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O CONSTITUCIONALISMO ABUSIVO E O ATIVISMO JUDICIAL: EROSAO
DEMOCRATICA EM TERRAS BRASILIS E O NOVO CONSTITUCIONALISMO
LATINO AMERICANO

Rogério de Menezes'

RESUMO

Esta pesquisa se propds a conhecer um novo fenébmeno de corrosdo das democracias
que surgiu e vem se tornando realidade em varios paises: o constitucionalismo
abusivo. Tendo como principal finalidade investigar se a Constituicdo e o ordenamento
juridico brasileiro estdo preparados para mais essa ameacga ao Estado Democratico de
Direito. O estudo partiu da premissa de que a tarefa nao seria das mais simples, isto
porque essa nova ferramenta de erosdo democratica muitas vezes, com o intuito de
confundir, mantem todos os mecanismos constitucionais aparentemente em pleno
funcionamento. Do ponto de vista técnico a referida pesquisa cientifica usou como
metodologia pesquisa bibliografica fundamentada na literatura juridica como doutrina,
revistas, publicagbes de artigos cientificos, trabalhos monograficos, dissertagcbes e
teses. Quanto a natureza dos resultados trata-se de uma pesquisa basica, onde o que
se buscou foi um melhor entendimento desse fendbmeno que recentemente foi
identificado. Assim, quanto aos fins a pesquisa foi explicativa, buscou explanar sobre o
que era o constitucionalismo abusivo, e o quanto ele pode ser nocivo a qualquer
democracia. Contudo, todos os alertas ja dispararam e as instituigdes democratica e o
ordenamento juridico brasileiro parecem preparados para dar um fim em mais essa
investida do autoritarismo. Ao final, constatou-se que os objetivos foram atendidos e a
pergunta respondida com a confirmagdo da hipétese. Concluiu-se, ao final, que as
novas Constituicdes latino americanas, apesar de apresentarem uma moderna secgao
de direitos, ndo sdo capazes de impedir que o constitucionalismo abusivo use as
ferramentas constitucionais de forma abusiva.

Palavras chave: Constitucionalismo. Democracia. Ordenamento juridico.
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ABSTRACT

This research proposed to know a new phenomenon of corrosion of democracies that
has emerged and is becoming a reality in several countries: abusive constitutionalism.
The main purpose is to investigate whether the Constitution and the Brazilian legal
system are prepared for this threat to the Democratic State of Law. The study started
from the premise that the task would not be the simplest, this because this new tool of
democratic erosion often, in order to confuse, keeps all constitutional mechanisms
apparently in full operation. From a technical point of view, this scientific research used
a bibliographic research methodology based on legal literature such as doctrine,
journals, publications of scientific articles, monographic works, dissertations and theses.
As for the nature of the results, it is a basic research, where what was sought was a
better understanding of this phenomenon that was recently identified. Thus, as for the
purposes, the research was explanatory, it sought to explain what abusive
constitutionalism was, and how harmful it can be to any democracy. However, all the
alerts have already gone off and the democratic institutions and the Brazilian legal
system seem prepared to put an end to this onslaught of authoritarianism. In the end, it
was found that the objectives were met and the question answered with confirmation of
the hypothesis. It was concluded, in the end, that the new Latin American Constitutions,
despite presenting a modern section of rights, are not capable of preventing abusive
constitutionalism from using constitutional tools in an abusive way.

Keywords: constitutionalism; democracy; legal system.
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1 INTRODUGAO

Na dultima década, dois estudiosos estadunidenses, os professores David
Landau e Mark Tushnet, investigaram uma nova ferramenta a servico da erosao
democratica: o constitucionalismo abusivo. Governantes, eleitos democraticamente,
lancam méo de instrumentos constitucionais para enfraquecer a propria Constituicao e,
dessa forma, manterem-se no poder por muito mais tempo. Trata-se de uma nova
modalidade de ameaca ao Estado Democratico de Direito que, diferentemente das
rupturas constitucionais tradicionais com tanques nas ruas, toque de recolher e prisdes
arbitrarias, age de forma silenciosa e aparentemente legal. Por meio do poder
constituinte reformador, lideres e grupos que ocupam o poder promovem alteragdes na
Constituicdo através de emendas constitucionais, ou até mesmo da substituicdo da
propria Carta politica em vigor.

Nessa perspectiva, diante do quao nocivo tal nova forma de erosdo democratica
pode ser para jovens democracias, buscar-se-a, neste trabalho cientifico, analisar o
fendmeno do constitucionalismo abusivo e o ativismo judicial: erosdo democratica em

terras brasilis e o novo constitucionalismo latino americano.

Considerando que o Brasil tem uma democracia de pouco mais de trés décadas
que ainda passa por um lento e sofrido processo de consolidagdo, as perguntas que
surgem sdo as seguintes: as instituigbes democraticas brasileiras possuem solidez e
mecanismos suficientes para identificar e combater as ameacas trazidas pelo
constitucionalismo abusivo? E o novo constitucionalismo latino americano sera capaz
de barrar o avango dessa nova forma de erosao democratica?

Assim, este estudo apresenta, como finalidade, investigar se a Constituicdo e o
ordenamento juridico brasileiro estdo preparados para mais essa ameaga ao Estado
Democratico de Direito. Para tanto, serdo perseguidos o0s seguintes objetivos
especificos: analisar, ao longo da historia do Brasil, como o pais sofreu e como
conseguiu se livrar de varios momentos autoritarios pelos quais passou, analisando,
ainda, a origem da teoria constitucional e sua futura evolugdo para o
neoconstitucionalismo do pods-segunda guerra; investigar e conhecer o movimento

constitucional surgido na Ameérica latina: o novo constitucionalismo latino americano;



bem como esmiugar e conceituar o constitucionalismo abusivo enquanto forma nociva
de erosdo da democracia. Para tanto, investigar-se-a como esta a situagao,
atualmente, no Brasil e também nos paises vizinhos contemplados com o novo
constitucionalismo latino americano.

Assim, para esta pesquisa, parte-se da hipétese de que a tarefa ndo parece ser
das mais faceis, sobretudo pela forma como a ameacga se apresenta, escondida sob
camadas especas de um verniz aparentemente legal.

Quanto a metodologia, utilizar-se-a, o método de pesquisa dedutivo, partindo de
premissas gerais para analisar e compreender essa nova forma de ameacga aos
Estados democraticos de Direito. Ja no que se refere aos procedimentos técnicos, os
tipos de pesquisa adotados foram: bibliografica, fundamentada na literatura juridica,
como doutrina, revistas, publicagdes de artigos cientificos, trabalhos monograficos,
dissertacdes e teses.

Do ponto de vista da natureza dos resultados, trata-se de uma pesquisa basica,
onde o que se busca € um melhor entendimento desse fenbmeno que recentemente foi
identificado. Assim, quanto aos fins, a pesquisa sera explicativa, onde se buscara
explanar sobre o que € o constitucionalismo abusivo e o quanto ele pode ser nocivo a

qualquer democracia.

No primeiro capitulo, pretende-se fazer um apanhado histérico da origem da
teoria constitucional, da sua evolugao para o neoconstitucionalismo a partir do segundo
pos-guerra e da teoria constitucional no Brasil, com seu vasto historico de rupturas

constitucionais.

Em seguida, sera dada énfase ao movimento constitucional surgido na América
latina, no final do século passado, e que recebeu o nome de novo constitucionalismo
latino-americano, baseando-se este na necessidade de romper com o
constitucionalismo europeu e estadunidense e construir um constitucionalismo
totalmente voltado as necessidades dos povos da regido, promovendo, assim, o

decolonialismo.



No capitulo que antecede as notas conclusivas, sera feito um mergulho no
fenbmeno do constitucionalismo abusivo propriamente dito, trazendo suas
caracteristicas e seus conceitos. Sera investigado, ademais, a atuagcdo desse
mecanismo usado para aniquilar as democracias, tanto no Brasil, como na América
latina e no mundo, e como ele sobrevive aos modernos textos constitucionais surgidos

com o novo constitucionalismo latino-americano.



2 CONSTITUCIONALISMO E AS CONSTITUIGOES NO BRASIL

N&o obstante estudiosos apontarem evidéncias de constitucionalismo ja na
idade antiga, como explica o professor Luis Roberto Barroso, que na Grécia antiga “[...]
a divisdo das fungdes estatais por 6rgaos diversos, a separagéo entre o poder secular
e a religido, a existéncia de um sistema judicial e, sobretudo, a supremacia da lei”.
(2020, p. 33), e em Roma: “O ideal constitucionalista de limitacdo do poder foi
compartilhado por Roma, onde a Republica se implantou em 529 a. C., ao fim da
monarquia etrusca com a Lei das doze tabuas” (2020, p. 34), sdo muitas as evidéncias
de constitucionalismo entre os povos antigos.

Entretanto, foi somente no século VXIII, durante a Idade Média, que a teoria
constitucional ganhou destaque. Surge, neste momento, o constitucionalismo moderno
com a promulgacgédo das Constituicbes dos Estados Unidos da Ameérica, em 1787, e a
da Franga, em 1791. Dessa forma, a teoria que propunha ordenar e organizar os
Estados, estabelecer a divisdo dos poderes e, por outro lado, limitar estes mesmos
poderes, ganhou projecdo mundial.

O estudioso portugués Jodo Gomes Canotilho optou pela denominagdo de
movimentos constitucionais ao invés de constitucionalismo. Para o autor, ndo existia
um movimento constitucional, mas varios. Dependendo do continente, do pais, do
povo, da cultura, um movimento constitucional distinto se desenvolveria, com diferentes
nuances, diferentes perfis, ou seja, “[..] em termos rigorosos n&o ha um
constitucionalismo, mais varios constitucionalismos (o constitucionalismo inglés, o
constitucionalismo americano, o constitucionalismo francés).” (CANOTILHO, 2012, p.
51 apud MARTINS, 2021, p. 41).

Por definicdo, o “[...] constitucionalismo € o movimento social politico e juridico,
cujo principal objetivo é limitar o poder do Estado por meio de uma Constituicdo”.
(MARTINS, 2021, p. 40). Ja para Paulo Bonavides, “Consubstanciava-se numa ideia
fundamental: a limitagdo da autoridade governativa”. (2020, p. 34).

Em suma, o certo € que o Estado precisa de balizas para ndo extrapolar por
demais seus poderes e a teoria constitucional nasceu com esse propaosito: limitar os

poderes estatais através de um instrumento normativo chamado Constituigéo.



2.1Neoconstitucionalismo: principais caracteristicas

Até a primeira metade do século XX, vigorava a tese constitucional do Estado
liberal, onde este ja dava sinais claros de decadéncia. Tal tese se pautava na teoria do
jus positivismo e no liberalismo do Estado, que buscava atuar, de forma minima, na
vida dos cidadaos. Segundo o juspositivismo, baseada na Teoria pura do direito de
Hans Kelsen, segundo a qual a ciéncia do direito ndo deve sofrer interferéncias de
outras areas, como ética, moral e filosofia, por exemplo. Hans Kelsen entende que a
ciéncia juridica s6 pode ser tratada como tal se os seus fundamentos estiverem
encerrados no mundo juridico, a partir de um método proprio de analise e de pesquisa
(l6gico-formal), pautado na norma posta, apropriado para seu estudo. (REALI, 1999
apud LIMA; MAGALHAES; AGUIAR JUNIOR, 2016, p. 11).

Para Kelsen, o Direito € mais relevante que a justica. Dessa forma, segundo o
pai da teoria pura do direito, uma norma pode ser justa ou injusta. A lei era a expressao
maior de todo o ordenamento, cabendo ao magistrado ser apenas um mero aplicador
do que estava posto na legislagéo, servindo, assim, meramente como uma voz para o

legislador, sem margem nenhuma para interpretacéo.

Neste mundo do legalismo, o papel do intérprete — nomeadamente do juiz, - era
muito modesto. Em face do primado absoluto da lei, ao juiz cabia sen&o aplica-
la, nem se quer podendo afastar “a pretexto de ela Ihe parecer injusta ou
imoral” (como se dizia no estatuto judiciario portugués em vigor entre os anos
30 e 70 do séc. XX [art. 110 depois 240]). (HESPANHA, 2007, p. 50 apud
LIMA; MAGALHAES; AGUIAR JUNIOR, 2016, p 181).

Durante a vigéncia do positivismo juridico, como principal teoria de aplicagédo do
Direito, houve um distanciamento de areas essenciais a aplicabilidade do direito: ética,
filosofia, legitimidade e justica, por exemplo, ficaram a margem do processo juridico.
Luis Roberto Barroso demonstra que: “O positivismo, por sua vez, em busca de
objetividade cientifica, equiparou o Direito a lei, afastou-o da filosofia e de discussdes
como legitimidade e justica, e dominou o pensamento juridico da primeira metade do
século XX”. (2020, p. 243).

Com o desgaste do positivismo juridico bastante acentuado, houve a eclosao da
Segunda Guerra Mundial (marco histérico), onde as violagdes aos direitos humanos

atingiram um patamar nunca antes visto e ainda com o fascismo e o nazismo se



apoiando nesta teoria, tendo surgido como pretexto perfeito para que se pudessem
rever os conceitos filosoficos que norteavam o Direito até entio.

Nesse sentido, a decadéncia do positivismo é “[...] emblematicamente associada
a derrota do fascismo na Italia e do nazismo na Alemanha. Esses movimentos politicos
e militares ascenderam ao poder dentro do quadro de legalidade vigente e promoveram
a barbarie dentro da lei”. (BARROSO, 2020, p. 237). Nao obstante, cabe lembrar que o
principal argumento usado pelos réus nazistas presos e levados a julgamento no
Tribunal de Nuremberg foi o de que eles ndo poderiam ser acusados de nada, pois

tudo que fizeram estava amparado por lei.

Um dos exemplos mais tristes da Histéria dos riscos do positivismo juridico foi
a edigao das “Leis de Nuremberg”, de 1935, na Alemanha. O governo nazista
buscou criar um critério objetivo de definigdo de quem seria judeu e quem seria
“sangue puro alemao”. Para isso, estabeleceu critérios objetivos quanto aos
quatro avés de um individuo (seria alemao apenas se nenhum dos avos fosse
judeu). Com base nesse critério, foram colocados na lei critérios de segregacgéo
racial, considerando ilicitas rela¢gdes sexuais entre judeus e alemées, vedando
o exercicio do comércio por parte de judeus, etc”. (MARTINS, 2021, p. 76).

Com o fim dos confltos e o esgotamento do positivismo juridico (marco
filosofico) como Unica corrente filoséfica, ganhou espago o pos-positivismo?®. Teve inicio
entdo, um novo movimento constitucional denominado “neoconstitucionalismo”,
constitucionalismo contemporéneo, ou ainda, constitucionalismo democratico. Nesse
novo momento constitucional, as Constituigdes ganhavam um protagonismo nunca
antes visto e passavam a regular todo o ordenamento juridico. As Constituigdes
deixavam de ser meros balizadores, que serviam apenas para impor limites aos
governantes, e passavam a exigir também deveres. O paradigma normativo agora seria
o axiolégico. “O carater ideoldgico do constitucionalismo moderno era apenas o de
limitar o poder, o carater ideolégico do neoconstitucionalismo é o de concretizar os
direitos fundamentais”. (AGRA, 2008, p. 31 apud LENZA, 2014, p. 72). A tese do
Estado Liberal cedia espaco para a tese do Estado Social. O professor Paulo

Bonavides resume, de forma bem sucinta, esse momento:

3 O pés-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura empreender uma leitura moral
do Direito, mas sem recorrer a categorias metafisica. (BARROSO, 2005, p. 4). E nesse contexto que se fara referéncia ao pés
positivismo.



Em suma, no Estado liberal do século XIX a Constituicdo disciplinava somente
0 poder estatal e os direitos individuais (direitos civis e direitos politicos) ao
passo que hoje o Estado social do século XX regula uma esfera muito mais
ampla: o poder estatal, a sociedade e o individuo. (BONAVIDES, 2020, p. 233).

Dessa forma, o poder legislativo perdia o protagonismo. O pdés-positivismo trazia
a ideia da forga normativa da Constituicao (marco tedrico), da ampliagéo da jurisdigao
constitucional e explicitava a necessidade de uma nova interpretacdo da Constituigcao.
Surge, entdo, a ideia do Estado constitucional, onde os principios ganham status de
norma constitucional e a “supremacia da Constituicdo” passa a prevalecer como
principio norteador. Com relagdo a essa importancia alcancada pelos principios

constitucionais:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que os principios sao
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sao, por
conseguinte, mandamentos de otimizagdo. (ALEXY, 2008 apud MARTINS,
2021, p. 79)

Luis Roberto Barroso também faz meng¢ao ao grande prestigio a que foi algado
0s principios: antes resignados a uma importdncia secundaria, passaram a ter
destaque relevante na formulagdo das normas. Dessa forma, os principios passaram a
influenciar diretamente todo o ordenamento juridico e sua relevancia passou a ser
tamanha, que a interpretagcdo e a aplicagdo da norma agora sao norteadas por eles.
(BARROSO, 2020).

Todo o ordenamento passaria a vigorar de acordo com a Constituicdo. Ela
passaria a ter forgca normativa e ganharia carater vinculante e obrigatério. Mais uma vez
ensina Luis Roberto Barroso: “[...] as normas constitucionais sdo dotadas de
imperatividade, que é atributo de todas as normas juridicas, e sua inobservancia ha de
deflagrar os mecanismos proprios de coagao, de cumprimento forcado”. Assim, seria
garantida a efetividade dos direitos fundamentais e um novo paradigma para a
implementagdo de um Estado Social Democratico de Direito.

Certamente com um maior protagonismo assumido pelo poder judiciario,
algumas criticas vieram a tona. Uma delas foi a de que, com a ampliagao da jurisdicéo
e, consequentemente, com uma maior judicializagdo, haveria uma sobrecarga do

judiciario. Outra é a de que a judicializagao iria privilegiar as classe mais abonadas, que



poderiam levar, com mais facilidade, suas questdes ao judiciario em detrimento dos
menos favorecidos. Tem ainda aqueles que acusam o judiciario de se tornar um
superpoder, interferindo nos demais poderes através do ativismo judicial e ferindo,
dessa forma, o principio da separacdo dos poderes, além de contrariar sua

harmonizacgao.

2.2 Neoconstitucionalismo no Brasil e a Constituicdo de 1988

Somente no final do século XX, ao término da ditadura militar de 1964 a 1985,
com a promulgacao da Constituigdo de 1988 coroando de vez a redemocratizagao, o
Brasil p6éde experimentar as novidades do neoconstitucionalismo. A Constituigao
cidada, como ficou conhecida, nasceu neoconstitucional, dotada de um viés social
claro, trazia principios norteadores alinhados com o novo momento constitucional. E
preciso esclarecer, no entanto, que no quesito axiologico, as Constituicbes pretéritas
nao apresentavam tal caréncia. Os valores apareciam de forma expressa em quase
todos os textos das Constituicdes anteriores. Contudo, como demonstra o professor

Daniel Sarmento:

A Constituicdo de 1824 falava em igualdade, e a principal instituigdo do pais
era a escravidao negra; a de 1891 instituia o sufragio universal, mas as
eleicdes eram fraudadas; a de 1937 disciplinava o processo legislativo, mas
enquanto ela vigorou o Congresso esteve fechado e o presidente legislava por
decretos; a de 1969 garantia os direitos a liberdade, integridade fisica e vida,
mas as prisdes ilegais, os desaparecimento forgado de pessoas e a tortura
campeavam no regime militar e ainda viveu-se o paradoxo da existéncia de
duas ordens juridicas: a das Constituicbes e a dos atos institucionais, que nao
buscavam nas primeiras fundamento de validade. (SARMENTO, 2010, p. 245).

O novo paradigma constitucional que estreou no Brasil com a Carta Magna de
1988 trouxe muitas inovagdes para o direito brasileiro. No que diz respeito ao controle
de constitucionalidade, n&o obstante ja existir desde a primeira constituigdo da
Republica (1891), propiciou enorme avango com a criagdo das Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade por Omissédo, Ag¢bes Declaratorias de Constitucionalidade e
Acdes de Arguicao de Descumprimento de Preceitos Fundamental.

Trouxe inovagdes, também, no que diz respeito a participagdo popular, tendo
sido criada a Acédo Popular, além de possibilitar a participacdo da sociedade civil nos



conselhos que formulam as politicas publicas, como o Conselho Nacional dos Direitos
da Criancga e do Adolescente — CONANDA.

Com o passar do tempo, o Supremo Tribunal Federal (STF) passou a assumir,
de fato, um lugar de destaque, que agora é reservado ao judiciario. Jurisprudéncias
foram criadas nas mais diversas areas, muitas vezes mudando posicionamentos da

prépria corte, como no caso do mandado de injungdo:

Nos primeiros anos, o STF entendia que tal agdo ndo produziria efeitos
concretos e, em caso de julgamento procedente, caberia ao Judiciario apenas
comunicar o Legislativo sobre a existéncia da omissdo normativa. Era a
chamada posicado “ndo concretista” do mandado de injuncdo. Todavia, em
2007, a partir do julgamento dos Mandados de Injungéo 670, 708 e 712, o STF
passou a adotar uma “posicao concretista”. A partir de entdo, o mandado de
injungao passou a produzir efeitos concretos, tutelando o direito pleiteado pela
parte (ora com efeito erga omnes, ora com efeitos inter partes). Tal posigao foi
positivada na Lei do Mandado de Injuncéo (Lei n. 13.300, de 23 de junho de
2016). (MARTINS, 2021, p. 80).

Os principios ganharam uma carga normativa nunca experimentada, deixando
de ser meras normas programaticas, a exemplo da votagdo da ADPF n°1324 Com o
alargamento da jurisdigdo e, como consequéncia, com a judicializagdo, o fendbmeno do
ativismo judicial passou a figurar como for¢ga capaz de suprir necessidades e tutelar
direitos, principalmente os fundamentais.

A despeito das severas criticas sofridas pelo uso do ativismo pelo judiciario,
principalmente quando advéem do STF, percebe-se que o mesmo é usado como
ferramenta para suprir lacunas deixadas pelo legislador. “O judiciario ndo pode
substituir o legislador (ndo esquegamos, aqui, a diferenga entre ativismo e
judicializagdo: o primeiro fragilizador da autonomia do direito; o segundo,
contingencial)”. (STRECK, 2011, p. 16).

Os criticos desse posicionamento questionam a legitimidade desses atos,
afirmando que o judiciario ndo pode legislar, nem executar politicas publicas. Contudo,
no Recurso Especial n° 592581, de 13 de agosto de 2015, o relator, Ministro Ricardo

Lewandowski esclarece:

4 Na ADPF n° 132, o STF equiparou a unido homoafetiva (unido entre pessoas do mesmo sexo) a unido estavel, que possui
previsédo expressa na Constituigao.



Ementa: RECURSO GERAL. RECURSO DO MPF CONTRA ACORDAO DO
TJRS. REFORMA DE SENTENCA QUE DETERMINAVA A EXECUCAO DE
OBRAS NA CASA DO ALBERGADO DE URUGUAIANA. ALEGADA OFENSA
AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES E DESDOBRAMENTO
DOS LIMITES DA RESERVA DO POSSIVEL. INOCORRENCIA. DECISAO
QUE CONSIDEROU DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE PRESOS MERAS
NORMAS PROGRAMATICAS. INADMISSIBILIDADE. PRECEITOS QUE TEM
EFICACIA PLENA E APLICABILIDADE IMEDIATA. INTERVENCAO
JUDICIARIA QUE SE MOSTRA NECESSARIA E ADEQUADA PARA
PRESERVAR O VALOR FUNDAMENTAL DA PESSOA HUMANA.
OBSERVANCIA, ADEMAIS, DO POSTULADO DA INAFASTABILIDADE DA
JURISDICAO. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO PARA MANTER A
SENTENCA CASSADA PELO TRIBUNAL L — E licito ao Judiciario impor &
Administragao Publica obrigagdo de fazer, consistente na promogédo de
medidas ou na execucdo de obras emergenciais em estabelecimentos
prisionais. Il — Supremacia da dignidade da pessoa humana que legitima a
intervengéo judicial. lll — sentenca reformada que, de forma correta, buscava
assegurar o respeito a integridade fisica e moral dos detentos, em observancia
ao art. 5°, XLIX, da Constituicdo Federal. IV — Impossibilidade de opor-se a
sentenca de 1° grau o argumento da reserva do possivel ou principio da
separagao dos poderes. V — Recurso conhecido e provido. (RE 592581, Relator
Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 13/08/2015,
ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe- 018
DIVULG 29/01/2016 PUBLIC 01/02/2016.

Essa disputa entre os Tribunais Superiores e os criticos do ativismo judicial
ainda deve perdurar por muito tempo. Parte da doutrina, como Lénio Streck, citado
acima, acha que, ao usar o ativismo judicial na solugdo de problemas, os Tribunais
Superiores estdo extrapolando suas competéncias, seja legislando e avangando sobre
a competéncia do Legislativo, seja formulando politicas publicas e, dessa forma,
avancando sobre a competéncia do Executivo, 0 que causaria uma desarmonia entre
os trés poderes da republica, que precisam conviver de forma harmoniosa. Ha, ainda, a
acusagao de que, dessa forma, o poder judiciario ganharia um superdimensionamento

frente aos demais poderes.



3 O NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO

Em um novo momento do constitucionalismo, surge, na América do Sul, um
movimento juridico-constitucional denominado de Novo constitucionalismo latino-
americano, constitucionalismo andino, constitucionalismo multicultura ou plurinacional.
Com a proposta de um decolonialismo® europeu e estadunidense, este subverte-se ao
periodo colonial, marcado pela exclusdo e pela marginalizagdo dos povos originarios,
vindo a propor uma releitura histérica, na qual o destaque fica reservado aos povos
indigenas, aos camponeses e as classes menos favorecidas. “O constitucionalismo
plurinacional rompe com isso. Sua resposta € ndo hegemdnica, ao contrario, defende e
constréi espagos ndo hegemdnicos para a construgdo de consensos”. (MAGALHAES,
2012, p. 88).

Assim, ficou clara a necessidade de um movimento juridico constitucional
voltado para as peculiaridades do povo sul americano e ndo com caracteristicas
europeias; ficou clara a urgéncia de uma Constituicdo que contemplasse os povos

outrora alijados do processo politico e social de seus préprios paises.

La evolucion constitucional responde al problema de la necesidad. Los grandes
cambios constitucionales se relacionan diretamente con las necesidades de la
sociedade, consuscircuntancias culturales, y com el grado de percepcién que
estas sociedades posean sobre las possibilidades del cambiode sus
condiciones de vida que, em general, em américa latina no cumplen com las
expectativas esperadas em los tempos que transcurren. Algunas sociedades
latino-americanas, al calor de processos sociales de reividincacién y protesta
que han tenido lugar em tempos recientes, han sentido com fuerza esa
necessidade que se ha traducido em lo que podria conocerse como una nueva
independéncia, doscientos afnos despues de la politica. Independencia que
esta vez no alcanza soélo a las elites de cada pais, sino que sus sujetos son,
principalmente, los pueblos. (DALMAU, 2008, p. 22 apud TOLENTINO;
OLIVEIRA, 2015, p. 318).

Para alguns autores como a peruana Raquel Yrigoyen Fajado, o movimento
constitucional surgido na América latina, no final do século XX, pode ser dividido em

ciclos: o primeiro sido de 1982 a 1988, findando com a Constituicdo Brasileira, que, em

seu artigo 1°, inciso V, exalta o pluralismo politico. A esse primeiro ciclo ela deu o nome

5 “Giro decolonial” é um termo cunhado originalmente por Nelson Maldonado — Torres em 2005 e que basicamente significa 0 movimento de
resisténcia tedrico e pratico, politico e epistemoldgico, a légica da modernidade/colonialidade. A decolonialidade aparece, portanto, como o
terceiro elemento da modernidade/colonialidade. (BALLESTRIN, 2013, p. 105).



de “constitucionalismo multicultural”, pois trazia, como principal, inovagao a tutela dos
povos indigenas; o segundo ciclo, que ela denominou com o mesmo nome do anterior,
teve inicio com a Constituicdo colombiana de 1991 e foi até a Constituicdo venezuelana
de 1999. O diferencial desse ciclo era ndo s6 a protegao aos povos indigenas, mas
também o reconhecimento da cultura, das tradicbes e da criacdo de uma jurisdigdo
indigena auténoma. Ja no terceiro ciclo, com as Constituicdes do Equador, em 2008, e
da Bolivia, em 2009, o novo movimento constitucional avanga e recebe o nome de
“constitucionalismo plurinacional”, onde os povos indigenas agora passavam a fazer
parte da construgdo do Estado, eles participaram do poder constituinte originario.
Dessa forma, a lingua indigena passava a figurar como idioma oficial e a natureza, a
mae terra, passava a ser sujeito de direito: la Pacha Mama. (FAJADO apud MARTINS,
2021, p. 90).

Contudo, ndo ha consenso entre os autores com relagdo a um marco temporal
para o inicio desse movimento. Para Wolkmer, esse novo momento teve inicio com a
Constituicao Brasileira de 1988 e com a colombiana de 1991, dando énfase a segunda,
por seu aspecto realmente inovador, uma vez que era a primeira Carta que
verdadeiramente trazia a baila e colocava, no centro das discussodes, as questdes
juridicas relativas aos indigenas, ndo mais os colocando como meros tutelados pelo
Estado.

Viciano e Dalmau afirmam que: ”[...] a nova Constituicdo colombiana modificou
consideravelmente as estruturas do pais, que ndo mais respondiam aos anseios da
sociedade”. (2013, p. 24 apud MARISCO; ALVES, 2015, p. 99). Dessa forma, os trés
autores acima citados convergem para a ideia de que o novo paradigma constitucional
€ um movimento e, portanto, a cada novo passo, uma nova evolugcido; a cada novo

ciclo, novas inovagdes juridicas surgem e novos direitos sdo conquistados.

O impulso inicial desse novo constitucionalismo na américa latina foi marcado
pelo ciclo social e descentralizador das Constituicdes, brasileira (1988) e
colombiana (1991). Na sequéncia, perfazendo um segundo ciclo, encaminhou-
se para um constitucionalismo participativo e pluralista, em que a
representagdo nuclear desse processo constitucional passa pela Constituicdo
venezuelana de 1999. O terceiro ciclo do novo constitucionalismo latino-
americano passa a ser representado pelas recentes e vanguardistas
Constituicdes do Equador (2008) e da Bolivia (2009); para alguns publicistas,
tais textos politicos expressariam um constitucionalismo plurinacional
comunitario, identificado com um outro paradigma nao universal e Unico de



Estado de Direito, coexistente com experiéncias de sociedades intelectuais
(indigenas, comunais, urbanas e camponesas) e com praticas de pluralismo
igualitario jurisdicional (convivéncia de instancias legais diversas em igual
hierarquia: jurisdicdo ordinaria estatal e jurisdicdo indigena/camponesa).
(WOLKMER, 2011, p. 153 apud TOLENTINO; OLIVEIRA, 2015, p. 319).

Dessa forma, o novo constitucionalismo latino-americano ndo se opde ao
Neoconstitucionalismo no que se refere, por exemplo, a limitacdo do poder estatal.
Contudo, inaugura uma nova visao de referenciais teoricos, a saber: busca uma maior
autonomia e emancipagdo para 0s povos originarios (indigenas); uma maior
participagdo popular através de referendos; o resgate a Pacha Mama (La madre tierra)
e ao Sumak Kawsay (Buen vivir), priorizando, dessa forma, a protegcéo a natureza.

No que pertine a Constituicdo equatoriana, esta “[...] destacou-se por, além de
tutelar de maneira mais ampla as cosmovisdes indigenas, traz insita em seu texto a
visdo biocéntrica, vale dizer, fala-se na natureza como sujeito de direitos”. (MARISCO;
ALVES, 2015, p. 112). Ja a Constituigdo boliviana, por sua vez, assegura aos dialetos
indigenas, de forma expressa, a condigdo de idioma oficial. Assevera, ainda, a
competéncia de uma jurisdigao indigena equivalente a jurisdicdo ordinaria com poderes
para fazer coisa julgada material em conflitos de origem indigena, onde “[...] cada
comunidade indigena pode constituir seu préprio tribunal, com juizes eleitos entre os
moradores e cuja decisdo possui o condao de fazer coisa julgada material, vale dizer, a
matéria ndo pode ser rediscutida na justica comum”. (MARISCO; ALVES, 2015, p.
109).

De forma assertiva, as novas Constituicbes surgidas na América latina nos
ultimos trinta anos tem por caracteristicas em comum, como a positivagao dos direitos
sociais e, consequentemente, a protecdo aos direitos fundamentais, numa tentativa
clara de proibi¢cao ao retrocesso juridico.

Assim, os novos documentos sdo criados com mecanismos contra majoritarios,
uma forma de defesa a possiveis ataques oriundos das maiorias. A énfase dada aos
direitos coletivos dos povos indigenas e ndo s6 a protegdo, mas a transformagéo da
natureza em sujeito de direitos, a m&e terra, ndo deixa nenhuma duvida quanto a isso.
A regido sofreu, na segunda metade do século XX, com ditaduras sangrentas e

duradouras. Quase todos os paises latino-americanos experimentaram, em algum



momento desse periodo, governos ditatoriais. Dessa forma, mostra-se compreensivel

tal zelo pela tutela do direitos humanos, bem como dos direitos sociais.

A nova Constituigdo do Equador, assim como as previamente estudadas, com
destaque para a Carta boliviana, romperam com a légica individualista que
imperava até entdo nas teorias constitucionais ao implantarem a necessidade
de se tutelar as cosmovisdes indigenas e os direitos da natureza, enxergando a
sociedade a partir de diversas realidades periféricas. Esses transplantes
constitucionais ficam extremamente claros com a positivagdo da Pacha Mama
e do Sumak Kawsay. (GARGARELLA, 2009, p. 5; 2011, p. 300 apud MARISCO
e ALVES, 2015, p. 114).

O novo constitucionalismo latino-americano, como afirmam Dalmau e Vinciano, é
um constitucionalismo “sin padre” e que vem “debajo” (numa clara diferenciagdo do
constitucionalismo estadunidense, que tiveram os pais fundadores e ao fato de nascer
dos anseios do povo, respectivamente). Ele tem por caracteristicas: nascer do anseio
popular, portanto vindo de baixo, do povo, das ruas, através da participagdo popular;
preocupa-se com as minorias, aqueles que sempre ficaram a margem do processo
social; busca um pluralismo cultural, um plurinacionalismo; preocupa-se com a

preservagao da natureza. Gargarella, nesse mesmo sentido, aduz que:

As atuais Constituicbes da América Latina garantem a protegdo ao meio
ambiente, como assim também o acesso a atencido de saude, a educacéao, o
alimento, a habitagdo, o trabalho e o vestuario. Algumas incluem garantia de
igualdade de género e mecanismos de democracia participativa, para além do
voto. As Constituigdes criam instituicbes de referendo e consulta popular, e
introduzem direito de revogagdo de mandato dos legisladores. Algumas
Constituicdes reconhecem direitos de discriminagéo positiva. Notavelmente,
muitas das novas Constituicbes afirmam a existéncia de um estado ou
identidade nacional pluri ou multicultural e proporcionam especial prote¢cao aos
grupos indigenas. (GARGARELLA, 2014, p. 15).

N&o obstante, muitos autores desacreditaram as novas Cartas Magnas, pois
supunham se tratarem de um documento muito amplo, muito aberto, que deixa uma
margem demasiadamente larga a diversas interpretagdes®. O pressuposto axioldgico, o
pluriculturalismo e a justi¢ca social, por exemplo, figuram mais como algo a se almejar,
seriam metas a serem perseguidas’ ndo direitos postos, sedimentados.

Nesse contexto, talvez seja possivel tracar um paralelo entre as Constituicées

surgidas nos demais paises latino-americanos nos ultimos anos e a Constituicdo

6 Diversas opiniées qualificam as novas Constituicdes latino-americanas como “poéticas”, que seriam constituigdes que néo falam
da realidade, mas incluem expressdes de desejos, sonhos aspiragdes, sem qualquer contato com a vida real nos paises onde sédo
aplicadas. (MARTIN, 2017, p. 38).

7 O intuito dessa pesquisa néo é o de analisar as constituigbes quanto as suas classificagdes.



Brasileira de 1988. E possivel, ademais, enxergar, com mais clareza, o porqué de
alguns autores a incluirem nesse novo movimento constitucional, enquanto outros sdo
categoricos em afirmar que nao, a Carta politica brasileira de 1988 nao se enquadra no
novo constitucionalismo latino-americano.

Contudo, parece claro que, se a Constituigao de 1988 figurar como parte desse
movimento constitucional, ela ficou apenas no primeiro ciclo. “E por demais evidente
que se pode caracterizar a Constituicdo de 1988 como uma Constituicdo Social,
dirigente e compromissaria, alinhando-se com as constituicbes europeias do segundo
pos-guerra”. (STRECK, 2014, p. 39 apud BORGES; SILVA NETO, 2016, p. 86).

A Constituicdo de 1988 é prodiga em direitos, mas quase sempre esses direitos
sédo desrespeitados, figurando, apenas, como metas a serem perseguidas, conforme
afirmam alguns autores ao se referirem as novas Constituigdes latino-americanas. Isso
porque, durante a transicdo do regime autoritario para o democratico, grupos da
tradicional elite politica brasileira conseguiram garantir a manutengdo de muitos de
seus privilégios, onde “[...] diversos grupos tradicionalmente beneficiados na estrutura
estatal conseguiram engessar seus direitos sob um manto de fundamentalidade.”
(NUNES, 2018, p. 48).

Em troca, e sob imensa pressao da sociedade civil, uma extensa declaracdo de
direitos, inclusive sociais, foi redigida no texto constitucional, o que Gargarella
evidenciou ao afirmar que, “[...] Em outras palavras prometeu-se muito, sem que com
isso fosse alterado os fatores reais de operagao do poder”. (2016 apud NUNES, 2018,
p. 51). Com isso, a antiga elite dominante permaneceu com autoridade suficiente e,
assim, paulatinamente a Carta Politica promulgada em 1988 vem sofrendo um
constante “desmembramento constitucional”.

A Constituicdo Cidada, nessas pouco mais de trés décadas de existéncia, ja foi
bastante descaracterizada, perdendo boa parte de sua esséncia, sendo considerado
que “[...] a Constituicdo de 1988 nao € a Constituicdo de nossa maturidade institucional.
E a Constituicdo de nossas circunstancias” (BARROSO, 2002, p. 45 apud NUNES,
2018, p. 48). Assim, como na época da transi¢cdo de ditadura para democracia, onde
grupos se mobilizaram para garantir a manutencdo de seus privilégios dentro da

propria Assembleia Constituinte, esses mesmos grupos continuam a agir numa



permanente descaraterizagdo do texto constitucional, agora por meio do poder
derivado reformador, onde propdem emendas constitucionais de interesse de poucos
em detrimento dos de muitos, deixando toda uma gama de pessoas a margem do
sistema.

Roberto Gargarella, em um artigo sobre esse novo momento constitucional,
procura mostrar o porqué de as Constituigdes latino-americanas recentes aparentarem
nao possuir forga suficiente para que suas ideias inovadoras se tornem realidade. Para
o referido estudioso, muito do esforgo foi gasto em uma declaragéo de direitos extensa
e, muitas vezes, dificil de ser executada. Segundo o autor, boa parte desse esfor¢o
deveria ter sido canalizado para fazer mudancas no que ele chama de “sala de
maquinas” da constituig&o.

Em continuidade, para Gargarella, um novo rearranjo teria de ser feito na
organizagdo dos poderes. Dessa forma, as ideias e os novos direitos surgidos nas
novas Cartas politicas poderiam realmente contemplar aqueles para quem elas foram
destinadas. Contudo, com mudangas apenas estéticas, sem o aprofundamento
necessario, a velha e sélida estrutura arcaica acaba por barrar, faciimente, as
inovagoes e os avancos trazidos pelo novo Documento.

A elite politica, que detém o poder e que ndo abre mao deste por nada,
organizou-se para garantir que continuassem com autoridade suficiente para decidir o
que pode e o0 que nao pode vingar nas novas Constituicées latino-americanas. O mais

importante para ela era a manutengao dos privilégios da minoria da qual faz parte.

Evidentemente, o problema com as novas nao &, simplesmente, que elas nao
foram longe o bastante de modo a alcangar a “sala de maquinas” da
constituicdo. Se esse fosse o problema, a solugdo poderia simplesmente ter
sido esperar até a proxima reforma. O problema é que, preservando uma
organizagdo de poderes que permanece arranjada debaixo de um modelo do
século XIX de concentragdo de autoridade, as novas Constituicdes colocam em
risco as mesmas iniciativas que elas avancaram através das secbes de
direitos. (GARGARELLA, 2016, p. 39).

Dessa forma, apesar dos percalgos enfrentados, o novo movimento
constitucional surgido na América latina tem, como pressuposto, um distanciamento,
cada vez maior, do paradigma tradicional europeu, onde o modelo antropocéntrico
predomina. Os paises latino-americanos buscam assim, formular seu proprio modelo

constitucional, onde ndo s6é o homem é sujeito de direitos, mas também os animais, os



rios, as florestas, a mae terra, a natureza (Pacha mama). “A nova Constituigdo da
Republica do Equador (2008), promulgada, de modo singular e inovador, insere a
natureza (Pacha mama) como sujeito de direito”. (TOLENTINO; OLIVEIRA, 2015, p.
325). Um modelo que realmente atenda as suas necessidades e ndo mais ao anseios
de forasteiros colonizadores europeus, que saqueavam suas riquezas € matavam sua
gente.

Nesse contexto, o grande desafio € o de como operacionalizar tamanhas
mudangas, como fazer com que esses direitos conquistados realmente tornem-se
realidade. As dificuldades aparentemente serdo diversas, pois aqueles que usufruem
do poder ndo abrem mao dos privilégios oriundos deste e buscardo consolidar a
manutengao das regalias dali decorrentes. Gargarella da, em certa medida, exemplos

claros de como isso acontece:

[...] autoridades politicas Argentinas se recusaram a implementar as clausulas
de participagéo incorporadas na Constituigdo de 1994; o presidente do Equador
sistematicamente vetou todas as iniciativas direcionadas ao implemento do
recém criados mecanismos de participagdo popular; No Peru, Chile, México e
no Equador, lideres indigenas sofreram prisbes ou repressdo toda vez que
quiseram colocar em pratica seus novos direitos adquiridos. (GARGARELLA,
2016, p. 39).

Assim, em uma perspectiva atualizada desse momento, recentes
acontecimentos no Chile certamente servirdo de parametro. Em um movimento contra
o aumento das tarifas de transporte publico, o povo chileno saiu as ruas e,
rapidamente, o movimento ocupou, ndo sO Santiago, capital, como também as
principais cidades. O povo passou a questionar, também, sua propria Constituicdo. O
documento chileno, que data de 1980, para muitos autores, na verdade padece de um
vicio de origem, visto que foi outorgado durante a ditadura militar pinochetista.

Dessa forma, pressionado pelo povo, o governo aprovou a realizagdo de um
plebiscito para determinar se seria realizada, ou ndo, a convocagdo de uma
Assembleia Constituinte. Para o professor Willian Marques, o movimento popular,
surgido nas ruas de Santiago, apresenta uma nog¢ao fiel do que propde tal movimento
constitucional. O doutrinador acima chama de Novo Constitucionalismo Democratico

Latino-Americano:

[...] com pretensbes de regulacdo da sociedade, devidamente
instrumentalizadas pelos meios estatais disponiveis para oferecer a coergao



necessaria ao cumprimento dos ditames estabelecidos pela democracia
participativa, com nitido objetivo emancipatério, por estar a servico de uma
visdo politicamente inovadora ao propugnar por uma 6ptica inclusiva e
dialégica. (MARQUES JUNIOR, 2016, p. 171).

Durante o plebiscito, que teve um comparecimento recorde, contando com uma
aprovacao de 78,2%, passou-se ao proximo passo: a eleicdio da Assembleia
Constituinte. Foram 155 membros eleitos, dos quais 30% desses eleitos para a
Convencion Constitucionale ndo possuia militancia partidaria. Seriam os professores,
0s comerciarios, os profissionais liberais, etc.

Conta, ainda, de forma inédita na histéria, com uma divisdo paritaria entre
homens e mulheres, onde pelo menos 50% das vagas sao obrigatoriamente para o
género feminino. Essa regra ensejou um fato inusitado, ja que houve mais mulheres do
que homens eleitos membros da Convengdo. Nao obstante, algumas mulheres tiveram
que ceder suas vagas aos homens em nome da paridade de género. Nesse caso, em
especial, em favor do sexo masculino e, assim, cumpriu-se o que estava previsto.

Outra novidade muito bem-vinda e festejada é o fato de a Convengao
Constitucional ter dezessete cadeiras reservadas para os povos originarios, povos
indigenas. Os poderes da Assembleia Constituinte s&o ilimitados, quase tudo podera
ser revisto. Ficou vedado, contudo, a troca do dispositivo que assegura que o Chile
continuara a ser uma Republica Democratica e o respeito aos tratados internacionais.
Ao final dos trabalhos, um novo referendo submetera o recém-criado texto
constitucional a populagao, que dara a palavra final, dizendo se aprova, ou ndo, a nova
Constituicao.

Percebe-se, claramente, a influéncia das ideias surgidas com o novo
constitucionalismo latino-americano nos movimentos que tomaram as ruas do Chile.
Foi um movimento espontaneo, que partiu das classes mais baixas da populacéo, onde
se exigiram direitos antes renegados aos que ficavam sempre a margem do sistema.

Essa € a esséncia do novo constitucionalismo latino-americano; o estado
plurinacional vai muito além do que os mecanismos do constitucionalismo democratico
moderno podem alcangar. Os consensos sao formados de acordo com as
necessidades, sempre havendo espago para o dialogo, onde argumentos antigos nao

necessariamente atenderdo as necessidades das novas situagbes surgidas. “Tudo



deve ser discutido levando-se em consideracdo a necessidade de descolonizagdo dos
espacos, linguagens, simbolos e relagbes sociais, pessoais e econémicas. O dialogo
precisa ser construido a partir de posigbes ndo hegeménicas [...]". (MAGALHAES,
2012, p. 99). No novo constitucionalismo latino-americano, entdo, os consensos
respeitardo o momento, a situacao e serao fruto de um dialogo franco e auténtico, onde

novos e modernos argumentos fardo toda a diferenca.



4 CONSTITUCIONALISMO ABUSIVO: UMA AMEAGA SUTIL DE EROSAO DA
DEMOCRACIA.

Depois de décadas com a maioria dos paises governados por regimes
autoritarios, em que a maior parte da populacdo mundial estava submetida a regimes
ditatoriais, algo comegou a mudar. Entretanto, nas ultimas quatro décadas, houve uma
significativa alteragdo nesse quadro: as democracias passaram a ganhar espago e
paises, como o Brasil, iniciaram suas redemocratizagdes.

Prefaciando o livro “Como as democracias morrem”; o cientista politico brasileiro,
Jairo Nicolau, apresenta dados nesse sentido: “Segundo o Polity Project (projeto que
classifica o regime politico dos paises ao longo do tempo), em 1985, havia 42
democracias, onde moravam 20% da populacdo mundial. Em 2015, o numero saltou
para 103, com 56% da populagao mundial’ (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 08).

Uma década atras, dois constitucionalistas norte-americanos identificaram um
fenbmeno ao qual deram o nome de “constitucionalismo abusivo”. Os estudiosos em
questdo sdo os professores David Landau, da Universidade da Florida, e
Mark Tushnet, da Universidade de Havard. Esses dois constitucionalistas foram os
primeiros a perceber que uma nova forma de golpe de Estado estava sendo
perpetrada; era uma metodologia nunca antes vista: silenciosa, sutil e perigosa.

No mundo globalizado de hoje, as rupturas constitucionais tradicionais, a troca
de um regime democratico por um regime autoritario através de golpes de estado,
como anteriormente se via, perderam espaco. Atualmente, pode ser muito dispendioso
a um governante chegar ao poder por meio deste artificio: a tomada do poder pela
forga, com o uso das forgas armadas, ou algo parecido. As entidades internacionais
estdo bem mais atentas e as sang¢des podem ser muito pesadas. Comunidades
internacionais, como a Unido Europeia, por exemplo, costumam lancar mao de
“clausulas democraticas” em seus tratados, com previsdo de sancdes para os Estados-
Membros que ameagarem a democracia de seus paises. Assim:

[...] nessas situagdes as penalidades previstas em tratados internacionais.
Assim como ocorreu na Hungria, onde o Parlamento Europeu votou

favoravelmente a aplicagdo do artigo 7° do Tratado da Unido Europeia (EU),
em meio a sua situagdo constitucional suspendendo o direito ao voto do



Estado—membro no Conselho da UE, obtendo favoravelmente 448 votos
(69,4% do total) contra 197 votos negativos. (SILVA, 2021, p. 76).

Mesmo assim, ainda é possivel se ter noticias de um ou de outro governante
chegando ao poder dessa forma truculenta, mas é cada vez mais raro o uso desse
dispositivo. Como foi explicitado a cima, as sansbes podem ser excessivamente
pesadas para um Estado, em um mundo completamente conectado e globalizado,
onde sao raros 0s paises que nao participam de tratados internacionais, blocos
econdmicos, ou mesmo de comunidades internacionais. Contudo: “Ha excecbes
recentes ao padrao da erosao progressiva: golpes militares ocorreram, por exemplo, no
Egito, em 2013, e na Tailandia, em 2014.” (SOUSA NETO, 2020, p. 17).

O constitucionalismo abusivo, de forma conceitual, € o uso da propria
Constituicdo em vigor por aqueles que foram eleitos de forma democratica, como
instrumento de perpetuagdo no poder através de emendas constitucionais, ou mesmo
da substituicdo da prépria Constituigao.

Portanto, a Carta politica, um instrumento criado como forma de limitar o poder
estatal, esta sendo usada para permitir que certas pessoas, ou grupos, se mantenham
no poder por tempo indeterminado e, de maneira, aparentemente legal. A erosao
democratica, nesse caso, € feita de forma lenta, muitas vezes imperceptivel: “Em 2011,
uma pesquisa da Latinobarémetro perguntou aos venezuelanos que nota dariam a seu
pais de 1 (“nada democratico’) a 10 (“completamente democratico”), e 51% das
respostas deram nota 8 ou mais”. (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 17).

Como tudo é feito sob um “verniz de legalidade”, os sinais de alerta demoram a
disparar. Enquanto isso, o enfraquecimento do pluralismo da sociedade, da liberdade
de expressao, da liberdade de imprensa, da oposigdo ao governo e, principalmente, o
das instituicbes democraticas responsaveis pelos freios e contrapesos avanca. Nas
palavras do professor David Landau:

Em contraste com as praticas passadas, quando os regimes autoritarios eram
geralmente formados por meio de golpe militar ou outros meios
inconstitucionais, os pretensos autocratas agora tém incentivos significativos
para parecerem cumprir asregras constitucionais. Eles estdo cada vez
mais usando dos mecanismos de emenda e substituicdo constitucionais como

ferramentas para ajuda-los a construir uma ordem juridica mais autoritaria.
(2013, p. 21).



Ainda assim, apesar do pouco tempo desde a sua descoberta, os estudiosos sdo
capazes de listar varios exemplos dessa nova forma de autoritarismo por todos os
cantos do mundo: na Venezuela, o presidente Nicolas Maduro, ao perder por maioria
parlamentar nas eleigbes, convocou uma nova Assembleia Constituinte, que
enfraqueceu o parlamento e retirou a estabilidade dos servidores publicos, o que
permitiu a imediata demissao da procuradora geral que o investigava; na Polbnia, a
Constituicdo foi alterada para antecipar a aposentadoria dos ministros do tribunal
constitucional sob a alegagéo de que eles ndo estavam alinhados com o novo governo;
na Turquia, o presidente Tayyip Erdogan aprovou uma nova Constituicdo, que lhe
concedeu amplos poderes, onde, dessa forma, ele suspendeu a garantia de
estabilidade e de vitaliciedade de juizes e de promotores, resultando, nos ultimos
quatro anos, na demissao de quatro mil juizes e promotores. Em praticamente todos os
continentes, entdo, pode ser percebido o uso desse mecanismo como forma de se
perpetuar, ou mesmo alongar, a permanéncia de alguém ou algum grupo no poder.

Dessa maneira, segundo Landau, o constitucionalismo abusivo pode ser
praticado por meio de reformas constitucionais, como emendas constitucionais
(dando como exemplo a Colémbia) ou substituindo a Constituicdo por outra
(dando como exemplo a Venezuela), ou uma combinagao das duas estratégias
(dando como exemplo a Hungria). No primeiro caso (emendas constitucionais),

€ comum emendar a Constituigdo para permitir um nudmero ilimitado de
reeleigcbes. (MARTINS, 2021, p. 126).

O diferencial desse mecanismo ¢ a sutileza, uma vez que eles agem em siléncio,
como se estivessem dentro das regras constitucionais ja estabelecidas, como que
respeitando as regras do jogo democratico, ocupando e fazendo com que seus aliados
ocupassem setores estratégicos do sistema democratico, das instituicbes responsaveis
por fiscalizar quem detém o poder.

Dessa forma, fica bem mais dificil de perceber que, pouco a pouco, o
autoritarismo vai se instalando e tomando conta de tudo, substituindo a ordem
democratica vigente. Rupturas constitucionais truculentas, com o exército nas ruas,
prédios publicos cercados, prisdes irregulares e substituicdo abrupta da ordem vigente
séo rapidamente percebidas. “No Chile, por exemplo, os militares removeram o regime

civii. em 1973, bombardeando e invadindo o palacio presidencial, fechando o



Congresso e suspendendo a maior parte da Constituicao existente” (LANDAU, 2013, p.
23).

Normalmente o governante autoritario coopta n&o s6 a oposigao, como também,
os demais poderes, conforme aconteceu, por exemplo, na Hungria, onde o primeiro
ministro Victor Orban conseguiu aposentar toda a Corte Suprema daquele pais, ja que
tinha a maioria do parlamento, deixando todo o sistema de freios e contrapesos
comprometido. Levitski e Ziblatt afirmam:

[..] ha outra maneira de arruinar uma democracia. E menos dramatica, mas
igualmente destrutiva. Democracias podem morrer ndo nas maos de generais,
mas de lideres eleitos — presidentes ou primeiros-ministros que subvertem o
proprio processo que os levou ao poder. Alguns desses lideres desmantelam a
democracia rapidamente, como fez Hitler na sequéncia do incéndio do
Reichstag em 1933 na Alemanha. Com mais frequéncia, porém, as

democracias decaem aos poucos, em etapas que mal chegam a ser visiveis.
(LEVITSKI; ZIBLATT, 2018, p. 15).

Todavia, € preciso deixar claro que, quando se fala em ameacga as democracias,
a referéncia é feita as democracias liberais plenas, ou, pelo menos, aquelas
consideradas democracias falhas®, onde se pressupbe haver uma constante disputa
pelo poder por grupos de diferentes ideologias; ou seja, em sociedades heterogéneas,
onde o pluralismo politico e ideoldgico prevalece, bem como onde o dissenso, que é
algo inerente as democracias, seja a regra.

N&o se pode supor que haja uma homogeneidade dentro das democracias, caso
contrario ndo haveria nenhum, ou quase nenhum, conflito a ser dissipado. Norberto
Bobbio cita um artigo publicado no Corriere dela Sera, escrito pelo jornalista Franco
Alberoni, que diz:

A democracia € um sistema politico que pressupde o dissenso. Ela requer o
consenso apenas sobre um unico ponto: sobre as regras da competicao, pois

por democracia no Ocidente, explica, entende-se um sistema politico no qual
nao existe consenso mas dissenso, competi¢cdo, concorréncia. (2020, p. 101).

Portanto, ndo se pode tratar desse assunto tendo em mente democracias com

regimes hibridos, mistos, ou ainda, regimes competitivos e autoritarios, como era o

8 A revista “The Economist” classifica as economias de acordo com notas dadas por um estudo feito pelo Economist Intelligence
Unit, realizado desde 2006, entre 165 paises. Os indices variam de 0 a 10, quanto mais alto a nota mais democracia. No ano de
2021, o Brasil foi classificado como democracia falha, ficando em 52° lugar com uma nota de 6,82.



caso da Venezuela de Hugo Chavez que, eleito presidente de forma democratica, usou
a Constituicdo vigente para se colocar em posicdo de manipular o processo
democratico. Chavez venceu as eleicbes com 56% dos votos e seus aliados
conseguiram 60% das cadeiras da Assembleia Constituinte, o que se transformou em
90% das cadeiras da Assembleia Constituinte gracas a manobras feitas pelo proprio
Hugo Chavez.

Esses regimes possuem elementos democraticos e competitivos, como eleigbes
e uma oposigao controlada. Neles ha um agigantamento do poder executivo sobre os
demais poderes, o que, de fato, ndo deixa que a democracia plena se concretize.
Quando se discute o constitucionalismo abusivo tem-se em mente tratar-se de uma
democracia liberal plena ou falha. “A teoria democratica toma em consideragao o poder
autocratico, Isto €, o poder que parte do alto, e sustenta que o remédio contra esse tipo
de poder s6 pode ser o poder que vem de baixo”. (BOBBIO, 2020, p. 98).

4.1 O Brasil e o constitucionalismo abusivo

O Brasil tem um histérico bastante consideravel de golpes de estado. A historia
aponta nove momentos em que o pais ficou refém de governos autoritarios. Na década
de 50, as vésperas das eleigbes presidenciais, o politico e jornalista Carlos Lacerda
conclamava abertamente: “O Sr. Getulio Vargas, senador, ndo deve ser candidato a
presidéncia. Candidato, ndo deve ser eleito. Eleito, ndo deve tomar posse. Empossado,
devemos recorrer a revolugao para impedi-lo de governar”’. (SOUZA NETO, 2020, p.
37).

Tendo uma democracia tida como jovem, de aproximadamente 34 anos, o Brasil
manifestou a preocupagdo com arroubos autoritarios e populistas, o que vem sendo
verificado no governo central. “O projeto de Bolsonaro €, sobretudo, de destruicdo do
arcabouco institucional e econdmico do estado social brasileiro” (SOUZA NETO, 2020,
p. 15).

N&o obstante, alguns autores afirmarem que o pais ainda n&o esta sofrendo os
efeitos do constitucionalismo abusivo, muitos sdo categodricos ao apontar que as
instituicbes democraticas ja travam uma luta para coibir o avango do autoritarismo no

atual governo; € o que eles chamam de constitucionalismo abusivo episodico



(BARBOZA; ROBL FILHO, 2018). Um exemplo dessa peleja seria a ADPF’'s de n°
622/DF, que teve como relator o ministro Luiz Roberto Barroso e a de n° 607/DF, que
teve como relator o Ministro Dias Toffoli.
No Brasil contemporaneo, muito embora nao subsista fundamentalmente, um
constitucionalismo abusivo estrutural, se considera que existe um
constitucionalismo abusivo episédico, com a utilizagdo de alguns mecanismos

previstos na Constituicdo Federal de 1988 contra aspectos do Estado
Democratico de Direito (BARBOZA; ROBL FILHO, 2018, p. 94).

O Brasil, segundo levantamento da revista The Economist, que mede o grau de
democracia em 165 paises desde 2006, no ano de 2021, ocupou a 52° posicao,
chegando a 6,82 pontos, sendo considerado uma democracia falha. Sdo cinco quesitos
analisados e o que trata do “funcionamento do governo” foi exatamente o que atingiu a
menor pontuagao: 5,36 (G1, 10/02/2022), o que demonstra ndo serem infundadas as
preocupacdes apontadas pelos especialistas.

A Carta Politica de 1988 vem sofrendo, ja ha algum tempo, uma espécie de
desmantelamento de uma das suas principais caracteristicas, qual seja o seu viés
essencialmente social, haja vista que a Constituicdo Cidada recebeu esta alcunha por
sua conhecida e vasta declaracao de direitos e seu lado social. O evento conhecido
como “desmembramento constitucional™ esta em curso.

Assim, por meio de emendas constitucionais, consegue-se desfigurar a
Constituicdo naquilo que € sua principal caracteristica: seus mecanismos de protecao
social e seu extenso rol de direitos, de principios e de garantias fundamentais. Dessa
forma, sua propria identidade fica comprometida.

Algumas emendas constitucionais ndo sdo emendas, em absoluto. Elas s&o
esforgos auto conscientes para repudiar as caracteristicas essenciais da
constituicdo e destruir suas fundacdes. Elas desmantelam as estruturas
basicas da constituicdo enquanto, ao mesmo tempo, fundam uma nova

fundada em principios contrarios aos da antiga. Essas mudangas
constitucionais geram consequéncias para todo o direito e sociedade.

(ALBERT, 2018, p. 3, apud NUNES, 2018, p. 56).

® Esses processos de reforma resulta em algo que Richard Albert vai chamar de “desmembramento constitucional”. (NUNES, 2018,
p. 5).



O professor Daniel Capecchi Nunes aponta as manifestacbes de 2013, que
tomaram conta das ruas do pais, como sendo o marco temporal dessa mudanca de
curso pelo qual o pais esta passando. “O ciclo politico, iniciado nos anos 70, estava
encerrado, abria-se algo novo no horizonte e a manutengdo do sistema politico ja ndo
estava segura.” (NUNES, 2018, p. 54).

Ainda em 2019, primeiro ano do governo, o STF suspendeu parte do Decreto
Presidencial 10.003/2019, que modificava as regras do Conselho Nacional dos Direitos
da Crianga e do Adolescente (CONANDA). Esse decreto diminuia, flagrantemente, a
participacdo da sociedade civil nesse conselho. A participagdo da sociedade civil nos
conselhos que formulam politicas publicas de saude e de assisténcia social foi uma
garantia inovadora e uma importante conquista trazida pela Constituicdo de 1988.

Dessa forma, por meio da ADPF n° 622/2019, que teve, como relator, o Ministro
José Roberto Barroso, o STF se manifestou pela primeira vez sobre esse assunto. O
referido ministro, em decisdo liminar, deu uma definicAo mais elastica de
constitucionalismo abusivo, onde, segundo ele: “seria qualquer ato do poder publico
destinado a minar a democracia”, defendendo a seguinte tese: “E inconstitucional
norma que, a pretexto de regulamentar, dificulta a participagdo da sociedade civil em
conselhos deliberativo” (BRASIL, 2019, s/p).

Assim, Barroso suspendeu, liminarmente, o Decreto n° 10.003/19, o que foi,
posteriormente, confirmado pelo pleno do STF em julgamento finalizado no dia 26 de
fevereiro de 2021. Este decreto foi parcialmente considerado inconstitucional. Confira o

teor da decisao:

O Tribunal, por maioria, ratificou a cautelar e, no mérito, julgou parcialmente
procedente a agéo para declarar a inconstitucionalidade: (i) dos artigos 79; 80,
caput e § 3° e 81 do Decreto n° 9.579/2018, com a redagao dada pelo Decreto
n°® 10.003/2019 (razdo pela qual esta decisdo nao implica repristinagéo do art.
79, § 3°, do Decreto n° 9.579/2018, em sua redagéao original); bem como (ii) do
art. 2° do Decreto n® 10.003/2019. Em raz&o disso, restabeleceu: (i) o mandato
dos antigos conselheiros até o seu termo final; (ii) a eleigdo dos representantes
das entidades da sociedade civil em assembleia especifica, disciplinada pelo
Regimento Interno do Conanda; (iii) a realizacdo de reunibes mensais pelo
6rgédo; (iv) o custeio do deslocamento dos conselheiros que ndo residem no
Distrito Federal; e (v) a eleigdo do Presidente do Conanda por seus pares, na
forma prevista em seu Regimento Interno. Foi firmada a seguinte tese de
julgamento: “E inconstitucional norma que, a pretexto de regulamentar, dificulta
a participagdo da sociedade civil em conselhos deliberativos”. Por fim, o
Tribunal deixou de acolher o pedido quanto: (i) a redugéo paritaria do niumero



de representantes do Poder Publico e da sociedade civil, que valera, contudo,
apenas a partir do inicio dos novos mandatos (ndo ha que se falar, portanto,
em repristinagéo do art. 79, § 3° do Decreto n° 9.579/2018); (ii) ao voto de
qualidade do Presidente do Conanda; e (iii) a impossibilidade de recondugao
de representantes da sociedade civil. Tudo nos termos do voto do Relator,
vencido o Ministro Marco Aurélio, que julgava improcedente o pedido. Falaram:
pelo interessado, o Dr. Adriano Martins de Paiva, Advogado da Unido; pelo
amicus curiae Movimento Nacional de Direitos Humanos - MNDH, o Dr. Carlos
Nicodemos Oliveira Silva; pelo amicus curiae Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil - CFOAB, o Dr. Cezar Britto; pelo amicus curiae CECUP -
Centro de Educagédo e Cultura Popular, a Dra. Glicia Thais Salmeron de
Miranda; pelo amicus curiae Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, o
Dr. Rodrigo Azambuja Martins, Defensor Publico; pelo amicus curiae Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais, a Dra. Ana Claudia Cifali; e, pelo amicus
curiae Instituto Alana, a Dra. Thais Nascimento Dantas. Plenario, Sessé&o
Virtual de 19.2.2021 a 26.2.2021. (BRASIL, 2019, s/p).

Durante a pandemia de COVID-19, foram muitas as vezes em que o judiciario
precisou ser acionado para que as coisas voltassem a funcionar de forma minimamente
republicanas. Na MP n° 966/2020, o governo pretendia que, durante a pandemia, os
agentes publicos s6 poderiam responder administrativa e civiimente se fosse
comprovado erro ou dolo grosseiro. O objeto da referida MP foi levado ao STF, a quem
coube apreciar a questéo.

Nesse mesmo contexto, a ADPF n° 607/DF, que teve, como relator, o Ministro
Dias Téffoli, foi concluida com decisao favoravel do pleno do STF, que em decisao

unanime afirmou:

O Tribunal, por unanimidade, conheceu parcialmente da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, e, na parte conhecida, julgou
procedente o pedido, para declarar a inconstitucionalidade dos arts. 1°, 2° (por
arrastamento), 3° e 4°, este ultimo na parte em que altera o § 5° do art. 10 do
Decreto n° 8.154/2013, todos do Decreto n° 9.831/2019, bem como da
expressao “designados” do caput do mencionado art. 10 do Decreto n°
8.154/2013, conferindo-se interpretagdo conforme ao dispositivo para que se
entenda que os peritos do MNPCT devem ser nomeados para cargo em
comissao, devendo, por consequéncia dessa decisdo, ser restabelecida a
destinacao de 11 cargos em comissao do Grupo Diregdo e Assessoramento
Superiores - DAS 102.4 — ou cargo equivalente - aos peritos do MNPCT,
garantida a respectiva remuneracgao, nos termos do voto do Relator. Falaram:
pelo amicus curiae Associagdo para a Prevencédo da Tortura (APT), a Dra.
Sylvia Maria de Vasconcellos Diniz Dias; pelo amicus curiae Associagao
Direitos Humanos em Rede, o Dr. Gabriel de Carvalho Sampaio; pelo amicus
curiae Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — CFOAB, a Dra.
Silvia Virginia Silva de Souza; pelo amicus curiae Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais, a Dra. Marina Pinhdo Coelho Araujo; pelo amicus curiae
Associacdo Nacional das Defensoras e Defensores Publicos — ANADEP, o Dr.



Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho; pelo amicus curiae Pastoral
Carceraria Nacional — CNBB, a Dra. Petra Silvia Pfaller; pelo amicus curiae
Instituto de Defesa do Direito de Defesa - Marcio Thomaz Bastos, o Dr.
Belisario dos Santos Junior; e, pelo amicus curiae Defensoria Publica do
Estado do Espirito Santo, o Dr. Thiago Piloni, Defensor Publido do Estado.
Plenario, Sessao Virtual de 18.3.2022 a 25.3.2022. (BRASIL, 2019, s/p).

Foi perceptivel, pela forma como o governo passou a agir durante a pandemia
de COVID-19, que a emergéncia sanitaria por qual passava todo o planeta serviria
como meio de o poder executivo se agigantar. Sob constantes ameacgas, feitas pelo
Presidente da Republica, de editar decretos como forma de impedir que o isolamento
seja cumprido, a Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) de n° 6343/DF foi ajuizada
junto ao STF. Em despacho do Relator o Ministro Marco Aurélio, este decidiu que:
Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal tinham competéncia comum, cabendo ao
primeiro ente a coordenacgao das agdes.

Em outro episddio, o Supremo Tribunal Federal foi instado a determinar a
divulgacdo de uma reunido ministerial, onde, dentre outras coisas, “Ricardo Salles
afirmou que o governo Federal deveria aproveitar o “momento de tranquilidade”, em
que imprensa estava com atencdo voltada para a pandemia de COVID 19 para ir
“passando a boiada”, flexibilizando normas do meio ambiente” (MIGALHAS, 2020).

Dessa forma, o que se viu foi um embate, em meio a uma emergéncia sanitaria
nunca vista nos ultimos cem anos, do governo central contra os governos estaduais,
prefeituras, Distrito Federal e demais instituicbes democraticas, todos tentando, de
alguma forma, lidar com a pandemia de COVID 19 e, ao mesmo tempo, deter os
impulsos autoritarios do ente que deveria estar a frente da luta contra essa terrivel

doenga.

4.2 A jurisdicdo constitucional em tempos de constitucionalismo abusivo e o novo
constitucionalismo na América Latina.

O antigo modelo constitucional importado dos Estados Unidos da América e da
Europa dava sinais claros de esgotamento para realidade da América latina. Assim, um
novo paradigma constitucional foi pensado, de forma a atender as necessidades reais

da regido: o novo constitucionalismo latino-americano. A questao é: o novo movimento



constitucional, surgido na América Latina, sera capaz de resistir as interferéncias dessa
nova forma de erosao da democracia, o constitucionalismo abusivo?

Em um primeiro momento a resposta parece ser negativa, algumas das
constituicbes escritas e celebradas sob o novo modelo, com rarissimas exceg¢des, né&o
se mostraram capazes de conter o avango dessa ameaga aos regimes democraticos
de direito.

A Colémbia, cuja Constituicdo de 1991, é celebrada, por muitos, como a
primeira que realmente inovou em suas ideias de acordo com o novo paradigma, &
vista como uma excegao que conseguiu barrar os impetos autoritarios do presidente
Alvaro Uribe, um candidato de fora do circuito de politicos profissionais, que se elegeu
com um discurso de que era o grande responsavel pela queda nos indices de violéncia,
onde “[...] ele ganhou a corrida presidencial como um outsider, concorrendo contra o
sistema tradicional de dois partidos.” (LANDAU, 2013, p. 26).

Ja a Constituicdo colombiana era taxativa; s6 autorizava um unico mandato para
o executivo. Sem embargo, quatro anos depois, apoiado em altos indices de aceitagao,
o presidente resolveu que queria um novo mandato. Dessa forma, uma emenda
constitucional foi aprovada no Congresso, alterando para dois os mandatos do poder
executivo:

Vista como facil de promover alteragéo a Constituigdo colombiana nao possui
mecanismos que impegam uma modificagdo de forma brusca, exigindo apenas

uma maioria absoluta do Congresso em duas sessdes consecutivas, assim
prontamente Uribe conseguiu exceder esse limiar. (SILVA, 2021, p. 27).

Todavia, a emenda constitucional foi questionada junto a Corte Constitucional da
Colémbia, que votou de forma favoravel a reeleigdo de Uribe, alegando que: “[...] dois
mandatos presidenciais sdo razoavelmente normais internacionalmente [...] (LANDAU,
2013, p. 27). Quatro anos depois, no entanto, o chefe do executivo colombiano estava
pronto para um terceiro mandato, uma nova emenda constitucional estava sendo
articulada no Congresso Nacional.

Antes disso, porém, a Corte Constitucional foi acionada e, desta vez, o seu
posicionamento foi de que uma segunda reeleicdo configuraria uma “substituicdo da

Constituicdo”, declarando inconstitucional um terceiro mandato. “Em suma, a Corte



considerou que a segunda reeleigdo constituia uma “substituigdo da Constituigao”
porque criaria uma presidéncia tdo forte que enfraqueceria as instituicoes
democraticas”. (LANDAU, 2013, p. 27). O caso da Colémbia € emblematico, tendo a
ameaga sido detectada e debelada; ja outros paises nao tiveram a mesma sorte.

Na Venezuela, apdés uma tentativa de golpe de estado fracassado e um curto
periodo na cadeia, Hugo Chavez se langou candidato a presidéncia como candidato
independente, onde, em 1998, ganhou com a expressiva soma de 56% dos votos
(LANDAU, 2013). A Venezuela experimentava varias décadas de democracia (era um
dos dois paises do continente que nao haviam sofrido com ditaduras militares, sendo o
outro a Colbmbia); tinha uma democracia bipartidaria, onde os dois partidos se
alternavam no poder.

Quando Chavez se elegeu, a elite dos partidos que comandavam o pais ainda
se mantinham em setores estratégicos da administracdo publica, como o Congresso
Nacional, e fizeram uma dura oposigdo ao novo presidente. (LANDAU, 2013). Hugo
Chavez, entdo, invocou um suposto poder constitucional supremo, que era exercido
pelo povo, e que detinha o poder constituinte originario. Landau explica:

Emmanuel Joseph Sieyes e Carl Schmitt encaram a Constituicdo como um ato
realizado por um poder que é necessariamente superior a qualquer outra forga
politica existente. Isso ficou conhecido como a teoria do “poder constituinte
originario”. Sieyes, por exemplo, escreve que a vontade nacional ndo esta
sujeita a uma constituigao, enquanto Schimitt argumenta que as constituigdes

sao criadas por atos de vontade politica e que isso coexiste mesmo apds a
elaboragédo das constituicdes. (LANDAU, 2013, p. 57).

Assim, de forma conveniente, Chavez convocou um referendo com intuito de
substituir a Constituicdo. Na votacdo da Assembleia constituinte, o partido de Chavez
conseguiu 60% dos assentos, que, gragas a regras elaboradas pelo proprio presidente,
foram transformados em 90%. “[...] a Suprema Corte empenhou-se para moderar esse
poder, reafirmando que o 6rgédo estava vinculado ao espirito da Constituicdo em vigor
e, portanto, limitado pelo Estado Democratico de Direito”. (SILVA, 2021, p. 30).

Todavia, estas limitagdes nunca foram postas em pratica pela Suprema Corte.
Dessa forma, a constituinte avangou: “[...] suspendeu o Congresso, criou um Conselho

encarregado de expurgar o Judiciario, removeu funcionarios de nivel estatal, e por fim,



fechou a propria Suprema Corte” (LANDAU, 2013, p. 29). Esta carta politica
venezuelana, de 1999, também ¢€ considerada uma das precursoras do novo
constitucionalismo latino-americano e que, anos depois, também sofreria uma
substituicdo constitucional, dessa vez nas maos do sucessor de Chavez, Nicollas
Maduro.

Em 2009, Chavez, através de emenda constitucional, acabou de vez com o
limite imposto aos mandatos presidenciais (que, em sua primeira investida, ja havia
passado a ser de seis anos, podendo se reeleger por mais seis). Sob o julgo de Hugo
Chavez, a Venezuela havia se transformado em um exemplo classico de regime
competitivo autoritario. Hoje, nas méo de Maduro, a Venezuela parece ter migrado
definitivamente para um regime autoritario.

No Equador, Rafael Correa, a exemplo de Chavez, depois de eleito, também fez
uma substituigdo constitucional, concentrando poderes e dissolvendo o Congresso
Nacional. A nova Constituicdo equatoriana, de 2008, € uma das mais conceituadas do
novo momento constitucional latino-americano, 0 que ndo impediu que o pais se
transformasse em mais um regime competitivo autoritario da América latina. Vale
ressaltar que Correa se manteve na presidéncia equatoriana de 2007 a 2017.

Na Bolivia, onde a Constituicdo de 2009 surgiu com inovagdes surpreendentes
para o novo paradigma do movimento constitucional latino-americano, o presidente Evo
Morales, de origens indigenas, conseguiu que a Corte Constitucional aprovasse mais
um mandato, onde, se reeleito, seria o quarto. Dessa forma, em uma interpretacao
elastica dos preceitos constitucionais, o primeiro mandato de Evo foi descartado e a
Corte autorizou a reeleigao do referido presidente.

Contudo, a populagédo saiu as ruas e os militares exigiram a renuncia de Evo.
Existe uma discussao se o que houve na Bolivia foi, ou ndo, um golpe de estado, mas
uma coisa € certa, a Constituicdo foi usada de forma abusiva para a manutengao do
poder. Apos toda essa instabilidade politica na qual o pais foi envolvido, Evo Morales
renunciou e se exilou na Argentina, de onde sO retornou apds nova eleigdo e
consequente vitdria de seu aliado.

Em 1995, no Peru, o presidente Alberto Fujimori, com o intuito de se reeleger,
aprovou leis junto ao Congresso Nacional, conhecidas como leis de “interpretagcédo



auténtica” e, dessa forma, pdde se candidatar, mais uma vez, para um novo mandato.
No entanto, o Colégio de Advogados de Lima propds uma agdo junto a Corte
Constitucional.

No julgamento, trés ministros votaram a favor da agdo e os demais se
abstiveram, o que fez com que o Tribunal declarasse a Lei n® 26.657 inaplicavel.
Inconformado, Fujimore solicitou, junto ao Congresso peruano, o impeachment dos trés
juizes que haviam votado a favor da agédo, o que foi acatado. A agao foi para nova
votacao e, desta vez, foi considerada improcedente pela Corte Constitucional. Alberto
Fujimori foi candidato e reeleito presidente. (SOUZA NETO, 2020, p. 42).

No Brasil, o uso da Constituicido de forma abusiva parece estar apenas no
inicio. Pela primeira vez, desde a promulgagdo da Constituicdo de 1988, candidatos
envolvidos com a disputa a presidéncia defenderam publicamente a substituicdo da
Carta Politica, o que ocorreu na campanha presidencial de 2018:

Uma das chapas em seu plano de governo, previa a convocagdo de uma
Assembleia Constituinte para reestruturar o Poder judiciario e o Ministério
Publico, enquanto a outra chapa (em declaragdao do candidato a vice

presidente) pronunciou-se por uma nova Constituicdo feita por notaveis e
submetida posteriormente a apreciacdo popular (MARTINS, 2021, p. 126).

A Ultima vez que havia se falado em uma nova Assembleia Constituinte foi
durante as manifestagdes de 2013, quando a entdo presidente Dilma Rousseff, em
resposta aos atos de protestos que tomaram as ruas das principais capitais brasileiras,
propds uma série de medidas, dentre elas a realizacdo de um plebiscito para aprovar a
convocagao de uma assembleia constituinte especifica para tratar de uma reforma
politica.

Com sorte essa ideia foi logo abandonada, vislumbrando-se o quao perigoso
seria essa proposta:

Diante da explosdo social, cabia proteger a Constituigdo, ndo criar a
oportunidade para a sua superagao, o que poderia ocorrer se a assembleia

constituinte decidisse se autodeclarar ilimitada, a despeito das restricdes
eventualmente estabelecida no ato convocatério. (SOUZA NETO, 2020, p. 53).



Desde entdo, conforme ja demonstrado anteriormente, muitas foram as
tentativas do uso da constituicdo ou dos instrumentos constitucionais para limitar a
democracia. Todavia, as instituicbes responsaveis pelas fiscalizagbes vertical e
horizontal e pela manutengdo do Estado Democratico de Direito, apesar de nao
funcionarem com carga maxima (ndo se pode contar com a Procuradoria Geral da
Republica), até agora estdo resistindo (principalmente o STF) e ja barraram muitas
tentativas do governo de avancar sobre direitos constitucionais da populagéo.

Em resposta, tem-se a ADI 6351, onde o relator, Ministro Alexandre de Morais,

do STF:

[...] suspendeu a eficacia do art. 6°-B da Lei 13.979/2020, incluido pelo art. 1°
da Medida Proviséria n° 928/2020. O aludido artigo suspendia os prazos de
resposta a pedidos de acesso a informagéo de alguns 6rgéos e entidades da
Administracdo Publica cujos servidores estivessem sujeitos a regime de
quarentena. (ARAGAO; PACK; MAGGIO, 2020, p. 63).

O Berasil, diferentemente dos demais paises latino-americanos que buscaram,
com esse movimento constitucional, afastarem-se do modelo constitucional europeu e
estadunidense, tem, na sua Constituicdo de 1988, um claro alinhamento com as
constituicdes europeias do pos-segunda guerra (BORGES; SILVA NETO, 2016).

Contudo, guardadas as diferengcas de colonizagdo e de idioma, muitos dos
problemas enfrentados pelos demais paises latino-americanos também afligem o
Brasil: pobreza, inseguranga, saude publica precaria, democracia falha, etc. O
continente latino-americano parece ser um local propicio ao desenvolvimento do
constitucionalismo abusivo, o que certamente explica o sucesso dessa pratica nos
casos citados acima.

Os paises latino-americanos optaram, através do legislador constituinte, pela
formacgao de Cortes Constitucionais (no Brasil o STF assume essa fungao); assim, o
Poder Judiciario recebeu a incumbéncia de ser o guardido da Lei Fundamental.
Portanto, de forma natural e com os textos produzidos pelo novo constitucionalismo
latino-americano e também pela Constituicdo de 1988, ricos em direitos, principios e
garantias constitucionais, era de se esperar que houvesse uma demanda maior da
populacdo junto ao judiciario, a fim de obter a concretizacdo dessas benesses
prometidas pela Carta Politica.



Dai o natural agigantamento do Judiciario: a judicializag&o, algo positivo, como ja
demonstrado anteriormente. Contudo, na esteira desse mesmo agigantamento do
judiciario, surge também o fenédmeno do ativismo judicial, quando juizes e tribunais
excedem seus limites constitucionais, muitas vezes avangando nos limites dos demais
poderes, representando um perigo ao ordenamento e a prépria democracia. “[...]
interferéncia em maior grau do Judiciario na esfera de atuagc&o dos outros Poderes do
Estado [...]” (MORAES, 2019, p. 21).

Ativismo judicial parece ter sido o que aconteceu na Bolivia'®, quando o
presidente Evo Morales, consoante ja acima apresentado, que estava em seu terceiro
mandato, pleiteou junto a Suprema Corte daquele pais um quarto mandato. A Corte,
que naquele momento ja havia sofrido varias interveng¢des do préprio Morales, a julgar
pelos consecutivos mandatos que ele vinha exercendo, de forma surpreendente e com
uma interpretacdo bastante elastica da Constituicdo, n&o levando em consideragao o
primeiro mandato, considerou legitima a disputa de mais uma reelei¢gao por Morales. “O
problema se agrava quando autocratas por meio de nomeagdes sucessivas, assume o
controle de 6rgaos judiciarios e organizagdes politicas” (SOUZA NETO, 2020, p. 40).

Eis um exemplo classico de ativismo judiciario. O Poder Legislativo previu um
limite aos mandatos presidenciais; sendo assim, ndo cabia ao Poder Judiciario alterar
essa regra, porque invadiria a seara de outro poder, colocando, em xeque, a harmonia
entre os poderes da republica.

No Brasil, em resposta a ADI n°® 4.650/DF, o STF, através do informativo n° 732,
que julgou inconstitucional o modelo brasileiro de financiamento de campanha eleitoral,

recomendou que o congresso editasse nova lei com as seguintes recomendacgoes:

a) O limite a ser fixado para doagbes a campanha eleitoral ou a partidos
politicos por pessoa natural devera ser uniforme e em patamares que nao
comprometam a igualdade de oportunidades entre os candidatos nas eleigdes;
b) Idéntica orientagdo devera nortear a atividade legiferante na regulamentagéo
para o uso de recursos proprios pelos candidatos; ¢c) Em caso de néo
elaboragédo da norma pelo Congresso Nacional, no prazo de 18 meses, sera
outorgado ao TSE a competéncia para regular, em bases excepcionais a
matéria. (STRECK, 2014 apud BORGES; SILVA NETO, 2016, p. 109).

10 No caso do Brasil, dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ) revelam um aumento significativo do nimero de
demandas ao se analisar sua evolugdo, passando de 1.778.269 acGes em 2018 para 2.228.531 em 2019 (SCHULZE,
2019).



Fica claro a usurpagao da funcdo legislativa pelo poder judiciario, que, além de
ameagar legislar, caso o legislativo ndo o fizesse de acordo com o lapso temporal
estipulado pelo proprio STF, ainda impds uma série de recomendagdes de como este
deveria executar suas fungdes tipicas. Neste episddio, observa-se o quanto o ativismo
judicial pode ser nocivo as democracias, a harmonia e a independéncia entre os
poderes, que poderia ser comprometida.

Outro aspecto que, aparentemente, entra nessa equagdo como fator de
empecilho no combate ao constitucionalismo abusivo, € o populismo, que ocasiona o
arrefecimento do movimento latino-americano. “Populistas tendem a negar a
legitimidade dos partidos estabelecidos, atacando-os como antidemocraticos e mesmo
antipatridticos” (LEVITSKY e ZIBLATT, 2018, p. 32) e a América Latina tem um
histérico muito grande com relagdo aos politicos populistas', o que € um problema,
pois tais governantes, escorados em grandes popularidades, costumam tomar atitudes
arbitrarias e inconsequentes, ndo recebem muito bem as criticas e, nao raro,
confundem seus adversarios com inimigos. O politico populista parece estar a meio
caminho de se tornar um politico autoritario.

Na América Latina, por exemplo, todos os quinze presidentes eleitos na Bolivia,
no Equador, no Peru e na Venezuela entre 1990 e 2012 eram outsiders
populistas: Alberto Fujimori, Hugo Chavez, Evo Morales, Lucio Gutiérrez, e

Rafael Correa. Todos os cinco acabaram enfraquecendo as instituigbes
democraticas. (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 32).

Dessa forma, a metafora da “sala de maquinas” construida pelo professor
Roberto Gargarella, onde, segundo ele, muito esforgo foi gasto com a declaragao de
direitos e pouco, ou nenhum, esforgco foi gasto onde realmente se deveria (em uma
profunda reorganizagdo dos poderes) parece acertada. Para Gargarella, um texto
constitucional rico em direitos n&o garante a efetivagdo dos mesmos:

As novas Constituicdes precisam fazer consistente a organizagdo de poder
com novos impulsos sociais que incorporaram através da segao de direitos do

catadlogo no documento constitucional. Em outras palavras, em ordem a
introduzir mudangas sociais na Constituicdo, € preciso primeiro afetar a

" Populistas sdo politicos antiestablisment — figuras que afirmam representar a “voz do povo”, entram em guerra contra o que
descrevem como uma elite corrupta e conspiradora. (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 32).



organizagéo de poder que foi desenhada por velhas e elitistas sociedades do
século XIX. (GARGARELLA, 2016, p. 40).

O paradigma trazido pelo novo movimento constitucional latino-americano néo
se mostrou capaz de pér fim as agruras a que as democracias desses paises estéo
submetidos. O constitucionalismo abusivo, tal qual o fendmeno do ativismo judiciario,
sdo comprovadamente nocivos como processo de erosao democratica.

O Brasil resiste e, nesse momento, vive sua pior crise institucional desde a
redemocratizacdo. A Constituicdo, ja ha algum tempo, passa por um processo
constante de descaracterizagédo e os casos de pratica do ativismo judicial sdo cada vez
mais frequentes. O caminho parece ser o apontado pelo professor Gargarella: uma
profunda reforma e reorganizagédo dos poderes do Estado.

Assim organizadas, as novas Constituicbes tendem a apresentar um desenho
contraditério: elas parecem social e democraticamente comprometidas nas
suas secdes de direitos, enquanto ao mesmo tempo elas parecem rejeitar
esses mesmos ideais socio-democraticos por meio de sua tradicional
organizagéao politica vertical. (GARGARELLA , 2016, p. 39).

Roberto Gargarella, com sua teoria da “sala de maquinas” parece ter sido quem
melhor analisou e apontou, de forma clara, quais os pontos fracos desse novo
movimento constitucional latino-americano: de um lado ele deixa claro o fato de que
textos repletos de direitos ndo necessariamente garantirdo que aqueles se tornem
realidade no cotidiano dos cidad&os.

De outro, o estudioso aponta quais as provaveis causas de impedimento para
que essas melhorias prometidas pelas novas Cartas politicas se tornem uma realidade
sécio democratica: velhas autoridades com mentalidades arcaicas alocadas em pontos
de decisao, pontos esses vitais para a operacionalizagdo do Documento Mandamental.
“[...] uma constituicdo ndo se operacionaliza por si mesma. Ela depende da construgéo
de um manto tedrico que possa dar condigdes de tornar efetivos seus conteudos no
nivel de interpretacao. [...] (STRECK, 2014, p. 39 apud BORGES; SILVA NETO. 2016,
p. 87), junte-se a isso o fato dessas autoridades investirem na manutencéo de velhos
privilégios.



Nesse aspecto, o constitucionalismo abusivo, como ferramenta capaz de erodir
as democracias, encontrou, na América Latina, um cenario quase que idealizado por
aqueles que estdo dispostos a se manter no poder a qualquer custo: democracias
frageis; povos, via de regra, n&do politizados; um judiciario propenso a pratica do
ativismo judicial; lideres populistas; e uma classe dominante sedenta por poder.

Assim, ainda que o novo movimento constitucional seja rico em direitos,
principios e garantias fundamentais, a n&o operacionalizagdo dele e pior, a sua
utilizagcdo de forma abusiva para se perpetuar no poder, pode ser fatal aos Estados
Democraticos de Direito, os quais essas novas Constituicbes se propuseram a

transformar.



5 CONSIDERAGOES FINAIS

O constitucionalismo abusivo € uma realidade em todo o mundo e, apesar do
pouco tempo de pesquisas que abordem tal tematica, ja é possivel apontar focos dessa
ameaca de corrosao das democracias em quase todos os continentes, tendo alcangado
paises como Hungria e Polbnia, na Europa, Venezuela, Bolivia e Equador, na américa

do sul, etc.

Dessa forma, a presente pesquisa teve como finalidade investigar se a
Constituicdo e o ordenamento brasileiro possuem o0s mecanismos de defesa
necessarios para detectar e combater mais essa ameaga ao Estado Democratico de
Direito. O que de forma geral, se concluiu que sim, pois as instituicdes democraticas
estdo exercendo suas fungbes e os freios e contrapesos, até agora, funcionaram

perfeitamente na manutencado da democracia brasileira.

Assim, a pesquisa se propds a investigar ao longo da histéria do Brasil como o
pais sofreu e como conseguiu se livrar de varios momentos autoritarios De onde se
observou que em varios periodos a democracia no pais foi substituida pelo
autoritarismo e que s6 por meio de muitas disputas politicas se conseguiu restituir o
Estado Democratico de Direito. Em um segundo momento se investigou a origem da
teoria constitucional e sua evolugdo para o neoconstitucionalismo do pds segunda
guerra. De onde se pbde depreender que o0s movimentos constitucionais

acompanharam a evolugao do tempo.

Por ultimo a pesquisa cientifica se propds a investigar e conhecer o movimento
constitucional surgido na América latina: o novo constitucionalismo latino americano, e
esmiucar e conceituar o constitucionalismo abusivo. O que também foi possivel, apesar
de serem temas recentes, gragas ao rico material de estudos ja produzido sobre os

dois assuntos.

Para tanto, partiu-se da hipotese de que a tarefa ndo seria das mais faceis
frente a forma como a ameaca se apresenta, escondida sob camadas especas de um
verniz aparentemente legal. O que foi confirmada com o avangar dos estudos, € muito

dificil identificar a ameaga do constitucionalismo abusivo por se tratar do uso de



ferramentas constitucionais usadas para minar a préopria Constituicdo e,

consequentemente a Democracia.

A questdo é: as instituicobes democraticas brasileira possuem solidez e
mecanismos suficientes para identificar e combater as ameacas trazidas pelo
constitucionalismo abusivo? E mais, o novo constitucionalismo latino americano sera

capaz de barrar o avango dessa nova forma de erosdo democratica?

A pesquisa demonstrou que, no Brasil o problema parece que vem recebendo
uma atencao especial, e ndo podia ser diferente, os exemplos vindos dos paises
vizinhos ndo deixam nenhuma duvida da real necessidade de permanecer alerta. As
instituicbes responsaveis pela guarda da democracia estdo em constante embate com
possiveis candidatos a autocratas. As proximas eleigcdes brasileiras, por exemplo,
serdo uma espécie de prova de fogo para a democracia do pais. Portanto, o pais
parece esta suportando as investidas do constitucionalismo abusivo.

Contudo, a mesma avaliacao positiva nao se pode fazer com relagdo aos demais
paises da regiao. O novo constitucionalismo latino americano nao parece capaz de
subjugar o constitucionalismo abusivo. A julgar pelos exemplos expostos no trabalho de
pesquisa, concluiu-se que o novo movimento constitucional surgido na ameérica latina
ainda nao foi capaz de sanar velhos dilemas constitucionais e democraticos da regi&o.

Apesar das inovagdes e modernizacdes trazidas pelas novas Cartas politicas,
antigos problemas teimam em aflorar. O constitucionalismo abusivo de forma sutil
conseguiu se infiltrar nas novas ideias constitucionais e transformar varias democracias
em regimes competitivos democratico como: Venezuela, Equador, Peru, etc.

Ao final, constatou-se que os objetivos foram atendidos e as perguntas
respondidas com a confirmagao da hipotese, indicando se fazer necessario medidas
rigidas para remediar a ameaca de mais essa forma de erosdo democratica, o

constitucionalismo abusivo, ao Estado Democratico de Direito.
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