ultimas décadas e observando
essas alteragdes no campo progressista, David  Landau (2013) cunha o termo
“constitucionalismo abusivo” para expressar 0 uso excessivo de mecanismos de mudanga
constitucional para burlar os sistemas democraticos, como emendas constitucionais e
constitui¢des de reposi¢do’. Para ele, cada vez mais estdo sendo utilizadas ferramentas
legitimas para transformar os governos democraticos em regimes autoritdrios ou semi-
autoritarios, como foram os casos da Colombia, com o Presidente Alvaro Uribe Velez; da

Hungria, com a Fidesz — Unido Civica Hungara; e da Venezuela, na figura de Hugo Chévez.

Por sua vez, o fendmeno do constitucionalismo abusivo pode ser utilizado para
descrever a utilizagdo de procedimentos, institutos e medidas proprias do direito
constitucional para minar ou restringir a democracia constitucional em geral e nao
somente em algumas democracias, como as latino-americanas e do leste europeu.
Nesse novo contexto de emprego dessa categoria, trata-se de  ferramenta
interpretativa mais ampla, a qual ¢ adotada para descrever o uso de abusivo dos
instrumentos constitucionais inclusive em democracias constitucionais mais solidas
[...]. (BARBOZA; ROBL FILHO, 2018, p. 86)

7 As constitui¢des tradicionais sdo geralmente elaboradas por uma assembleia constituinte. Constitui¢cdes de
reposi¢do por sua vez sdo constitui¢des autenticadas por um corpo diferente daquele proveniente do poder
constituinte origindrio.
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Até entdo os mecanismos de protecdo da democracia existentes no direito
constitucional internacional comparado ndo se mostraram eficazes para combater o
constitucionalismo abusivo. Por exemplo, normalmente, os golpes militares sdo realizados em
evidente desacordo com a ordem constitucional vigente, porém, podem existir casos em que
governos militares ditatoriais busquem legitimacao legal para suas agdes (LANDAU, 2013), e
assim, implementem regimes autoritarios através de meios legais; ou que governos
efetivamente democraticos, eleitos por voto popular, passem a se utilizar demasiadamente de
decretos e medidas provisorias, interferindo nos papéis postos nas constitui¢des e violando a
separa¢do dos poderes, numa aproximagdo a tendéncias autocraticas.

Tushnet (2015) analisa um sistema de autoritarismo que parece ter as mesmas bases
do constitucionalismo abusivo, ao fazer um estudo de caso sobre Singapura. Na sua visdo, o
constitucionalismo autoritario ¢ um sistema que combina elei¢des aparentemente livres e justas
com moderado controle repressivo das expressdes € que impde alguns limites as liberdades
individuais.

Ao se olhar de perto pareceria um regime democratico pleno, mas ao explorar todas
as acdes do Estado, perceber-se-iam diversas arbitrariedades. Seria um sistema de governo
aparentemente legitimo e com bases legais, a0 mesmo tempo que submetesse seus adversarios

politicos e a propria sociedade a diversas limitagdes. Para Tushnet (2015, p. 449-450):

(1) The regime, which for expository convenience I will assume is controlled by a
dominant party, makes all relevant public policy decisions, and there is no basis in
law for challenging whatever choices the regime makes. This is what makes the
regime authoritarian. (2) The regime does not arrest political opponents arbitrarily,
although it may impose a variety of sanctions on them [...] (3) Even as it employs
such sanctions, the regime allows reasonably open discussion and criticism of its
policies. The regime’s critics find themselves able to disseminate their criticisms even
after they have been sanctioned. [...] (4) The regime operates reasonably free and
fair elections, with close attention to such matters as the drawing of election districts
and the creation of party lists to ensure as best it can that it will prevail— and by a
substantial margin—in such elections. [...] (5) The dominant party is sensitive to
public opinion and alters its policies at least on occasion in response to what it
perceives to be public views. [...] (6) It may develop mechanisms to ensure that the
amount of dissent does not exceed the level it regards as desirable. [...] (7) Courts
are reasonably independent and enforce basic rule-oflaw requirements reasonably
well. [...]¢

8 (1) O regime, que por conveniéncia expositiva assumirei ser controlado por uma parte dominante, que toma
todas as decisdes relevantes da politica ptblica, ndo havendo base legal para contestar as escolhas que o regime
faz. E isso que torna o regime autoritério. (2) O regime nio prende os oponentes politicos arbitrariamente,
embora possa impor-lhes uma variedade de sangdes [...] (3) Mesmo aplicando tais sang¢des, o regime permite
razodveis discussdes e criticas abertas as suas politicas. Os criticos do regime conseguem disseminar suas
criticas mesmo depois de terem sido sancionadas. [...] (4) O regime realiza elei¢des razoavelmente livres e
justas, com muita atengdo a assuntos como o desenho dos distritos eleitorais e a criagdo de listas de partidos
para garantir da melhor maneira possivel que prevaleca - e por uma margem substancial - nas elei¢des [...] (5)
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Atualmente, diversas democracias legitimas parecem estar ou ja terem passado por
algum tipo de governo que se utilizava de técnicas constitucionais para se manter de alguma
forma e em algum grau no poder. As caracteristicas apontadas por Tushnet aparecem até
mesmo em sistemas juridicos constitucionais mais consolidados, como Estados Unidos e Reino
Unido, apontando que a discussdo trazida a muito com a crise de legitimidade se mostra ainda

bastante recorrente nas formas de poder contemporaneas.

CONSIDERACOES FINAIS

No direito, a reflexdo sobre os fendmenos sociais ¢ de extrema importancia para o
estudo das normas e os motivos que levam a sua criagdo, assim com o contexto no qual elas
estdo inseridas, os fendOmenos sociais envolvidos, € como integram os campos tedricos e
promovem a intera¢dao com as diversas ciéncias humanas, ciéncias sociais aplicadas e a ciéncia
politica. Ao analisar a norma através dos fendmenos de poder em conjunto com a analise da
sociedade em que esta estd inserida, percebemos a sua importdncia na formagdo da
legitimidade de diversos exercicios de poder que sdo base para a criagdo do Estado
Democratico de Direito. Esses fendmenos que encontram legalidade no sistema juridico e que
sdo importantes em uma interpretacdo conjunta foram analisados na primeira e segunda se¢des,
assim como as bases tedricas que endossam esse pensamento sobre poder e legitimidade.

Por meio das andlises realizadas na terceira se¢do, ficou demonstrado que os golpes
para tomada de poder realizados por grupos militares e armados ndo encontram tanto apoio em
regimes democraticos, sendo necessaria a criagdo de novas formas de subversdo. Entdo,
apresenta-se o constitucionalismo abusivo ou autoritario que cria técnicas baseadas na lei para
ganhar legitimidade. Esses lideres se valem das ferramentas disponiveis nas constitui¢cdes e na
criacdo de normas aparentemente democraticas e legitimam as politicas e ideais daquele
determinado grupo politico e ideoldgico, burlando o sistema democratico e implementando
regimes autoritarios.

Conclui-se que a norma ¢ um reflexo do exercicio do poder pelo Estado, a0 mesmo

A parte dominante é sensivel a opinido publica, e altera suas politicas pelo menos ocasionalmente em resposta
ao que considera ser opinido publica. [...] (6) Pode desenvolver mecanismos para garantir que a quantidade
de dissidéncia ndo exceda o nivel que considera desejavel. [...] (7) Os tribunais sdo razoavelmente
independentes e cumprem razoavelmente bem os requisitos basicos do Estado de Direito [...]. (tradugdo livre)
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tempo que regula e impde limites para as proprias atuagdes do Estado, num sistema baseado
ndo s6 no império da norma ou na legalidade, mas também no respeito as instituigdes
democraticas e na legitimidade adquirida pelo Estado. O problema em se confundir essa
legitimidade adquirida por meios democraticos com a legalidade do sistema juridico, e entdo
conferir legitimidade aquilo que se encontra no campo da legalidade traz verdadeiros
embaragos nos Estados Democraticos de Direito.

Por ocorrer essa ambiguidade, que estd diretamente ligada & dominagdo do Estado
sobre os individuos, e consequentemente a legitimagdo do controle social, o Estado na figura
de seus lideres e governantes pode se utilizar da norma para impor ndo os interesses da
sociedade que representa, mas predilegdes e propensdes de um determinado grupo ou até
mesmo pessoais, ganhando contornos autoritarios. E por isso historicamente, governos
considerados legitimos foram governos extremamente autoritdrios e antidemocraticos.

Esse fendmeno vem ocorrendo em diversas democracias no mundo. Em democracias
consolidadas, como a dos Estados Unidos da América, e em democracias recentes, como a do
Brasil. Geralmente, realizado na figura do chefe do Poder Executivo, o fenomeno podera
encontrar barreiras frente a separagao dos poderes, mas esses mecanismos de defesa e protecao
da democracia ndo se demonstram t3o eficazes e eficientes dentro de um sistema politico

conturbado em que esses governos se apresentam como legitimos e democraticos.
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