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Resumo

Estudos recentes tém associado o populismo com crises democriticas, sendo que, um dos
primeiros feitos deste fendmeno € a troca de legislagio constitucional. A partir de um pro-
cesso constitucional de legitimidade duvidosa, produz-se um documento alvo de criticas,
principalmente, na esfera do direito constitucional, em razio da inser¢io de elementos
politico-ideolégicos que refletem a ideologia populista do governo na lideranga. A partir
de entdo, observa-se consideravel retrocesso democritico no pais no sentido de afastar os
principios liberais do Estado. Atualmente alguns paises da Europa e da América ndo se in-
cluem no rol das democracias plenas, mas sim na esfera dos regimes hibridos, em virtude de
ser uma democracia iliberal. A investigacio propde abordar o constitucionalismo populista
e os reflexos iliberais na democracia. Pretende-se fortalecer o estudo construindo partindo
da base tedrica, delimitando linhas de pensamento clssicas e, posteriormente tenciona-se o
desenvolvimento do constitucionalismo populista e seu percurso em alguns paises europeus
e latino-americanos. Adota-se a abordagem quantitativa, com énfase no método indutivo,
debatendo o tema de forma argumentativa-expositiva, exaltando a utiliza¢io de referencial
bibliogrifico, artigos técnico-cientificos, legislagio e jurisprudéncia recentes. Chega-se ao
resultado parcial de que paises com influéncia populista que construiram sua constitui¢io
em meio A crise politica possuiam constituicdes fracas e com pouco suporte democrtico,
tornando-se volateis as crises politicas.

Palavras-chaves: Constituigio; Constitucionalismo; Democracia; Populismo.

1. Introdugio
Durante os anos 1960 a 1980, na América Latina, havia apenas dois paises que nio
estavam sob dominio de regimes autoritdrios (Landau 2013), nomeadamente Colémbia
e Venezuela, os quais ndo escaparam do fendémeno no século XXI. Na Europa, entre
os anos 1920 até metade da década de 1940, paises como Alemanha e Itdlia estavam
sob regimes totalitdrios, enquanto Espanha e Portugal, entre a década de 1930 até
meados de 1970, experimentaram regimes autoritdrios. A partir de 1974, constatou-se
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a terceira onda de democratizagio, termo firmado por Samuel Huntington, em 1991
(Huntington 1991).

Acontecimentos historicos posteriores demonstram que a democracia liberal pros-
perou de fato, mas, conjuntamente a ascensio da democracia durante a década de
1990, também cresceu uma zona cinzenta (Bozéki 2017) que, apés a virada do século,
j4 havia encapsulado a ascendéncia da democracia liberal e a convertido em crise poli-
tica na atualidade. Virios sdo os mecanismos que podem ser utilizados para dissolver
uma democracia liberal, entre eles supressio dos direitos e garantias fundamentais,
interferéncia na independéncia das institui¢des democraticas, afronta a livre imprensa,
ataque 2 oposi¢io, fraude as eleicdes livres e justas, entre outras, que podem ou nio
serem combinadas.

O constitucionalismo abusivo é um termo firmado por David Landau em 2013,
que significa a reformulagio da constituigio, seja por meio da reforma ou da criagio de
um novo texto pelo titular do poder, reescrevendo-a de forma a garantir a perpetuagio
no cargo e o controle dos outros poderes e instituicdes democréticas (Landau 2013).

O objetivo principal deste trabalho é a anilise de mudangas constitucionais ocorri-
das em democracias lideradas por populistas. A partir da anilise das consequéncias da
implementagio de uma constituicio elaborada ou reformada sob um constituciona-
lismo abusivo, é feita a observagio da degradagio da democracia liberal, bem como a
formagio de um novo regime politico, e as suas consequéncias constitucionais. Em
uma primeira parte, aborda-se a questdo sob a 6tica bibliografica de dois principais
autores eleitos, depois questiona-se se o constitucionalismo abusivo é um tipo de
constitucionalismo, tecendo breves comentarios a respeito da constitui¢io escrita sob
o regime iliberal-democritico e, ao final, discorre-se sobre a constituigio populista
como um produto do constitucionalismo abusivo.

2. Referencial Literario

2.1 David Landau e o Constitucionalismo Abusivo

Landau cunhou o termo no artigo Abusive Constitutionalism (2013), em que discor-
reu sobre a utilizagio de mecanismos de mudanga formais, emendas e substituicio
constitucional, por pretensos lideres autoritarios, no intuito de tornar as democracias
mais frageis. Ou melhor, nas palavras de Landau: “I define ‘abusive constitutionalism’ as
the use of mechanisms of constitutional change in the order to make a state significantly less
democratic than it was before” (2013, p.195). Muito embora o termo seja novo, o autor
observa que, por exemplo, a derrubada da Alemanha de Weimar traga sinais juridi-
cos vilidos e pode ser discutida por meios constitucionais. Para Landau, os nazistas
utilizaram um dispositivo constitucional para restringir direitos fundamentais (artigo
48, Constitui¢io de Weimar de 1919 ) e, a partir de entdo, destruir completamente a
democracia e instituir um regime autoritirio (Landau 2013), mais precisamente, um
regime totalitirio.

Durante a leitura do artigo é possivel perceber que o autor deixa bem claro que
os golpes militares ficaram no passado, por isso as regras constitucionais que existem
hoje nio estio sendo capazes de impedirem os retrocessos democraticos. As tomadas
de poder nio sio como antigamente, utilizam mecanismos de alteragio constitucional
que Landau denomina de constitucionalismo abusivo. Em outras palavras, os pretensos
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lideres autoritérios nio sobem ao poder por meio de golpes militares como antigamente,
A exceglo de alguns paises africanos, por exemplo, Sudio, Guiné, Mali e Burkina Faso,
e ainda paises asidticos, como Mianmar. Por isso, a ruptura com a ordem institucional
nio é tio agressiva, mas sim, lenta e gradativa, motivo pelo qual os regimes totalmente
autoritirios vém diminuindo com o tempo. Logo, o que se tem sio regimes hibridos,
aqueles que aglutinam parte de uma democracia defeituosa e parte de um autoritarismo
eleitoral (Bogaards 2009), como exemplo a Colémbia, a Venezuela e a Hungria, os
quais Landau trabalhou como casos concretos.

A partir desses trés exemplos, Landau deixou bem claro que os regimes instituidos
se apoiaram fortemente em conjuntos informais de normas e incentivos, no entanto,
nio se afasta a necessidade de normas formais para que as praticas abusivas se concreti-
zem. Em outras palavras, restou demonstrado a essencialidade do constitucionalismo
para que os regimes hibridos pudessem aflorar, até porque pretensos lideres autoritarios
utilizam-se de mecanismos constitucionais para justamente enfraquecer a democracia
(Bogaards 2009). Exemplo disso é que nos casos tratados pelo autor, especialmente a
Hungria, o reescrever da constituigio possibilitou ao lider a chance de enfraquecer
ou remover algumas institui¢des, e as demais preencher com simpatizantes de seu
governo (Bogaards 2009). Nio basta desmontar apenas um 6rgio do Estado, é neces-
sério remodelar a ordem institucional do pais para efetivamente ocorrer a ruptura da
democracia e a manutengio do governo por longos anos (Bogaards 2009).

Landau elaborou um estudo critico do direito constitucional comparado e examinou-
se alguns tipos de doutrinas, partindo do pressuposto de que o constitucionalismo
abusivo é flexivel, e que ha diversas maneiras de um pretenso lider autoritrio agir
para alcangar o mesmo objetivo (Bogaards 2009). Examinou-se a Militant Democracy,
termo utilizado originariamente por Karl Loewenstein (Loewenstein 1937) que se
refere a ideia de que uma democracia pode adotar meios iliberais para evitar que outros
a destruam com meios democriticos (Miiller, 2012).

O autor também abordou Tiered Constitutional Amendment Thresholds, que sio
os limites para realizar alteragdes constitucionais, isto é, critérios adotados as emendas
constitucionais por outros paises que nio o Estados Unidos (pois este contém, no artigo
V , um dos mais dificeis do mundo) (Landau 2013). Em tltima verificacio, Landau
debruga-se sobre a The Unconstitutional-Constitutional Amendments Doctrine, teoria
adotada por cortes constitucionais da Alemanha, India, Turquia e Colémbia, e significa
que pode existir emenda constitucional substancialmente inconstitucional, sob certas
circunstancias (Landau 2013).

Apds delinear diversos argumentos, mas, principalmente, criticas a respeito dessas
teorias, Landau aborda a questio sob a 6tica do direito internacional, no sentido
de trazer apontamentos que resolvam o problema do constitucionalismo abusivo. A
cliusula democritica € indicada como um bom mecanismo, mas limitada, pois deve ser
aplicada de forma mais rigorosa, para que nio apenas abranja rupturas constitucionais
nitidas, mas, também, violagdes constitucionais ambiguas, tal como o constitucio-
nalismo abusivo. Modelos pré-prontos de constitui¢des igualmente sio trabalhados
como uma possibilidade, no sentido de incluir alguns elementos como procuradorias e
cortes constitucionais (Landau 2013). Recusa-se esta hipdtese, pois os autoritarios apri-
morados do século XXI, tendo aprendido com seus antepassados, agora nio utilizam
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forg;a bruta, mas minam a democracia com técnicas inovadoras, as quais ndo seriam
previstas em modelos constitucionais pré-formatados.

A mais ousada das propostas apresentadas é no sentido de conferir efetiva atuagio
do direito internacional no 4mbito interno de um Estado (democratico ou nio de-
mocratico), por meio da criagio de uma Corte Constitucional Internacional. Landau
defende que, muito embora a proposta seja provocativa e potencialmente importante
em nivel internacional, é provével que a Corte seja capaz de eliminar elei¢es frau-
dulentas, mas nio lida com os atos mais sutis do constitucionalismo abusivo. Nesse
sentido, como dltima sustentagdo, o autor sugere que um Grgdo ou comissio possa
ser mais apropriado para isso do que a criagio de um tribunal, pois seria capaz de
determinar se a ordem democritica cumpre certos requisitos e se episddios de mudanca
politica ou constitucional afetaram o regime a im de deixd-lo menos democritico do
que era.

No tocante a proposta, cinge dois fatos. Primeiro, hoje em dia j4 existem equipes
ligadas a 6rgdos internacionais que sio especializadas em monitoragio de eleigdes,
por exemplo a Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa, por isso, a criagio
de uma Corte s6 para eliminar elei¢des fraudulentas seria invidvel. Em um segundo
momento, tem-se em consideragio o fendmeno da “desglobalizagio” que sobrevoa a
atualidade. Isto porque, Cortes Internacionais sio fundamentadas com base em ideias
cosmopolitas, entretanto, o mundo tem tragado angulos diferentes. Nos tltimos anos,
observa-se a adogio de medidas protecionistas pelos paises desenvolvidos, em razio
da desaceleragio das exportagdes e do aumento do consumo interno. Impulsionado
ap6s alguns fendmenos globais, tal como a pandemia do coronavirus e a invasio da
Rissia na Ucrania, a desglobalizagio ganhou for¢a com paises como a Rissia e a
China a polarizarem o cendrio global. Logo, a proposta sugerida pelo autor nio teria
cabimento ou, seria no minimo, descontextualizada.

Superada as propostas de intervengio e eventuais criticas, reitera-se as inovagdes
trazidas pelos estudos de Landau no sentido de nomear e caracterizar um fendmeno
constitucional que tem tomado formas diferentes dos antigos mecanismos autoritirios,
nomeadamente os utilizados no século XX. Entretanto, o constitucionalismo abusivo,
além de ser novo, é facilmente adaptivel, porque adequa-se aos mecanismos que o
combatem. Por isso, é dificil tragar solugdes eficazes, tendo em vista as inimeras
formas de contorni-las. A servir de exemplo o préprio trabalho do autor, a certa
altura, ji necessita de complemento, principalmente com o propdsito de enfatizar mais
os regimes hibridos e nio propriamente os autoritirios, levando em consideragio casos
que se sucederam com o tempo.

2.2 Mark Tushnet e o Constitucionalismo Autoritdrio

Com uma anilise do constitucionalismo de Singapura, Mark Tushnet traga premissas
a partir de constitucionalismo absolutista e um mero constitucionalismo de Estado
de Direito para, ao final, apontar efetivamente seus estudos sobre o Authoritarian
Constitutionalism (Tushnet 2015). Inicialmente, transita-se por toda contextualizagio
histérica e constitucionalista de Singapura (parte I), e a explicard a partir de um discurso
de preservagio da harmonia entre etnia e religido (Tushnet 2015), indicando que esta
seria a melhor escolha, e mais paciﬁca, para o pais. Depois, passa-se pelas premissas
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do constitucionalismo absolutista e do mero constitucionalismo de Estado de Direito
(parte 1I), sendo que o primeiro é a figura do monarca que toma decisdes autoritdrias
sem a possibilidade formal de alteragio, o segundo pressuposto é um sistema que apenas
satisfaz as exigéncias do Estado de Direito, mas nio é normativamente constituci-
onalista (Tushnet 2015). Com relagio a este tiltimo, Tushnet o descreve como um
sistema inserido na democracia iliberal, sustentado pelas elei¢des razoavelmente livres
e justas (Tushnet 2015). Complementa-se o estudo com a visdo sobre as constitui¢des,
cortes e elei¢des nos Estados autoritarios (parte I1I), inclusive com referéncia ao cons-
titucionalismo abusivo de Landau, deixando bem claro que os exemplos Hungria e
Venezuela utilizados por este sdo significativamente diferentes dos praticados no caso
de constitucionalismo autoritdrio em Singapura (Tushnet 2015).

Com esse pano de fundo, o autor conduz a investigagio para, finalmente, o desenro-
lar do constitucionalismo autoritério (parte IV). Distinguindo-o de mero autoritarismo
e mero constitucionalismo de Estado de Direito (Tushnet 2015), Mark Tushnet aponta
caracteristicas a respeito do papel das cortes e das constitui¢des nos regimes autoritarios
que se aplicam aos regimes constitucionais autoritdrios. A primeira caracteristica
pressupde a existéncia de uma parte dominante, a qual toma todas as decisdes politicas
relevantes e ndo hd base contréria para contestar as escolhas, é isso que faz o regime
ser autoritario (Tushnet 2015). A segunda caracteristica diz respeito a um regime que
nio prende seus adversérios politicos de forma arbitriria, mas impde uma variedade
de sangdes contra eles, e na medida que empregam essas sangdes, esse regime permite
uma discussio razoavelmente aberta e critica sobre as politicas adotadas, é o que diz
a terceira caracteristica (Tushnet 2015). O quarto aspecto apontado é que o regime
opera com elei¢cdes razoavelmente livres e justas, com foco no desenho dos distritos e
na criagdo de listas que dio substancial margem de prevaléncia; a fraude e a intimidagio
fisica ndo necessariamente ocorrem, apenas de forma esporadica e nio sistemdtica
(Tushnet 2015). A quinta caracteristica diz respeito a sensibilidade da opinido ptiblica
e A capacidade do partido dominante em ocasionalmente acatd-la para responder 2
visdo da populagio (Tushnet 2015). No entanto, essa motivagio pode ser misturada
com o desejo de permanecer no poder e, por isso, podem existir outras motivagdes,
como o melhor interesse da nagio (Tushnet 2015). A sexta caracteristica diz respeito 2
capacidade de desenvolver mecanismos que garantam que a quantidade de discérdia
presente na populagio nio ultrapasse um nivel desrazoavel (Tushnet 2015). Por dltimo,
diz-se que as cortes sio aceitavelmente independentes e seguem de forma biésica e
razodvel os requisitos do Estado de Direito, mas os juizes de cortes superiores sio
sensiveis com os interesses do regime, devido ao treinamento e aos mecanismos de
selecio e promogio (Tushnet 2015).

Os elementos acima expostos aproximam as doutrinas de Landau e Tushnet, especi-
almente no que diz a quarta e quinta caracteristicas. Ambas as doutrinas ji se associam
de forma reflexa devido ao objeto constitucional abordado, isto é, o constitucionalismo.
Entretanto, Landau deixa claro que os lideres autoritirios, que sio pretensos sujeitos
ativos em um cendrio de constitucionalismo abusivo, chegam ao poder por meio de
eleicdes democriticas (Landau 2013), tal como a quarta caracteristica elencada por
Tushnet (Tushnet 2015).

Em uma abordagem contida, Landau traz 4 baila também a questio da sensibilidade
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do lider com a populagio, especificamente quando trata da substitui¢io constitucional
como a expressio méixima da vontade do povo e que esta ferramenta também estaria 2
disposi¢io dos regimes abusivos (Landau 2013), assim como a quinta caracteristica de
Tushnet (Tushnet 2015). De forma geral, ambos alertam para o perigo de violagio
do principio da independéncia das cortes constitucionais e o papel dos respectivos
integrantes, principalmente abordando a questio com a visio da independéncia do
Poder Judicidrio (Landau 2013)(Tushnet 2015). Em outras palavras, constata-se nos es-
tudos a existéncia da intoxicagio das cortes constitucionais com membros de interesses
politicos alinhados a0 governo na lideranga.

A partir dos ensinamentos de Tushnet, admite-se que o constitucionalismo é
uma ideologia que justifica tanto o uso do poder como as préprias justificativas das
restri¢des desse uso (Tushnet 2015). Por isso, a combinagio de constitucionalismo e
autoritarismo é plausivel de ser feita, porque € utilizada por pretensos lideres autoritirios
para justificar o irrestrito exercicio do poder (Tushnet 2015). Importa destacar: o
constitucionalismo autoritirio s6 é constitucionalista devido a invocagio de padrées
de justificagio e nio emanam de uma ideologia autoritaria especifica (Tushnet 2015).
Caminhando para o final, o autor admite que tragou pressupostos de um tipo ideal,
mas que o constitucionalismo autoritdrio tem a caracteristica de ser um regime flexivel
e adaptavel, que pode ser razoavelmente estavel e se estabilizar por um longo periodo,
mas, em caso de instabilidade, resolve-se optando por duas dire¢des puramente distintas:
constitucionalista ou autoritdria (Tushnet 2015).

3. O constitucionalismo abusivo é um tipo de constitucionalismo? Breves
comentdrios sobre a elaboragio da constituicio.

Antes de aprofundar na questio intitulada é indispensivel conceituar, mesmo que de
forma breve, o que é o constitucionalismo propriamente dito. Para isso, recorre-se a
José Joaquim Gomes Canotilho, o qual diz que “é a teoria (ou ideologia) que ergue
o principio do governo limitado indispensdvel & garantia dos direitos em dimensio
estruturante da organizagio politico-social de uma comunidade.” (Canotilho 2019,
51). Para tanto, o conceito de constitucionalismo transporta um claro juizo de valor
(Canotilho 2019, 51), que no fundo significa “uma teoria normativa da politica, tal
como a teoria da democracia ou teoria do liberalismo” (Canotilho 2019, 51).

Neste mesmo sentido, Mcllwain diz que “constitutionalism has one essential quality:
it is a legal limitation on government; it is the antithesis of arbitrary rule; its opposite
is despotic government, the government of will instead of law.” (Mcllwain 1947,
21). A partir de um desenho histérico que demonstra o equilibrio entre o Judicidrio
(jurisdictio) e o Executivo (gubernaculum), o autor acrescenta a responsabilidade
politica ao conceito moderno de constitucionalismo. Portanto, para Mcllwain, a
base para o constitucionalismo moderno é “the legal limits to arbitrary power and a
complete political responsibility of government to the governed” (Mcllwain 1947,
136).

O fundamento primordial do constitucionalismo, portanto, é limitar o governo
por meio da lei fundamental, lei esta que se traduz na constitui¢io. Decorrida a
concepgio inicial, impde-se mais questionamentos: se constitucionalismo é a limitagio
de um poder por meio da lei, por que pretensos lideres autoritirios, ao invés de
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destruir a constitui¢io, a mantém, reformando ou até mesmo escrevendo outra? A
resposta da questdo estd no fato de que nio existe apenas um tipo de constitucionalismo,
mas sim vérios. Pode ser marcado de forma temporal, como a diferenciagio entre
constitucionalismo antigo (Canotilho 2019), constitucionalismo moderno (Miranda
2020a) e neoconstitucionalismo (Comanducci 2002); por modelos de compreensio
como o constitucionalismo francés, constitucionalismo americano, constitucionalismo
inglés (Canotilho 2019), novo constitucionalismo latino-americano (Gargarella 2018);
ou até mesmo por ideologia como o constitucionalismo liberal (Miranda 2020b) e o
constitucionalismo iliberal (Drindczi e Biei-Kacata 2020).

Tendo em vista os variados adjetivos que pode qualificar o constitucionalismo, o
termo abusivo é um deles. Deve-se lembrar que hd outros tipos que se assemelham, tal
como o constitucionalismo autoritirio (Tushnet 2015) ou Stealth Constitutionalism
(Varol 2015) (constitucionalismo furtivo). No entanto, para finalidade deste trabalho,
prefere-se o termo constitucionalismo abusivo (Landau 2013) em razio da anterio-
ridade em que foi cunhado e, também, pela singularidade da expressio. Portanto,
fala-se no constitucionalismo abusivo quando o pretenso lider autoritério age de forma
imprépria, com uso excessivo do direito que a lei o conferiu (Porto Editora), cons-
truindo uma nova constituigdo, seja por meio de emendas constitucionais ou nova
redagio, com dispositivos que o favoreca. Atendendo a questdo inicial, afirma-se
que o constitucionalismo abusivo é uma forma de constitucionalismo. Contudo, é
uma variante distorcida da conceituagio esperada, pois a forma abusiva intoxica o
elemento “limitag¢io do governo por meio da lei”, de forma que os resultados deste
constitucionalismo beneficiem os proprios governantes.

Com o propdsito de melhorar a compreensio da resposta formulada, passa-se a
anilise dos componentes do constitucionalismo abusivo, isto é, discute-se de forma
especifica o produto deste fenémeno, que é a constitui¢io e os respectivos elementos.
Questiona-se, portanto, qual a fun¢io e por que os pretensos lideres autoritirios
se utilizam de um documento escrito para exercer o poder nos regimes hibridos?
Sio intimeras as fungées de uma constituicio, contudo, algumas S0 especiﬁcas para
serem compartilhadas em regimes tanto autoritarios quanto democréticos (Ginsburg e
Simpser 2013). Por exemplo, ambos regimes precisam saber coordenar as institui¢des
e desenhar o papel que desempenhario dentro do governo (Ginsburg e Simpser
2013). Dessa forma, a constituigio, especialmente a escrita, diminui o conflito sobre as
institui¢des basicas e facilita a operagio impedindo que ocorra continuas renegociagdes
(Ginsburg e Simpser 2013). O estudo das constitui¢des autoritirias contém uma série
de questdes que nio afetam, ou nio deveriam afetar, as constitui¢des democraticas,
por exemplo, o poder sagrado que as constitui¢des tém em regimes autoritarios, como
a China e o Vietni (Ginsburg e Simpser 2013). Isto é, o documento goza de um
status normativo sagrado na mente do povo, independente do contetido e da for¢a de
aplicagio desta constitui¢io (Ginsburg e Simpser 2013). Outro exemplo é o fato de
que a constitui¢io autoritiria pode moldar as normas e preferéncias do povo (Ginsburg
e Simpser 2013), de forma que “a principal purpose ofpublically proclaimed laws and
regulations is to stigmatize antisocial behavior and thereby to influence citizens” values”
(Hirschman 1986, 146). Assim, potencializa-se o poder do governo autoritirio e
manipula-se a sociedade a seu favor por meio de uma constituigio escrita.
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Muito embora grande parte dos estudiosos dediquem-se ao estudo de uma cons-
tituigdo autoritdria , a revisio bibliogréfica realizada demonstra que esse termo estd
muito ligado aos documentos escritos na época dos golpes e regimes militares, fend-
menos que ocorrem hoje pontualmente (exemplo, paises africanos), e que nio sio
objetos deste trabalho. Nessa logica, tendo em consideragdo que o constitucionalismo
abusivo surge como um novo mecanismo para minar a democracia, e ainda vem em
sentido de substituir os golpes militares, uma vez que a popula¢io nio mais os aceita
tio facilmente, pode-se dizer que apenas explorar os elementos de uma constitui¢io
autoritdria é limitar o trabalho s experiéncias passadas. O que se tem atualmente sio
regimes hibridos, como jé dito, os quais nio tendem nem para o autoritarismo total,
nem para a democracia plena. Por consequéncia, é necessirio investigar o contetido
das constitui¢des destes regimes, especialmente quando se observa a fungibilidade do
constitucionalismo abusivo e a auséncia de mecanismos constitucionais capazes de o
detectar, assim como j4 é possivel fazer com os tradicionais golpes militares (Landau
2013).

Analisa-se o tipo politico hibrido da democracia iliberal. Primeiro, ressalta-se que
nio hé fortes discrepancias entre o desenho constitucional iliberal e o liberal, inclusive as
constituigdes escritas pelos populistas iliberais latino-americanos e da Europa Oriental
representam vigorosamente as ideias e os conceitos do constitucionalismo liberal-
democritico (Landau 2021) . O que se pode dizer que as constitui¢des tém de diferente,
portanto, é o fato de os regimes iliberais sio sempre marcados por normas que na
teoria representam a democracia liberal, mas na pritica produzem efeitos de uma
democracia iliberal (Landau 2021).

Kim Lane Scheppele tece comentirios semelhantes a linha de raciocinio aqui
produzida quando analisa o denominado “Frankenstate”, analogia 4 obra Frankenstein,
criada pela autora Mary Shelley, na qual um médico, Dr. Victor Frankenstein, cria um
monstro composto de diferentes partes de pessoas mortas e, posteriormente, di-lhe
vida (Scheppele 2013).

Para Scheppele, muito embora indices de desenvolvimento demonstrem que paises
possuem mais ou menos concretizado o Estado de Direito, deve-se levar em conta a
interagio dos efeitos desses indicadores com os elementos que pde o pais no topo ou
nas linhas baixas da escala (Scheppele 2013). Em outras palavras, quer-se dizer que os
indicadores das escalas de mensuragio do Estado de Direito — também se estende aos
indices democriticos — ndo levam em consideragio os efeitos que as normas formais
tém na sociedade do pais avaliado.

Partindo de uma lista com elementos a serem verificados, os indicadores mantém-se
no campo objetivo, e acaba por reduzir o julgamento a partes isoladas (Scheppele 2013).
Nesse sentido, quando o pais é visto de forma afastada da retratada nos indicadores,
estes tornam-se incoerentes com a realidade, pois o checklist realizado nio foi suficiente
para mensurar os efeitos das normas formais na pratica.

Para exemplificar melhor, pode-se citar a Constitui¢io de Weimar de 1919 . No
mesmo documento havia o artigo 48, que permitia que o presidente declarasse o
estado de emergéncia, sujeito a aprovagio do parlamento, ou rejei¢io por meio de
declaragio, e o artigo 25 que permitia que o presidente dissolvesse o parlamento por
qualquer razdo (Scheppele 2013). Ou seja, é perfeitamente provavel, e constitucional,
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que primeiro o presidente dissolva o parlamento e depois convoque o estado de
emergéncia, para assim causar uma verdadeira catistrofe constitucional (Scheppele
2013). Outro exemplo que representa o Frankenstate para Scheppele é a forma como
0 governo hflngaro conseguiu ser eleito em 2010. Incoeréncias nio intencionais
na reformulagio da constitui¢io em 1989 e na lei eleitoral permitiram ao partido
que, apesar de ter adquirido 53% dos votos em lista partidaria, e alcangado 68%
dos assentos parlamentares, com apenas 34% de apoio da populagio, criasse uma
assembleia constituinte praticamente homogénea (Scheppele 2013), e redigisse a nova
Lei Fundamental hingara em 2011.

Pode-se perceber bem o que Scheppele quis dizer com Frankenstate ao analisar
ambos os exemplos, pois a ideia que transmite é que os dispositivos constitucionais
partiram de pressupostos diferentes, mas foram costurados juntos e deram vida a um
monstro denominado como texto constitucional. Tal analogia pode ser transportada
para o fato de que os regimes iliberais representarem na teoria uma democracia liberal,
mas na pratica uma democracia iliberal. Isto é, uma constituigio iliberal deveria ser
mais afirmativa em centralizar as elei¢des e excluir as institui¢des que controlam e
checam a vontade da maioria, além de estimular a utilizagio da opinido popular por
meio dos referendos e plebiscitos (Landau 2021). Porém, o que ocorre ¢ a elaboragio
de constitui¢des claramente liberais que quando alinhadas a prética geram efeitos de
um Frankenstate.

Constitui¢des liberais elaboradas em regimes iliberais podem, inclusive, apresentar
dispositivos que demonstram alguma evolugio constitucional, por exemplo as consti-
tuigdes latino-americanas do Equador e da Bolivia (Landau 2021). Ambas representam
uma revolugio para os paises, pois foram constituidas por lideres populistas munidos de
radicalismo sem precedentes, e utilizaram a elaboragio das novas constitui¢des como
chave para suas respectivas revolucdes (King 2013). A Constituigio do Equador de
2008 , por exemplo, traz inovagdes relativas i natureza — ou Pacha Mama - no sentido
de trati-la como sujeito de direitos, dedicando um capitulo exclusivo ao tema.

A Constituigio da Bolivia de 2009 destaca-se pela prote¢io concedida aos indigenas,
sendo possivel encontrar 394 vezes a palavra “indigena” no texto. E, ainda, ambas
vdo conter aspectos constitucionais liberais, por exemplo a prote¢io a propriedade
privada, a inclusdo das Cortes Constitucionais, e rgios de controle, como ouvidorias,
comissdes de direitos humanos, institui¢des anticorrupgdes e a midia fiscalizatéria
(Landau 2021). No entanto, os avangos constitucionais eram ilusérios, assim como
nenhum dos dispositivos liberais tiveram potencial para barrar o avango revolucionirio
dos respectivos presidentes, 0s quais conseguiram, por meios constitucionais abusivos,
minar as democracias e transforma-las em regimes politicos hibridos.

A democracia iliberal pode demonstrar-se estavel por alguns anos. Nio quer dizer
que seja um regime estével, pelo contririo, muitos autores defendem que a democracia
iliberal é, na verdade, um regime instavel (Dixon e Landau 2021), e que pode acabar
em vias de autoritarismo ou até mesmo retornar 2 democracia liberal, como o Equador,
por exemplo (Plattner 2019). Mas, nos tltimos anos, vé-se a democracia iliberal se
sustentar por periodos superiores a um mandato presidencial. Isto porque, na maioria
das vezes, além da figura do lider, conta com o apoio popular esmagador, como na
Hungria, Polonia e Turquia.
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Nesse sentido, afirma-se que o fenémeno do populismo estd diretamente relacio-
nado com a transformagio constitucional iliberal. Isto porque, mesmo que ataques a
diferentes tipos de institui¢des tém efeitos diversos no equilibrio entre liberalismo e
democracia, ambos terdo uma forte tendéncia de se degradar juntos (Dixon e Landau
2021), quando causados por lideres com pretensio autoritiria. Além do mais, quando
lideres populistas chegam ao poder eles tendem a criticar fortemente a ordem institu-
cional instalada, pois se elegem face a um discurso que exalta o povo lutando contra
uma elite corrupta, a qual estd associada 3 ordem preexistente (Landau 2018). Logo,
torna-se substancial utilizar do mecanismo da mudanga constitucional para efetivagio
da ideologia defendida (Landau 2018). E com esse pano de fundo que se desenvolve o
préximo tépico.

4. A constitui¢do populista como produto de um constitucionalismo abusivo?
Aspectos sobre a construgio do texto constitucional populista
Nota-se, conforme jé dito, que o adjetivo que acompanha o constitucionalismo pode
mudar conforme o fenémeno politico a influenciar a esfera constitucional. Hoje, mais
do que quando Landau escreveu sobre o constitucionalismo abusivo em 2013, tem-se
concretizado mais ﬁguras populistas € 0s Tecursos que estes utilizam para chegarem e
se manterem no poder por longos periodos. Por exemplo, Hungria, Polonia e Turquia
possuem governos populistas hd pelo menos oito anos. Destaca-se, também, Marine
Le Pen que perdeu pela terceira vez as elei¢des presidenciais na Franga, mas obteve a
melhor porcentagem dos votos de todos os tempos, 41% contra 58% de Emmanuel
Macron (Kirby 2022), indicando a forte incidéncia do populismo com vertente de
direita radical no pais.

E adequado dizer, portanto, que o constitucionalismo abusivo inaugurou o tema
e, com o decorrer dos anos, dada a efervescéncia do populismo, passou-se a analisar as
alteragdes constitucionais a partir desta Gtica mais direcionada. Vale destacar, como
premissa, que o tema introduzido pelo constitucionalismo abusivo é o uso de meca-
nismos de mudanca constitucional, seja as emendas ou a nova redagio constitucional
com intuito de minar a democracia (Landau 2013). Ressalta-se, também, que minar a
democracia nio significa transformd-la em um regime autoritirio, mas simplesmente
o fato de reduzir o nivel democritico, por exemplo, ja cumpre o intuito pré-definido.

Partindo da hipdtese, portanto, que o constitucionalismo abusivo é utilizado para
minar a democracia e o populismo entende que a democracia liberal é inadequada
para promover a soberania popular (Blokken 2019), e tendo em vista que democracia
iliberal para fins deste trabalho nio é democracia, conclui-se que o populismo pode
ser utilizado por pretensos lideres autoritirios como ferramenta de constitucionalismo
abusivo, pois é uma técnica para minar a democracia. Nesse sentido, “The same moves
that undermine liberalism will also probably undermine democracy” (Landau 2021,
435), isso porque liberalismo nio é apenas utilizado para limitar o poder ptiblico, mas
também € uma precondi¢io para constituir a democracia, a qual engloba o Estado de
Direito, sistema de freios e contrapesos, e a garantia dos direitos individuais (Halmai
2018).

Os lideres que detém apoio parlamentar suficiente procuram instituir uma nova
constitui¢do com desenho populista, no sentido de haver um novo pacto sociopolitico,
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bem como um novo conjunto de regras politicas (Miiller 2017). Segue-se o exemplo da
Hungria que, em 2010, elegeu Viktor Orbdn, lider do partido Fidesz e protagonista de
um discurso populista, e é responsével por diversas emendas constitucionais entre 2010
e 2011 até a substitui¢io constitucional hdngara em 2011. O processo de alteragdes
sucessivas seguido da substituigdo constitucional é claramente denominado de constitu-
cionalismo abusivo (Landau 2013). Além do mais, a propria Lei Fundamental hiingara
de 2011, a qual serd objeto de estudo posteriormente, é uma constitui¢io populista
(Landau 2018), que mesmo depois de elaborada ainda continuou a ser emendada no
intuito de torni-lo ainda menos liberal e menos democritico.

A partir de entdo, Orban governa uma democracia iliberal, como ele mesmo se
orgulha em dizer em um discurso emblemitico de 2014 . A Hungria nio é tida como
um regime completamente autoritirio, pois h4 elei¢des periddicas (livres, mas nio
justas) e garantia de alguns direitos. No entanto, estd longe de ser uma democracia
liberal plena, j& que este governo se afastou dos principios bésicos, tal como a indepen-
déncia dos poderes, protegio dos direitos das minorias, salvaguarda das institui¢des
democriticas, entre outros que circulam o regime politico. Nesse sentido, e para
entender melhor o documento constitucional do caso concreto que serd abordado a
seguir, passa-se a andlise de uma constitui¢io populista e seus critérios de elaboragio e
funcaoes.

Partindo do pressuposto que a soberania popular é um dos pilares que sustenta
o populismo, e tendo em vista que a vontade popular é a tinica e exclusiva vontade
a ser acatada, o poder constituinte, visto pela Stica populista, é do povo e absoluto
devendo ser exercido diretamente na politica (Corrias 2016). Um dos mecanismos de
efetivacio desse exercicio direto é o referendo. Por exemplo, na Turquia, em 2017,
realizou-se um referendo para questionar a respeito de uma reforma constitucional
que alteraria o sistema de governo parlamentar para o presidencialista. A partir de
entdo, dada a vitéria, Recep Tayyip Erdogan demonstra-se cada dia mais poderoso e
dificil de derrotar.

O referendo é o recurso utilizado para expressar a vontade popular da forma
mais explicita: o voto direito. Esse tipo de convocatdria popular abre um campo de
legitimidade para lideres populistas terem suas praticas rapidamente validadas pela
populagio. E o que se chama de politica de imediatismo (Corrias 2016). No entanto,
a forma como esse mecanismo constitucional é utilizado por populistas nio esta de
acordo com a teoria constitucional contemporanea, pois as constitui¢des atuais sdo
desenhadas para caminhar com a democracia representativa, e nio para abrir voz
direta ao povo j4 representado (Corrias 2016).

Em compensagio, na democracia representativa, é por meio do sufrigio universal
que o povo, manifestando sua soberania popular, escolhe seus representantes. Isto
é, enquanto na vida cotidiana as pessoas sio representadas, nas eleigdes, o povo que
normalmente estd ausente, apresenta-se para votar (Corrias 2016). Partindo do pres-
suposto que nada faz o paradoxo da democracia mais palpavel que a institui¢io do
sufrigio universal, Claude Lefort diz que quando a soberania popular é manifestada,
isto é, quando o povo expressa sua vontade, o cidadio rompe o contexto social que
estd inserido e torna-se mera estatistica (Lefort 1988). De acordo com esta anilise,
tem-se que o voto de um se dissolve no meio de vérios outros e constitui a vontade em
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uma s6, denominada como soberania, e essa soberania é que vai nomear alguém para
representar o povo (Lefort 1988). Ou seja, ao contrério do que os populistas pregam
em torno da democracia direta, na representativa, o voto torna-se mera estatistica,
e ndo uma participagio efetiva. No entanto, “Repudiating this gap and exercising a
politics of immediacy, populism seeks to reincorporate power. Constitutional the-
ory convincingly shows that the unity of the people is nothing more or less than a
represented unity.” (Lefort 1988, 21).

Em complemento ao estudo, Jan-Werner Miiller diz que, em uma concepgio
moral de politica, “populists do not have to be against the principle of representation”
(Miiller 2014, 486). Ao invés disso, eles podem endossar a representagio usando-a
como ponto positivo, desde que seja conveniente para a politica populista, isto é, os
representantes certos fazendo a coisa certa para as pessoas certas (Miiller 2014). De
forma similar & democracia representativa, os populistas observam o povo na forma
passiva, e tio somente os convocam ao referendo para verificar certas atitudes com
clareza, e nio como meio de ouvir a vontade popular (Miiller 2014). Nio obstante
o cenirio tragado por Miiller agregar no sentido moral-ideal, a constatagio fatidica
nio condiz com a teoria. O que o constitucionalismo implementado por populistas
preza é realmente a participagio popular, tendo em vista que o lider recorre ao apoio
popular para efetivar suas politicas. Nesse sentido, em detrimento da representagio
e utilizando de mecanismos constitucionais que mobilizem os titulares da soberania
popular, o constitucionalismo populista apresenta-se como desafiador dos problemas
contemporaneos da sociedade.

O constitucionalismo populista nada mais é do que um desafio para a democracia
liberal, pois explorard as fraquezas do constitucionalismo liberal democritico e o
denunciard argumentando que as formas iliberais sio capazes de responder as reais
necessidades do povo (Landau 2018). O projeto constitucional populista tende 2
consolidagdo do poder de quem esti no topo, a degradagio da separagio dos poderes e
o enfraquecimento da prote¢io dos direitos das minorias (Landau 2018). Basicamente
isso pode ser justificado quando se remete aos pressupostos da ideologia, quais sejam o
antielitismo e o antipluralismo. Antielitismo porque os populistas vio visualizar a atual
estrutura como uma construgio da elite, o que representa, portanto, o lado corrupto e
contrério 4 ideia de povo. Antipluralismo vai de encontro com a ideia defendida de que
a sociedade é uma s, ou seja, o povo é um s6, portanto nao ha grupos que representam
diversidades na sociedade, muito menos que estes devem ter privilégios comparados a
outros. Nesse sentido, resume-se as fun¢des principais das novas constituigdes escritas
por populistas em trés: a fungio de romper com a ordem politica existente, a critica
3 ordem constitucional anterior e a de consolidagio do poder nas mios dos lideres
(Landau 2018).

Teoricamente, todos os projetos constitucionais, independente se sio populistas
ou nio, tém como fungio o rompimento com a ordem preexiste, até porque nio é
coerente elaborar uma nova constitui¢io sem a0 menos ter motivo para desconstruir
o velho ordenamento. Mas as constitui¢des populistas podem ser lidas com uma
peculiaridade: elas irdo destruir a ordem anterior em razio dela ser liberal democritica
e 0 novo projeto constitucional deverd ser critico com relagio a isso (Landau 2018).
Dessa forma, o intuito é deixar explicito que o Estado rompeu com aquela ordem
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politica do passado, que representava as perdas e derrotas historicas, para agora trilhar
um novo caminho para nagio (Landau 2018).

E na fungio da consolidagio do poder onde se pode encontrar os maiores desdobra-
mentos praticos que vio de encontro com os principios liberais democriticos. Projetos
constitucionais populistas, para que consigam elevar o poder e consolidé-lo nas maos,
principalmente, do Executivo, destroem a separagio dos poderes e enfraquecem os
direitos das minorias e oposi¢io (Landau 2018). Gabor Halmai vai além, diz que os
populistas se opdem aos limites da unidade do poder, bem como da adesio ao Estado de
Direito e da protegio dos direitos fundamentais, estes que sio a base do constituciona-
lismo, por isso, ao ver do autor, nio se pode falar em um constitucionalismo populista
. Halmai entende que populismo e constitucionalismo, em uma mesma expressio,
exprimem conceitos contrarios, ou seja, ¢ um oximoro, 0 mesmo ocorreria com termos
similares, tal como iliberal ou autoritdrio . Isto porque a principal caracteristica do
constitucionalismo é o poder legal de limitar o governo, logo, esse fundamento nio é
coerente com as politicas autoritdrias, nem iliberais .

Reserva-se certa autoridade ao autor sobre o assunto, no entanto, nio hi concor-
dincia nesse sentido, pois parte-se da ideia de que hd modelos de compreensio do
constitucionalismo, e que estes vio limitar o governo conforme lhes convém. Ocorre
que, muito embora se fale em um constitucionalismo populista, nem sempre os projetos
constitucionais populistas colocam suas ideias de forma visivel no texto constitucio-
nal, principalmente porque, se as deixassem claro, provavelmente nio seria aprovado.
Logo, o que sucede é que o projeto se veste como liberal democritico, por vezes até
melhorado, mas na pritica produzira efeitos cada vez menos democritico e menos
liberal (Landau 2018)

Retoma-se a ideia reproduzida no tépico anterior de Frankenstate, ou seja, a
constitui¢do estd, maioritariamente, de acordo com um constitucionalismo liberal-
democritico, mas, na prética, produz efeitos iliberais. Nas constitui¢des populistas,
encontram-se listados os direitos e garantias fundamentais, a separagio dos poderes
bem delimitado, bem como a independéncia destes. Entretanto, ha diversos exemplos
que pde a prova o constitucionalismo liberal e apresentam contradi¢des dentro do
proéprio texto constitucional, relembrando a analogia feita por Scheppele (Scheppele
2013).

Cita-se, 4 titulo de exemplo, o Conselho de Orgamento hingaro que é composto
por trés membros , responsdveis por vetar qualquer orcamento que aumenta a divida
publica ou representa irresponsabilidade fiscal, sio eles: o presidente do Conselho de
Orgamento, nomeado pela presidente da Reptiblica, para um mandato de seis anos; o
Governador do Banco Central da Hungria, nomeado pela presidente da Repuiblica
para um mandato de seis anos; o presidente do Tribunal de Contas, o qual é eleito,
a um mandato de 12 anos, por dois tercos dos votos dos membros do Parlamento.
Entretanto, o mesmo documento constitucional que dé ao presidente da Republica
o poder de nomear maioritariamente os membros do Conselho, também diz que o
chefe do Executivo pode dissolver o Parlamento caso estes nio cumpram o prazo de
31 de margo para aprovagio do or¢amento.

E, ainda, como Scheppele comenta a exemplo de Frankenstate, “If the budget
council vetoes the budget on the eve of the deadline, the president can dissolve
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the parliament and call new elections.” (Scheppele 2013, 562). Ou seja, a partir do
momento que o presidente hiingaro est alinhado ao Fidesz, e este também possui
controle sob o Conselho de Orgamento, o partido trabalha junto com os demais para
garantir novas eleicdes, caso ocorra vitéria da oposigio (Scheppele 2013).

Dessa forma, uma das principais fungdes da constituigio populista é cumprida, qual
seja, a de concentrar o poder. Mas s6 isto nio basta, uma vez concentrado, o intuito é
prolongar os efeitos deste poder da forma mais durédvel possivel. Por isso, muito embora
nio seja uma regra, a mudanga constitucional formal vai representar uma maneira
particularmente mais eficiente de consolidar e se perpetuar no comando (Landau 2018).
Em comparagio aos outros mecanismos, permite que os populistas desestabilizem a
ordem constitucional preexistente de forma ripida e completa, e implementem a nova
ordem constitucional populista de maneira mais durdvel e resistente (Landau 2018).

Respondendo 2 questio formulada no titulo do tépico, uma constitui¢io populista
pode ser sim produto de um constitucionalismo abusivo, pois, a partir de uma lideranca
populista, com intuito claro de a alterar para permanecer no poder, garantindo a
perpetuagio no cargo e o controle dos outros poderes e institui¢des democréticas
(Landau 2013), substitui-se a constituigio e cria-se um projeto constitucional préprio
com bases inclinadas para as ideologias populistas.

5. Conclusio

O esteredtipo ideal de democracia liberal pregado nos anos 1990 nio existe mais.
O século XXI tem mostrado, desde o inicio, que este regime politico possui sérios
defeitos ou, como alguns estudiosos preferem articular, a variante iliberal da democracia
escancarou os erros da democracia liberal. Ocorre que, lideres politicos, munidos
do interesse autoritdrio e percebendo que os mecanismos de tomada de poder de
antigamente ja nio funcionam mais, veem nas fragilidades da democracia liberal a
oportunidade de inverter a ordem institucional e consolidar o poder.

Hoje em dia, a voz popular estd muito mais valorizada do que antes, seja em razio
do advento da internet e do alcance que as redes sociais podem chegar, seja pela propria
participagio democritica. Tendo isso em consideragio, pretensos lideres autoritirios
utilizam-se da ideologia populista como mecanismo para chegar ao poder. Uma vez
no poder, para alcangar os propésitos, é necessario dilacerar o Estado democritico
liberal, pois os pilares que o sustenta sio incoerentes com os pressupostos da ideologia.
Um dos mecanismos mais eficazes encontrados por estes lideres autoritirios foi o
constitucionalismo.

Percebendo que a partir da elaboragio de uma constituigio personalizada aos ideais
populistas, lideres populistas poderiam governar de forma “legitima”, eles chegam a
duas finalidades. Uma é a aproximagio e, até mesmo, a estabilizagio do Estado em um
regime hibrido. A outra é a concretizagio das transformagdes no tempo, amarrando
e impedindo que, na eventualidade da oposi¢do vencer, estes consigam governar
livremente. Isto porque, mudangas constitucionais sio desenhadas para durarem no
tempo e ndo para acompanhar alteragdes de governos.

Assumiu-se, portanto, como objetivo deste trabalho a analise destas mudangas
constitucionais ocorridas em democracias lideradas por populistas. Traz-se a proble-
matica das mudangas constitucionais em sede de um governo populista. Para isso,
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parte-se dos referenciais tedricos de David Landau e Mark Tushnet, os quais trazem
teorias que descrevem o cenirio de mudangas e os eventuais motivos. No entanto,
apenas com a efetiva contextualizagio para o constitucionalismo populista é possivel
visualizar o que se pretende: a constituigdo escrita sob um governo populista. Com
essa andlise foi possivel encontrar, baseado em David Landau, trés principais fungdes
das novas constitui¢des: romper com a ordem institucional anterior, critica 2 ordem
constitucional anterior e consolidar o poder nas maos dos lideres.

Recebido em: 05/06/2023.
Aprovado em: 30/04/2024.
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