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CONSTITUCIONALISMO ABUSIVO: UMA REVISAO TEORICA E POSSIVEL
APLICACAO AO CENARIO BRASILEIRO

RESUMO: O presente artigo aborda o fendmeno do constitucionalismo abusivo difundido por
David Landau (2013), por meio de uma revisao tedrico-bibliografica descritiva, retomando suas
definicdes, bem como as contribuigdes realizadas por outros cientistas sobre o tema.
Inicialmente, sdo analisados conceitos fundamentais do constitucionalismo abusivo, com base
em uma revisdo de obras tedricas selecionadas, evidenciando as formas como o fendmeno se
manifesta enquanto pratica de subversdo e erosdo dos principios e pilares democraticos por
meio de mecanismos constitucionais, assim como a forma que alguns autores brasileiros
recepcionaram o assunto. Na sequéncia, o estudo apresenta e expde exemplos potenciais desse
fenomeno no Brasil, identificados na doutrina especializada. Por fim, sdo discutidas as
implicagdes politicas, sociais e juridicas dessas praticas, assim como os desafios e possiveis
alternativas para sua mitigacdo, prevengdo e correcdo, conforme exposto na literatura juridica
especializada.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalismo abusivo; revisdo tedrico-bibliografica descritiva;
cendrio brasileiro; possivel aplicagao

ABSTRACT: This article addresses the phenomenon of abusive constitutionalism as introduced
by David Landau (2013), through a descriptive theoretical-bibliographical review, revisiting its
definitions and incorporating contributions from other scholars on the subject. Initially,
fundamental concepts of abusive constitutionalism are analyzed, based on a review of selected
theoretical works, highlighting how the phenomenon manifests as a practice of subversion and
erosion of democratic principles and pillars through constitutional mechanisms, as well as how
some Brazilian authors have approached the topic. Subsequently, the study presents and
exposes potential examples of this phenomenon in Brazil, identified in specialized legal
doctrine. Finally, the political, social, and legal implications of these practices are discussed,
as well as the challenges and possible alternatives for their mitigation, prevention, and
correction, as outlined in the specialized legal literature.

KEYWORDS: Abusive constitutionalism; Theoretical-bibliographical descriptive review;
Brazilian context; possible application
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1 INTRODUCAO

A Republica Federativa do Brasil tem como projeto constitucional a constru¢ao de um
Estado Democratico de Direito, nesse sentido, objetiva a positivagao e efetivacdo de direitos
difusos e coletivos aos individuos, a participagdo ativa da sociedade civil na conquista e defesa
desses direitos, dentre outras caracteristicas (Silva, 1988; Barroso, 2024).

Em contrapartida, enquanto métodos convencionais de subversao democratica, como
golpes militares, vém perdendo forca ao longo das décadas, a tendéncia atual ¢ a utilizagdo de
instrumentos constitucionais para estabelecer regimes autoritarios ou semiautoritarios de forma
cada vez mais proeminente para atacar a ordem democratica ora mencionada (Landau, 2013).

Dai surge o que ¢ conhecido por alguns trabalhos e textos da ciéncia constitucional
como fenomeno do constitucionalismo abusivo, o qual consiste na manipulacdo dos
mecanismos de mudanca constitucional, a exemplo: as emendas constitucionais e substitui¢ao
constitucional, que podem serem usados, mediante forga politica, para garantir os interesses de
grupos minoritarios em detrimento do bem comum da sociedade, como explica David Landau
(2013).

Pontua-se que, embora os estudos sobre constitucionalismo abusivo geralmente se
concentrem no Poder Executivo, nas emendas constitucionais e substituicoes constitucionais,
nada impede que ele seja exercido por qualquer um dos poderes, ramos ou 6rgaos do Estado, a
titulo de exemplo: o Supremo Tribunal Federal (Mont’alverne; Leitdo; Sousa, 2023; Santos;
Duque, 2024).

Nesse sentido, como preceitua o art. 102 da CF/88 (Brasil, 1988), foi dado ao STF o
papel de guarda da Constituicdo, porém, verifica-se em determinadas questdes politico-
juridicas o fendmeno denominado por Fabricio Lunardi (2020) como "constitucionalismo
seletivo" (Mont'alverne; Leitdo; Sousa, 2023, p. 220), que também representa a distor¢ao, pelo
Guardiao Constitucional, de entendimentos e dos dispositivos Constitucionais sob fundamentos
nao juridicos diante de circunstancias faticas idénticas e que ensejariam a aplicacdo do
mesmo direito, findam por tomar decisdes diametralmente opostas, visando respaldar interesses
pessoais ou sob pressdo do governo ou das elites politicas. (Mont’alverne; Leitdo; Sousa, 2023).

Diante desse cenario, essa pesquisa objetiva explorar, compreender e identificar a

teoria de base do fendmeno constitucionalismo abusivo, por meio de uma revisao teorico-



bibliografica descritiva, tendo como autor-base David E. Landau'. Dessa maneira, essa pesquisa
descritiva tem como finalidade fazer um grande recorte da base conceitual desse autor, para
servir de instrumento de compreensao e interpretacdo do constitucionalismo brasileiro, de modo

a, de alguma maneira, contribuir para os estudos sobre o fendmeno constitucionalismo abusivo.

2 O QUE E O CONSTITUCIONALISMO ABUSIVO?

Em 2013, por meio de um artigo cientifico, David Landau utilizou o termo
"constitucionalismo abusivo"? para se referir a utilizagio de mecanismos de alteragio
constitucional de forma a transformar um Estado consideravelmente menos democratico do que
era anteriormente, a fim de garantir o interesse de minorias poderosas. Seu artigo gerou
repercussao na comunidade académica constitucionalista, tendo inspirado diversas obras sobre
o assunto (Duque; Santos, 2024).

Nesse viés, Mont'alverne, Leitdo e Sousa (2023), argumentam que o fendmeno
constitucionalismo abusivo pode ocorrer de duas maneiras principais: o constitucionalismo
abusivo estrutural e o episddico. Na forma estrutural, costuma-se recorrer a emendas
constitucionais para modificar as constituicdes em vigor ou, aproveitando momentos de maioria
politica, substitui-las (Mont'alverne; Leitdo; Sousa, 2023). Esse tipo ¢ mais frequente em

sistemas presidencialistas, onde o chefe de estado possui muitos poderes e enfrenta poucos

! David E. Landau nasceu nos EUA e, atualmente, é Professor “Mason Ladd” e Vice-Reitor
para Programas Internacionais da Faculdade de Direito da Universidade Estadual da Florida-
EUA, possui Doutorado em Ciéncia Politica pela Universidade de Harvard, “Juris Doctor
(J.D.)”, “magna cum laude”, pela Universidade de Harvard e ¢ Bacharel em Artes “(A.B.)”,
“summa cum laude”, pela Universidade de Harvard. Uma de suas principais publicagdes
incluem "Abusive Constitutionalism" (2013), que difunde o conceito de constitucionalismo
abusivo e analisa como lideres eleitos manipulam mecanismos constitucionais para minar a
democracia. David Landau também escreveu outras obras, como “Populist Constitutions”
(2018), “Abusive Judicial Review: Courts Against Democracy” (2020), etc. Nesse contexto,
diversos autores como Estorilio e Benvindo (2017); Barboza e Robl Filho (2018); Aragdo, Pack
e Maggio (2020); Lunardi (2020); Riechi (2020); Magalhaes e Ferreira (2022); Silva e Pedron
(2022); Mont’alverne, Leitao e Sousa (2023); e Santos e Duque (2024), se basearam no termo
constitucionalismo abusivo descrito por Landau (2013) e, de uma maneira ou de outra,
possuem, como referenciais, autores estrangeiros, muito embora esse artigo esteja procurando
observar, por meio de uma andlise bibliografica descritiva, a possibilidade de existir/ocorrer o
“Abusive Constitutionalism” na realidade brasileira.

2 Constitucionalismo abusivo ¢ a expressdao mais proxima de “Abusive Constitutionalism”,
originalmente escrita por Landau (2013).



mecanismos de controle, caracterizando o hiperpresidencialismo (Mont'alverne; Leitdo; Sousa,
2023).

O constitucionalismo abusivo episodico, como explica Mont'alverne, Leitdo e Sousa
(2023), ocorre de maneira pontual e se refere ao uso de instrumentos, procedimentos e medidas
do Direito Constitucional para enfraquecer ou limitar a democracia constitucional. Essa forma
¢ mais comum em sistemas parlamentaristas ou em presidencialismos com um legislativo
suficientemente forte para remover o presidente do cargo, caso este perca o apoio parlamentar.

Mont'alverne, Leitdo e Sousa (2023) citam como exemplos os processos de

“impeachment presidencial no Brasil (2016 — descumprimento de normas
or¢amentarias), no Equador (2005 — abandono de cargo), no Peru (2000 —
incapacidade moral), no Equador (1997 — incapacidade mental) e na
Venezuela (1993 — abandono de cargo)” (Mont'alverne; Leitdo; Sousa, 2023,
p- 212).

No que diz respeito a esses mecanismos de ruptura constitucional, Landau (2013) e
outros escritores focam nas alteragdes formais (e ndo nas informais), como emendas e
substituicdes constitucionais realizadas pelo Poder Executivo e Legislativo (Barboza; Robl
Filho, 2019).

Por outro lado, autores como Mont'alverne, Leitdo e Sousa (2023); Estorilio e
Benvindo (2017); e Lunardi (2020), explicam como o Supremo Tribunal Federal tem utilizado
instrumentos, procedimentos, institutos e medidas proprias do Direito Constitucional de forma
abusiva, com graves consequéncias para o constitucionalismo e democracia brasileiros.

Todavia, destaca-se que, em que pese o termo constitucionalismo abusivo episddico
ser usado por diversos autores, Santos e Duque (2024) levantam o questionamento se o referido
termo, trazido por Barboza e Robl Filho (2018), foi simplesmente uma forma de contrapor os
casos patologicos ou estruturais descritos por Landau (2013). Segundo Santos e Duque (2024),

a ideia de constitucionalismo abusivo episddico

“parece ser uma adaptacdo da doutrina de Landau ao contexto brasileiro, que
ndo experimenta uma democracia perfeita mas tampouco esta submerso num
regime autoritario ou semiautoritario, como a Venezuela. Alias, Landau ndo
faz tal distingdo. Por isso, vé-se com algumas reservas essa posicao dos
autores” (Santos e Duque, 2024, p. 144).

Ocorre que Santos € Duque (2024) nao responderam se o termo estava certo ou nao,

indagando que seria necessario pesquisa propria para esse fim. Assim, embora tal nomenclatura



ainda ndo esteja completamente consolidada e amplamente aceita pela doutrina, serd usada a
seguir, tendo em vista que diversos autores a adotaram em suas obras, como Barboza e Robl

Filho (2018); Aragao, Pack e Maggio (2020); Riechi (2020); e Santos (2022).

3 POSSIVEL APLICACAO AO CENARIO BRASILEIRO

Conforme Barboza e Robl Filho (2018), no Brasil, o fendmeno constitucionalismo
abusivo se traduz apenas em algumas situagcdes pontuais, ou seja, pelo constitucionalismo
abusivo episodico. Isso porque os mecanismos de accountability horizontal como o exercido
pelo Poder Judiciério sobre o Executivo e Legislativo ndo permitem a classificagdo do Brasil

no constitucionalismo abusivo estrutural (Barboza; Robl Filho, 2018).

3.1 O impeachment da ex-Presidente Dilma Roussef

Barboza e Robl Filho (2018), Riechi (2020), Magalhdes e Ferreira (2022) citam o
impeachment da Dilma Roussef como um caso de constitucionalismo abusivo episodico. Em
apertada sintese, a ex-presidente teria empregado créditos adicionais suplementares e
extraordinarios como mecanismos de ampliagdo do poder orcamentério (Barboza; Robl Filho,
2018). Acontece que outros Presidentes da Republica também fizeram uso dos referidos
créditos de forma similar & Presidente Dilma Rousseff, todavia ndo foram objeto de
impeachment (Barboza; Robl Filho, 2018). Essa conjuntura ¢ explicada pelas crises politica,
econdmica e social, as quais minaram a base de sustentacdo politica e social da referida
Presidente, criando as condi¢des necessarias para sua retirada da Chefia do Poder Executivo

Federal (Barboza; Robl Filho, 2018).

3.2 Poder Judiciario como agente do constitucionalismo abusivo

Noutro giro, Mont'alverne, Leitdo e Sousa (2023) e Riechi (2020) explicam que o
Judiciario, ao se fortalecer, passou a assumir protagonismo em questdes politicas, decidindo
temas que deveriam ser discutidos e resolvidos pelos Poderes Legislativo e Executivo. Isto ¢é, o

Poder Judiciario, essencial para o accountability horizontal entre os demais Poderes, por meio



do controle de constitucionalidade e legalidade, passou a praticar o constitucionalismo abusivo
(Mont'alverne; Leitdo; Sousa, 2023; Barboza; Robl Filho, 2018).

Sobre o tema, ¢ importante destacar que Supremo Tribunal Federal (STF) ¢ o o6rgao
maximo do Poder Judiciario no Brasil, desempenhando fung¢des tipicas de uma corte suprema,
ou seja, como tribunal de ultima instdncia, além de atuar como tribunal constitucional,
responsavel por proteger a Constitui¢ao e exercer o controle de constitucionalidade e legalidade
dos atos do poder publico, conforme art. 102 da CF/88 (Mont'alverne; Leitao; Sousa, 2023;
Brasil, 1988).

3.2.1 Sincronicidade e uso deslocado da subsun¢ao

Todavia, Mont'alverne, Leitdo e Sousa (2023) e Estorilio e Benvindo (2017)
argumentam que o STF passou a ser agente praticante do constitucionalismo abusivo pela
sincronicidade ¢ uso deslocado da subsung¢do, por meio da conce¢ao de medidas cautelares
urgentes monocraticas e pelo seu poder de agenda.

Nesse viés, para Estorilio e Benvindo (2017) a sincronicidade refere-se ao “conjunto
irracional de eventos que podem envolver uma relagdo de causalidade oculta” (Estorilio;
Benvindo, 2017, p. 181), exemplificada nas decisdes do STF, como no caso da medida cautelar
da ADPF n. 402, em que o Ministro Marco Aurélio, por meio de decisdo monocrética, afastou
Renan Calheiros da Presidéncia do Senado (Estorilio; Benvindo, 2017). Essa decisao individual
do Ministro Marco Aurélio gerou um conflito institucional entre o Judiciario e Legislativo, a
ponto de a mesa do Senado declarar que recusaria a cumprir a decisdo judicial (Estorilio;
Benvindo, 2017).

Ocorre que, conforme Estorilio € Benvindo (2017), em 7 de dezembro de 2016, o STF
julgou um recurso do Senado contra uma decisdo do Ministro Marco Aurélio de Mello. Dos
nove ministros, seis apoiaram “uma solu¢do conciliatoria" (Estorilio; Benvindo, 2017, p. 182),
permitindo que o Presidente do Senado mantivesse sua fun¢do, mas impedindo-o de assumir,
ainda que temporariamente, a Presidéncia da Republica (Estorilio; Benvindo, 2017).

O destaque desse julgamento, no entanto, ndo foi a controvérsia juridica sobre a
flexibilizagdo da regra constitucional, mas sim o fato de que, no mesmo dia, o Presidente do
Senado retirou da pauta um projeto de lei sobre abuso de autoridade, que afetaria principalmente
o Judiciario, o que gerou suspeitas de uma possivel relagao entre os dois acontecimentos

(Estorilio; Benvindo, 2017). Embora nao haja provas de um acordo formal, a proximidade dos



eventos sugere um alinhamento entre os Poderes, especialmente em um contexto de
fortalecimento institucional mutuo (Estorilio; Benvindo, 2017). Segundo os autores isso reforca
a ideia de que o STF estaria, cada vez mais, desempenhando um papel politico, aproximando
suas decisoes de praticas tipicas de negociacao e barganha (Estorilio; Benvindo, 2017).

Outro caso seria, na concepcao de Mont’alverne, Leitdo e Sousa (2023), o ocorrido na
Acgao Cautelar n° 4.327, quando a Primeira Turma do STF aplicou medidas cautelares contra o
Senador Aécio Neves, determinando a suspensao do exercicio de suas fungdes parlamentares
ou de qualquer outra func¢do publica. Naquela época, o entendimento pacificado do STF era de
que a aplica¢do de medidas ao entdo Senador ndo precisaria de autorizagao do Senado, todavia,
alguns senadores se mobilizaram para derrubar a decisdo proferida em desfavor do Senador
Aécio Nevez, o que teria motivado que a Presidente da Corte, Ministra Carmen Lucia, pautasse
a ADI 5.526, a qual assentou entendimento contrario ao que supracitado, para que a aplicagao
de medidas cautelares que implicassem restri¢do ao mandato parlamentar deveria ser submetido

a respectiva Casa Legislativa (Mont’alverne; Leitdo; Sousa, 2023).

3.2.2 Poder individual de cada ministro

A titulo de exemplo, Mont'alverne, Leitdo e Sousa (2023) explicam como o poder
individual de cada ministro do STF tem se revelado um problema para a democracia, pois o uso
das decisdes monocraticas deveriam ser excepcionais, o que ndo vem ocorrendo. Nessa
perspectiva, as decisdes monocraticas estariam sendo usadas, ainda que ndo se constate, na
maioria das decisdes, urgéncia que a justifique ou mesmo que nao haja pedido formulado pela
parte interessada, como ocorreu na ADI 5.908/RO (Mont'alverne; Leitdo; Sousa, 2023).

Outro exemplo, agora trazido por Lunardi (2020), ¢ o que ocorreu no Habeas Corpus
n° 143480, quando o Ministro Celso de Mello, em decisao de 10/5/2017, divergiu do precedente
estabelecido pelo STF no Habeas Corpus n.° 118.533, de 2016. Apesar da nova sistematica
processual do Codigo de Processo Civil de 2015, que visa promover a obediéncia aos
precedentes, o Ministro justificou que o precedente, do qual ele proprio participou, ndo era de
observancia obrigatoria, pois nao teria efeito vinculante (Lunardi, 2020). De forma controversa,
a decisao do STJ, impugnada no referido HC, havia respeitado o precedente do STF, mas o
Ministro optou por ndo o seguir, destacando que ndo era necessario acatar a orientacao anterior

(Lunardi, 2020).



3.2.3 Poder de agenda

Quanto ao poder de agenda dos membros do STF, Lunardi (2020) aponta dois

problemas, especialmente exercidos pelo relator e o presidente do Corte:

quando ha pedido de liminar, se ele ndo decide e nem submete a questdo ao
pleno, ficando a medida liminar pendente de decisdo; quando ha pedido
liminar, se ele decide (favoravelmente ou ndo), mas ndo submete a questao
para referendo pelo Pleno. Em tais situagdes, pode haver o uso estratégico do
poder de pauta e do fator tempo, quando o ministro relator sabe que o 6rgao
colegiado ¢é contrario ao seu entendimento (Lunardi, 2020, p 886).

Nesse viés, Lunardi (2020) cita, por exemplo, liminares que demoraram mais tempo
para serem levadas ao plenario. As medidas liminares das a¢des diretas de inconstitucionalidade
(ADI) de n°® 1229, 2077, 1945, 1924, 2356, 2362, 2139, 2160, 1923 ¢ 183 demoraram mais de
7 (sete) anos para serem levadas a julgamento pelo plenario do STF. Em relagdo a ADI n.® 1229,
o pedido de liminar chegou ao Pleno e foi indeferido apds mais de 18 (dezoito) anos da data em
que a acao foi ajuizada (Lunardi, 2020). O referido autor também observou que, até 31/12/2013,
havia diversas ADI’s ainda ndo julgadas, cujas liminares ja vigoravam ha mais de 22 (vinte e
dois) anos sem apreciagdo pelo plenario do STF, a saber: ADI n.° 144, 145, 351, 310, 429, 439,
509, 558, 570 e 290 (Lunardi, 2020).

3.3 Criticas aos possiveis casos de constitucionalismo abusivo no Brasil

3.3.1 O Judiciario como agente de constitucionalismo abusivo

Destaca-se que, em que pese doutrinadores como Mont'alverne, Leitdo e Sousa (2023),
Lunardi (2018) e Estorilio e Benvindo (2017) criticarem o uso inadequado subsuncdo e a
sincronicidade como forma de constitucionalismo abusivo, autores como Santos e Duque
(2024) argumentam que tais eventos, especialmente a literatura escrita por Estorilio e Benvindo
(2017), partem da premissa equivocada do que seja o constitucionalismo abusivo.

Nessa conjuntura, Santos € Duque (2024) entendem que, muito embora seja possivel
o Judiciario como agente do constitucionalismo abusivo, a sincronicidade e o uso inadequado

da subsung¢do nio podem serem considerados como o constitucionalismo abusivo ponderado



por Landau (2013), pois seria preciso que o STF agisse “como um ‘vassalo’ do regime politico
no poder”, bem como atuasse “dentro do plano mais amplo de erosdo da democracia, isto ¢, na
consolidagdao dos governantes no poder em prejuizo ao livre sistema eleitoral e da reducao de
direitos fundamentais individuais e dos grupos minoritarios” (Santos; Duque, 2024, p. 141).

Além disso, Santos e Duque (2024) explicam que os casos de sincronicidade € o uso
inadequado da subsuncdo apontados por Estorilio ¢ Benvindo (2017) se assemelham ao que
Landau e Dixon (2020) chamam de "abusive judicial review" (Landau; Dixon, 2020, p. 1317
apud Santos e Duque, 2024, p. 142). Nessa situagdo, o tribunal ultrapassa seus limites e interfere
diretamente na politica, violando regras minimas da democracia.

Segundo os Santos e Duque (2024), para que essa pratica seja considerada
constitucionalismo abusivo, seria necessario que o tribunal tivesse a inten¢do de minar a
democracia. Portanto, na visao dos referidos autores, os “Tribunais podem, as vezes, tomar
decisdes que tenham consequéncias antidemocraticas sem, contudo, terem motivagdo voltada
para a finalidade antidemocratica” (Landau; Dixon, 2020, p. 1326 apud Santos ¢ Duque, 2024,
p. 142).

3.3.2 O impeachment da ex-Presidente Dilma Roussef

Santos e Duque (2024) também criticam a classificacdo do impeachment da ex-
Presidente da Republica Dilma Roussef argumentada, a principio, por Barboza e Robl Filho
(2018) e, posteriormente, utilizada como base dos estudos de Riechi (2020) como

constitucionalismo abusivo. Isso pois argumentam que

ndo obstante os maleficios que o Legislativo possa causar a democracia
quando excede suas prerrogativas, ndo ¢ adequado enquadrar tal
comportamento como constitucionalismo abusivo, sobretudo quando se
constata atrito entre esses Poderes, ja que isso significa mais dissonancia
politica do que deferéncia do Congresso Nacional a eventual projeto
antidemocratico do Executivo (Santos; Duque, 2024, p. 143).

3.3.3 A recepcio pela doutrina brasileira

Ainda mais, Santos e Duque (2024, p. 152), concluem que “a academia nacional nao

assimilou adequadamente o constitucionalismo abusivo, ao menos na concep¢ao de Landau”.



Nesse viés, os referidos autores argumentam que qualquer conduta infraconstitucional que vise
a promover a perpetuacio do governo no poder, seja reduzindo direitos individuais ou de grupos
minoritarios ou modulando as regras eleitorais, ndo podera ser constitucionalismo abusivo,
conquanto possa representar indiscutivelmente um movimento de erosdo da democracia, pois
“Landau ¢ claro ao referir que o constitucionalismo abusivo se desenvolve por emendas
constitucionais, pela substitui¢do da propria Lei Maior ou ainda pela combinagdo desses

artificios” (Santos e Duque, 2024, p. 152).

3.3.3.1 Constitucionalismo abusivo, judicial review ou, simplesmente, ato de erosiao a

democracia?

Embora Landau (2013) ja tenham apontado exemplos praticos de situagdes do
constitucionalismo abusivas em outros paises, o primeiro desafio, no Brasil, esta em identificar
com precisdo se os casos narrados por Mont'alverne, Leitdo e Sousa (2023), Riechi (2020),
Lunardi (2018) e Estorilio e Benvindo (2017) sdo de fato derivados do constitucionalismo
abusivo, “judicial review” ou algum outro termo proveniente da doutrina constitucional para
identificar atos atentatorios ou contrarios ao principios da democracia, muito embora possam
representar, indiscutivelmente, um movimento de erosdo da democracia e da estrutura
institucional brasileira (Magalhaes; Ferreira, 2022; Santos; Duque, 2024).

Fato ¢ que, os casos narrados por autores como Mont'alverne, Leitdo, e Sousa (2023),
se basearam na definicao pura de constitucionalismo abusivo trazida por Landau (2013, p. 195):
“Eu defino ‘constitucionalismo abusivo’ como o uso de mecanismos de mudanga constitucional
para tornar um Estado significativamente menos democratico do que era antes™.

Por outro lado, Barboza e Robl Filho (2018), Santos e Duque (2024) e Magalhaes e
Ferreira (2022), entendem que ndo seria cientificamente adequado usar o termo
“Constitucionalismo Abusivo” para todas as ocasides em que a democracia fosse minada por
meio dos instrumentos e técnicas constitucionais ou, até mesmo, demonstram auséncia de rigor
tedrico na aplicagcdo dos conceitos a conjuntura brasileira.

Assim, em que pese ainda ndo consolidado e pacificado os entendimentos sobre a

eventual aplicacdo do fendmeno constitucionalismo abusivo no Brasil, ¢ importante destacar as

3 “I define ‘abusive constitutionalism’ as the use of mechanisms of constitutional change in
order to make a state significantly less democratic than it was before” (Landau, 2013, p. 195)



suas principiais implicagdes na sociedade em que se estabelece, especialmente pela doutrina de

Landau (2013), que difundiu o referido termo nos estudos constitucionais.

4 IMPLICACOES POLITICAS, SOCIAIS E JURIDICAS

4.1 Corrosao da democracia

A expressdo "Estado Democratico de Direito", em que o termo "democratico" qualifica
o Estado, tem como premissa o sentir popular e tem como objetivo ajustar-se ao interesse
coletivo (Silva, 1988). Nesse sentido, a democracia idealizada ¢ aquela em que o processo de
convivéncia social ¢ permeado por uma sociedade livre, justa e solidaria, onde o poder emanado
¢ exercido em beneficio do povo. E participativa, com crescente envolvimento popular nos
processos decisorios, pluralista, ao respeitar a diversidade, e visa a libertagdo humana por meio
de condi¢des econdmicas que garantam o pleno exercicio dos direitos (Silva, 1988). E, por fim,
tem como tarefa fundamental “superar as desigualdades sociais e regionais e instaurar um
regime democratico que realize a justica social” (Silva, 1988, p. 24).

Conquanto, David Landau (2013) explica que o constitucionalismo vem sendo
utilizado com frequentemente para enfraquecer a democracia, assim, cita exemplos na
Colombia, Venezuela e na Hungria.

Isso porque € certo que, em algumas ocasides, governos autoritdrios procuram
desmantelar a ordem constitucional ndo por meio de golpes militares ou praticas
inconstitucionais explicitas, mas de forma insidiosa, utilizando as prdprias instituicdes
democraticas e as politicas conquistadas através das lutas emancipatorias de movimentos
sociais, classes sociais e partidos politicos (Silva; Pedron, 2022).

Ressalta-se que David Landau (2013) conceitua democracia em um espectro, que pode
variar entre regimes autoritarios, hibridos ou competitivos entre o raio que vai do autoritarismo
completo a democracia plena.

Ao se referir ao grau de democracia em um determinado pais, Landau (2013) se
concentra em duas dimensdes diferentes, independentes e que podem divergir, sendo a primeira
consistente na esfera eleitoral e até que ponto os titulares de mandato politico e a oposicao
competem em igualdade de condicdo. Ja a segunda se traduz em como os direitos dos individuos

e das minorias sdo resguardados (Landau, 2013). Landau (2013), destaca, ainda, que os regimes



que foram objetos do seu estudo estdo muito correlacionados com a relagdo: retrocesso no

campo eleitoral e recuo de direitos.

4.2 Ascensao do autoritarismo — o regime hibrido

Nesse sentido, expde que o resultado do constitucionalismo abusivo ndo costuma ser
um autoritarismo completo, mas um regime hibrido em que as elei¢des continuam sendo
realizadas, mas que a oposic¢ao politica se debru¢a em grandes desvantagens na tentativa de
vencé-las (Landau, 2013).

Ap6s a segunda guerra mundial, a existéncia de regime notadamente autoritarios foram
diminuindo com tempo, devido a diversas mudangas no ambiente internacional (Landau, 2013).
Todavia, nem todos esses regimes se transformaram em democracias plenas, caracterizando o
“autoritarismo competitivo”, “autocracias eleitorais” ou “regimes hibridos”, onde ha aspectos
da democracia com alguns aspectos de autoritarismo (Landau, 2013).

Embora pareca algo que ndo aconteca com frequéncia, Ginsburg, Huq, e Versteeg
(2018) analisaram dados que mostraram que entre 1974 e 2008, houve 53 (cinquenta e trés)
casos em que uma democracia mudou para um regime “hibrido” ou “autoritario”, ainda que de
muitas maneiras diferentes e por muitas razoes diferentes da contemplada nesse artigo.

Landau (2013) explica que esses regimes satisfazem atores internacionais ao passo em
que apresentam aspectos democraticos suficientes para evitar sangdes ou outras consequéncias.
Nesses regimes, elei¢des sao realizadas e ndo sdo meras farsas, pois ha competicao eleitoral
suficiente para que as forcas da oposicdo possam competir e, ocasionalmente, ganharem

(Landau, 2013).

4.2.1 Como o regime hibrido permite sabotar a oposicao politica?

Por outro lado, esses regimes apresentam diversos mecanismos € métodos contra quem
tenta destituir os titulares do poder, como “controle governamental da midia, assédio a politicos
e agentes da oposicao, uso de recursos estatais para garantir votos e, em alguns casos, fraude
eleitoral” (Landau, 2020, p. 24). Tais situagdes permitem que uma minoria se perpetuem no

poder, comprometendo os mecanismos de accountability vertical (Landau, 2020).



Nesses regimes, os atores e for¢as politicas dominantes tendem a controlar nao apenas
os diferentes ramos governamentais, mas também os mecanismos de accountability horizontal,
que deveriam fiscaliza-los (Landau, 2013). Institui¢des como tribunais, ministério publico,
procuradorias ¢ comissdes eleitorais, em vez de atuarem de forma independente, sdo
frequentemente subordinadas aos projetos politicos dos detentores do poder (Landau, 2013).
Isso ndo apenas enfraquece a competi¢ao eleitoral, mas também reduz significativamente a

protecao dos direitos de grupos minoritarios (Landau, 2013).

4.2.2 Aparéncia

O problema central reside na facilidade com que se constrdi um regime aparentemente
democratico, mas que, na pratica, carece de duas dimensdes fundamentais: o accoutability
vertical e horizontal dos lideres eleitos e a garantia de direitos para aqueles fora do circulo de
poder (Landau, 2013). Regimes com essas caracteristicas, isto ¢, auséncia de fiscalizacdao
efetiva e limitacdo da protecdo de direitos, sdo consideravelmente menos democraticos que
aqueles com altos niveis de accontability e de protegao de direitos (Landau 2013).

Em sentido parecido, Barboza e Robl Filho (2019) argumentam que a criagdo de novos
regimes politicos ¢ frequentemente guiada pela “hipocrisia”, na qual lideres interessados em
consolidar o poder utilizam-se da retdrica constitucionalista e da invocagdo do nome da
democracia como justificativa para estabelecer novas formas de governo. Esses atores politicos
nao rejeitam as elei¢des, pelo contrario, apoiam-nas fervorosamente e utilizam suas vitorias
eleitorais para legitimar reformas constitucionais que favorecem sua agenda e, assim, alcangar
a concentragdo desmedida e descontrolada de poderes nas maos de uma elite restrita (Scheppele,

2018; Barboza; Robl Filho, 2019).

4.2.3 Efeitos colaterais

Além disso, a falta de verificacdo adequada dos atos governamentais tende a estar
associada a outros problemas, como o aumento da corrupc¢ao (Landau, 2013). Landau (2020),
também fez estudo de casos de paises como Colombia, Venezuela e Hungria, exemplificando

como atores utilizaram do constitucionalismo abusivo para consolidar o regime “hibrido”.



5 DESAFIOS E POSSIBILIDADES PARA MITIGAR, EVITAR E CORRIGIR
PRATICAS DE CONSTITUCIONALISMO ABUSIVO

5.1 Identificacao

David Landau (2013) argumenta que os mecanismos de protecao as democracias, tanto
no direito constitucional comparado quanto no direito internacional, t€m se mostrado ineficazes
diante dessa nova ameaga, pois, para ele, o constitucionalismo abusivo ¢ muito mais dificil de
identificar do que as ameagas autoritarias tradicionais. Isso ocorre porque as constitui¢des
resultantes do constitucionalismo abusivo parecem democraticas a distancia e contém muitos
elementos que ndo sdo diferentes daqueles encontrados em constituicdes democraticas
(Belffgih, 2021).

Nesse viés, David Landau (2013) entende que o constitucionalismo abusivo levanta
desafios que nao estdo sendo devidamente enfrentados nem pelo direito internacional, nem
pelas ordens constitucionais internas de cada pais, como serd visto a mais adiante, tendo em

vista opera dentro dos limites legais, tornando sua detec¢do e combate muito mais complexos.

5.2 Direito internacional — clausulas democraticas

No ambito do direito internacional, as "clausulas democraticas" geralmente penalizam
regimes que chegam ao poder por meios nitidamente inconstitucionais, a titulo de exemplo, um
pais pode ser suspenso ou expulso de uma organizagdo internacional da qual faga parte, se
autores internacionais entenderem que houve uma ruptura abrupta com a democracia, por meio
de um golpe abertamente inconstitucional, em seu regime anterior (Landau, 2013).

Por outro lado, David Landau (2013) explica que, embora as referidas cldusulas sejam
eficazes para detectar golpes militares tradicionais, abertamente e evidentemente
inconstitucionais, elas sao muito menos eficientes em identificar o constitucionalismo abusivo,
que usa procedimentos constitucionais ou “ambiguamente constitucionais” para atingir seus

objetivos (Landau, 2020, p. 20).

5.3 Direito constitucional comparado — democracia militante



No campo do direito constitucional comparado, a expressao "democracia militante",

considerado por Landau (2020) como o principal mecanismo de protecdo a democracia, foi

criada na Alemanha do pds-guerra, que permite proibicdes a partidos
antidemocraticos (como o partido nazista) antes que eles tenham a chance de
crescer e ganhar poder dentro da ordem democratica. Essa concepgdo ¢ util
para afastar ameagas autoritarias tradicionais realizadas por forgas
obviamente antidemocraticas, como os nazistas, mas bem menos capaz de
enfrentar a ameaca mais ambigua e ndo ideoldgica representada pelo
constitucionalismo abusivo. O constitucionalismo abusivo, portanto,
apresenta problemas que ndo estdo sendo efetivamente combatidos no direito
internacional ou nas ordens constitucionais domésticas (Landau, 2020, p.20).

Todavia, embora essa ferramenta possa ser Util contra ameagas tradicionais realizadas
por partidos ideologicamente antidemocraticos, como o0s nazistas, movimentos de ruptura
constitucional, por meio de mecanismos constitucionais, adotam plataformas ambiguas, nao
claramente antidemocraticas, o que torna a “democracia militante”, nestas situacdes, ineficaz

contra o constitucionalismo abusivo (Landau, 2020).

5.4 O sistema federalista

Ginsburg, Huq, e Versteeg (2018), explicam que o federalismo ¢ frequentemente
considerado uma escolha para aumentar a liberdade no design constitucional, uma vez que a
divisdo de autoridade entre diferentes niveis de governo pode mitigar a competi¢cdo politica em
ambito nacional e diversificar os controles sobre o exercicio do poder. Contudo, essa estrutura
ndo ¢ uma solugao definitiva, pois, apesar de facilitar a resisténcia local a tendéncias autoritarias
nacionais, pode também permitir que regimes autoritarios locais se isolem imunizar de pressoes
democraticas em oriundas do nivel nacional (Ginsburg; Huq; Versteeg, 2018). Além disso, o
federalismo pode ser visto como um meio de difusdo de ideias politicas, tanto democraticas
quanto antidemocraticas, evidenciado por iniciativas recentes de restri¢ao ao direito de voto em

varios estados dos EUA (Landau, 2013; Ginsburg; Huq; Versteeg, 2018).

5.5 Tribunais internos



Landau (2020) argumenta que os tribunais internos também podem exercer o poder de
invalidar certas emendas que violem os principios centrais da ordem constitucional, aplicando
a chamada "doutrina das emendas constitucionais inconstitucionais". Landau (2020) afirma que
essa doutrina tem sido utilizada de forma eficaz pelas cortes da India, da Turquia e da Colombia
e, para ele, esse mecanismo de controle representa “o estado da arte na teoria constitucional”
(Landau, 2020, p. 20).

Ainda assim, as decisdes da Corte podem ser desconsideradas, e cortes hostis podem
ser fechadas, mesmo que hoje seja mais dificil para os politicos adotarem tais medidas em
comparag¢do com o passado (Landau, 2013). Além disso, € provavel que, com tempo suficiente,
um o poder predominante consiga preencher as cadeiras de sua Corte Constitucional com
individuos alinhados aos seus interesses, consolidando o controle sobre o sistema judicial
(Landau, 2013).

Contudo, para Estorilio e Benvindo (2017), por exemplo, o desenho institucional dado
a Suprema Corte brasileira ¢ altamente ineficiente para barrar o constitucionalismo abusivo.
Para eles, ndo haver exigéncia quanto a transparéncia decisoria, compatibilidade empirica,
coeréncia minima nos argumentos e efetiva deliberagdo nas decisdes se trata de um grave
problema no combate ao constitucionalismo abusivo. Em sentido parecido, Magalhaes e
Ferreira (2022) constatam a auséncia de parametros capazes de controlar a interpretacao do

texto constitucional feita pelo STF.

5.6 Emendas constitucionais de alto rigor

Ainda mais, embora Scheppele (2018) argumente a favor de emendas constitucionais
de “alto rigor”, as quais normalmente exige supermaiorias, periodos de espera e outras regras
projetadas para retardar e dificultar o processo de ruptura de normas constitucionais, Landau
(2013) entende que os conjuntos de disposigdes constitucionais que impdem regras mais rigidas
para alteragdes tendem a ter um papel mais simbolico do que pratico. As normas mais dificeis
de serem emendadas geralmente protegem principios como a dignidade humana, que raramente
sao alvo de regimes constitucionais abusivos (Landau, 2013). Além disso, € questiondvel se o
Poder Constituinte consegue formular regras que garantam a preservagao de todos os elementos
vulneraveis da estrutura constitucional, sem que isso torne o texto constitucional

demasiadamente rigido (Landau, 2013).



Landau (2013) acredita que essas duas ferramentas se mostram amplamente ineficazes
diante da ameaca representada pelo constitucionalismo abusivo. No mesmo sentido, Landau
(2013) aduz que os estudiosos parecem ter superestimado a eficacia dessas medidas em conter
essa pratica, embora possam ser uteis para interromper alguns atos isolados, elas possuem
fragilidades que restringem sua capacidade de funcionar como mecanismos sélidos de defesa

da democracia.

5.7 Aumento do poder institucional e participacio popular

Nesse sentido, Riech (2020) entende que o aumento do poder de qualquer institui¢ao,
inclusive da participagdo popular, ndo é uma solucdo vidvel para a consolidacao e estabilidade
do sistema democratico. Além disso, para Riech (2020), tais elementos ndo seriam suficientes
para enfrentar a ameaca representada por atos de constitucionalismo abusivo no contexto

brasileiro.

5.8 Tribunal constitucional internacional

Ademais, Landau (2020) também rebate a possivel criagdo de um tribunal
constitucional como forma impedir o avanca do constitucionalismo abusivo, o qual se depara
com diversos obstaculos, como a legislagdo aplicavel a essa corte, ja que, por um lado, ndo
existe um corpo de direito internacional amplamente desenvolvido que trate especificamente
dessas questdes. Nesse viés, o surgimento de um consenso global robusto sobre o conteudo das
institui¢des democraticas ainda esta distante (Landau, 2020). Por outro lado, se o tribunal fosse
incumbido de aplicar a lei doméstica do Estado em questdo, enfrentaria os mesmos problemas
associados as clausulas democraticas, uma vez que o constitucionalismo abusivo ndo viola de
maneira explicita o texto constitucional (Landau, 2020).

Outro ponto importante ¢ que organismos internacionais tém sua legitimidade
questionada ao fazerem a Ultima interpretacdo sobre questdes ambiguas dentro de uma ordem
constitucional nacional (Landau, 2020). Como resultado, tal corte poderia resolver violagdes
evidentes, como fraudes eleitorais, mas teria dificuldades em lidar com formas mais sutis de
constitucionalismo abusivo (Landau, 2020). Nesse contexto, uma comissdao ou Orgao similar

poderia ser uma solugdo institucional mais adequada que um tribunal.



A tarefa principal dessa comissdo ndo seria determinar se uma agdo especifica ¢ legal
ou ilegal dentro da ordem constitucional doméstica, mas avaliar se a ordem como um todo
cumpre os principios democraticos essenciais (Landau, 2020). O foco seria analisar se um
episodio de ruptura politica ou constitucional tornou o regime significativamente menos
democratico. Essa fun¢do poderia ser mais bem desempenhada por um organismo global
equivalente a Comissao de Veneza, utilizando normas mais flexiveis "soft norms", do que por
um Tribunal Constitucional Internacional (Landau, 2020, p. 70).

Por fim, David Landau (2020) considera que as regras formais inseridas nas
constitui¢des frequentemente se revelam surpreendentemente frageis, € mesmo as disposigdes

mais robustas podem ser contornadas em um niimero inesperadamente elevado de situacdes.

5.9 Separacio dos poderes

Ginsburg, Huq, e Versteeg (2018), por exemplo, argumentam que a separacdo de
poderes, com seus mecanismos de controle, ¢ mais fragil do que parece a primeira vista. Esses
mecanismos de controle mostraram-se insuficientes em diversas situagdes, especialmente
quando ha uma forga politica dominante, que se apropria e exerce poder sobre todas as esferas

do governo, enfraquecendo a divisdo de poderes e os mecanismos de accountability.

5.10 Existe algum meio totalmente eficaz?

Assim, elaborar um sistema de protecdao em camadas para salvaguardar completamente
a estrutura constitucional é, provavelmente, uma tarefa impossivel (Landau, 2020). E sensato
afirmar que nenhuma norma, por si so, pode ser considerada definitiva, ou que constitui¢cdes
podem se defender, visto que constitucionalistas abusivos dispdem de diversas maneiras de
atingir o mesmo objetivo (Landau, 2020; Scheppele, 2018). Mesmo com mecanismos rigorosos,
esses atores encontram brechas ou caminhos alternativos para contornar as protecdes
constitucionais, evidenciando a dificuldade de criar barreiras infaliveis contra essas praticas
(Landau, 2020).

O verdadeiro desafio, para Landau (2020), portanto, seria preservar o
constitucionalismo diante dessa realidade. Para ele, parte da resposta a esse dilema reside na

criacdo de um sistema formal mais complexo para a alteragdo constitucional, o que as emendas



ou as cldusulas de substitui¢ao constitucional buscam fazer (Landau, 2020). No entanto, para
Landau (2020), a solu¢do mais eficaz poderia estar no desenvolvimento de uma concepgao

diferente e mais sofisticada de constitucionalismo.

5.11 Perspectivas para o futuro

Destarte, o termo introduzido por David Landau (2013), levanta questionamentos
importantes sobre praticas que, embora formalmente constitucionais, podem comprometer a
esséncia democratica e os direitos fundamentais. As suas implicagdes sdo profundas e afetam a
maneira como o poder ¢ exercido e as instituicdes se comportam em contextos politicos
adversos, principalmente em paises com historico de fragilidades democraticas.

Além disso, a analise do constitucionalismo abusivo no Brasil ainda esta em fase
embrionaria, sem entendimentos pacificados ou um consenso doutrinario sobre sua aplicagao
a0 contexto brasileiro. E nitido, porém, que, nos Gltimos anos, o Brasil esta passando por
periodo de estresse constitucional, o que demandaria um trabalho proprio (Magalhaes; Ferreira,
2022).

Ademais, a detec¢do do constitucionalismo abusivo trazida por Landau (2013) €, por
sua propria natureza, mais dificil do que identificar ameagas autoritarias tradicionais. Enquanto
golpes e regimes autoritarios manifestam-se de maneira visivel e abrupta, as praticas
constitucionais abusivas podem progredir de forma silenciosa e gradual, utilizando-se das
proprias regras constitucionais para corroer a democracia por dentro. Essa sutileza torna ainda
mais urgente a necessidade de mecanismos eficazes de identificacdo e combate, algo que a
doutrina ainda nao consolidou.

Por fim, como enfatiza Landau (2013) e Belffqi (2021), encontrar respostas efetivas
para esse tipo de comprometimento estrutural ¢ uma tarefa complexa, sendo um problema que
permanece, na sua maior parte, sem solucdo. Dada a diversidade de rotas pelas quais essas
praticas podem se desenvolver, a criagdo de medidas preventivas ou corretivas torna-se um
desafio multifacetado. A auséncia de solugdes prontas implica em uma constante vigilancia e
analise por parte da doutrina, para que seja possivel enfrentar as ameagas a democracia. Assim,
o estudo do constitucionalismo abusivo segue como um campo de pesquisa crucial e em

constante evolugao.



6 CONSIDERACOES FINAIS

Diante desse cenario, fica evidente que o fendmeno do constitucionalismo abusivo
apresenta riscos significativos para a o Estado Democratico de Direito, especialmente em paises
com sistemas constitucionais frageis, o que evidencia a necessidade de uma vigilancia constante
sobre 0s mecanismos constitucionais que podem serem utilizados para corroer a democracia de
maneira sutil, gradual e, alguns casos, despercebida pela maioria do povo. Todavia, ha fortes
indicios de que os debates sobre a adequagdo do termo ao cendrio brasileiro encontra-se em
fase embrionaria. Portanto, ¢ muito importante que a doutrina brasileira continue o estudo sobre
essas praticas, para que o entendimento sobre o assunto seja amplamente consolidado, bem

como para que sejam desenvolvidos mecanismos de prevengao e corre¢do mais eficazes.
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