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Resumo: O objetivo do presente artigo € analisar o conceito de constitucionalismo
abusivo, criado pelo professor David Landau, bem como os seus desenvolvimentos
tedricos e a sua recepcdo pela doutrina brasileira. Pretende-se identificar os
elementos centrais do conceito, historicidade e desenvolvimentos. Ademais verificar

como a doutrina brasileira incorporou tais elementos no contexto nacional.

Palavras chaves: Constitucionalismo Abusivo, David Landau, Constitucional,

Hiperpresidencialismo, Populismo.

Abstract: The objective of this article is to analyze the concept of abusive
constitutionalism, created by Professor David Landau, as well as its theoretical
developments and its reception by Brazilian doctrine. It is intended to identify the
core elements of the concept, history and development. Also verify how Brazilian

doctrine has incorporated such elements in the national context.

Key words: Abusive Constitutionalism, David Landau, Constitutional,

Hyperpresidentialism, Populism.
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Introducéo

Neste presente artigo sera analisado o conceito de constitucionalismo
abusivo, criado pelo professor David Landau, bem como os seus desenvolvimentos
tedricos, historicidade e a sua recepcdo pela doutrina brasileira. Pretende-se
identificar os elementos centrais do conceito, historicidade e desenvolvimentos e,
ademais, verificar como a doutrina brasileira incorporou tais elementos no contexto

nacional.

A principal técnica a ser utilizada para abordar o problema é a pesquisa
tedrica, dado o carater tedrico- argumentativo do projeto. O desenvolvimento da
analise possui como pilares a analise dos artigos académicos referentes ao
constitucionalismo abusivo. O objetivo da pesquisa é uma exposicdo do termo
constitucionalismo abusivo, visando explorar o conceito, seu desenvolvimento
histérico e sua recepcao no direito brasileiro, consequentemente serd analisado a
divergéncia da viséao inicial do termo com desenvolvida pela doutrina brasileira. Cabe
a ressaltar que a escolha bibliografica priorizou artigos académicos que foram
utilizados o real conceito do constitucionalismo abusivo e trouxeram contribuicbes

significantes a doutrina até o primeiro semestre de 2021.

A pesquisa se separa em duas secfes: na primeira se¢cdo, sera abordado o
conceito de constitucionalismo abusivo, tanto na sua acepgao original quanto em
posteriores desenvolvimentos histéricos e sociais, a luz do jurista David Landau. Na
segunda secao, serdo analisados os textos escolhidos para representar a recepcao
brasileira separadamente e a opinido critica da autora, abordando também a
existéncia do termo Abusive Judicial Review. A autora deste artigo académico, por
fim, apresenta uma pequena entrevista via e-mail com o professor e doutor de

Direito David Landau e as préprias conclusdes da pesquisa apresentada.

A expressao “constitucionalismo abusivo” surgiu pelo jurista David Landau,
como uma definicdo para atos de implodir a democracia liberal através de institutos
constitucionais, tais como emendas constitucionais e um novo poder originario.!

O constitucionalismo abusivo implode a democracia para se tornar governos

hibridos ou semiautoritarios, sem a necessidade de um golpe de Estado para

1 LANDAU, David, Abusive Constitutionalism (April 3, 2013). 47 UC Davis Law Review 189(2013);
FSU College of Law, Public Law Research Paper No. 646. P. 195

S5GAS CQuadra 807 - Mddulo 49

]
Wia L2 Sul, Brasilia - DF
CEP 70.200-470
[61) 3535-65465




governantes se manterem no poder. Em casos em que os presidentes tém um forte

apoio popular, outros poderes e 6rgdos constitucionalmente autbnomos se sentem
acuados, diminuindo a contencdo que deveria ser exercida por eles em face do

presidente.

A prética desse ato antidemocratico se demostrou crescente a partir do século
XX. Diversos regimes democraticos liberais pereceram dentro de suas proprias leis
para se tornarem regimes hibridos ou semiautoritarios. Esse efeito ocorreu tanto na
Europa quanto na América Latina sem que 0s outros poderes sequer percebessem.
Pode-se citar a titulo de exemplificacdo o caso da Bolivia, que mesmo tendo um
tribunal superior para impedir haja burlas a constituicdo, permitiu a reeleicdo, por
mais de uma vez, de um presidente, mesmo a constituicdo incialmente né&o
permitindo, como relata a matéria do jornal UOL.? Casos como o citado cria uma
figura presidencial mais forte que os outros poderes, consequentemente gerando
uma submissédo por parte dos outros poderes. Pela forma sutil que tal pratica ocorre,
torna-se cada vez mais dificil de controlar este fendmeno, tanto internamente quanto

exteriormente.

O tema, portanto, demostra uma crescente relevancia na doutrina com o
crescimento de atos que o autor David Landau considera constitucionalismo abusivo
e a busca por blindar as democracias de atos que as implodam. Cabe ressaltar que
nao se pretende aqui testar legitimidade ou a validade destes posicionamentos e
entendimentos e sim apresentar a criagdo, historicidade e desenvolvimentos

mundiais, e a recepc¢éo do termo no Brasil.

No Brasil, o termo a ser analisado comecou a ser debatido e usado
recentemente. A doutrina ndo desenvolveu um amplo acesso ao tema, 0 que
ocasiona poucos pontos de vistas a serem debatidos. Neste presente estudo serao
utilizados textos dos juristas brasileiros e como recepcionam o termo no direito
brasileiro. E consequentemente surge a pergunta: Esta recepcdo se encontra
condizente com a ideia e abrangéncia inicial do termo ou se encontra muito
abrangente, desta forma o banalizando? Todavia é importante salientar a evolucao
gue ocorre nas democracias e suas rachaduras. Os textos que serdo apresentados

2 Como Morales é candidato ao 4° mandato na Bolivia se a Constituicdo o
proibe?,2019(https://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/efe/2019/10/17/como-morales-e-candidato-
andato-na-bolivia-se-a-constituicao-o-proibe.htm) S Caddra 07 - Médulo 49
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dialogando com a recepc¢éao brasileira, no segundo capitulo, ttm como seu objeto de

pesquisa o Brasil e seus desenvolvimentos politicos e constitucionais, o que refletem
seu contexto histérico. Isto leva a evolu¢cdes em termos enquadrados dentro do

direito constitucional comparado e outros ambitos.

Tendo em vista tais fatores, é possivel adentrar na segunda linha do presente
estudo: a recepcdo do termo constitucionalismo abusivo na doutrina brasileira. Por
ser um tema consideravelmente recente ndo ha diversificacdo na doutrina sobre o
tema, mas ainda sim, neste estudo abordaremos dois artigos que usam o
constitucionalismo abusivo em sua pesquisa: o artigo “constitucionalismo abusivo:
fundamentos tedricos e andlise da sua utilizacdo no Brasil contemporaneo” dos
autores Estefania Maria Queiroz Barboza e llton Norberto Robl Filho; e o artigo “O
Supremo Tribunal Federal como agente do constitucionalismo abusivo” dos autores

Rafael Estorilio e Juliano Zaiden Benvindo.

1. O constitucionalismo abusivo: conceito e desenvolvimentos
A obra Abusive Constitutionalism tras com uma exata definicdo do tema

como: “the use of mechanisms of constitutional change to erode the democratic
order”3, ou seja, o uso de mecanismos de mudanca constitucional para erodir a
ordem democratica conseguindo através de remédios constitucionais e emendas
constitucionais abrir espaco para um regime mesmo democratico sem necessitar de
golpes militares, este ultimo o que Landau considera em desuso, e desta forma
conseguindo manter uma fachada internacional de Estado Democrético de Direito.
Mas na realidade encontra-se em uma realidade onde o executivo detém o poder
maior, engessando os outros poderes, desta forma desestabilizando a teoria de

checks and balances.

Casos claros de constitucionalismo abusivo sdo citados por Landau, que sao
0s casos da Hungria, Colébmbia e Venezuela. A Coldmbia, historicamente, manteve-
se em uma aparente democracia na grande parte de sua historia, com menor e mais
curtos periodos de militarismo em comparacao aos outros paises da América do Sul.
Ademais, o seus mandatos presidenciais se restringiam a apenas um Unico

mandato, sem a permisséo para reeleicdo. O que perdurou até a eleicdo de Alvaro

8 LANDAU, David, Abusive Constitutionalism (April 3, 2013). 47 UC Davis Law Review 189(2013);
FSU College of Law, Public Law Research Paper No. 646. P. 183
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Uribe Velez a presidéncia em 2002. Uribe ganhou bastante popularidade através da

percepcao social de queda discrepante nas taxas de criminalidade do pais, e isto o
muniu para promover uma emenda constitucional para permitir a reeleicdo ao cargo
de presidente. A emenda constitucional foi aprovada facilmente devido a
Constituicao ser flexivel, apesar de existir uma oposicado. Apos ser eleito novamente
com um grande apoio da populagéo, Uribe apresentou novamente a ideia de um
novo prazo de mandato presidencial, porém desta vez foi negado pelo Corte

Constitucional da Colémbia.4

Outro ponto observado nas definicbes do autor para o termo esta na linha de
pensamento dos exemplos: seria 0 constitucionalismo abusivo aplicado apenas pelo
Executivo? Nas trés exemplificacdes do autor para o tema é possivel perceber que o
autor apenas segue a linha de abusos cometidos pelo o executivo, especificamente
presidentes que cresceram que conseguiram apoio popular e foram eleitos

democraticamente.

1.1. Conceito e caracteristicas iniciais

O constitucionalismo abusivo foi a forma de David Landau definir a forma com
que presidentes da republica utilizam da prépria Constituicdo Federal de seus
respectivos paises para tornar suas democracias significativamente menos
democréticas. Principalmente se valendo de mudancas a constituicdo ou um novo

poder originario constituinte.
Eu defino "constitucionalismo abusivo" como a utilizacdo de mecanismos de
mudanc¢a constitucional para tornar um Estado significativamente menos
democrético do que era antes. Ao referir-me aos mecanismos de mudanca

constitucional, concentro-me aqui em métodos formais e ndo informais de
mudanca - emenda constitucional e substituicdo constitucional.®

Para explicar o surgimento das situacdes que o termo abarca € necessario
entender o contexto anterior ao seu inicio e desenvolvimento. Com a segunda

guerra mundial e por um largo periodo de tempo anterior ao fim da guerra fria,

4 LANDAU, David, Abusive Constitutionalism (April 3, 2013). 47 UC Davis Law Review 189(2013);
FSU College of Law, Public Law Research Paper No. 646. P. 200-202

5 LANDAU, David, Abusive Constitutionalism (April 3, 2013). 47 UC Davis Law Review 189(2013);
FSU College of Law, Public Law Research Paper No. 646. P. 195 (Os trechos em inglés citados ao

Icmg o0 artigo foram traduzidos pela autora) S Caddra 07 - Médulo 49
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diversos golpes militares foram aplicados, assim minando as democracias existentes
naqueles locais e dando margem para abusos gravissimos contra suas populagdes.
A Alemanha de Weimar pode ser considerada o caso mais notorio, pois foi palco de
um golpe militar que produziu resultados abominaveis. Apos o final da guerra e com
o inicio da guerra fria, os golpes militares ainda perduravam como € o caso do
Brasil.® Surge o constitucionalismo abusivo como forma de burlar as democracias e
ainda sim manté-las como uma fachada internacional. Esse efeito teve uma
ascensao apos o final da guerra fria, isto por que os paises se tornaram mais rigidos
contra golpes militares, além disso, o cenario global passou a ser menos tolerante a
regimes diversos a democracia’. Entdo a manutencdo antidemocratica do poder
teve que ser reinventada, tornando-se sutil e atraveés de formas legais previstas nas
constituicdes.

A situagdo na Alemanha em durante a primeira e segunda guerra mundial se
assemelham muito ao que ocorre no constitucionalismo abusivo. Apos a Primeira
Guerra Mundial, a Alemanha saiu em derrotada em face da Triplice Entente
desencadeando entdo crises politicas e econémicas. O abalo no pais resultou na
gueda do Império Aleméo, sendo entdo instaurada a republica em 1919. Dois dias
apos a proclamacdo da republica de Weimar a Alemanha assinou o chamado
Tratado de Versalhes com Triplice Entente, selando assim a paz®:. Porém o Tratado
gerou consequéncias duras a Alemanha, o que deu respaldo para filosofias
extremistas de Adolf Hitler.® Ele teve um crescimento discrepante em meio o
descontentamento do povo com a politica da época, se tornando poderoso com seu
populismo, a ponto de ser nomeado chanceler da Alemanha. Em 1934 foi eleito
democraticamente com 90% dos votos e no poder instaurou a ditadura.

A constituicdo da época era a constituicdo de Weimar (1919), esta ate hoje &
usada como base no mundo inteiro por ser uma das pioneiras a prever direitos

sociais, tais como o direito a educacdo e a protecdo aos direitos do trabalhador,

6 O Brasil teve a instauracdo do golpe militar em 1964 conforme : Castro, Celso, O golpe de 1964 e a
instauracdo do regime militar, disponivel em
https://cpdoc.fgv.br/producao/dossies/Fatosimagens/Golpe1964
https://cpdoc.fgv.br/producao/dossies/Fatosimagens/Golpe1964

7 Susan Marks, What Has Become of the Emerging Right to Democratic Governance?, 22 EUR. J.
INT'L L. 507, 511-12 (2011).

8 Rodas, Sérgio, Constituicdo alemd de Weimar inovou ao estabelecer direitos sociais, 2019 ,
.Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-ago-06/constituicao-weimar-inovou-estabelecer-
direitos-sociais

9 Alegre, Laura, Tratado de Versalhes criou a responsabilidade penal internacional, 2019, .Disponivel

e ﬂps://jornal.usp.br/atualidades/tratado—de—versalhes—cria—a—responsabilidade—penal—in ergga_ﬁigr}gll_/\ -
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além de possuir um extenso rol de direito fundamentais'®. Porém a constituicdo
possuia brechas que tornou possivel a transformagédo da democracia em ditadura,
isto por que a constituicdo ndo possuia uma clausula de barreira. A falta da clausula
permitiu a criagdo de multiplos partidos mindsculos, o que impedia a formacdo de
estabelecia que caso de riscos a ordem publica, o presidente do Reich poderia
tomar as medidas que considerasse cabiveis para restituir a norma, ndo sendo
necessario o aval do Legislativo. A falta da clausula de barreira e a existéncia do
art. 48 somados a escolha de Hitler como chanceler pelo presidente Paul von
Hindenburg, o desgaste da base politica democratica e a crise econémica deram
escopo para chegada dos nazista ao poder.t!

Considerando o histérico de ascensdo de Hitler ao poder de forma
constitucional é possivel vislumbrar uma semelhanca ao termo “Constitucionalismo
Abusivo”. Porém essa exemplificacdo se torna essencial para conseguir
compreender o real sentido do termo concebido por David Landau, pois este néo
considera a Alemanha de Weimar um constitucionalismo abusivo. Como assim
explica:

A via alternativa de tomar o poder constitucionalmente, e depois usar
esse poder para derrubar a democracia, ndo é, em si mesma, uma ideia
nova. De facto, talvez o paradigma anti-canénico em torno do qual o direito
constitucional comparativo moderno foi construido - o derrube nazi da
Alemanha de Weimar - tenha ocorrido usando meios constitucionais
discutiveis. Num ambiente econdémico terrivel e politico instavel, com uma
série de governos de coligacdo a cair em rapida sucessdo, 0s nazis
passaram de um partido marginal para um grande movimento. Hitler foi
nomeado chanceler de um governo de coligacdo em 1933, e depois
convenceu tanto o Presidente como o proprio Reichstag, a dar-lhe os
poderes ditatoriais de que necessitava para criar um Estado totalitario. Este
pesadelo do constitucionalismo utilizado para destruir a democracia
informou muito do pensamento constitucional do pés-guerra, incluindo o
conceito de "democracia militante" que é considerado em mais detalhe na
Parte II.

No entanto, existem grandes diferencas entre a aquisicdo nazi da Alemanha
por Weimar e os instrumentos constitucionais abusivos considerados neste
artigo. Mais importante ainda, os nazis substituiram a Republica de Weimar
por um regime completamente autoritdrio, utiizando assim o
constitucionalismo para destruir completamente a democracia..'?

10 Rodas, Seérgio,Constituicdo alema de Weimar inovou ao estabelecer direitos sociais, 2019 ,
.Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-ago-06/constituicao-weimar-inovou-estabelecer-
direitos-sociais

11 Rodas, Sérgio, Por prever suspensédo de direitos, Weimar facilitou ascensdo de ditadura de Hitler,
2019, .Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-ago-08/prever-suspensao-direitos-weimar-
facilitou-ascensao-hitler#author

12 LANDAU, David, Abusive Constitutionalism (April 3, 2013). 47 UC Davis Law Review 189(2013);
FSU College of Law, Public Law Research Paper No. 646. P.198 (Os trechos em inglés citados ao
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O principal fator que bifurca a Alemanha de Weimar e o constitucionalismo

abusivo € o que ocorre o resultado finalistico & democracia. No caso primeiro caso a
foi usado o constitucionalismo para abolir completamente a Republica de Weimatr,
dando inicio ao regime autoritario explicito, ou seja, o que ocorre foi um ataque
direto a democracia. O constitucionalismo abusivo por sua vez ndo implode por
completo a democracia. Sao usadas formas constitucionais para oprimir a
democracia e nao implodi-la por completo, ou seja, se difere dos golpes a
democracia da primeira metade do século XX, isto por que como € o caso da
Alemanha a democracia foi derrubada para um explicito golpe e instaurado um
regime autoritario publico aos olhos internacionais.?

. Casos de rupturas e golpes explicitos podem gerar sancdes internacionais e
nacionais. Mas como controlar e reverter um golpe sutil que foi feito a margem da
constituicdo? Landau levanta um paradigma em Abusive Constitutionalism, seria a
solugdo tornar mais rigidas as constituicbes? Porém ao mesmo tempo isSso
engessaria as constituicbes e a tornaria incompativel com as inovacfes dos tempos
futuros. Uma possivel justificativa para tais fendmenos seria 0 pensamento de que
talvez a ética de cada pais influenciasse em tais acfes governamentais, mas logo se
torna refutavel por ocorréncias em diversos paises.

Landau descreve o constitucionalismo abusivo como um meio mais ambiguo
e dificil de ser banido da esfera political®. Essa dificuldade se dar por as praticas
abusivas estarem sendo feitas de forma legitimada, os pretensos autocratas passam
a agir usando a constituicho como escuta para seus atos abusivos.
Consequentemente eles estdo utilizando mais de mecanismo de emendas
constitucionais ou de substituicdo constitucionais para legitimar constitucionalmente
seus atos. Este efeito de falsa legalidade da margem para que as democracias se
tornem paulatinamente menos democraticas. O possivel resultado ndo sera o de
autoritarismo como as do inicio século XX, mas possivelmente se tornem
semiautoritarios ou um regime hibrido porém visando as puni¢cbes e sanc¢les
internacionais a imagem de democracia € mantida, logo eleicbes continuam
ocorrendo, nem sempre de forma fraudulenta, mas menos democraticas do que

antes tornando a oposi¢cao em situacdo desfavoravel na concorréncia eleitoral.

13 LANDAU, David, Abusive Constitutionalism (April 3, 2013). 47 UC Davis Law Review 189(2013);
FSU College of Law, Public Law Research Paper No. 646. P.195
14 LANDAU, David, Abusive Constitutionalism (April 3, 2013). 47 UC Davis Law Review 189(2013);
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Consequentemente o atual ocupante do cargo no poder e distorcendo accountability

vertical. Aléem disto, a accountability horizontal também ¢é afetada, cargos de poder
nas instituicées que servem para o chamado checks and balances costuma ser por
indicacdo da pessoa que esta no poder. Ademais o poder social do presidente se
torna maior do que o poder individual dos outros componentes do sistema de checks
and balances, o que leva a opressdo de 6rgdos com o legislativo a ceder as
vontades do executivo.!®

1.2. A relagcdo com o conceito de populismo

Com o final do tépico anterior adentra-se em outro tépico necessario para
tentar entender como Constitucionalismo Abusivo possivelmente se inicia e ocorre
na visdo a da autora deste estudo com base nos artigos do criador do
constitucionalismo abusivo. Landau em seu texto delimita ao ator principal da acéo
abusiva como o chefe do executivo, ou seja, o presidente da republica. Porém como
se inicia as ondas de constitucionalismo abusivo por parte do chefe do executivo? A
resposta se da por meio de representantes pretensos autocratas, como citado no
tépico anterior. Mas consequentemente levanta um questionamento retroativo, como
pessoas nocivas as democracias puras conseguem serem eleitos democraticamente
ao poder de uma nacdo? Uma tese seria através de estratégias politicas de
populismo.

A democracia permite que candidatos sejam eleitos a presidéncia por escolha
da maioria da populacdo de um pais pelo tempo de duracdo e forma determinado
pelo poder originario. A medida que se passa a ter intervencdes através do
constitucionalismo abusivo, essa duracdo de mandato pode alterar ou sua forma de
eleicdo para que assim o presidente eleito continue no poder. O que poderia ser
vetado ou fiscalizado pelos outros poderes, porém isso comumente ndo ocorre
devido a forca social do presidente baseada na sua aprovagdo com o povo. Dessa
forma criando presidentes superiores a equidade dos trés poderes. O que geram
crise na accountability horizontal, tornando-se propicio para outras crises.

Isto causa ao presidente forte possibilidade de controlar quem deveria fazer

seu checks and balances como ¢é dito por Estefania Maria Queiroz Barboza e Ilton

15 _LANDAU, David, Abusive Constitutionalism (April 3, 2013). 47 UC Davis Law Review 189(2013);
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Norberto Robl Filho 8. Desta forma, desestabilizando o accountability horizontal.

Esse fenbmeno é conhecido como “hiperpresidencialismo”. Crises politicas geram
outras crises, como afirma Manuel Castells em Ruptural’, logo se torna mais
palpavel o surgimento de uma pessoa considerada “heréi do povo”, dando a essa
pessoa mais poder politico pelo fato de ter um apoio popular massivo, mesmo que 0
legislativo seja considerado o representante da vontade do povo.

O chamado hiperpresidencialismo acaba se tornando prejudicando a
accountability vertical e horizontal, tornando o presidente o detentor de maior poder,
tornando se um regime hibrido ou semiautoritarismo. Mas tais regimes mantém a
imagem internacional de democracia, a titulo de exemplificacdo: as elei¢cdes
continuam ocorrendo, mas com menos democracia que do que se tinha
previamente.

De acordo com a Mansbridge!8, o populismo surge com uma pessoa que se
auto intitula o representante da populacdo em momentos de crise, gerando uma
bifurcacdo entre o “povo” e a suposta “elite corrupta”. Ou seja, o populista se coloca
como um salvador da populacdo enfrentando a elite corrupta que estar no poder e
ignora ou distorce o real querer da populacdo. Dessa forma, usando-se de um
carisma natural, ou forjado, para criar uma narrativa de bem e mal, onde o populista
€ 0 Unico a favor da populagdo. Como foi o caso da Venezuela com Hugo Chavés,
esta que teve sua democracia danificada através do constitucionalismo abusivo que
causou a substituicdo do texto constitucional.

A ascenséo politica de Hugo Chavez na Venezuela teve inicio em na década
de 90. Chavez se envolveu em uma tentativa de golpe contra o presidente eleito da
época, 0 que causou sua detencdo. Ao sair da prisdo, o autocrata langou sua
candidatura presidencial prometendo refazer a democracia venezuelana e outros
pontos que o tornava popular entre o povo. Chavez foi eleito em 1998, e
permaneceu no poder ate 2012, vencendo mais trés eleicbes apos a que o elegeu.

16 Barboza, E., & Filho, I. (2019). Constitucionalismo Abusivo. Revista Brasileira De Direitos
Fundamentais & Justica, 12(39), 79-97.

17 Castells, Manuel (2018). Ruptura: a crise da democracia liberal , Zahar, Rio de Janeiro, Brasil, p.
150
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Durante seu governo, Hugo Chévez promoveu a perseguicdo de opositores e

procurou, por meio de pequenas reformas, perpetuar-se no poder.*?

Em seu primeiro mandato, Chavez enfrentou oposicdo nos trés poderes, o
que o engessou. Como forma de neutralizar a oposicdo Chavez promoveu um
referendo para criar uma Assembleia Constituinte a fim de substituir a constituicao,
alegando que ao povo pertencia o poder de originario e consequentemente de
escolha sobre a troca do texto constitucional. A entdo constituicdo vigente previa
apenas forma de modificacdo através de emendas com o consentimento do
congresso, porém nada dizia sobre sua substituicdo. O que deu espaco para Chavez
se aproveitar de sua popularidade, insatisfacdo da populacdo e brechas

constitucionais para praticar o constitucionalismo abusivo.?°

O Populismo historicamente nasceu como uma revolta a sistemas de politicas
antidemocraticas, seus protagonistas apresentavam promessas de inclusdo a
amplos grupos da sociedade que foram excluidos do poder, como foi o caso de
Vargas no Brasil.?!Em geral, o populismo ao redor do mundo possui tendéncias a
atacar ou diminuir os tribunais e outras instituicdes, como comissdes anticorrupcao,
comissoOes eleitorais, e comissdes de direitos humanos, podendo assim apresentar
restricbes ao seu poder quando estes atuam diverso ao o que o populista defende.
Ademais, outra caracteristica é a supervalorizacdo das eleicdes como forma de se
legitimar, tais como reverendos. Tais caracteristicas dos movimentos populistas
apresentam como resultados a deterioracdo dos chamados Checks and Balances,
afetando diretamente as accountability sejam elas verticais ou horizontais. Isto
resulta no acumulo do poder na mao do movimento populista que permite
permanecer no poder por mais tempo, além de torna o campo politico pendendo a
seu favor. ?2. Ademais os movimentos populistas possuem outra caracteristica
perigosa a democracia pura, estes possuem uma tendéncia a realizar mudancas

constitucionais ou até mesmo incitar a necessidade de um novo poder constituinte

19 https://mundoeducacao.uol.com.br/historia-america/crise-na-venezuela.htm

20 LANDAU, David, Abusive Constitutionalism (April 3, 2013). 47 UC Davis Law Review 189(2013);

FSU College of Law, Public Law Research Paper No. 646. P.203-204

21 Landau, David, Personalism and the Trajectories of Populist Constitutionalism (2020). 16 Annual

Review of Law and Social Science___ (2020 Forthcoming), p. 13-5

22 Landau, David, Personalism and the Trajectories of Populist Constitutionalism (2020). 16 Annual
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originaria.>®> Desta forma, a democracia se torna menos democratica, se
enquadrando entre um especo entre a democracia e o regime hibrido, o que como

visto anteriormente é viabilizado através do chamado constitucionalismo abusivo.

2. A recepcao da categoria pela doutrina constitucional brasileira

Com todo o crescente histérico do constitucionalismo abusivo, o estudo para
entender como tal efeito funciona e consequentemente como evita-lo a fim de
proteger a democracia liberal tem apresentado crescimento. O mesmo ocorre no
Brasil, porém ainda de forma inicial. Mas torna-se notdério que a recepc¢ao brasileira
abrangeu o tema para os outros poderes, ndo se restringindo apenas ao executivo.

Essa abrangéncia do constitucionalismo abusivo a todas as partes da triplice
dos poderes do Estado levanta a uma duvida, seria essa abrangéncia coerente as
definicbes do termo e aplicavel em todas as areas ou se essa abrangéncia seria
uma banalizacédo do termo para qualquer ato sutil de suposta inconstitucionalidade e
abuso de poder, desta forma, perdendo seu real intuito.

Neste capitulo serdo estudados e desenvolvidos os textos académicos:
“constitucionalismo abusivo: fundamentos tedricos e analise da sua utilizacdo no
Brasil contemporaneo” dos autores Estefania Maria Queiroz Barboza e llton Norberto
Robl Filho e “O Supremo Tribunal Federal como agente do constitucionalismo
abusivo” dos autores Rafael Estorilio e Juliano Zaiden Benvindo. Apesar da
crescente producdo no Brasil de artigos sobre o referido tema, a parte autora
selecionou os artigos académicos supracitados conforme suas importancias
académicas e contribuicbes para a doutrina brasileira. Ademais, pela coeréncia a

definic&o originaria do termo, para assim desenvolve-lo.

2.1. A duplicagcdo da categoria em Estefania Maria Queiroz

Barboza e llton Norberto Robl Filho

O artigo académico “Constitucionalismo Abusivo: Fundamentos Teodricos E
Analise Da Sua Utilizagcdo No Brasil Contemporaneo” produzido por Estefania Maria
Queiroz Barboza e llton Norberto Robl Filho, em marco de 2019 , apresenta teses de
variacbes do constitucionalismo abusivo, podendo este ser estrutural e episodico,
além de apresentar sua visdo critica sobre o0 a relagdo dos mecanismos da

accountability em face do Hiperpresidencialismo e a América Latina, com destaque
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para o Brasil. Ademais, os autores também buscam analisar a possivel relacdo do
constitucionalismo abusivo e a acdo da jurisdicdo constitucional exercido pelo
Supremo Tribunal Federal no Brasil em face as emendas constitucionais. No texto
académico “constitucionalismo abusivo: fundamentos tedricos e andlise da sua
utilizagcado no Brasil contemporaneo” dos autores Estefania Maria Queiroz Barboza e
llton Norberto Robl Filho os autores apresentam uma interpretacdo ampla do
constitucionalismo abusivo. Enquanto Landau expbe o executivo, através do
presidente, como quem pode praticar o constitucionalismo abusivo, Estefania Maria
Queiroz Barboza e llton Norberto Robl Filho apresenta uma visdo mais abrangente
entendendo que o constitucionalismo abusivo também pode ser praticado pelo
Legislativo. Na visdo dos autores aconteceria uma inversdo onde o legislativo
procuraria enfraguecer o executivo, tal ato poderia ser feito através de emendas
constitucionais e ritos processuais de freios e contrapesos. Desta forma, estando o
presidente condicionado a se submeter ao legislativo em busca de apoio para assim
conseguir terminar se mandato. Com esta linha de pensamento os autores
corroboram o seu entendimento de que o constitucionalismo abusivo se amplia a

outros campos além do executivo.

Por sua vez, o fenémeno do constitucionalismo abusivo pode ser utilizado
para descrever a utilizacdo de procedimentos, institutos e medidas proprias
do direito constitucional para minar ou restringir a democracia constitucional
em geral e ndo somente em algumas democracias, como as latino-
americanas e do leste europeu. Nesse novo contexto de emprego dessa
categoria, trata-se de ferramenta interpretativa mais ampla, a qual é adotada
para descrever o uso de abusivo dos instrumentos constitucionais inclusive
em democracias constitucionais mais soélidas, que se encontram distantes
de um modelo de democraturas, designando a categoria como
constitucionalismo abusivo episéddico. (Robl e Barboza, 2018, p. 87)%

A accountability apresenta grande destaque no texto de Estefania Maria
Queiroz Barboza e llton Norberto Robl Filho, o motivo se encontra na ideia
apresentada de a questao principal do constitucionalismo e da democracia sao o0s
controles exercidos sobre o0s agentes publicos, sejam autoridades, poderes
instituidos ou instituicdo autbnomas.?> A accountability entdo é o termo usado para a
0 controle e manutencdo constitucional e democratica. Os autores do texto

académico supracitado dividem a accountability em dois vieses: a accountability

24 Barboza, E., & Filho, I. (2019). Constitucionalismo Abusivo. Revista Brasileira De Direitos
Fundamentais & Justica, 12(39), p87

25 Barboza, E., & Filho, I. (2019). Constitucionalismo Abusivo. Revista Brasileira De Direitos
F“nd entais & Justica, 12(39), p. 80
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vertical que é a responsividade das autoridades mediante ao povo, esta entao seria

a responsavel pelo controle a manutencdo de elei¢cbes periddicas, competitivas e
baseadas no voto secreto®®; e a accountability horizontal que se trata do controle e
interacdo entre o0s trés poderes entre si e outras instituicbes governamentais, este
também é popularmente na doutrina chamado de checks and balances ou freios e
contrapesos?’.

O constitucionalismo abusivo surge como uma forma de enfraquecer os
controles da accountability, que na visdo dos autores criam novos modelos de
autoritarismo no século XXI e formas de deteriorar a democracia constitucional.?®
Estes entendem que o constitucionalismo abusivo é um modelo deturpado de
constitucionalismo e que consequentemente auxilia na consumacdo de uma
modalidade repaginada de governos autoritarios ou semiautoritarios, desta forma,
nao sendo necessario o ataque direto por meio de golpes de Estados para a se
manter ou chegar ao poder.

Esse fendmeno € descrito como constitucionalismo abusivo
originariamente por David Landau (2013, p. 191), significando a
utiizacdo de institutos do direito constitucional e do Estado
constitucional para violar e minar a democracia liberal por meio
especialmente de emendas constitucionais e da substituicdo de
constituicbes por novas leis fundamentais. O modelo deturpado de
constitucionalismo auxilia na efetivacdo de novas modalidades de
governos autoritarios ou semiautoritarios sem a necessidade de
utilizacdo de golpes de Estado para chegar ou manter-se no poder
estatal. O partido majoritario, as coalizbes de partidos e os
Presidentes da Republica fortes podem utilizar de emendas
constitucionais para manterem-se no Poder Executivo com, por
exemplo, a aprovacgéo de reeleicdo do Chefe do Executivo, além de
alterarem mecanismos de controle sobre os demais Poderes e
orgédos constitucionalmente autbnomos.

Desta forma, as técnicas de constitucionalismo abusivo passam
despercebidas a olhos internacionais. A comunidade internacional possui

mecanismo de punicdbes a golpes de Estado, porém com a existéncia do

constitucionalismo abusivo tais ataques a democracia se mascaram como

26 Barboza, E., & Filho, I. (2019). Constitucionalismo Abusivo. Revista Brasileira De Direitos

Fundamentais & Justica, 12(39), p. 80

27 Barboza, E., & Filho, I. (2019). Constitucionalismo Abusivo. Revista Brasileira De Direitos

Fundamentais & Justica, 12(39), p. 80

28 Barboza, E., & Filho, I. (2019). Constitucionalismo Abusivo. Revista Brasileira De Direitos
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constitucionais, tornando assim dificil de ocorrer uma reacédo global. Logo paises se

tornam o gque os autores denominam de democraturas..?°

Os autores corroboram a ideia originaria de David Landau que o termo
constitucionalismo abusivo sdo comuns em governos presidencialistas. Porém outro
ponto € levantado: quando ocorre 0 reverso, o legislativo se valendo de meios
democréticos formais com enfraguecer o executivo, seria entdo um caso de
constitucionalismo abusivo também? A resposta apresenta para os autores é que
sim, tendo base na América Latina. Nesta os presidentes, caso sejam presidentes
“fracos”, ou seja, com pouco apoio do povo, s6 consegue terminar seu mandato com
0 apoio do majoritario parlamento. E em casos de presidentes forte, com apoio
popular majoritario o que leva ao hiperpresidencialismo, um embate entre os dois
poderes pode ganhar grandes propor¢des, assim gerando uma instabilidade
democratica. Paises como Venezuela, Equador, Peru e Brasil sdo citados como
exemplos de constitucionalismo abusivo por iniciativa do legislativo.3°

Outra amplitude trazida no artigo académico em questdo € a divisdo entre
constitucionalismo abusivo episddico e o constitucionalismo abusivo estrutural. O
constitucionalismo abusivo episddico, como o préprio nome ja o define, ndo ocorre
regularmente, utiliza-se dos meios e mecanismo constitucionais, porém o0 sua
aplicacdo ndo sendo constante ndo apresenta erosdo acelerada na democracia.
Este ocorrer de ser aplicado em regimes democraticos distantes do regime de
democraturas.3® O caso de constitucionalismo abusivo estrutural seria o
constitucionalismo abusivo em seu estado originario, desenvolvido por David
Landau. Quanto a esta ultima categoria, 0s autores apresentam suas teses e
hipétese de que este caso ndo se enquadraria no Brasil e sim no constitucionalismo
abusivo esporadico.3?

No caso do Brasil, o poder judiciario possui um grande papel na accountability
horizontal. Sendo o Supremo tribunal Federal responsavel por guardar a constituicéo
federal. Ainda sim, o controle constitucional das emendas constitucionais possui

falhas importantes, isto leva aumentar a dificuldade de conter o constitucionalismo

29 Barboza, E., & Filho, I. (2019). Constitucionalismo Abusivo. Revista Brasileira De Direitos

Fundamentais & Justica, 12(39), p. 85

30 Barboza, E., & Filho, I. (2019). Constitucionalismo Abusivo. Revista Brasileira De Direitos

Fundamentais & Justica, 12(39), p.86

81 Barboza, E., & Filho, I. (2019). Constitucionalismo Abusivo. Revista Brasileira De Direitos

Fundamentais & Justica, 12(39), p.86

82 Barboza, E., & Filho, I. (2019). Constitucionalismo Abusivo. Revista Brasileira De Direitos
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abusivo.3® Logo os autores entendem que o controle judicial de constitucionalidade

deve ser forte para que o processo legislativo ocorra de acordo com o estipulado nas
linhas da constituicdo e uma revisdo judicial quanto as emendas constitucionais.3*

2.2. Constitucionalismo abusivo e judiciario em Estorilio e

Benvindo

No atrigo académico “O Supremo Tribunal Federal como agente do
constitucionalismo abusivo”, Estorilio e Benvindo apresentam seu conceito sobre as
atitudes do Supremo Tribunal Federal e a sua possibilidade de praticar o
constitucionalismo abusivo. No referido artigo é apresentado uma nova linha de
pensamento onde o constitucionalismo abusivo pode ser usado pelo judiciario no
Brasil através do Supremo Tribunal Federal. O STF como guardido da constituicéo é
incumbido de grande poder constitucional, isto gera um possibilidade de
personalizagdo constitucional por meio de seus agentes, desta forma ocasionando

um constitucionalismo abusivo que afetam os sistemas de freios e contrapesos.

O constitucionalismo abusivo prevé que alternativas adotadas para se
contornar crises, em estruturas projetadas para reforcar o
constitucionalismo democrético, em verdade, podem prejudicd-lo. Ministros
do STF séo, naturalmente, pessoas dotadas de imenso poder na definicdo
de temas centrais do constitucionalismo. Se, por um lado, esse poder pode
Ihes ser justificado para o exercicio da jurisdicdo final em matéria
constitucional, por outro, em ambientes de desenhos institucionais falhos e
instituicbes informais que reiteram praticas de personalizacdo do poder3,
estratégias para contornar barreiras institucionais passam a ser adotadas
com relativo sucesso. E o caso, por exemplo, do uso continuo de técnicas e
metodologias que encobrem comportamentos estratégicos contrarios ao
constitucionalismo, ao menos em sua fei¢éo liberal de respeito ao rule of
law e aos checks and balances, embora aparentem estar em plena sintonia
com seus principios.( Estorilio e Benvindo, 2017, p. 175)%

Os autores entendem que o STF assume um “papel de oraculo decisério e, ao
mesmo tempo, adotando uma postura pragmatica, pode se tornar agente central do
constitucionalismo abusivo.”® Isto por que sua decisGes passaram a contradizer seu

discurso original, agora buscando solu¢bes brandas em casos de consideravel

33 Barboza, E., & Filho, I. (2019). Constitucionalismo Abusivo. Revista Brasileira De Direitos
Fundamentais & Justica, 12(39), p. 89
34 Barboza, E., & Filho, I. (2019). Constitucionalismo Abusivo. Revista Brasileira De Direitos

Fundamentais & Justica, 12(39), p. 92

35 ESTORILIO, Rafael; BENVINDO, Juliano Zaiden . O Supremo Tribunal Federal como Agente do
Constitucionalismo Abusivo. In: VERONESE, Alexandre; BENVINDO, Juliano Zaiden. (Org.). Politica

e Poder Judiciario. 1ed.Rio de Janeiro: Fundacao Konrad Adenauer, 2017, v. , p.175

36 ESTORILIO, Rafael ; BENVINDO, Juliano Zaiden . O Supremo Tribunal Federal como Agente do
Constitucionalismo Abusivo. In: VERONESE, Alexandre; BENVINDO, Juliano Zaiden. (Org.). Politica
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controvérsias morais, além de mediar interesses com os outros poderes, sendo esse

ultimo alavancador do constitucionalismo abusivo®’.

No entendimento de Estorilio e Benvindo, o constitucionalismo abusivo ocorre
quando as alternativas dispostas para reforcar o constitucionalismo democratico
tomam rumo contrario, dessa forma prejudicando o constitucionalismo. Desta forma,
0s ministros da suprema corte brasileira sdo grandes detentores de poder definitivos
para temas constitucionais o que lhes ddo amplos poderes para praticar o
constitucionalismo abusivo. 3 Assim, o artigo visa corroborar a tese de que a
constituicdo pode ser moldada para favorecer seus agentes de interesses durante
crises politicas e o STF como fomento para esse efeito.3°

A participacdo do STF na politica tem se intensificado nos altimos anos o que
pode empurra-lo a tomar decisfes e posicdes de seus proprios interesses politicos,
se colocando como um agente central no constitucionalismo. Assim estabelece um
terreno propicio para o florescimento de constitucionalismo abusivo, o que se torna
perigoso visto ao papel almejado de decisdes definitivas e fortes, o sobrepondo ao

checks and balances “°. Como assim explicita os autores:

Temos entdo um tribunal propondo-se a melhorar o futuro em uma condi¢éo
de oraculo em diversos precedentes, incrementando sua capacidade de
barganha e sua potencialidade para o exercicio do que se poderia
denominar de constitucionalismo abusivo. E bem verdade que selecdo de
casos relevantes como estes poderiam sugerir apenas a fungéo decisiva —
ativista — da Corte, ou o papel interpretativo da Constitui¢cdo, ja que estamos
sob um regime constitucional democréatico. O jogo aqui, todavia, ndo é
inocente e tampouco de méo Unica. Na medida em que o STF se consolida
como corte capaz de manejar seus argumentos politicamente sob a
aparéncia de uma estrita interpretacdo constitucional, ndo apenas o STF
cresce em seu poder de barganha, como também os outros poderes
passam a dele fazer uso para legitimar suas proprias atividades.*!

87 ESTORILIO, Rafael ; BENVINDO, Juliano Zaiden . O Supremo Tribunal Federal como Agente do
Constitucionalismo Abusivo. In: VERONESE, Alexandre; BENVINDO, Juliano Zaiden. (Org.). Politica
e Poder Judiciario. 1ed.Rio de Janeiro: Fundacdo Konrad Adenauer, 2017, v., p. 175
38 ESTORILIO, Rafael ; BENVINDO, Juliano Zaiden . O Supremo Tribunal Federal como Agente do
Constitucionalismo Abusivo. In: VERONESE, Alexandre; BENVINDO, Juliano Zaiden. (Org.). Politica
e Poder Judiciario. 1led.Rio de Janeiro: Fundacao Konrad Adenauer, 2017, v., p. 175
39 ESTORILIO, Rafael ; BENVINDO, Juliano Zaiden . O Supremo Tribunal Federal como Agente do
Constitucionalismo Abusivo. In: VERONESE, Alexandre; BENVINDO, Juliano Zaiden. (Org.). Politica
e Poder Judiciario. 1led.Rio de Janeiro: Fundacao Konrad Adenauer, 2017, v., p. 176
40 ESTORILIO, Rafael ; BENVINDO, Juliano Zaiden . O Supremo Tribunal Federal como Agente do
Constitucionalismo Abusivo. In: VERONESE, Alexandre; BENVINDO, Juliano Zaiden. (Org.). Politica
e Poder Judiciario. 1ed.Rio de Janeiro: Fundacao Konrad Adenauer, 2017, v., p. 177
41 ESTORILIO, Rafael ; BENVINDO, Juliano Zaiden . O Supremo Tribunal Federal como Agente do
Constitucionalismo Abusivo. In: VERONESE, Alexandre; BENVINDO, Juliano Zaiden. (Org.). Politica
e Poder Judiciario. 1led.Rio de Janeiro: Fundacédo Konrad Adenauer, 2017, v. , p. 179

S5GAS CQuadra 807 - Mddulo 49

]
Wia L2 Sul, Brasilia - DF
CEP 70.200-470
[61) 3535-65465




Ao que se referem ao constitucionalismo abusivo, os autores entende que o0s

incrementos das justificagbes da interferéncia do STF em matérias constitucionais
expande o leque para que este se enquadre no constitucionalismo abusivo. E logo
limita sua tese para duas possibilidades de como tal efeito pode ocorrer, explicitando
gue existem outras formas desse efeito, porém o0s objetos de estudo serdo: a
sincronicidade e o uso deslocado da subsuncéo.*?

A sincronicidade é apresentada no texto como sendo um conjunto irracional
de eventos que podem ter uma relacdo de casualidade oculta, ndo sendo possivel
detecta-la de acordo com o principio de casualidade na fisica. Este se enquadra no
que Estorilio e Benvindo entendem que pode “extrair licdbes relevantes para o
possivel encontro de relacdes de causa e efeito implicitos em circunstancias tipicas
de constitucionalismo abusivo.”*® No caso do uso seletivo da subsuncdo é
observado a falta de isonomia em situacfes em que coincidem uma semelhanca e
relativo periodo de tempo aproximado. O que leva a uma instabilidade juridica. 44

Ambas as possibilidades sdo caracterizadas como constitucionalismo abusivo

pelos autores porém ocorrem de modos diferentes. Como assim descrevem:

Enquanto na sincronicidade se tem visivelmente esse jogo entre os poderes,
como uma relagdo de causalidade implicita, na pratica seletiva da
subsuncéo, o que se tem é o jogo trabalhado pelo mesmo poder tendo em
vista um efeito relacional com outro poder (no exemplo apresentado, o
Executivo). Ambas as situagbes, especialmente em um contexto de forte
tensdo entre os poderes, apontam para movimentacdes que indicam o
papel do STF como pecga central da barganha politica e uma instituicdo que,
embora devesse defender a constituicdo, utiliza-se de sua posi¢cdo — e do
discurso de defensor da constituicio e de detentor “dltima palavra” —
estrategicamente para legitimar praticas entre os poderes que podem
impactar negativamente o proprio constitucionalismo.*®

Com isso, os autores fundamentam sua tese de que o constitucionalismo
abusivo pode sim ser estendido e praticado pelo Supremo Tribunal Federal através
da sincronicidade e a pratica seletiva da subsuncdo. O que o leva a pensar em como

criar barreiras de defesa da deliberacdo. Mas o que seria essa deliberacéo entre os

42 ESTORILIO, Rafael ; BENVINDO, Juliano Zaiden . O Supremo Tribunal Federal como Agente do
Constitucionalismo Abusivo. In: VERONESE, Alexandre; BENVINDO, Juliano Zaiden. (Org.). Politica
e Poder Judiciario. 1ed.Rio de Janeiro: Fundacao Konrad Adenauer, 2017, v., p. 180

43 ESTORILIO, Rafael ; BENVINDO, Juliano Zaiden . O Supremo Tribunal Federal como Agente do
Constitucionalismo Abusivo. In: VERONESE, Alexandre; BENVINDO, Juliano Zaiden. (Org.). Politica
e Poder Judiciario. 1led.Rio de Janeiro: Fundacao Konrad Adenauer, 2017, v. , p. 181

44 ESTORILIO, Rafael ; BENVINDO, Juliano Zaiden . O Supremo Tribunal Federal como Agente do
Constitucionalismo Abusivo. In: VERONESE, Alexandre; BENVINDO, Juliano Zaiden. (Org.). Politica
e Poder Judiciario. 1led.Rio de Janeiro: Fundacao Konrad Adenauer, 2017, v. , p. 183

45 ESTORILIO, Rafael ; BENVINDO, Juliano Zaiden . O Supremo Tribunal Federal como Agente do
Constitucionalismo Abusivo. In: VERONESE, Alexandre; BENVINDO, Juliano Zaiden. (Org.). Politica
efo r Judiciario. 1ed.Rio de Janeiro: Fundacdo Konrad Adenauer, 2017, v. , p. 184-185 SGAS Qundra 807 - Modulo 49
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poderes? Os autores a apresentam como uma das condi¢cdes de legitimidade

democratico da corte constitucional, instaurando uma conexao institucional conflitiva
entre os membros do tribunal constitucional e outros 6rgaos e publico externo para
decisdes importantes de tema constitucional.*¢. Porém o ato de deliberar pode se
tornar meio para o abusivo uso constitucional.

2.3. Avaliacéao critica

O constitucionalismo abusivo, como anteriormente demostrado, tem se
desenvolvido como uma nova forma de manutengao ao poder sem a necessidade de
golpes militares. Mas a concepgéo do termo foi originado, em 2013, pelo autor David
Landau, com uma diferenca de oito anos para a realidade atual de 2021. Ademais, a
realidade politica e constitucional de paises tende a apresentar variacdes
consideraveis. No presente estudo foi abordada a recepcao da doutrina brasileira de
tal termo por via de textos académico: o artigo “constitucionalismo abusivo:
fundamentos tedricos e analise da sua utilizagdo no Brasil contemporaneo” dos
autores Estefania Maria Queiroz Barboza e llton Norberto Robl Filho; e o artigo “O
Supremo Tribunal Federal como agente do constitucionalismo abusivo” dos autores

Rafael Estorilio e Juliano Zaiden Benvindo.

Ambos os artigos foram considerados para representar a recepc¢éao brasileira
do termo devido sua contribuicdo tedrica a doutrina brasileira e pela sua
representacdo coerente a definicdo originaria do constitucionalismo abusivo, e a
partir disso desenvolvendo suas teses sobre possiveis abrangéncias ao

constitucionalismo abusivo.

Ap6és a analise do artigo académico “Constitucionalismo Abusivo:
Fundamentos Tedricos E Andalise Da Sua Utilizacdo No Brasil Contemporaneo”
produzido por Estefania Maria Queiroz Barboza e Ilton Norberto Robl Filho feita no
tépico 2.1, consegue-se vislumbrar que os autores abriram o leque de possibilidades
de para o constitucionalismo abusivo, principalmente no Brasil.

Considerando acontecimentos histéricos recentes e possibilidades disponiveis
na Constituicdo Federal do seu exemplo e objeto de estudo mais aprofundado, o

Brasil, os autores abrangeram o poder Legislativo como um possivel ator do

46 ESTORILIO, Rafael ; BENVINDO, Juliano Zaiden . O Supremo Tribunal Federal como Agente do
Constitucionalismo Abusivo. In: VERONESE, Alexandre; BENVINDO, Juliano Zaiden. (Org.). Politica
e Poder Judiciario. 1ed.Rio de Janeiro: Fundagcédo Konrad Adenauer, 2017, v. , p. 185
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constitucionalismo abusivo. Afinal, no Brasil Presidentes com fraco apoio popular

apenas terminam seus mandatos com a coloracdo do congresso ou sofrem
processos de impeachment, por esse meio sendo retirado do cargo. Ou em outros
casos presidentes muito fortes tornam-se mais possiveis de praticar
constitucionalismo abusivo. Os autores também inovam trazendo a diferenciacao
entre constitucionalismo abusivo estrutural e constitucionalismo abusivo episédico.

Ao ver desta autora, tese de ampliacdo do termo estudado para o a abranger
o Poder Legislativo se torna bastante coerente para paises como os da América do
Sul, onde o legislativo possui um grande poder de controle sobre outros poderes e
orgados autdbnomos. Além do mais, 0s autores mantiveram em sua tese a projecao
originaria de que o constitucionalismo abusivo néo tornara a democracia liberal em
autoritarismo e sim em sistemas hibridos.

A divisdo entre constitucionalismo abusivo estrutural e constitucionalismo
abusivo episddico auxilia na identificacdo no dano a democracia liberal. Landau em
seu artigo, como foi visto anteriormente, afirma que o constitucionalismo abusivo
opera em uma divisdo entre a democracia e o regime hibrido completo. A divisédo
trazida por Estefania Maria Queiroz Barboza e Illton Norberto Robl Filho facilita a
descobrir o quéo enraizado o constitucionalismo abusivo se encontra na sociedade
de um determinado pais. Em seu texto, os autores definem o Brasil como
enquadrado no constitucionalismo abusivo episodico, isto por ter sofrido poucas
intervencdes prejudiciais a Constituicdo Federal e o constitucionalismo como um
todo, tanto pelo Executivo quanto ao Legislativo.

Ademais, torna-se importante ressaltar a titulo de boa fé, o artigo
“Constitucionalismo Abusivo: Fundamentos Teoricos E Analise Da Sua Utilizagdo No
Brasil Contemporaneo” foi publicado no ano de 2019 e até este presente momento
esta autora ndo encontrou nenhum texto do jurista David Landau que se opunha a
abrangéncia do termo ao Poder Legislativo ou outro termo equivalente ao
constitucionalismo abusivo com uso especifico ao Legislativo.

O texto de Estorilio e Benvindo, por sua vez, apresenta uma versao de
abrangéncia ao constitucionalismo abusivo pendendo para o lado do Poder
Judiciario brasileiro. O artigo “O Supremo Tribunal Federal como agente do
constitucionalismo abusivo” apresenta teses fundamentadas e exemplificadas sobre
atitudes do Supremo Tribunal Federal ser um possivel ator praticante do

constitucionalismo abusivo. Isto ocorre devido a crescente particdo do STF na
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politica, e logo acabam influenciando nas suas decisfes judiciais. O Supremo sendo

considerado como a ultima etapa de decisGes constitucionais o coloca em uma
posi¢cado muito além dos pesos e contrapesos.

Os autores observam duas possiveis vertentes para as acfes abusivas a
constituicdo pela Suprema Corte brasileira: sincronicidade e o uso deslocado da
subsuncao. Sendo a primeira 0s interesses politicos ocultos por trds das decisdes,
estes sdo ligados uns aos outros, porém néo vistos a olho nu. E o segundo esté nas
decisfGes controvérsias uma as outras em um curto espaco de tempo, demostrando
um carater politico na diferenca de decisdes e assim apresentando uma
instabilidade juridica nas decisdes atuais e futuras.

O texto supracitado e melhor discorrido no tépico 2.2 trds uma visao atual do
Brasil, o que gera preocupacfes devido a quantidade de poder que guarda o STF.
Os autores apresentam fundamentacéo e exemplificacdo do periodo em que o texto
foi produzido que refletem seriamente no Brasil de 2021.

Ademais, torna-se importante ressaltar a titulo de boa fé, o artigo “O Supremo
Tribunal Federal como agente do constitucionalismo abusivo”, dos autores Rafael
Estorilio e Juliano Zaiden Benvindo, foi publicado em 2017, sendo este um dos
pioneiros do termo constitucionalismo abusivo no Brasil. Até aquele momento, o
criador o termo, David Landau, ndo possuia outro texto que definisse as pratica
abusivas protagonizadas pelo Poder Judiciario a constituicdo. Mas em 2019, David
Landau e Rosalind Dixon publicaram “Abusive Judicial Review: Courts Against
Democracy”, este forma um silogismo com a ideia que Rafael Estorilio e Juliano
Zaiden Benvindo trouxeram em “O Supremo Tribunal Federal como agente do
constitucionalismo abusivo” em 2017.

Em “Abusive Judicial Review: Courts Against Democracy”, David Landau e
Rosalind Dixon definem o termo Abusive Judicial Review, este que traduzido seria
revisdo judicial abusiva, como ataques intencionais dos tribunais ao nucleo da

democracia eleitoral, assim sendo uma forma de projetos de eros&o democratica.*’

Our definition of abusive judicial review requires that judges
intentionally take aim at the democratic minimum core. As we explain
below in Part Il, judges usually do this after being either coerced or
captured by antidemocratic actors, and thus become part of a regime.

47 Landau, David and Dixon, Rosalind, Abusive Judicial Review: Courts Against Democracy (April 1,
2019). 53 UC Davis Law Review 1313 (2020), FSU College of Law, Public Law Research Paper No.
907, p.1317
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strategy to undermine liberal democracy. Implicit in this concept of
intent is some notion of bad faith, at least when abusive judicial
review operates within constitutional orders with a liberal democratic
starting point.51 In issuing decisions with a heavily antidemocratic
valence, judges distort constitutional meaning and often draw on
concepts and doctrines designed to protect liberal democracy in an
abusive way that subverts their underlying meaning and turns them
into tools to attack liberal democracy.( Landau, David and Dixon,
Rosalind, Abusive Judicial Review: Courts Against Democracy,
2019, p. 1327)

Os autores ao contrario, Rafael Estorilio e Juliano Zaiden Benvindo, entendem
como se 0s juizes sao coagidos pelos atores antidemocratas para se tornar parte do
regime que busca minar a democracia. Os juizes acabam possuindo o poder através
de suas decisbes de distorcer o significado da hermenéutica constitucional, desta
forma, usa-se de instrumentos concebidos pela constituicdo, esta que possuem
como finalidade de protecdo a democracia, para assim ataca e minar a democracia.

A diferenca dos textos académicos se encontra na forma em que o judiciario é
inserido no regime favoravel ao regime hibrido. O primeiro texto supracitado, “O
Supremo Tribunal Federal como agente do constitucionalismo abusivo”, dos autores
Rafael Estorilio e Juliano Zaiden Benvindo, entende que o STF em si passa a tomar
posicdes politicas para desta forma alavancar seu poder mediante ao outros
poderes. Ou seja, o0 Judiciario, representado neste caso pelo STF, por si s6 assume
um a posicdo abusiva mediante aos outros poderes constitucionais, ndo sendo
necessario um aliciamento de atores autocratas.

No segundo texto, “Abusive Judicial Review: Courts Against Democracy’,
David Landau e Rosalind Dixon, o Judiciario passa ser visto como um todo, nao
apenas a Corte Superior sendo capaz de praticar atos abusivos a constituicao.
Porém o Judiciario neste caso passa ser influenciado, coagido e capturado para
dentro do sistema que busca destruir aos poucos a democracia para assim se tornar
um sistema hibrido.

O inicio do envolvimento do judiciario ao constitucionalismo abusivo ou reviséo
judicial abusiva nos artigos supracitados se mostram diferentes, contudo a finalidade
de ambas as ideias se mostram a mesma, ambas as finalidades dos termos se
encontram na deterioracdo da democracia a ponto de se tornar um regime hibrido.
Conclui-se entdo que os termos constitucionalismo abusivo com abrangéncia ao
judiciario apresentado por Estorilio e Benvindo e revisao judicial abusiva de David

Landau e Rosalind Dixon sdo equivalentes.
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3. Conclusao

Ao longo do presente artigo académico foi estudado o0s conceitos e
historicidade do constitucionalismo abusivo, possivel indicios de inicios no
presidencialismo, e a recepcao da doutrina brasileira quanto ao termo, sendo
abrangente ao Poder Legislativo e ao Poder Judiciario.

O professor David Landau em seu artigo inicial de criacdo do termo apresenta
uma visdo restritiva do termo ao aplica-la ao Poder Executivo, porém conforme a
leitura do artigo “Abusive Constitutionalism” nota-se que a aplicacdo do termo a
atitudes praticadas pelo Presidente da Republica ndo necessariamente torna-se um
rol taxativo. Nesse sentindo, a recepcéo brasileira abriu o leque de possibilidades, e
classificando os tipos de constitucionalismo abusivo. A parte autora deste artigo
entdo indagou no inicio do capitulo “2. A recepcdo da categoria pela doutrina
constitucional brasileira” o seguinte questionamento: aplicar o termo a todas as
areas dos trés poderes néo seria uma banalizacédo?

No capitulo “1. O constitucionalismo abusivo: conceito e desenvolvimentos”
ao ser analisado o conceito do termo é possivel constar um padrao definido: o uso
de instrumentos constitucionais para tornar a democracia menos democratica, assim
através desses abusos constitucionais o ator da pratica se beneficia e o mantem
junto ao poder. Desta forma, sem a necessidade da utilizacdo das retrogadas formas
de golpes militares. E consequentemente, ao serem analisados 0s textos expostos
como representagao da recepgao do termo no Brasil no ao longo do capitulo “2. A
recepcao da categoria pela doutrina constitucional brasileira”, foram observados as
fundamentagcbes que permite os autores a enquadrar o constitucionalismo abusivo
em outras areas além do chefe do Poder Executivo.

Em ambas as fundamentacbes os autores dos respectivos artigos
académicos apresentam exemplificacdes de acontecimentos atuais no Brasil que em
sua esséncia possuia um carater atentatorio a outros poderes ou que orquestravam
formas de maior controle de poder. Tais situacdes remetem muito a definicdo em
estado bruto do termo supracitado, pois os acontecimentos usados a titulo de
exemplificacdo pelos autores em seus textos demonstram um distanciamento do
estado atual brasileiro da democracia.

Com essas assimilacdes a conclui-se que o silogismo do constitucionalismo
abusivo com os outros poderes torna-se coerente devido a diferenca de realidades
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anuir o entendimento dos capacitados autores dos textos mencionados ao longo do

capitulo “2. A recepgdo da categoria pela doutrina constitucional brasileira”. Entéao
para se adquirir uma resposta legitima e fundamentada das possibilidades de
ampliacdo do termo, a autora realizou questionamentos diretos ao criador do termo,
David Landau, através de seu endereco de e-mail, onde foi explicada a existéncia
desse artigo académico e dos outros artigos citados nesta pesquisa. Assim, entao foi
guestionado se o constitucionalismo abusivo poderia abranger os Poderes
Legislativo e Judiciario igualmente ao Poder Executivo ou se esta abrangéncia seria
uma banalizacdo. Como resposta finalistica, David Landau afirma que o
constitucionalismo abusivo pode sim ser aplicado em qualquer um dos Poderes de
Governo, e complementa afirmando que € uma ag¢do que costuma ser mais comum
ao poder executivo*®,

Como demostrado no capitulo 2.3, o artigo “O Supremo Tribunal Federal
como agente do constitucionalismo abusivo”, dos autores Rafael Estorilio e Juliano
Zaiden Benvindo produzido em 2017 tras uma ligacdo do Poder Judiciario e o
constitucionalismo abusivo, porém em 2019 o professor David Landau trouxe a ideia
de Abusive Judicial Review, o que como explicito no capitulo citado a parte autora
deste artigo entende como um sindénimo do constitucionalismo abusivo. A titulo de
sanar duvidas, dentre os questionamentos feitos ao criador do termo uma delas foi
se poderia se considerar entdo como sinbnimos. Em sua resposta conjunta a
resposta anterior, fica entendido que se trata de termos equiparados.

E como ultimo ponto abordado na reduzida entrevista com o professor David
Landau, a parte autora abordou o tema apresentado no capitulo 1.2 “A relagdo com

8 0 e-mail de David Landau através de seu endereco de e-mail: dlandau@law.fsu.edu enviado para
emilly.evinny@outlook.com.br no dia 29/10/2021 as 22:54(horario de Brasilia). Segue o contetido do
email: Dear Emily, thanks for your email and kind words about my work. | am very happy that you
have found my work useful for your own projects!

On your questions:
(1) Yes | think abusive constitutionalism can apply to any of the branches of government — executive,
legislative, or judicial. It is just that executive action tends to be most common. As you note, my piece
with Ros Dixon, “Abusive Judicial Review,” is really about how courts can undermine or attack
democracy.

(2) Your question on connections with populism is very interesting. | think there is a connection, but
not a perfect one. Many actors in Latin America and elsewhere who have attacked democracy have
been populists. The populist ideology tends to lead to anti-democratic projects. But not all populists
may engage in such projects; and some non-populist actors may also engage in them. So the fit is not
perfect.

Best,

David

S5GAS CQuadra 807 - Mddulo 49

||
Wia L2 Sul, Brasilia - DF
CEP 70.200-470
[61) 3535-65465



mailto:dlandau@law.fsu.edu
mailto:emilly.evinny@outlook.com.br

o conceito de populismo”. A tese apresentada no referido capitulo reflete a estrutura
montada por esta autora para possiveis vertentes que possibilitam a chegada de
atores do constitucionalismo abusivo ao poder com base na correlagao entre artigos
do Jurista citado. Desta forma, a pergunta direcionada ao professor Landau foi se o
populismo e constitucionalismo abusivo estariam conectados.

Em sua resposta o jurista Landau afirma que existe uma conex&o entre o
populismo e constitucionalismo abusivo, mas nao perfeita. Isto porque a muitos
atores do constitucionalismo abusivo, principalmente na América Latina e alguns
outros locais, atacaram as democracias e possuem uma estratégia populista.
Entretanto, ndo necessariamente todo populista desenvolve atos abusivos a
democracia e a constituicdo, assim como alguns atores ndo-populistas também
podem cometer atos de constitucionalismo abusivo. Logo ndo sendo um ajuste
perfeito. Com essa explicacdo entdo entendesse que a ligacdo com o populismo
seria apenas uma das ramificagées do constitucionalismo abusivo.*®

E com esta pequena entrevista pode-se concluir que o constitucionalismo
abusivo pode sim ser aplicado em todos os Poderes, 0 que o0 torna ainda mais
periculoso. A sua abrangéncia aos trés poderes demonstra um crescimento
alarmante e nocivo a democracia liberal. Porém isto ndo significa que a democracia
perecera para um regime autoritario, mas sim se torna cada vez mais préxima aos
chamados regime hibridos.

Os textos brasileiros citados neste artigo trazem um acréscimo importante

para o constitucionalismo abusivo, que seria classificacbes que auxilia na deteccao

%9 0 e-mail de David Landau através de seu endereco de e-mail: dlandau@law.fsu.edu enviado para
emilly.evinny@outlook.com.br no dia 29/10/2021 as 22:54(horario de Brasilia). Segue o contetido do
email: Dear Emily, thanks for your email and kind words about my work. | am very happy that you
have found my work useful for your own projects!

On your questions:
(1) Yes | think abusive constitutionalism can apply to any of the branches of government — executive,
legislative, or judicial. It is just that executive action tends to be most common. As you note, my piece
with Ros Dixon, “Abusive Judicial Review,” is really about how courts can undermine or attack
democracy.

(2) Your question on connections with populism is very interesting. | think there is a connection, but
not a perfect one. Many actors in Latin America and elsewhere who have attacked democracy have
been populists. The populist ideology tends to lead to anti-democratic projects. But not all populists
may engage in such projects; and some non-populist actors may also engage in them. So the fit is not
perfect.

Best,

David
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do constitucionalismo abusivo, visto que esse em grande parte de sua atuacdo se
torna quase invisivel. A ramificacdo e detalhamento do termo possibilitam e facilitam
0 estudo para o combate deste ato que implode as democracias e se encontra em

ascensao ao redor do mundo.
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ANEXO:

O e-mail de David Landau através de seu endereco de e-mail: dlandau@law.fsu.edu
enviado para emilly.evinny@outlook.com.br no dia 29/10/2021 as 22:54(horario de
Brasilia). Segue o conteddo do email: Dear Emily, thanks for your email and kind
words about my work. | am very happy that you have found my work useful for your
own projects!

On your guestions:
(1) Yes | think abusive constitutionalism can apply to any of the branches of
government — executive, legislative, or judicial. It is just that executive action tends to
be most common. As you note, my piece with Ros Dixon, “Abusive Judicial Review,”
is really about how courts can undermine or attack democracy.

(2) Your question on connections with populism is very interesting. | think there is a
connection, but not a perfect one. Many actors in Latin America and elsewhere who
have attacked democracy have been populists. The populist ideology tends to lead to
anti-democratic projects. But not all populists may engage in such projects; and
some non-populist actors may also engage in them. So the fit is not perfect.

Best,

David
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