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RESUMO: Foi apresentado, através deste artigo, o estudo da Teoria do
Constitucionalismo Abusivo, partindo da conceituagdo inicial cunhada pelo Professor
David Landau da Universidade do Estado da Florida nos Estados Unidos da América, a fim
de apontar a crise que a democracia vem enfrentando na atualidade. O objetivo deste artigo
foi expor e discutir a Teoria do Constitucionalismo Abusivo, ante a probabilidade de
decaimento da democracia. O método de pesquisa foi bibliografico e explicativo, pois
firma-se nas obras de Landau e nas suas referéncias teoricas, especialmente Ziblatt e
Levitsky; bem como o método de pesquisa foi o dedutivo e a abordagem escolhida foi a
qualitativa. Como resultado do presente artigo, foi constatado que a democracia se
encontra em uma nova maneira de decaimento, qual seja: de dentro para fora, onde a
democracia ¢ atacada por mecanismos constitucionais, como ¢ o caso das emendas
constitucionais que visam minar a atuacdo de oOrgdos de fiscalizacdo, aumentar a
composi¢do de Cortes Superiores e centralizar o poder politico. Com isso, a conclusao da
presente pesquisa ¢ que a democracia estd sofrendo golpes através de mecanismos de
mudancas formais-constitucionais, acarretando em desgaste gradual do regime
democratico, assim demonstrando que a teoria de Landau ¢ pertinente e expressa uma
visao de mundo condizente com os atuais eventos politicos e juridicos.
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ABSTRACT: Through this article, the study of the Abusive Constitutionalism Theory was
presented, starting from the initial concept coined by Professor David Landau from Florida
State University in the United States of America, in order to point out the crisis that
democracy is facing nowadays. The purpose of this article was to expose and discuss the
Theory of Abusive Constitutionalism, given the probability of decay of democracy. The
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method of research was bibliographical and explanatory, as it is based on Landau's works
and his theoretical references, especially Ziblatt and Levitsky; as well as the research
method was deductive and the chosen approach was qualitative. As a result of this article,
it was found that democracy is in a new way of decay, which is: from the inside out, where
democracy is attacked by constitutional mechanisms, as is the case of constitutional
amendments that aim to undermine the performance of inspection bodies, increase the
composition of Superior Courts and centralize political power. Finally, the conclusion of
this research is that democracy 1is suffering blows through mechanisms of
formal-constitutional changes, resulting in a gradual erosion of the democratic regime, thus
demonstrating that Landau's theory is relevant and expresses a worldview consistent with
current political and legal events.

Key-words: democracy; abusive constitutionalism; David Landau.

1. INTRODUCAO

A democracia ¢ o elemento estrutural e estruturante do Estado Democratico de
Direito existente em muitas sociedades atualmente. Este sistema permite que as pessoas
possam votar e escolher os seus lideres, bem como que elas possam participar dos
processos de tomada de decisao. Contudo, nas duas tltimas décadas a democracia vem se
mostrando em uma verdadeira crise de meia idade, fazendo com que ocorra, naturalmente,
um desgaste (chamado pela doutrina norte-americana de democratic backsliding) das
instituicdes ante a populacdo, muito por conta da falta de confianga do povo em relagdo ao
Estado.

Por isso ¢ de extrema relevancia estudar as causas e os efeitos do descrédito da
democracia atualmente. A teoria do Constitucionalismo Abusivo ¢ chave nesta
investigagdo, tendo em vista que identifica e faz com que seja entendido a maneira como
determinados governos usurpam o poder utilizando a Constituicdo como instrumento de
perpetuagao e hegemonia. Ocorre uma verdadeira implosao, de modo que o que era para
garantir os direitos dos cidadaos e reforcar a democracia — a Constitui¢do — € utilizada para
a permanéncia no poder e afastar o cidadao da tomada de decisdo.

Com isso, ¢ fundamental que tal teoria seja apreciada pela sociedade, tendo em

vista que a democracia deve ser constantemente reavaliada a fim de aperfeicoamentos. O

desenvolvimento da democracia ndo ¢ um processo facil, pois demanda aten¢do, cuidado,
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jogo de interesses entre os agentes politicos e uma extrema vontade de que a forga
normativa da Constituicdo exerca seu papel para o bem da sociedade.

Da importancia e relevancia do tema decorre o objetivo deste artigo: expor e
discutir a Teoria do Constitucionalismo Abusivo ante a probabilidade de declinio da
democracia.

No artigo foi utilizado o método de pesquisa bibliografico e explicativo, pois
firma-se nas obras de Landau e nas suas referéncias tedricas, especialmente em Ziblatt e
Levitsky; bem como o método de pesquisa foi o dedutivo e a abordagem escolhida foi a
qualitativa.

Por conseguinte, a problematica desta pesquisa reside na seguinte pergunta: “até
que ponto as proprias Constituigdes estao sendo utilizadas para minar a democracia?” e a
hipotese de resposta se da através do estudo da Teoria do Constitucionalismo Abusivo.

Com isso, essencial se torna a relacdo entre a Teoria do Constitucionalismo
Abusivo e o livro Como as Democracias Morrem (escrito por Ziblatt e Levitsky), tendo em
vista que um pode ser encarado como o complemento do outro, pois o primeiro trata dos
aspectos juridico-formais do decaimento da democracia no mundo, ao passo que o segundo

trata, especificamente, dos aspectos sociais e politicos do mesmo processo.

2. COMO AS DEMOCRACIAS MORREM: CORRELACOES COM O
CONSTITUCIONALISMO ABUSIVO

Tendo em mente que o livro “Como as Democracias Morrem” se tornou best-seller
no mercado editorial brasileiro, sendo vendido mais de 15 mil exemplares, e por também
ser considerado um dos livros mais importantes do século XXI para a Ciéncia Politica, ele
se torna uma fonte de inspiragdo para o presente artigo e, por esse motivo, tem o segundo
capitulo batizado com o nome da obra, sendo ele uma das justificativas para a realizacdo
do presente estudo.

A obra analisa os processos de subversao da democracia ao redor do mundo,

apontando exemplos longinquos e recentes de paises latino-americanos, europeus e, mais
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especificamente, dos Estados Unidos. Os autores tracam como objetivo principal tentar
responder a seguinte pergunta: “democracias tradicionais entram em colapso?” e, para isso,
fazem analises de processos de decaimento da democracia ocorridos nos séculos XX e XXI
e tracam suas diferencas.

O livro se tornou um marco para o estudo da Ciéncia Politica, tendo em vista que
diversos paises do mundo se encontram em um momento de declinio da democracia,
mesmo que a sua populagdo pense que viva em um regime completamente democratico. A
obra traz a luz, de forma didatica, que a democracia pode ser subvertida ndo apenas através
de tentativas de golpes espetaculares e violentos como acontecia no século passado, mas
principalmente por meio de determinados atos tdo minuciosos e altamente calculados que,
a primeira vista, parece se adequar com a democracia, mas em realidade os danos sao
quase imperceptiveis.

No capitulo 1, nomeado de “Aliangas fatidicas”, os autores evidenciam a ascensao
dos outsiders politicos para chefia de governo através de maneiras legitimas (eleigdes) e
como ¢ dificil controlad-los quando conseguem o poder, dando exemplos historicos de

Hitler, Mussolini e Chavez. Segundo Levitsky e Ziblatt (2018, p. 29),

Nao apenas todos eles eram outsiders com talento para capturar a atencdo
publica, mas cada um deles ascendeu ao poder porque politicos do establishment
negligenciaram os sinais de alerta e, ou bem lhes entregaram o poder (Hitler e
Mussolini) ou entdo lhes abriram a porta (Chavez).

Ainda no mesmo capitulo, os cientistas politicos desenvolveram um conjunto de
sinais de alerta que podem ajudar a reconhecer um autoritario. As caracteristicas sdo: 1)
rejeigdo, em palavras ou agdes, as regras democraticas do jogo; 2) negacao da legitimidade
dos oponentes politicos; 3) tolerdncia ou encorajamento a violéncia e 4) propensdo a
restringir liberdades civis de oponentes, inclusive a midia (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018).

O capitulo 4 ¢ chamado de “Subvertendo a democracia” e ¢ nele que os autores
destrincham o processo de erosdo democratica, apontando que muitas vezes comeca-se o
processo por dentro da propria estrutura democratica e por ser tdo sutil, se torna quase

imperceptivel a sociedade. Segundo os autores, ¢ nesse momento que ha a tentativa de
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reescrever as regras do jogo, bem como o controle dos arbitros (6rgaos de fiscalizagdo), tal
como aconteceu na Hungria, onde o Governo Orban aumentou o numero total de membros
da Corte Constitucional e mudou as regras de nomeacao, a fim de que o partido Fidesz
pudesse indicar sozinho os novos magistrados (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018).

O capitulo termina com a seguinte provocagdo: “¢ tdo facil destruir as instituigdes
democraticas?”. E no capitulo 5 (“As grades de protecdo da democracia”), os autores
deixam claro que as regras constitucionais nao bastam para conter a erosdo democratica,
pois elas estdo sujeitas a diversas interpretagdes conflitantes e que podem ser usadas a
ponto de desrespeitar o intuito do legislador originario. Com isso, os autores entendem que
sao de suma importancia as regras constitucionais informais — ndo escritas no corpo da
Constitui¢ao — pois sdo elas que permitem a existéncia de um ambiente politico equilibrado
através da utilizagc@o de regras costumeiras/praticas e respeitosas a democracia.

No ultimo capitulo, os autores se preocupam em fazer uma analise sobre o estado
da democracia norte-americana e afirmam que a sua esséncia estd sob ataque e para
salva-la, € preciso restaurar as normas basicas que a protegiam no passado — tal como o
sentido de liberdade. Para isso acontecer, entendem que deve existir normas que tornem a
democracia mais inclusiva e diversificada, pois o0 mundo se encontra em uma era de
igualdade racial e diversidade étnica jamais vista antes. Apenas a partir da criacdo de
regras democraticas baseadas nesses valores ¢ que a democracia americana funcionara
saudavelmente (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018).

O livro Como as Democracias Morrem traz a tona a necessidade de se criar
mecanismos que impecam a existéncia — ou a0 menos que minimizem seus efeitos — de
abusos na ordem democratica. Esses mecanismos devem ser fortemente baseados em
principios que afirmam a democracia como unico regime possivel e que ndo ha outro
caminho a ndo ser através dela. Muitos desses principios se encontram enraizados na

propria historia do constitucionalismo.

2.1. DO CONSTITUCIONALISMO (ABUSIVO)
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Ao longo da histéria, os conceitos de constitucionalismo foram mudando — cada
acontecimento historico o determinava de uma maneira e o utilizava para mudar a
realidade. Cada contexto histérico demanda certas necessidades de mudancas que,
sobretudo, s6 podem ser entendidas dentro de seu contexto social, politico e juridico. Com
isso, apreende-se que uma das caracteristicas imutaveis do constitucionalismo ¢ a evolugado
e a sujei¢do aos acontecimentos que marcaram determinada época — sejam eles sociais,
politicos, juridicos etc.'™.

De acordo com Canotilho (2012, p. 51, apud MARTINS, 2020, p. 37), “em termos
rigorosos, ndao ha um constitucionalismo, mas varios constitucionalismos (o
constitucionalismo inglés, o constitucionalismo americano, o constitucionalismo frances)”.
Por fim, o constitucionalismo pode ser considerado como o movimento do Direito
Constitucional no tempo e no espago, de modo que ird sempre sofrer modificagdes a
depender dos atores e das necessidades do tempo vivido.

Flavio Martins (2020, p. 36) entende que o constitucionalismo ¢ um movimento
social, pois ele ¢ fruto de diversos acontecimentos relevantes, onde se busca a limitagao do
poder do Estado e o reconhecimento dos direitos fundamentais do cidaddo. Também ¢ um
movimento politico, pois essencial se torna a realizacdo de acordos e negociacdes politicas
para que a limitagdo do Estado seja efetivada. Por fim, ndo poderia deixar de ser um
movimento juridico consistente na for¢a normativa que a Constituicdo traz em seu bojo,
tendo o poder de modificar a realidade.

A concepc¢do moderna do constitucionalismo entende que ele ¢ fundamental para
limitar o poder do Estado. Tanto ¢ verdade que os direitos liberais — chamados pela
doutrina de direitos de 1* geragdo — foram consagrados pelas Constituigdes liberais, onde o
povo propds a ruptura com o sistema opressor, visando assegurar, assim, o direito a maior
autonomia individual, como aconteceu nos Estados Unidos com a Declara¢dao de Virginia

de 1776. Segundo Bobbio (2018), o Estado liberal e o Estado democratico sdo

194 Nota explicativa sobre a vinculagido da Constituicdo a realidade de seu tempo: “A Constitui¢do ndo estd
desvinculada da realidade histdrica concreta de seu tempo. Todavia, ela ndo esta condicionada, simplesmente,
por essa realidade” (HESSE, 1991).
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interdependentes, pois o liberalismo traz liberdades para o exercicio de determinadas

garantias que a democracia traz em seu bojo — como € o caso dos direitos fundamentais.

Veja-se:
O Estado liberal é o pressuposto ndo so6 histdrico, mas juridico do Estado
democratico. Estado liberal e Estado democratico sdo interdependentes em dois
modos: na dire¢do que vai do liberalismo a democracia, no sentido de que sdo
necessarias certas liberdades para o exercicio correto do poder democratico, e na
direcdo oposta que vai da democracia ao liberalismo, no sentido de que ¢
necessario o poder democratico para a garantia a existéncia e a persisténcia das
liberdades fundamentais. Em outras palavras: é pouco provavel que um Estado
ndo liberal possa assegurar um correto funcionamento da democracia, e de outra
parte é pouco provavel que um Estado democratico seja capaz de garantir as
liberdades fundamentais. A prova historica desta interdependéncia esta no fato de
que Estado liberal e democratico, quando caem, caem juntos (BOBBIO, 2018, p.
38-39).

Apesar de a conceituagdo moderna do constitucionalismo envolver a limitagcao do
poder do Estado, mais democracia e participagdo do processo de tomada de decisdes pelo
cidaddo, percebe-se um alavancamento lento e gradual do autoritarismo que esta
adoecendo as democracias ao redor do globo. Esse adoecimento foge dos métodos
tradicionais, como os de tomada de poder pela for¢a, golpes de Estado através das Forgas
Armadas como ocorreu outrora no Brasil em 1964; ele ¢ mais sttil e acontece por dentro
da ordem juridica, tendo, inclusive, aparente legalidade.

O fendmeno ficou conhecido como ‘“constitucionalismo abusivo” — nome cunhado
pelo constitucionalista David Landau (2020b, p. 6), que o define como “o uso de
mecanismos de mudanga constitucional para tornar um Estado significativamente menos
democratico do que era antes”.

O constitucionalismo abusivo'” se aproveita dos mecanismos que sio trazidos pela

propria Constitui¢do, a fim de minar a democracia. A corrosao ocorre por dentro do

sistema constitucional, sendo ele utilizado para criar regimes autoritdrios ou semi

15 Nota explicativa sobre a diferenciagdio da nomenclatura entre constitucionalismo autoritirio e

constitucionalismo abusivo cumulado com o conceito: “Malgrado a nomenclatura seja distinta, o fendmeno ¢
similar: a elaboragdo ou a reforma de uma Constituigdo pelos grupos detentores do poder, com o claro
propdsito de nele se perpetuarem, reduzindo a oposigdo, enfraquecendo as instituigdes e, por consequéncia,
minando a democracia” (MARTINS, 2019, p. 31).
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autoritarios. Essa corrosdo, na maioria das vezes, acaba passando despercebida pela
maioria das pessoas, pois o0 ato ndo tem um impacto tremendo a ponto de colapsar a
democracia existente, mas sim a ponto de retirar parte de sua sustentagao — de longe, ainda
parece estar presente todos os aspectos de uma democracia solida.

A palavra “abusivo”, por si s0, € capaz de indicar um uso ndo adequado de algo e,
neste caso, ¢ a Constituicdo que, por meio de reiteradas Propostas de Emenda a
Constitui¢ao, por exemplo, visam minar o poder politico do partido rival, prolongar o
tempo de exercicio de mandato ou permitir uma nova reeleicdo do ocupante do poder,
esfacelar os orgdos de fiscalizacdo do Estado etc. Com isso, a Constituicdo se torna um
instrumento para destruir, gradualmente, a democracia.

Como exposto acima, entende-se como constitucionalismo abusivo todo e qualquer
uso de mecanismos de mudanga constitucional que tenha o objetivo de afligir a
democracia, tornando o Estado menos democratico do que era antes dos abusos
cometidos'®.

No século passado — meados de 1960 e 1980 —, a tormenta dos paises em
desenvolvimento era serem acometidos por golpes militares. Porém, nos dias atuais, tal
maneira de se chegar e controlar o poder caiu em desuso, muito por conta das sangdes
internacionais ou pela flagrante falta de legitimidade que tais governos teriam ante a
populagdo. O autoritarismo que antes era evidente em uma simples analise — pois os
mecanismos de usurpagdo do poder eram espetaculares, como a invasao da residéncia
oficial, bombardeios, demonstra¢do de poder bélico (tanques, armas etc.), tortura etc. — se
tornou um fendmeno muito mais complexo de ser entendido, pois, nos tempos atuais, as

ameacas sdo silenciosas € se confundem com o proprio sistema constitucional vigente'"’.

1% Nota explicativa sobre mecanismos de mudanga constitucional que tenha o objetivo de afligir a
democracia “Tal situacién se presenta cuando el cambio constitucional es utilizado por los gobernantes de
turno para socavar la democracia, haciendo mas dificil su desvinculacion del poder y acallando instituciones
(como los tribunales u organos clectorales) disefiadas para controlar el ejercicio del poder. Asi pues, para
lograr su cometido, los titulares del poder, en lugar de asestar un golpe de Estado (un método tradicional en
franco declive), se apoyan en oleadas transitorias de popularidad para impulsar los cambios que impactan el
orden democratico” (ROJAS BERNAL, 2016).

197 Nota explicativa sobre as novas maneiras de se arruinar uma democracia: “H4 outra maneira de arruinar
uma democracia. E menos dramatica, mas igualmente destrutiva. Democracias podem morrer nio nas mios
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As novas maneiras de tomada de poder e usurpacdo da Constitui¢do do Estado foram
aperfei¢oadas, a ponto de transformar o Estado em uma democracia apenas formal e nao
material, tal como afirma Landau (2020b, p. 3): “os conjuntos de regras formais
encontrados nas constitui¢des estdo se demonstrando meras folhas de papel contra regimes
autoritarios e quase autoritarios”.

Enquanto os abusos sdo cometidos silenciosamente na ordem constitucional,
continuam a ser realizadas elei¢cdes periodicas; o povo acredita fielmente que vive em um
regime plenamente democratico; as emendas constitucionais abusivas continuam a ser
aprovadas sob os argumentos de protecdo ou desenvolvimento estatal, tornar o Poder
Judiciario mais eficiente ou combater a corrupgdo sistémica. A subversdo da ordem
democratica vai acontecendo organizadamente ao longo do tempo, sem que uma simples
analise identifique que, em realidade, o sistema constitucional se encontra deturpado por
ter se tornado um instrumento que culmina na passagem gradativa de um Estado
democratico para um Estado autoritario. Na mesma linha argumentativa:

A erosdo da democracia acontece de maneira gradativa, muitas vezes em
pequenissimos passos. Tomado individualmente, cada passo parece insignificante
— nenhum deles aparenta de fato ameagar a democracia. Com efeito, as
iniciativas governamentais para subverter a democracia costumam ter um verniz
de legalidade. Elas sdo aprovadas pelo Parlamento ou julgadas constitucionais
por supremas cortes. Muitas sdo adotadas sob o pretexto de diligenciar algum
objetivo Unico legitimo — ¢ mesmo elogidvel —, como combater a corrupgao,

“limpar” as eleigdes, aperfeicoar a qualidade da democracia ou aumentar a
seguranca nacional (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 81).

Essa subversao se da por diferentes maneiras, porém, uma das mais importantes e
que comprometem o regime democratico a longo prazo ¢ o controle dos arbitros — aqueles
que fiscalizam o governo que se encontra no poder. As institui¢des que deveriam ser
utilizadas para fiscalizar e frear possiveis abusos dos agentes detentores do poder sdao

usurpadas, fazendo com que sejam inseridos nelas os apoiadores politicos do governo em

de generais, mas de lideres eleitos — presidentes ou primeiros-ministros que subvertem o proprio processo que
os levou ao poder. Alguns desses lideres desmantelam a democracia rapidamente, como o fez Hitler na
sequéncia do incéndio do Reichstag em 1933 na Alemanha. Com mais frequéncia, porém, as democracias
decaem aos poucos, em etapas que mal chegam a ser visiveis” (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018).
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exercicio, a fim de que haja maior liberdade para os abusos serem cometidos. Com isso, a
tentativa de responsabilizacdo horizontal dos usurpadores do poder ndo pode ser
concretizada. Dois exemplos emblematicos aconteceram na Hungria e Venezuela, onde os
presidentes Viktor Orban e Hugo Chavez, respectivamente, aumentaram o numero de
membros da Corte Constitucional.

A captura dos arbitros tem os objetivos de reescrever as regras do jogo em
beneficio daquele que estd no poder e prejudicar a oposi¢do A regra serda aplicada de
maneira seletiva entre os jogadores. E como imaginar uma partida de futebol em que o
time mais poderoso consegue corromper os arbitros e, ao longo da partida, faz um gol em
impedimento e, mesmo assim, ¢ considerado valido. Em suma, quando os arbitros que
apoiam o governo sao inseridos dentro dos orgdos de controle e fiscalizagdo hd uma
reestruturacdo do que pode e do que nao pode ser feito, fazendo com que a
responsabilizac¢do seja apenas um detalhe formal esquecido na pratica, pois as fontes reais
de poder se impdem.

Vale ressaltar que ndo ¢ toda mudanga a Constitui¢ao que podera ser enquadrada
dentro do tema aqui exposto, tendo em vista que, como mostrado mais acima, o
constitucionalismo ou constitucionalismos — como quer Canotilho — estd em constante
movimento, o que acarreta em pontuais mudancas a Constitui¢do pelo Poder Constituinte
Derivado Reformador a fim de que ela se enquadre a realidade vivenciada pela populacao.
Alguma situacdo pode ser apenas inconstitucionalidade sem qualquer pretensao de
controlar arbitros, se perpetuar no poder, isolar lideres da oposi¢ao, mudar regras eleitorais
em beneficio proprio etc. Essa analise deve ser feita minuciosamente, sob pena de
banalizar e considerar qualquer inconstitucionalidade a utilizacdo da Constituicdo como
um instrumento para minar a democracia.

Em entrevista exclusiva realizada com o constitucionalista David Landau, ao ser
questionado acerca da gravidade do fendmeno no inicio de sua pesquisa € nos tempos
atuais, afirmou que entende que, nos dias atuais, o fenomeno € mais recorrente, pois ¢ uma

questao global e ndo apenas regional; estd se espalhando ao redor do mundo. Além disso,



ConsT

acredita que isso vai continuar acontecendo de maneira ainda mais profunda. Em seu
entendimento, isso ¢ muito preocupante. Através dessa resposta, presume-se que O
fendmeno, expressado através de governantes, t€ém a possibilidade de se sofisticar/atualizar
no tempo.

A sofisticacdo do fendmeno pode ser entendida quando da resposta a pergunta que
questionava se o constitucionalismo abusivo também pode ocorrer através de discursos,
mesmo sem a pratica de nenhum ato formal — como uma mudanga no texto constitucional
que vise beneficiar os ocupantes do poder ou determinado partido. Ao responder o
questionamento, Landau entendeu que o discurso pode sim ser considerado
constitucionalismo abusivo em um caso extremo, onde ele serd uma parte da estratégia
para levar a mudangas na Constituicao, por exemplo. Além disso, entende que o discurso
acaba tendo efeitos reais que podem levar a mudancas legais e politicas abaixo do aceitavel
em uma ordem constitucional estavel.

Através dessa resposta, pode-se inferir que os discursos também devem ser levados
a sério em uma democracia, pois ¢ através deles que o governante se comunica com toda a
populagdo e expressa diretamente seus interesses. O discurso, por si s6, pode ndo ter a
forca suficiente para derrubar a democracia existente em um determinado Estado, mas ele
contribui fortemente para o enfraquecimento da democracia, a ponto de se facilitar os
proximos passos do governante que ocupa o poder. Através do discurso se normaliza o

absurdo e a consequéncia disso ¢ sempre a fragilizagao dos lagos democraticos.

3. ESTUDOS DE DAVID LANDAU

Este capitulo sera dedicado a mostrar as bases do pensamento de David Landau —
utilizando suas obras como ponto de referéncia e sem o objetivo de esgota-las —, sendo
abordados os seguintes temas: a) Pragmatismo juridico e b) Constitution-making, pois o

foco do artigo ¢ o desenvolvimento do conceito de Constitucionalismo Abusivo.

3.1. PRAGMATISMO JURIDICO
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O pragmatismo ¢ uma teoria que remonta ao final do século XIX e consiste em um
pensamento filosofico que possui como premissa maior o fato de que o significado de um
determinado conceito esta nas suas consequéncias e aplicagdes praticas € ndo nos discursos
abstratos que a filosofia tradicional sustenta (NUNES, 2014, p. 3-4). Com isso,
depreende-se que o pragmatismo, em sua esséncia, se preocupa com a situacao
experimentada, pouco importando a construgdo tedrica anteriormente realizada — se € que
ha uma no contexto dado.

Ao aplicar esse conceito ao pragmatismo juridico, David Landau chega ao
entendimento de que:

Legal pragmatism envisions judging as a problem-solving enterprise. Pragmatic
judges view law as an instrument, or as a way of achieving the best answer
possible in a given context in order to advance certain social goals. (LANDAU,
2017, p. 1).

Assim, o pragmatismo juridico se torna uma ferramenta fundamental para que cada
caso possa ser analisado de acordo com suas peculiaridades, a fim de que, ao final, a
melhor decisdo seja tomada pelo(s) magistrado(s). O melhor entendimento do caso ndo vai
depender apenas da anélise do caso, mas também do contexto em que ele esta inserido.
Segundo Landau, héa trés caracteristicas fundamentais do pragmatismo juridico,
quais sejam: anti formalidade, tendo em vista que normas fixas ndo sao capazes de resolver
todos os casos existentes, por ser algo muito formal que impede a visdo amplificada de
“solucdo de problemas”. Para ele, o foco deve estar na solugdo do problema juridico e ndo
na crenga inabaldvel de que uma lei é capaz de resolver todas as situagdes conflituosas.
Veja-se:
Finally, legal pragmatists disagree with the claim that all legal problems have a
single correct answer. They argue that the approach urged by formalists is a
smokescreen — in reality, the rules and principles marshaled by formalists do not

produce a single answer to difficult cases, and may thus be used as a cover for
other considerations (LANDAU, 2017, p. 3).

Eclético, pois ndo fazem parte de uma grande teoria, mas sim utilizam-se de

algumas; ndo sdo fiéis a uma sd, pois a resposta serd dada através da analise do caso
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1% ¢ instrumental, a fim de que a lei seja vista como um instrumento para atingir

concreto
determinados objetivos, de acordo com o contexto dado.

O pragmatismo trabalha através da utilizagdo — pelo magistrado — da
proporcionalidade, a fim de que determinados valores e principios possam ser ponderados
na analise do caso concreto e, através disso, seja tomada a melhor decisdo possivel —
sempre explicando quais os valores que ponderou e a motivacao. Veja-se:

Some work on proportionality seems to envision it as a relatively pragmatic legal
instrument. This scholarship emphasizes the transparency of the reasoning
framework — it forces judges to put their cards on the table, explaining which
values, principles, and rights they are emphasizing and why. This results in a
perspective-based and context sensitive weighing of the constitutional ideals

found to be in conflict. The answer reached by the judge should be reasonable
but often will not be inevitable (LANDAU, 2017, p. 13-14).

O pragmatismo também pode ser utilizado como uma maneira de lidar com os
“pontos cegos” do ordenamento juridico, aqueles em que o formalismo ndo consegue
alcangar por ser muito engessado ¢ ndo ter uma decisdo prescrita. Isso forca os juizes a se
apegarem a situagdo fatica e buscarem alguma solucao — sempre a melhor.

Por fim, Landau alerta para a importancia do pragmatismo juridico ante o perigo
das mudangas formais na constituicdo, tendo em vista que elas podem prejudicar o
desenvolvimento democratico do pais através, por exemplo, do enfraquecimento de 6rgaos
fundamentais para seu funcionamento. Para ele, essas situagdes necessitam de uma decisao
criativa pelo Judiciario.

But mechanisms of formal amendment also have, in many contexts, a
problematic side. They can, for example, be used for anti-democratic ends:
entrenching incumbents in power and weakening the powers of institutions

meant to check those institutions. There is no reason to believe these problems
are inherently self-correcting. Thus, they would seem to call for exactly the

1% Nota explicativa sobre a visdo de Landau acerca do pragmatismo legal: “Pragmatistas legais rejeitam a
alegagdo de que a lei pode ser moldada em uma unica grande teoria, se essa teoria € uma variante do
formalismo legal ou alguma outra teoria como direito e economia. Ao invés de tentar construir uma teoria
constitucional por fora de qualquer teoria fundacional, pragmatistas legais enxergam varias teorias ¢
abordagens como diferentes ferramentas entre varias existentes. Todas elas podem oferecer proposigdes uteis,
e as melhores ferramentas provavelmente dependem de condi¢des particulares do caso” (LANDAU, 2017, p.
13-14, tradugdo nossa).
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creative, problem-solving judicial role that is the hallmark of legal pragmatism
(LANDAU, 2017, p. 12).

3.2. CONSTITUTION-MAKING

Um dos processos mais importantes que um Estado pode enfrentar ¢ o Processo
Constituinte, qual seja, aquele momento em que o Estado ¢ desenhado através da
elaboragdo de uma nova Constitui¢ao. Tal processo ¢ um dos temas que David Landau
mais aborda em seus artigos. Segundo o constitucionalista (LANDAU, 2012, p. 2), existem
duas etapas de mudanga de regimes: a primeira ¢ quando a mudanca de poder ¢ feita em
flagrante violagdo ao sistema juridico existente e a segunda ¢ 0 momento em que 0 novo
regime vai implementar as novas regras de governanga e, consequentemente, ¢ 0 momento
em que constitui¢cdes serdo escritas e criadas.

Segundo Landau (2012, p. 2), deve ser prestada mais atencdo na segunda etapa,
pois ¢ através dela que as novas instituigdes serdo criadas e, ndo apenas isso, mas também
serdo definidas as maneiras de controle do uso do poder. Comumente, se presta mais
aten¢do no momento da queda do regime — por ser uma ruptura traumatica e, muitas vezes,
espetacularizada a ponto de deixar a segunda parte com menos evidéncia —, mas ¢ na
segunda parte que deve ser dada atengdo, pois determinados grupos podem impor sua

199 Caso

agenda ante a elaboracao de uma nova constituicao, a fim de consolidar seu poder
esses grupos consigam obter maioria para aprovar as suas propostas, eles poderdo modelar
o Estado a sua prépria imagem — e esse € o risco principal e onde toda a atencao deve estar
voltada no Processo Constituinte.

As constituicdes geralmente ndo deixam clara a existéncia de requisitos para sua

propria substituicao, pois se presume que todo o poder emana do povo e, ele querendo, ¢

possivel a realizacdo de uma nova Assembleia Constituinte sem nenhuma submissdo ante o

1% Nota explicativa sobre os perigos da elaboragio de uma nova constituigdo: “Mas a elaboragdo da

constituigdo também ¢ perigosa ¢ comumente abusada; A elaboragdo da constituicdo ¢ muitas vezes
aproveitada para impor as agendas de determinados grupos sociais ou, pior ainda, de determinados atores que
estdo tentando consolidar o poder. Esses processos provavelmente levarfo a estados instaveis e de mau
funcionamento. Assim, uma tarefa importante, mas muito dificil, ¢ conceber formas de evitar que esse tipo de
abuso ocorra. Em vez de projetar a elaboragdo da constituicdo na tentativa de alcancar algum estado final
idealizado, podemos ser mais bem servidos desenvolvendo um modelo de constitucionalismo “averso ao
risco”, onde o objetivo principal é evitar o colapso democratico” (LANDAU, 2012, tradugio nossa).
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ordenamento juridico existente. Segundo Landau (2012, p. 17), esse modelo de ndo
existéncia de constricdes a elaboragdo da nova constituicao pode ser muito perigoso para a
democracia, pois pode-se utilizar como argumento a “legitimidade popular” para justificar
atos que importem em danos ao regime democratico.

Além disso, Landau (2020b, p. 9-11) aponta para a possibilidade de intervengao
judicial no Processo Constituinte, indicando que as cortes tém trés tipos de fungdes: a)
cataliticas; b) bloqueadoras e ¢) modeladoras.

A primeira fungdo ocorre quando as cortes ddo aos atores politicos a autoridade
legal para que eles prossigam em processo que antes era contestado e considerado
ambiguo; nesse modelo, o Poder Judiciario ndo pode intervir no processo. A segunda
funcdo ¢ quando uma corte pode interromper o processo por entender que as regras do
ordenamento juridico existente ndo estdo sendo respeitadas — e ¢ nesse ponto que Landau
refor¢a a importancia do pragmatismo juridico, pois mesmo a Teoria do Poder Constituinte
Originario'' sendo a mais comum, deve ser analisada caso a caso, a fim de que o espirito
democratico da Constituigdo a ser substituido nao seja eliminado por interesse de
determinados grupos. A terceira e ultima funcdo ¢ quando uma corte tenta direcionar o
Processo Constituinte, influenciando em determinadas tomadas de decisao, fazendo com
que, consequentemente, participem do processo, mesmo que de maneira indireta.

Ademais, Landau (2013) afirma que dois dos elementos mais importantes em um
Processo Constituinte sao a diversidade interna e restricdes externas. Veja-se:

Internal diversity is important because, where no single political force or actor
controls enough seats to unilaterally push through their program, actors must
compromise with other political groups. External constraints, when a
constitution-making body is subject to rules placed upon it by other institutions

such as a court or ordinary legislative body, may also restrain unilateral exercises
of power (LANDAU, 2013, p. 15).

Por fim, o Processo Constituinte ¢ um dos temas que mais ocupam 0s escritos

realizados por David Landau, tendo em vista tamanha importancia que o Processo

1" Landau entende que a teoria classica cunhada por Sieyés e Schmitt nfo trata da sua implicagdo pratica,
mas apenas foca na logica argumentativa entre poderes constituidos e constituintes, bem como na detengao
do poder pelo povo e ndo nas consequéncias de tais pensamentos.
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Constituinte representa para a modelagdo de um Estado, a fim de que determinados direitos
sejam resguardados, bem como a funcionalidade dos poderes regulatorios e fiscalizatorios

daqueles que se encontram no poder.

4. CONSTITUCIONALISMO ABUSIVO E SUA OCORRENCIA NO MUNDO

O constitucionalista David Landau, a fim de dar materialidade a ocorréncia do
constitucionalismo abusivo no mundo, descreve 3 possibilidades de manifestagdo do
fendmeno: 1) por emendas; 2) por substitui¢dao e 3) por reforma e substituicdo. Nos trés
casos, Landau descreve sua ocorréncia em determinados paises (Colombia, Venezuela e
Hungria, respectivamente).

Landau cita a Coldombia como um caso especifico de existéncia do
constitucionalismo abusivo por emendas, tendo em vista que o ex-presidente Alvaro Uribe
se utilizou de sua popularidade adquirida no primeiro mandato para promover uma emenda
a Constituicdo que lhe permitia um segundo mandato no cargo — o que de fato ocorreu. No
fim do segundo mandato, os apoiadores do entdo presidente apoiaram a aprovacao de uma
nova emenda no Congresso colombiano, qual seja: a permissdo para concorrer a um
terceiro mandato, o que daria a Uribe a possibilidade de comandar o aparato estatal a ponto
de minar o poder de fiscalizagdo das institui¢cdes, sendo este um dos motivos pelo qual a
Corte Constitucional considerou que a segunda reeleicao constituia uma substituicdo da
Constitui¢ao e, portanto, uma erosao democratica seria inevitavel (LANDAU, 2020a).

Através do exemplo acima exposto, ¢ perceptivel que ndo hd um rompimento
abrupto do regime democratico, mas sim um continuo desgaste, o que acarreta em uma
erosao democratica continua através de meios formalmente legais. Ora, a emenda que dava
a Uribe a possibilidade de uma nova candidatura foi aprovada pelo Parlamento, sendo,
portanto, formalmente legitima; porém, a saide da democracia ¢ diretamente afetada, pois
uma segunda reeleicdo seguida daria ao presidente colombiano a possibilidade de mais
nomeagdes, contribuindo para o enfraquecimento dos 6rgaos de fiscalizacao do Estado. Os

efeitos implicitos sdo imperceptiveis, pois, segundo Levitsky e Ziblatt (2018, p. 17), “como
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nao ha um momento unico — nenhum golpe, declaragdo de lei marcial ou suspensdo da
Constitui¢do — em que o regime obviamente “ultrapassa o limite” para a ditadura, nada ¢
capaz de disparar os dispositivos de alarme da sociedade”.

Por conseguinte, Landau utiliza a Venezuela como um caso de ocorréncia do
constitucionalismo por substituicdo, onde Hugo Chavez foi eleito em 1998 prometendo a
substituicdo da Constituicdo até entdo em vigor através de uma nova Assembleia
Constituinte, pois, segundo ele, quem detinha o poder constitucional para substituir o texto
constitucional era o povo. Com isso, percebe-se uma deturpacdo da utilizagao da teoria do
poder constituinte originario, tendo em vista que Chavez criou regras imensamente
favoraveis a ele, tais como: suspensdao do Congresso, remoc¢ao de servidores publicos e
fechamento da Suprema Corte, bem como o aumento do exercicio do mandato presidencial
para 6 anos, com possibilidade de uma reeleicdo pelo mesmo periodo etc. Com isso,
Landau quis, através desse exemplo, expor que as constituicdes podem ser deturpadas
através da utilizagdo da teoria do poder constituinte originario, o que acarreta em uma
substituicdo sem vinculagdo com principios e garantias fundamentais da Constitui¢ao
anteriormente vigente (LANDAU, 2020a).

Por fim, Landau se utiliza do exemplo hiungaro como constatagdo do
constitucionalismo abusivo por meio de reforma e substituicdo, onde o partido Fidesz, que
chegou ao poder em 2010 com maioria no Parlamento, promulgou uma série de emendas
constitucionais (10 nos meses finais de 2010) que visavam enfraquecer as instituigdes com
cunho fiscalizatério, sobretudo a Corte Constitucional. Através dessa medida, foi
concedido mais poder unilateral aos membros do partido sobre processos de nomeagao.

Apos as medidas reformadoras, o partido avancou com um plano de substitui¢ao
constitucional, utilizando-se da maioria de dois ter¢os no Parlamento para criar uma nova
Constituicao. O resultado da criacdo de uma nova constitui¢ao foi: ampliacdo do tamanho
da Corte Constitucional — dando ao partido a possibilidade de escolha dos novos
magistrados —, diminui¢do da idade de aposentadoria judicial de 70 para 62 anos, etc.

Portanto, depreende-se que na Hungria houve um processo de enfraquecimento
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democratico, primeiramente, através de reformas ao texto constitucional, com aprovagao
de medidas que tornavam o pais menos democratico e, depois, através da substitui¢dao da
Constitui¢ao existente por uma nova que limitava a possibilidade de fiscalizagdo por
determinados 6rgaos (LANDAU, 2020a).

Em todos os casos acima expostos hé subversdo a democracia aproveitando-se das
proprias instituigdes democraticas, ou seja, os assassinos da democracia reescrevem as
regras do jogo a seu favor, buscando controlar cada espaco que seja, a0 menos, uma
ameaca ao exercicio do seu poder no controle do aparato estatal. A democracia vai sendo
desmontada a cada medida autocratica que ¢ tomada, tornando o pais, lentamente, cada vez
menos democratico.

A teoria do constitucionalismo abusivo de David Landau (2020a) e a tese do livro
Como as Democracias Morrem convergem no seguinte ponto: a maneira de se tornar um

Estado menos democratico'"!

. Ambos atestam que, nos tempos atuais, a erosdo democratica
ocorre de dentro pra fora, onde as instituicdes democraticas — que teoricamente deveriam
proteger o Estado Democratico de Direito — sdo utilizadas como instrumento para se atingir
um fim, qual seja: a degradagdo da democracia. Por isso, emendas constitucionais que
visam prolongar mandatos dos detentores do poder, aumentar o nimero de vagas na
Suprema Corte, suprimir direitos da oposicao etc., sdo formas de utilizar as institui¢des
democraticas contra a propria democracia.

Segundo Levitsky e Ziblatt (2018, p. 19):

As institui¢des se tornam armas politicas, brandidas violentamente por aqueles
que as controlam. E assim que os autocratas eleitos subvertem a democracia —
aparelhando tribunais e outras agéncias neutras e usando-os como armas,
comprando a midia e o setor privado (ou intimidando-os para que se calem) e
reescrevendo as regras da politica para mudar o mando de campo e virar o jogo
contra os oponentes. O paradoxo tradgico da via eleitoral para o autoritarismo ¢
que os assassinos da democracia usam as proprias instituicdes da democracia —
gradual, sutil e mesmo legalmente — para mata-la.

' Os autores do best-seller sio cuidadosos a ponto de manterem o livro coerente com os estudos da Ciéncia
Politica e nao adentrar — profundamente — em uma concepgdo mais juridica das analises expostas. David
Landau se torna o responsavel por trazer o desenvolvimento juridico do assunto exposto no livro ao mundo
juridico através do conceito de Constitucionalismo Abusivo.
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Em entrevista exclusiva realizada com o constitucionalista David Landau (2022),
ele deixou claro alguns de seus temores em relacdo ao que vem ocorrendo com a
democracia no mundo. Ao ser indagado sobre a situagdo do fendmeno (se estd mais ou
menos frequente desde o inicio de sua pesquisa), entende que hoje € mais recorrente, pois
se trata de uma questdo global e ndo apenas regional. Para ele, o Constitucionalismo
Abusivo estd se espalhando ao redor do mundo e acredita que isso vai continuar
acontecendo de maneira ainda mais profunda.

Nao apenas estd ocorrendo em diversas partes do mundo (Hungria, Polonia, Brasil,
Turquia etc.), mas ¢ notdrio acompanhar a evolugdo do fendmeno, pois o conceito inicial
trazido por Landau ¢ de que o constitucionalismo abusivo ocorre quando ha praticas de
atos que tornem um Estado menos democratico do que era antes. Em suas obras, Landau
deixa claro que esses atos que ensejam em mudangas sdo atos formais e dentro do plano de
validade de uma norma juridica, porém, hoje ¢ possivel visualizar uma evolu¢do do
fenomeno, sendo sua realizagcdo também através do discurso politico.

Ao ser indagado sobre tal assunto, Landau disse que o discurso pode se encaixar
como Constitucionalismo Abusivo em um caso extremo e que pode ser parte da estratégia
para atingir mudancas na Constituicdo, sejam formais ou informais. A fim de
exemplificagdo, mencionou o fato de que, mesmo depois que Trump perdeu as eleicdes em
2020 nos EUA, as consequéncias de suas agdes e discursos foram tremendas (LANDAU,
2022). Dai depreende-se que o discurso pode trazer muitos problemas e pode influenciar
mudangcas politicas e algumas pessoas ndo levam a sério esses discursos, o que ¢ um erro,
pois podem levar a mudangas que se enquadram no Constitucionalismo Abusivo.

Para entender melhor o pensamento de David Landau, necessario se faz trazer a
baila suas referéncias quanto as suas teses (vide capitulo 4) e a relacdo delas com o
Constitucionalismo Abusivo.

Ao tratar do tema do constitution-making, Landau utiliza como base o pensamento

de Elster'?. O cientista politico noruegués escreveu um artigo intitulado Forces and

12 Jon Elster (Ph.D, Universidade de Paris, 1972) ensinou em Paris, Oslo e Chicago antes de ir para
Columbia.
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Mechanisms in the Constitution-Making Process, no qual destrincha o tema e ressalta que
“new constitutions almost always are written in the wake of a crisis or exceptional
circumstance of some sort. [...] By and large, however, the link between crisis and
constitution-making is quite robust" (ELSTER, 1995).

A partir desse entendimento, ¢ perceptivel que hd uma proximidade entre
momentos de crise ¢ a necessidade de se elaborar uma nova constitui¢ao, tendo em vista
que as crises fazem com que o povo e o proprio sistema de governanga clamem por
mudancas centrais que objetivem a resolugdo de problemas que causam as crises. Por
conseguinte, Elster (1995) defende que, pelo fato das constitui¢des perdurarem pelo futuro
sem prazo de validade, elas devem ser escritas em condi¢des de maxima calma e ndo
perturbacdo, pois ¢ um procedimento baseado na racionalidade e imparcialidade.

Na mesma linha de pensamento, Landau corrobora com seu entendimento quando
deixa claro que o procedimento constituinte deve ter diversidade interna (vide capitulo
3.2), a fim de que as demandas de boa parte da sociedade sejam atendidas — bem como as
das geragdes futuras, que ndo tem representantes na Assembleia. Veja-se:

Constitution-makers, however, legislate mainly for future generations, which
have no representatives in the constituent assembly. It is part of their task to look
beyond their own horizon and their own interests. At the same time, the call for a
new constitution usually arises in turbulent circumstances, which tend to foster
passion rather than reason. Also, the external circumstances of

constitution-making invite procedures based on threat-based bargaining
(ELSTER, 1995, p. 31).

E fundamental que ao invés de se prestar total atengdo na queda do regime
democratico, também se preste a devida atencdo ao procedimento constituinte, pois ¢é
através dele que o Estado sera modelado, bem como o controle do uso do poder dentro dele
— 0 que ¢ fundamental para a preveng¢ao do constitucionalismo abusivo através de
mecanismos, como o requisito de determinado quérum para se aprovar emenda a

constitui¢do, estabelecimento de clausulas pétreas, limitagdo de reeleigdo etc.

5. CONCLUSAO
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Com isso, o intuito deste artigo foi o de apresentar a Teoria do Constitucionalismo
Abusivo em uma analise mais conceitual, a fim de que seja levado ao ambiente académico
o debate sobre os riscos que a democracia corre ao redor do globo e as novas maneiras de
se corromper a democracia, sendo um exemplo a possibilidade de se aumentar o nimero de
componentes de uma Suprema Corte apenas para conseguir controla-la, rompendo —
legalmente! — com o principio da separacdo dos poderes — corolario do Estado
Democratico de Direito.

Além da Teoria do Constitucionalismo Abusivo, foram trazidos elementos
fundamentais do pensamento do constitucionalista David Landau, a fim de que os
conceitos e entendimentos de Pragmatismo Juridico (vide capitulo 3.1) e
Constitution-making (vide capitulo 3.2), aliados ao primeiro, possam ser analisados em
conjunto, reafirmando a utilizagdo do pragmatismo juridico quando do risco a democracia
através da mal utilizacdo da Constitui¢do e na importancia que reside em um processo
constituinte bem elaborado para que a democracia se desenvolva sob forte sustentacao,
tendo em vista que o Processo Constituinte ¢ o momento de modelar o Estado e, portanto,
que requer extrema atenc¢ao e cuidado.

Por conseguinte, ¢ de relevancia extrema que a sociedade e os principais
influenciadores das tomadas de decisdo do agir politico tenham conhecimento desta teoria,
a fim de que possam tentar evitar a degradagdo da democracia e, sobretudo, possam
identificar os movimentos politicos e juridicos que, revestidos e justificados em nome de
causa como a da “seguranca publica”, “protecdo da familia”, “seguranca juridica”,
“combate a corrup¢do” etc., ndo sejam apenas elementos de fachada para um contetido
interno que despedaga a democracia a passos lentos, mas continuos.

Ainda, necessario se faz investigar e entender o modus operandi deste fendmeno, a
fim de que sejam tragadas estratégias para evitar seu acontecimento; bem como seja levado
a debate nas mais diversas esferas a Teoria do Constitucionalismo Abusivo, para que a luta
contra este fendmeno silencioso se reverbere para todos aqueles que lutam pela democracia

real.
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A inércia ante o processo de exposicdo de flagelos da democracia serd sua
derrocada e a consequente condenacdo da democracia a lembranga como historia em
paginas de livros a serem estudados posteriormente, assim demonstrando que a teoria de
Landau € pertinente e expressa uma visdo de mundo condizente com os atuais eventos

politicos e juridicos.
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