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1. Prolegémenos

O movimento social, politico e juridico que denominamaos constitucionalismo
nao se desenvolveu de forma homogénea ao longo da Histdria, mas de forma
diversa em numerosos paises e regides, de acordo com suas peculiaridades
historicas e culturais. Nao por outra razdo, ha uma crescente nomenclatura no
escopo de identificar as idiossincrasias e particularidades desse movimento,
a luz de um ou outro aspecto'. Fala-se de um constitucionalismo social, para
identificar o movimento decorrente da Constituicdo do México, de 1917, € a
Constituicdo de Weimar, de 19192, bem como se fala de um neoconstituciona-
lismo, referindo-se ao movimento decorrente da Constituicao italiana, de 1947
e da Lei Fundamental de Bonn, de 1949°. Mais recentemente, tornou-se usual
a utilizacao da expressao novo constitucionalismo latino-americano para se re-
ferir as particularidades criadas por algumas Constituicdes da América do Sul,
especificamente a Constituicdo do Equador, de 2008, e a Constituicao bolivia-
na, de 2009*. E por essa razéo que concordamos com José Joaquim Gomes
Canotilho, que, depois de demonstrar sua preferéncia pela expressao movi-
mentos constitucionais, em vez de constitucionalismo, afirma que, «em termos
rigorosos, nao ha um constitucionalismo, mas varios constitucionalismos (o
constitucionalismo inglés, o constitucionalismo americano, o constitucionalis-
mo francés)»®, 0 novo constitucionalismo latino-americano, etc. Segundo ele,

1 Por essa razao, afirma Jorge Miranda: «Com perto de 200 Estados formalmente soberanos na atua-
lidade, todos com os seus ordenamentos particulares e quase todos revestidos de Constituicoes escritas,
nao é facil surpreender um quadro suficientemente largo e preciso ndo sé das muiltiplas formas e institui-
¢des como das grandes coordenadas do Direito Constitucional, das tendéncias comuns e das aproxima-
cOes possiveis para la das dessemelhancas inevitaveis.» Miranpa (2009), p. 109.

2 Como afirmamos no nosso Curso de Direito Constitucional, «o antigo liberalismo néo poderia resolver
0s problemas gravissimos das camadas mais pobres da sociedade. A liberdade, por si s6, era um remédio
inécuo aos famintos e oprimidos. O Estado deveria abandonar sua postura passiva, negativa e assumir um
papel positivo, ativo, a fim de que a igualdade juridico-formal apregoada nos textos constitucionais fosse,
de fato, concretizada. Desse novo pensamento nasce o “constitucionalismo social”, que tem como mar-
cos histéricos a Constituicao do México, de 1917, e a Constituicdo alema de Weimar, de 1919». MARTINS
(2018), p. 104.

3 Segundo Luis Roberto Barroso, «0 marco histérico do novo Direito Constitucional, na Europa con-
tinental, foi o constitucionalismo do pds-guerra, especialmente na Alemanha e na Italia. No Brasil, foi a
Constituicdo de 1988 e o processo de redemocratizagéo que ela ajudou a protagonizar. [...] O marco
filoséfico do novo Direito Constitucional € o pos-positivismo». Barroso (2009), p. 247.

4 Segundo Pedro Brandao, em obra especifica sobre o tema, «0 Novo Constitucionalismo, ao mesmo
tempo que absorve alguns comandos do Neoconstitucionalismo, notadamente a impregnacéo da Consti-
tuicdo no ordenamento juridico, ostenta como preocupacgao central a legitimidade democratica da Consti-
tuicéo, garantindo que sé a soberania popular pode determinar a alteragao da Constituicéo, a participacao
politica e os direitos fundamentais, inclusive os sociais e econémicos». Branpbio (2015), p. 67.

5  CanoTiLHo (2012), p. 51. Em preciosa sintese, Jorge Miranda afirma que «o constitucionalismo como
movimento revolucionario de vocagao universal € na Franca que triunfa em 1789. A Declaragéo de Direitos
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o constitucionalismo «&, no fundo, uma teoria normativa da politica, tal como a
teoria da democracia ou a teoria do liberalismo»®.

Partindo da premissa de que ha peculiaridades histéricas, geogréaficas e
politicas que permeiam os movimentos constitucionalistas pelo mundo, ha um
fendbmeno crescente, o qual David Landau denominou de Constitucionalismo
Abusivo (abusive constitutionalism)’. A expressao nao é unissona. Muitos auto-
res se utilizam de uma nomenclatura similar para se referir ao mesmo fenénemo.
Mark Tushnet da o nome de Constitucionalismo Autoritario (authoritarian Cons-
titucionalism)® e Ozan Varol da o nome de Furtividade Autoritaria (Stealth Autho-
ritarianism)°®, por exemplo. Malgrado a nomenclatura seja distinta, o fendmeno é
similar: a elaboracéo ou a reforma de uma Constituicao pelos grupos detentores
do poder, com o claro propdsito de nele se perpetuarem, reduzindo a oposicao,
enfraquecendo as instituicdes e, por consequéncia, minando a democracia.

Nos itens seguintes, analisaremos 0s avancos e retrocessos contempora-
neos dos regimes democraticos, contexto no qual se insere o constitucionalis-
mo abusivo e, ao final, proporemos algumas sugestdes de contencéo desse
crescente e perigoso movimento.

2. Movimentos de erosao democratica

Nos ultimos trinta anos, houve um consideravel aumento do numero de pai-
ses identificados como democraticos. Isso se deu por varios fatores, dentre eles
a transicéo politica dos paises comunistas do Leste europeu™, o fim de vérias

do Homem e do Cidadao nao se dirige apenas aos franceses e o seu art. 16.° contém uma nogéo de
Constituicdo em sentido material (e, implicitamente, em sentido formal). O exemplo inglés, nao obstante Ihe
levar um século de antecedéncia, ndo teve o0 mesmo efeito no século xix. J& no século xx quer as vicissitu-
des politicas da prépria Franga quer as dos demais paises levariam a uma diluicéo de influéncia. Quanto
aos Estados africanos saidos da descolonizacdo francesa sao as maiores diferencas em relagao a Franga
do que a dos Estados latino-americanos frente aos Estados Unidos». Miranpa (2010), p. 112.

6  CanoriHo (2012), p. 51.

7 Lanpau (2013), p. 1.

8  TusHNEeT (2015), p. 1.

9  VaroL (2015), p. 1.

10 Nao obstante, como afirma Gustavo MUller, ese proceso de «democratizagdo» dos paises do Leste
europeu ndo é homogéneo. Segundo ele, «enquanto os paises recém-incluidos na Unido Europeia apre-
sentam um nivel elevado de democratizagdo do proceso eleitoral, [...] as ex-Republicas Soviéticas apre-
sentam niveis criticos. Uma segunda observagao relevante a ser feita, ainda em relagao aos dois grupos de
paises acima citados, é que os novos membros da Unido Europeia demonstram uma tendéncia geral de
consolidagao da esfera eleitoral. Ja no caso dos paises ex-soviéticos, a tendéncia é de forte corrosao da
arena eleitoral, o que significa um distanciamento da democracia e uma aproximacao dos autoritarismos».
MULLER (2011), p. 15.
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ditaduras latino-americanas'', bem como a democratizacao de paises africanos
recém-independentes'?.

Segundo o Polity Project (projeto que classifica o regime politico de varios
paises cronologicamente'®), em 1985 havia 42 paises democraticos, nos quais
habitavam 20% da populacao mundial. Por sua vez, em 2015, esse nume-
ro passou para 103 paises, onde habitavam 56% da populagdo mundial. No
grafico abaixo elaborado pelo sobredito projeto, verifica-se o crescimento dos
regimes autocraticos até a década de 1980, quando iniciou o seu declinio, es-
tabilizando-se nos ultimos 5 anos. O declinio das autocracias a partir dos anos
80 coincidiu com o aumento dos paises democraticos no mesmo periodo. Nao
obstante, assim como houve o crescimento da democracia, houve também o
crescimento da «anocracia»'“.

11 Como afirma Jorge Gonzalez Jacome, «desde finais da década dos anos oitenta, diferentes paises
da América do Sul reformaram suas constituicdes no marco de transi¢des de ditaduras militares a regimes
modelados ao estilo das democracias liberais». Jaicome (2015), p. 18.

12 Como afirmou Marina Feferbaum, em obra especifica sobre a protecdo dos direitos humanos no
sistema africano, «a fragilidade do modelo estatal africano € um dos principais fatores que comprometem
os direitos humanos na Africa. A forma da colonizacao africana, certamente, foi um dos responsaveis. E a
emergéncia de governos autoritarios nao sé impediu o desenvolvimento do continente, como também
colocou a Africa em um circulo vicioso de estagnagao, um moto-continuo de violagdes dos direitos huma-
nos. Dois processos, porém, tém tentado quebrar a inércia da Africa pos-colonial: o processo de demo-
cratizagao e o processo de integragdo econémica. Com o objetivo de fortalecer as instituicoes estatais, a
implantacao de democracias e de comunidades econdmicas tem apresentado potencial para fomentar o
desenvolvimento e os direitos humanos no continente». FererBaum (2012), p. 131.

13 Projeto criado pelo CSP (Center for Systemic Peace), instituicdo norte-americana fundada em 1997 e
que monitora 0 comportamento politico nos principais Estados do mundo (cuja populagdo seja superior a
500 mil habitantes). Todos os dados de suas pesquisas estao disponiveis no site www.systemicpeace.org.

14 A palavra «anocracia» € um neologismo, oriundo do inglés «anocracy». Consiste num regime de
governo marcado por instabilidade politica e ineficacia governamental, tendo em vista a existéncia de um
regime democratico, com tragos autocraticos. Comumente, uma anocracia é um tipo de regime em que o
poder ndo esta investido apenas em instituicdes publicas, mas se espalha entre grupos de elite que estao
constantemente competindo entre si pelo poder. «Anocracias» sao consideradas um regime intermediario
entre a autocracia e a democracia. Por ser um regime intermediério, € natural que haja uma transigao
gradual a «anocracia», partindo de uma democracia ou de uma autocracia, como afirma Marcelo Valenca,
segundo o qual € comum «a mudanca do regime do Estado de autocracias para democracias, de auto-
cracias para “anocracias” (nivel intermediario de liberdade politica) ou de “anocracias” para democracias».
VALENGA (2006), p. 570. No mesmo sentido, Colomer, Banerjea e Mello afirmam que «a democratizacao tem
sido associada a transigdes relativamente curtas de regimes autocraticos. No entanto, 40 das 89 demo-
cracias existentes atualmente nao foram estabelecidas por meio de uma transicao direta ou curta de um
regime autocratico, mas por um processo de abertura de um regime intermediario ou “hibrido” de longa
duragao, também chamado de «anocracia”. Esse tipo de regime tipicamente envolve liberdade significa-
tiva, juntamente com direitos limitados ao sufragio, restricdes a competicao eleitoral ou responsabilizacéo
restrita dos governantes eleitos. Uma anocracia nao € uma breve situagao de transigéo, mas um tipo de
regime que tende a viver tanto quanto as democracias ou as ditaduras autocraticas». COLOMER, BANERJEA €
MeLLo (2016), p. 2.
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Gréfico 1 — Gobal Trends in Governance, 1946-2016. «Autocracias» incluem todos os
regimes com indicador Polity de -10 a -6; «anocracias» sao aqueles que o indicador
Polity esta entre -5 e +5. «<Democracias» incluem todos os regimes com indicador
Polity entre +6 e +10 (disponivel em www.systemicpeace.org)

O ultimo grande movimento de crescimento dos regimes democraticos se
deu com a Primavera Arabe, dos anos 2010 e 2011. Como sabido e consabido
por todos, a partir de dezembro de 2010 houve uma onda revolucionaria de ma-
nifestacdes e protestos no Oriente Médio e no Norte da Africa, destacando-se
Tunisia, Egito, Libia, Siria, Argélia, Bahrein, Iraque, Jordania, etc. O movimento
comegou na Tunisia, com a autoimolagdo de Mohamed Bouazizi, um jovem
tunisiano, que ateou fogo ao préprio corpo como forma de protesto contra as
condicdes de vida em seu pais. Os protestos se espalharam por toda a Tunisia,
fazendo com que o presidente Zine El Abidine Ben Ali, no poder desde 1987,
fugisse para a Arabia Saudita dias depois. Em raz&o do sucesso dos protestos
na Tunisia, 0 movimento se espalhou para Argélia, Jordania, Egito e Iémen’®.

15 As manifestagbes deram ensejo a queda de trés chefes de Estado: o Presidente da Tunisia, Zine El
Abidine Bel Ali, o presidente do Egito, Hosni Mubarak, que renunciou em 11 de fevereiro de 2011, apés
varios dias de protesto, e também na Libia, com a morte em tiroteio do presidente Muammar al-Gaddafi.
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Nao obstante, nos ultimos anos, percebe-se um movimento de recuo dos
regimes democraticos contemporaneos. Conquistas obtidas pelos regimes
democraticos vém sendo paulatinamente atingidas por agdes ou omissbes de
varios Estados, de varios governos. Tal recuo encontra justificativa nas ideias
de muitos pensadores e estudiosos que defendem a existéncia, na politica, de
movimentos ciclicos de tipo pendular. Dentre eles, podemos destacar os his-
toriadores norte-americanos Arthur Meier Schlesinger e seu filho Arthur Meier
Schlesinger Jr., esse ultimo autor do livro The Cycles of American History', obra
na qual ele especula que fases extremamente liberais envolvem grandes esfor-
¢os de reforma, que podem ser exaustivas, ensejando um retrocesso conserva-
dor. Por sua vez, fases mais conservadoras acumulariam problemas sociais nao
resolvidos, ensejando um movimento liberal superveniente. Sugere igualmente
que esse ciclo se da em aproximadamente 30 anos, aproximadamente a du-
racao de uma geracdo humana'’. Na América Latina, por exemplo, governos
que promoveram politicas sociais destinadas aos mais pobres caracterizaram-
-se por um discurso paternalista e pelo uso opaco de recursos publicos, que
levaram ao enfraquecimento das instituicdes e dos partidos politicos.

Ocorre que, diferentemente do que acontecia em outros momentos histé-
ricos, quando se dava um colapso do regime democratico, da-se atualmente
um movimento de lenta erosdo, corrosao do modelo democratico, minando-
-0 internamente, implodindo-o, através de instrumentos dotados de aparente
legalidade.

No best-seller Como as Democracias Morrem, Steven Levitsky e Daniel Zi-
blatt identificam com preciséo a mudancga contemporanea: «durante a Guerra
Fria, golpes de Estado foram responsaveis por quase trés em cada quatro co-
lapsos democraticos. As democracias em paises como Argentina, Brasil, Gana,
Grécia, Guatemala, Nigéria, Paquistao, Peru, Republica Dominicana, Tailandia,
Turquia e Uruguai morreram dessa maneira»'®. Prosseguem os autores: «Po-
rém, ha uma outra maneira de arruinar uma democracia. E menos dramatica,
mas igualmente destrutiva. Democracias podem morrer n&o nas maos de gene-
rais, mas de lideres eleitos — presidentes ou primeiros-ministros que subvertem
0 préprio processo gue os levou ao poder. Alguns desses lideres desmante-
lam a democracia rapidamente, como fez Hitler na sequéncia do incéndio do

16 ScHLESINGER JR. (1999), passim.

17 Gustavo Miller identifica uma «onda reversa» na democratizagao dos paises, afirmando que os pai-
ses que alcancaram recentemente a democracia, que ele chama de «terceira onda de democratizagao»,
emitem sinais do que poderia ser visto como uma «onda reversa». Segundo ele, «0s sinais de que seria
factivel pensar em uma “onda reversa” ganham alguma relevancia, quando analistas do servigo de inteli-
géncia dos Estados Unidos projetam, para os proximos anos, um cenario de “crise de governabilidade” e
de “riscos para a consolidagao democratica”. MuLLEr (2011), p. 22.

18  Levitsky; ZBLATT (2018), p. 22.
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Reichstag em 1933 na Alemanha. Com mais frequéncia, porém, as democracias
caem aos poucos, em etapas que mal chegam a ser visiveis.»'°

Vérias sdo as agbes que podem ser praticadas pelos detentores do poder,
no intuito de minar o regime democratico. Embora o constitucionalismo abusivo
seja uma dessas agdes, nao é a unica. Ha medidas politicas, administrativas e
juridicas que podem, pouco a pouco, minar o regime democratico, como por
exemplo, o feroz ataque a imprensa livre e a manipulacao das informacdes por
ela veiculadas, a divulgacao sistematica de noticias falsas (fake news), a nao
utilizacdo de ferramentas existentes de democracia direta, a ndo implanta¢éo
de novas ferramentas democraticas necessarias aos tempos atuais (que mui-
tos denominam como e-democracy), a perseguicao institucional da oposicao,
a disseminacao de discursos de 6dio, uma aproximagao excessiva com grupos
armados (Forcas Armadas, forcas policiais, milicias etc.) ou grupos religiosos
que lhe dao supedaneo, etc. Concentrar-nos-emos numa das mais perigosas
dessas agdes: o constitucionalismo abusivo.

3. Constitucionalismo abusivo

Segundo David Landau®, «o constitucionalismo abusivo envolve o uso de
mecanismos de mudanga constitucional — emenda constitucional e substituicao
da Constituicdo — para minar a democracia. Enquanto métodos tradicionais de
derrubada democracia, como o golpe militar, estdo em declinio ha décadas,
0 uso de ferramentas constitucionais para criar regimes autoritarios e semi au-
toritarios é cada vez mais prevalente»?',

Os detentores do poder, no momento em que obtém uma maioria mais vul-
tosa, comumente de forma democratica, podem engenhar uma mudanga cons-
titucional, de modo a se tornarem muito mais estaveis. Para tanto, praticam
acoes, a fim de neutralizar instituicdes (como Tribunais, por exemplo) que teriam
a funcao de verificar o exercicio do poder, dificultam a acao da oposicao exis-
tente e operam mudancas constitucionais diversas, mas com 0 mesmo e espu-
rio intuito. As constituicoes resultantes ainda parecem democraticas a distancia
e contém muitos elementos que n&o sao diferentes daqueles encontrados nas
constituicdes democraticas, liberais, mas, de perto, elas foram substancialmen-
te retrabalhadas para minar a ordem democratica.

19 Levitsky, ZIBLATT (2018), p. 22.
20  Lanpau (2013), p. 190.
21 Lanpau (2013), p. 191.
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Segundo Mark Tushnet, «o constitucionalismo abusivo tem varias carac-
teristicas. Primeiro, envolve o uso de métodos constitucionalmente permissi-
veis para maodificar uma constituicdo. Em segundo lugar, envolve a adogao de
numerosas alteracdes a constituicao existente. Em terceiro lugar, tomado in-
dividualmente, as emendas podem nao ser inconsistentes com o constituciona-
lismo normativo, mas, finalmente, considerando-se em conjunto, as emendas
ameacam o constitucionalismo normativo»22,

Um olhar desatento ou distante ndo é capaz de identificar quaisquer irregu-
laridades, pois aparentemente estao preenchidos os requisitos formais de um
Estado de Direito, Social e Democratico. Nao obstante, os detentores do poder
se utilizam de inumeros subterfugios, juridicos ou politicos, para minar pouco
a pouco a democracia. Como profetizou Karl Loewenstein, a Constituicdo nao
retrata a realidade do pais, mas funciona como um disfarce. Segundo ele, esse
fendmeno é encontrado nas chamadas «constituicbes semanticas», pois, «no
lugar de servir a limitagcao do poder, a Constituicéo € aqui o instrumento para
estabilizar e eternizar a intervengéo dos dominadores faticos na comunidade»?°.

Como afirma David Landau, golpes militares e violentos que redundam na
derrocada da democracia ja nao sdo bem vistos internacionalmente. Segundo
ele, «em Direito Internacional, as chamadas “clausulas democraticas” punem
0S regimes que chegam ao poder através de meios inconstitucionais. Essas
clausulas séo eficazes na deteccéo de golpes militares tradicionais, que sao
claramente inconstitucionais, mas muito menos eficazes da detecc¢ao do consti-
tucionalismo abusivo, que usa meios que sao constitucionais, ou ambiguamen-
te constitucionais. A experiéncia recente em Honduras, por exemplo, mostra
como essas clausulas nado conseguem combater eficazmente o constituciona-
lismo abusivo»?4,

Por essa razéo, a mudancga que converte a detencdo do poder na sua usur-
pacao, por meio do constitucionalismo abusivo, € gradual, lenta e passa pela
reforma ou substituicdo da Constituicao.

22 TusHNET (2015), p. 433.

23 LoewensTeN (1964), p. 219. No Brasil, Marcelo Neves se utiliza da expresséo «constituicdo-alibi», que
seria uma modalidade de constitucionalizagdo simbdlica, na qual a Constituicao seria elaborada em favor
dos agentes politicos dominantes. Neves (2011), p. 105.

24 Lanpau (2013), p. 193. Os processos de integragdo na Europa, bem como na América do Sul, pro-
porcionaram a criagdo das chamadas «clausulas democraticas», existentes nos Tratados constitutivos da
Unido Europeia e do Mercosul. Sdo clausulas que obrigam que os Estados adotem e respeitem principios
democraticos e de direitos humanos consagrados em varios tratados internacionais, sob pena de sofrerem
restricdes em relacéo aos direitos existentes e decorrentes dos tratados comunitérios. Por exemplo, no
ano de 1998, os Estados-membros do Mercosul (Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai, bem como Bolivia
e Chile, celebraram o Protocolo de Ushuaia sobre Compromisso, que ficou conhecido como «Protocolo
de Ushuaia».
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E oportuno frisar que as mudancas mais perigosas sdo as graduais, como
afirma Peter M. Senge, através da «parabola do sapo escaldado»?®. Segundo o
autor, ao tentar se colocar um sapo numa panela com agua fervente, logo ele
darda um pulo, saltando para fora da panela, preservando sua vida, apesar de
algumas queimaduras. Todavia, colocando-se um sapo numa panela com agua
fria e fogo aceso, 0 sapo nao reagira ao aumento gradativo da temperatura da
agua e morrera instantes depois. O mesmo povo que reagiria contra a tomada
do poder, de forma autoritaria e antidemocratica, pode nao reagir as mudancas
constitucionais lentas que chegam ao mesmo resultado: a destruicéo do regime
democratico.

Assim, como vimos, o constitucionalismo abusivo pode ser praticado por
meio de reformas constitucionais, como emendas constitucionais (por exemplo,
permitindo um numero ilimitado de reeleicdes, como ocorreu na Venezuela) ou
substituindo a Constituicao por outra (como recentemente foi sugerido no Bra-
sil), ou uma combinacgdo das duas estratégias.

Exemplos recentes de utilizagéo do constitucionalismo abusivo podem ser
frequentemente encontrados na América Latina, mas também em outras re-
gides. Na Coldbmbia, houve reformas constitucionais que possibilitaram a ree-
leicdo de Alvaro Uribe. Na Bolivia, o Tribunal Constitucional boliviano, aceitou
pedido do Movimento para o Socialismo, partido do Presidente Evo Morales,
para suspender artigos da Constituicao que vedavam reeleicbes consecutivas.
No Brasil, recentemente, um dos candidatos a Presidéncia da Republica, em
seu plano de governo, defendia a convocacao de uma nova Assembleia Cons-
tituinte para «reestabelecer o equilibrio entre os Poderes da Republica». Em
2017, o Presidente venezuelano Nicolas Maduro, apds perder sua maioria no
parlamento, decidiu convocar uma nova Assembleia Constituinte (Asamblea
Nacional Constituyente de Venezuela), dando a ela ndo apenas o poder de
elaborar uma nova Constituicao, como também superioridade sobre todas as
outras instituicoes. De imediato, a nova Assembleia afastou a Procuradora Ge-
ral, Luisa Ortega Diaz, que investigava a provavel manipulacao das eleicoes da
referida Assembleia Constituinte. Na Turquia, houve uma reforma constitucional
que favoreceu a estabilidade do Presidente Recep Tayyip Erdogan. Com as
mudangas operadas na Constituicéo, o Presidente ganha o direito de nomear
e demitir ministros, indicar quatro dos treze juizes do Supremo Tribunal, bem
como o poder de dissolver o parlamento. Outrossim, a Constituicao passou
a permitir mais duas reeleicdes do presidente, que podera ficar no poder até
0 ano de 2029. Na Hungria, sua nova Constituicdo, desenhada pelo primeiro-
-ministro conservador Viktor Orban, criticada internacionalmente, previa, dentre

25 Sence (2010), passim.
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outros retrocessos, a aposentadoria de jornalistas que se mostrarem criticos ao
governo. Nas palavras de Mark Tushnet, «os lideres politicos na Hungria e Ve-
nezuela nao estao comprometidos com a ideia de um constitucionalismo como
restricdo de poder €, por isso, estao dispostos a usar as formas constitucionais,
para alcancar objetivos anticonstitucionais»?.

Nas palavras do professor peruano José Miguel Rojas Bernal, «sendo o
constitucionalismo abusivo uma ameagca factivel ao sistema democratico de
qualquer pais, parece razoavel avancar na delimitagdo dos mecanismos que
seriam adequados e criveis para evitar ou se opor a esse fenbmeno de modo
efetivo»?’. Buscaremos, no item seguinte, delinear algumas tentativas de con-
tencéo desse perigoso movimento.

4. Como conter o constitucionalismo abusivo?

Nao se trata de uma pergunta de simples resposta. Isso porque, tradicional-
mente, o poder constituinte originario é tido como juridicamente ilimitado. Dessa
maneira, a pretexto de agir em nome do povo, o constituinte originario podera
adotar medidas em nome de uma governabilidade, de uma estabilidade.

Uma primeira tentativa de conter ou evitar o constitucionalismo abusivo
seria a utilizacdo das «clausulas de substituicdo» (clausulas de reemplazo): a
previsédo na Constituicao de um rol estrito de hipéteses em que ela poderia ser
substituida, bem como o estabelecimento de um processo para se criar uma
nova Constituicao. Nao obstante, essa hipdtese parece nao ser juridicamente
muito eficaz, na medida em que prevalece o entendimento de que o Poder
Constituinte Originario ¢ ilimitado, ndo tendo seus limites na Constituicao an-
terior. Como afirma José Miguel Rojas Bernal, a inevitavel deficiéncia de uma
clausula constitucional desse tipo sera sempre sua potencial inobservancia pelo
poder constituinte?®. Concordamos com Landau, segundo o qual essa clausula
teria mais efeitos psicoldgicos, socioldgicos, que juridicos de limitagao. Todavia,
nao podemos desprezar as vinculacdes politicas e psicoldgicas de tais clausu-
las. A previsao constitucional de um rol estrito de clausulas de substituicao pode

26  TusHNET (2015), p. 438. O mesmo autor entende que tais modelos de constitucionalismo abusivo ou
autoritario s&o instaveis. Segundo ele, «a instabilidade pode ser resolvida em duas direcdes. Um consti-
tucionalismo autoritario pode perder sua caracteristica autoritaria e se transformar num regime completa-
mente constitucionalista, ou pode perder o constitucionalismo e se tornar puramente autoritério» (p. 455).

27 BernAL (2016), p. 125.

28 Segundo o autor, «una clausula de reemplazo, antes bien que efectos juridico-normativos, pueden
tener efectos socioldgicos o psicoldgicos en las expectativas de los ciudadanos y, por tanto, pueden alterar
las practicas de una manera Util para reducir las probabilidades de que se presente una ruptura destructi-
var. BERNAL (2016), p. 126.
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limitar, no campo politico-eleitoral, as iniciativas de um determinado grupo, que
proponha mudancas heterodoxas do texto constitucional.

Uma segunda tentativa seria legitimar as Cortes ou Tribunais Constitucio-
nais como «chanceladores» de uma nova Constituicdo, referendando o texto
constitucional, afirmando que ele é fruto de um verdadeiro poder constituinte
originario, nao se tratando de uma mera substituicdo constitucional abusiva.
Essa tentativa padece do mesmo defeito da anterior: quem imporia essa obri-
gacao? A Constituicdo anterior. Nao obstante, prevalece o entendimento de
que o poder constituinte originario é ilimitado, sendo que esse limite sugerido
pela Constituicao anterior provavelmente nao seria cumprido (maxime quando
o titular do Poder Originario estéa mal-intencionado, como ocorre no constitucio-
nalismo abusivo).

Uma terceira tentativa é a viabilizacao de instrumentos internacionais para
identificacéo e combate ao constitucionalismo abusivo. Segundo Landau, é ne-
cessario que 0s mecanismos internacionais «captem nao apenas as rupturas
constitucionais flagrantes, como golpes militares, mas também violagdes cons-
titucionais mais ambiguas pelos governos incumbentes, como empreendidos
na Venezuela, Equador € Honduras»?°. O ideal seria a criagdo de um Tribunal
Constitucional Internacional, que tivesse o poder de declarar abusivas, invalidas,
alteracoes ou substituicdes constitucionais que visassem minar as democracias
nacionais. Os mais conservadores e tradicionais constitucionalistas diriam que
essa seria uma afronta a soberania dos paises. Nao obstante, tenho a certeza
de que povos oprimidos pelo constitucionalismo abusivo (como o da Venezue-
la), abririam mao facilmente de parte de sua soberania, para voltar a viver num
regime democratico e verdadeiramente constitucional.

Nao obstante, antes mesmo de um Tribunal Constitucional Internacional,
nada impede que organismos internacionais ja existentes impegam o desenvolvi-
mento do constitucionalismo abusivo, aplicando aos Estados sancdes previstas
em tratados internacionais. Recentemente, ao analisar a atual situacao constitu-
cional hungara, o Parlamento Europeu votou favoravelmente a ativacao do artigo
7.° do Tratado da Unido Europeia (UE), que prevé, como sangcao maxima, a sus-
pensao dos direitos de voto do Estado-membro no Conselho da UE. O relatério
obteve 448 votos favoraveis (69,4% do total) e 197 votos contrarios®.

29  Lanpau (2013), p. 255.

30 Segundo a eurodeputada holandesa Judith Sargentini, «o governo de Viktor Orban tém liderado
um ataque aos valores europeus ao silenciar a midia independente, suspender juizes criticos a ele e co-
locar académicos em uma coleira. O povo hingaro merece mais. Eles merecem liberdade de expressao,
nao discriminacéo, tolerancia, justica e igualdade, que estédo consagrados nos tratados europeus» (UE
recomenda sangbes contra Hungria por desrespeito a democracia. Disponivel in https://www.dw.com/
pt-br/ue-recomenda-san%C3%A7 %C3%B5es-contra-hungria-por-desrespeito-%C3%A0-democra-
cia/a-45464719) (10.1.2019).
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A essas tentativas, acrescenta-se uma caracteristica social importante:
0 anseio do povo em manter sua Constituicdo, respeitando-a. E o que Kon-
rad Hesse denominou, na sua classica obra Forca Normativa da Constituicdo,
como «vontade de constituicdo». Baseia-se na compreensao da necessidade e
do valor de uma ordem normativa inquebrantavel, que proteja o Estado contra o
arbitrio desmedido e disforme. A vontade de Constituicao deve sobrepor-se aos
interesses momentaneos. As pessoas devem ter consciéncia da importancia da
Constituicdo para o exercicio e para a garantia de seus direitos. Num cenario
de instabilidade politica e social, os juristas, em especial os constitucionalistas,
tém papel essencial na conscientizacao dos demais. Como disse Konrad Hes-
se: «compete ao Direito Constitucional realcar, despertar e preservar a vontade
de Constituicao (Wille zur Verfassung), que, indubitavelmente, constitui a maior
garantia de sua forca normativa»®'.
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