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Resumo: O constitucionalismo abusivo é descrito pela literatura especializada como utilizagao indevida
de mecanismos do direito constitucional para atacar e minar as estruturas da democracia constitucio-
nal e das bases filosoficas do constitucionalismo. Ha duas formas principais de emprego da categoria
constitucionalismo abusivo para compreender préaticas e realidades constitucionais: a) frequente e
reiterado uso de Emendas a Constituicdo e criagao de novos documentos constitucionais com intuito
de manter um grupo social e politico no poder com destruicao dos elementos centrais da democracia
constitucional, designando essa modalidade de constitucionalismo abusivo estrutural, e b) utilizagao
de alguns institutos e técnicas constitucionais em desacordo com as diretrizes da democracia consti-
tucional, consistindo o fenémeno no constitucionalismo abusivo episddico. Os autores entendem que,
apesar da existéncia de hiperpresidencialismo no Brasil, 0s mecanismos de accountability horizontal
como do Poder Judiciario sobre o Executivo e o Legislativo ndo permitem a classificagdo como cons-
titucionalismo abusivo estrutural, mas existem fendmenos de constitucionalismo abusivo episodico e
preocupantes. Desse modo, o0 artigo metodologicamente realiza uma anélise critica da literatura sobre
hiperpresidencialismo e constitucionalismo abusivo (revisao bibliografica), refletindo sobre recentes
casos do constitucionalismo brasileiro (estudo de casos).
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1 Introducao

OartigoanalisaofenomenodoconstitucionalismoabusivonoBrasil, defendendo
as seguintes teses: a) existem duas formas principais dessa nociva modalidade
constitucional: constitucionalismo abusivo estrutural e constitucionalismo abusivo
episodico e, b) apesar da existéncia de hiperpresidencialismo, os mecanismos de
accountability horizontal como do Poder Judiciario sobre o Executivo e Legislativo
nao permitem a classificacao do Brasil no constitucionalismo abusivo estrutural,
mas existem fendmenos de constitucionalismo abusivo episddico e preocupantes.

Dessa forma, no item 2 do texto, serd analisado o legado dos governos
autoritarios na América Latina como o hiperpresidencialismo, além dos mecanismos
de controles sobre 0s agentes estatais denominados de accountabilities. A se¢ao
3, por sua vez, versa sobre o conceito de constitucionalismo abusivo. No item
4, sao estudadas situacdes de constitucionalismo abusivo e especialmente o
papel da jurisdicao constitucional pelo Supremo Tribunal Federal no Brasil.
Posteriormente, sao apresentadas as consideracoes finais na segao 5.

2 Accountability, América Latina e hiperpresidencialismo

O tema do controle dos agentes puUblicos, das autoridades, dos Poderes
instituidos e das instituicoes autdnomas (como Ministério Plblico e Defensoria
Plblica no Brasil) € questao central do constitucionalismo e da democracia. A
accountability (controle e prestagao de contas) dos agentes e Orgaos estatais
deve ser pensada especialmente em uma dupla dimensao: a) responsividade
das autoridades em relacao a sociedade civil e aos cidadaos, sendo modalidade
classificada como accountability vertical e b) controle e interacao dos 6rgaos
instituidos e especialmente dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, o qual
€ designado como accountability horizontal.*

O controle promovido pela accountability vertical € democratico pela sua
origem e pela sua fungao nos Estados de Direito contemporaneos, sendo a
primeira e mais basica dimensao dessa forma de controle a existéncia de eleicoes
periddicas, competitivas e pautadas no voto secreto. A accountability eleitoral
sofre restricdes ou é anulada nos governos autoritarios. A existéncia de eleigoes é
causa necessaria, mas nao suficiente para a configuracdo do Estado Democratico
de Direito (O’'DONNELL, 1998, p. 27-54). Nesse contexto e ainda no aspecto

1 Sobre o conceito de accountability e suas espécies, cf. ROBL FILHO, 2012, p. 97-129 e SCHEDLER, 1999,
p. 13-28.
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vertical, a pujante atuacao de segmentos da sociedade civil como associagoes
civis, veiculos de comunicagao social e coletivos de cidadaos ganha destaque
na construcao de debates sobre temas sociais e publicos relevantes, servindo
para fiscalizar os agentes estatais eleitos e nao eleitos, além de reivindicar agoes
plblicas das mais diversas naturezas como criagdo e modificagao da legislacao,
implementacao e revisao de politicas pablicas. O referido controle € descrito pela
literatura como accountability vertical social, a qual complementa e enriquece as
praticas democraticas em geral e qualifica as eleicoes e a atuagao dos partidos
politicos (PERUZZOTTI; SMULOVITZ, 2002, p. 23-52).

Assim, a literatura que analisa as experiéncias brasileira e argentina,
nos campos do direito e da ciéncia politica, aponta obviamente os avangos na
estruturacao do Estado Democratico de Direito apos as recentes ditaduras militares
e com a redemocratizacao a partir da década de oitenta do século passado, sendo
a existéncia de eleicoes competitivas e periddicas uma situagao estrutural a ser
comemorada. Em comparagao com os periodos de ditadura militar, também se
observou uma ampliacao na relevancia e na estruturagcao das accountabilities
vertical social e horizontal , mas sao exatamente essas dimensdes de controle
nas democracias constitucionais brasileira e argentina atuais que merecem maior
atencao e destaque, além de serem essenciais para lidar com questoes relativas
a efetividade dos direitos fundamentais, ao combate a corrupcao nos moldes do
Estado Constitucional e a atuagao equilibrada e contida dos agentes, orgaos e
Poderes instituidos.

A andlise sobre desenho institucional e instrumentos de accountability
horizontal possui suas raizes nos classicos do pensamento politico e da teoria
constitucional, fixando precaugdes adicionais para a concretizacao das demo-
cracias constitucionais contemporaneas como a separacao dos poderes com
checks and balances e as relagoes intergovernamentais adequadas entre Exe-
cutivo, Legislativo e Judiciario (DIAMOND; PLATTNER; SCHEDLER, 1999, p. 3).

Apesar de persistirem problemas nas relagoes de accountability horizontal
no Brasil, o Poder Judiciario brasileiro foi dotado de grande independéncia pela
Constituicao Federal de 1988, exercendo mecanismos de accountability horizon-
tal sobre os outros poderes e autoridades estatais (O’'DONNELL, 1998, p. 49;
PRZEWORSKI, 1999, p. 330). Por sua vez, o desenho institucional do presiden-
cialismo brasileiro impoe dificuldades no adequado funcionamento da democracia
constitucional tanto em situacdoes com Presidente fraco como com Presidente
forte. No caso de enfraquecimento do Presidente Republica, o chefe de Estado e
de governo nao termina o mandato. De outro lado, na situagao de um Presidente
exageradamente forte em virtude da auséncia de contengao pelos outros Poderes
instituidos e pelos 6rgaos constitucionalmente autdnomos, podem ser observa-
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das formas contemporaneas de autoritarismo e o constitucionalismo abusivo,
sendo esta experiéncia recentemente descrita em alguns regimes politicos atuais
e especialmente na América Latina.

As ditaduras latino-americanas, na segunda metade do século XX, mesmo
com a adogao de mecanismos mais democraticos e de eleicoes competitivas e
periodicas com as redemocratizagoes, influenciaram certamente o desenvolvimento
do desenho de textos e discussdes constitucionais nas décadas de oitenta e
noventa do século passado, ou seja, as ditaduras produziram fortes impactos,
infelizmente, no novo constitucionalismo regional (GARGARELLA, 2013, p. 148).
Neste sentido, sobre as caracteristicas do modelo constitucional brasileiro:

Esse constitucionalismo também mantém um sistema presidencia-
lista robusto que se encontra bastante proximo e alinhado com refor-
mas introduzidas pelo Poder Executivo pelas ditaduras. Esse sistema
presidencial robusto foi provavelmente a reagao ao trauma da Cons-
tituicao de 1946, que de acordo com muitos criou uma Presidéncia
fraca. Em resumo, a Constituicdo Democratica [1988] modificou em
relacdo a Constituicdo anterior a organizagao dos direitos fundamen-
tais, porém nao alterou substancialmente a organizagdo dos poderes
conforme posta pela ditatura militar de 1967 (GARGARELLA, 2013,
p. 150).2

Assim, foi diagnosticado o fendmeno da dependéncia institucional com o
passado ditatorial, o qual manteve, ainda que com a maior democratizagaéo e a
adocao de eleigoes periddicas, o hiperpresidencialismo, sendo reconhecido como
uma das causas da ascensao do autoritarismo recente na América Latina. Em
verdade, as doutrinas de Carlos Santigo Nino e Juan José Linz ja sustentavam,
na década de noventa do século passado, a necessidade de repensar os limites
do Poder Executivo para a garantia adequada de direitos e para a estabilidade
democratica com a nova estruturagao dos Poderes constitucionalmente instituidos.

O hiperpresidencialismo concede aos grupos corporativos e de interesses
“um campo propicio para avangar na conquista de privilégios”, ja que seria
“mais facil pressionar um 6rgao unipessoal de funcionamento nao deliberativo,

2 Tradugao livre de: “This Constitution also maintained a Strong presidential system that was very much in
line with the reforms introduced in the executive branch by the same dictatorship. This strong presidential
system was perhaps a reaction to the ‘trauma’ of the 1946 Constitution that, according to many, created
too weak a presidency. In sum, the democratic Constitution modified the previous one with respect to
organization of rights but did not fundamentally change the organization of powers established by the
dictatorship in the 1967 Constitution”.
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e obter beneficio de alguns de seus funcionarios subalternos que avangar sobre
um corpo colegiado e deliberativo como o Congresso ou descentralizado como o
Poder Judiciario” (NINO, 1990, p. 43). Ainda o presidencialismo pode ser fonte
de instabilidade politica permanente, pois um Presidente eleito em periodo de
fraqueza sofre uma forte resisténcia politica da maioria também de um Parlamento
eleito, nos seguintes termos:

Nessas circunstancias, quem tem a maior forca em falar em
beneficio e nome do povo: o presidente ou a maioria do parla-
mento que se opdem as politicas daquele? Como ambos de-
rivam seus poderes dos votos populares em uma disputa livre
com outros candidatos e partidos, um conflito € sempre pos-
sivel e algumas vezes ocorre de maneira dramatica. Nao ha
principio democratico que permita a resolugao desse impasse
€ 0S mecanismos que a constituicao pode ofertar podem se
provar muito complicados e exacerbadamente legalistas [...]
(LINZ, 1991, p. 53)3

Deve-se atentar que, em tempos de prosperidade, “praticamente qualquer
organizagao da democracia funciona” (NINO, 1990, p. 39), mas quando ocorre
uma crise econdmica que implica numa crise social, &€ necessario determinar qual
seria 0 melhor sistema de governo para resistir a tais pressdes com o menor
custo politico e mantendo a estabilidade politica mesmo em momentos de crise.

Gargarella(2013, p. 150), nomesmo sentido, entende que, como consequéncia
do hiperpresidencialismo, qualquer mudanga abrupta das atitudes do povo em
relagao ao presidente, bem como qualquer queda repentina em sua popularidade,
permite a instauragao de uma crise que pode colocar todo o sistema politico sob
tensao. O sistema institucional da América Latina é parcialmente responsavel pela
producao das crises, porque “nao esta bem preparado para processar e canalizar
a crise de forma nao dramatica e institucional” (GARGARELLA, p. 153).* Assim,
embora nao tenham ocorridos golpes formais de Estado com as crises dos anos

3 Tradugao livre de: “Under such circumstances, who has the stronger claim to speak on behalf of the people:
the president or the legislative majority that opposes his policies? Since both derive their power from the
votes of the people in a free competition among well-defined alternatives, a conflict is always possible and
at times may erupt dramatically. There is no democratic principle on the basis of which it can be resolved,
and the mechanisms the constitution might provide are likely to prove too complicated and aridly legalistic
[...]".

4 Tradugao livre de: “not well prepared to process and channel the crisis in a nondramatic and more
institutional way”.
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noventa, é possivel a constatacao de diversas crises institucionais com processos
de impeachments®.

3 0 fenomeno do constitucionalismo abusivo

Atualmente, Estados aparentemente constitucionais, democraticos e
de Direito utilizam mecanismos, instrumentos e formas constitucionais para
enfraquecer os controles e mecanismos de accountability, criando ao mesmo
tempo novos modelos de autoritarismo no século XXl e formas de ataque a
democracia constitucional.

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

Scheppele (2016, p. 4-7) emprega o termo democraturas para descrever
lideres e grupos politicos que atuam em situagao intermediaria entre ditaduras civis
e militares tradicionais e o exercicio das fungdes estatais a luz das estruturas do

5 Sobre as crises institucionais na América Latina até 2013: “The combination of the economic crisis with
these processes of popular protest generated serious consequences that included the fall of President
Color de Mello in Brazil in 1992 and Carlos Andrés Pérez in Venezuela in 1993 (both of whom lost their
positions through impeachment processes), the removal of Abdala Bucaram in Ecuador in 1997(who lost
his position after being, surprisingly, declared mentally unable to led the country), the resignation of Radl
Cubas in Paraguay in 1999 (who resigned after an impeachment process was set in motion), and the
dismissal of Alberto Fujimori in Peru (Fujimori decided to escape from the country in the year 2000 when
he was about to be tride in an impeachment process, although he then suffered arrest in his country).
Ernesto Samper in Colombia in 1996 and Luis Gonzalez Macchi in Ecuador in 2001 were also subject to
impeachment processes, although they were finally absolved. Other dramatic situations, including those
of Lucio Gutiérrez in Ecuador (Gutiérrez left the presidency of the country in 2005), Fernando de la Raa
in Argentina (his immediate successors were forced to resign, one after the other, as a consequence of
the profund social crisis of 2001), Gonzales Sanchez de Losanda and Carlos Mesa in Bolivia in 2003 and
2005, respectively (both of them were obliged to resign after extended periods of social protest). In other
words, the region was radically affected by a social crisis that reached the very top of the institutional
system” (GARGARELLA, 2013, p. 153). Sobre o processo de impeachment brasileiro da Presidente Dilma
Rousseff, cf. KANAYAMA; TOMIO; ROBL FILHO, 2017.
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Estado Democratico de Direito. De um lado, os lideres populares obtém mandatos
por meio de eleigoes, porém se utilizam do poder, das competéncias e dos institutos
constitucionais para restringir a separagao dos poderes, a transparéncia no trato
com a coisa publica e as liberdades constitucionais especialmente de grupos
oposicionistas, de grupos da sociedade civil, de mecanismos de comunicagao
social e de coletivos.

Em sintese, a hipocrisia guia a criagcao de novos regimes politicos, uma vez
gue os lideres empenhados em consolidar o poder agora orientam a criagao de
novas modalidades de governo, tentando adotar o escudo do constitucionalista e o
nome da democracia, mas concentrando poderes desordenados e descontrolados
em poucas maos.

Embora a comunidade internacional sancione golpes de Estado que derru-
bam governos, quando os Presidentes da Replblica e sua coalizacao alteram
radicalmente as constituicoes dentro de procedimentos constitucionais sem com-
promisso com o constitucionalismo democratico e liberal (controle sobre o exerci-
cio do poder politico, separacao dos poderes e garantia das diversas dimensoes
dos direitos fundamentais) nao sofrem medidas eficientes de accountability pela
comunidade internacional. Dessa forma, nao se observam reacoes globais tao se-
veras, passando as democraturas até por regimes pautados no modelo do Estado
Democratico de Direito. Observa-se atualmente a existéncia de “golpe mais améa-
vel e mais gentil” de Estado, especialmente se nao houver uma ruptura radical
com o regime anterior, produzindo “golpes constitucionais”, que sao agora o méto-
do preferido e eficaz para consolidar e exercer o poder (SCHEPPELE, 2016, p.12).
Ou seja, quando presidentes com legitimidade e apoio parlamentar conseguem
implantar reformas constitucionais para (i) ficar no poder com maior facilidade ou
de forma permanente e (ii) enfraquecer o sistema de controle, especialmente dos
Tribunais, mesmo que as Constituicoes ainda paregam democraticas a distancia,
as alteracoes realizadas pelas democraturas destroem a democracia constitucio-
nal (LANDAU, 2013, p. 191).

A andlise detida das democraturas e do constitucionalismo abusivo apon-
ta especialmente para seu emprego com frequéncia em sistemas de governo
presidencialistas, e nao nos sistemas parlamentaristas ou nos sistemas se-
mipresidencialistas. Essa constatagao retoma a discussao sobre 0s perigos
do presidencialismo (LINZ, 1991), e, eventualmente, acerca das vantagens do
parlamentarismo, pois a “performance historica superior das democracias parla-
mentares nao € um acidente” (LINZ, 1991, p. 52) e 0 seu modelo garante uma
democracia mais estavel. A referida conclusao foi apontada nos anos 1990 para
paises com profundas divisdes politicas e pluripartidarismo; podendo o parlamen-
tarismo oferecer uma melhor expectativa de preservar a democracia (LINZ, 1991,
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p. 52). De outro lado, a conclusao também se emprega como um dos possiveis
antidotos contra o constitucionalismo abusivo e a democratura.

Por outro lado, mais um problema que se coloca no presidencialismo quando,
ao invés de Presidentes autoritarios, € o Legislativo que se utiliza de clausulas
democraticas e de processos constitucionais formais, buscando enfraquecer o
Executivo, o que também poderia ser chamado de constitucionalismo abusivo. O
Presidente, no Brasil e em outros paises da América Latina, s6 consegue terminar
0 mandato se existe apoio majoritario no Parlamento. Por outro lado, o Presidente
da Repdblica tem apoio direto no voto popular, mas também o Parlamento detém
apoio popular e, em momentos de crise, a competicao entre Legislativo e Executivo
cria instabilidade democréatica.

Na América Latina, Hochstetler (2007) evidencia que a perda da maioria
parlamentar é a justificativa para perda de cargo do Presidente, que pode estar
fundamentada juridicamente em formas inusitadas como o abandono de cargo
(1993 - Venezuela, 2000 - Equador), por incapacidade mental (1997 — Equador) e
por incapacidade moral (2000 — Peru). Na extensa lista supra, soma-se a alegacao
de descumprimento de normas orgamentarias (2016 — Brasil).

Nesse contexto, seja qual for o fundamento juridico para deflagracao do
processo (corrupcao como no caso Fernando Collor no Brasil ou violagao da regra
de ouro das contas puUblicas na situacao de Dilma Rousseff), o Presidente nao
consegue terminar o mandato.® Nos periodos de crise, embora o presidencialismo
brasileiro nao conte com o voto de desconfiangca do parlamentarismo, em 30
anos de Constituicao, observam-se dois impeachments presidenciais. O resultado
pratico acaba sendo o mesmo, porque finda a confianga da maioria parlamentar,
o Chefe de Governo é retirado de seu cargo antes do término da legislatura ou
mandato.

Por sua vez, o fendbmeno do constitucionalismo abusivo pode ser utilizado
para descrever a utilizacao de procedimentos, institutos e medidas proprias do
direito constitucional para minar ou restringir a democracia constitucional em geral
e nao 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
séblidas, que se encontram distantes de um modelo de democraturas,” designando
a categoria como constitucionalismo abusivo episodico.

® Para uma andlise das raizes do presidencialismo de coalizacdo até os impeachments no Brasil
contemporaneo, cf. ABRANCHES, 2018.

7 Sobre o constitucionalismo abusivo e acerca da sua andlise inclusive para descrever algumas préaticas
constitucionais norte-americanas, cf. TUSHNET, 2018, p. 11-18.
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A forma mais abrangente de aplicacao do termo constitucionalismo abusivo
possui uma clara vantagem, mas também patente dificuldade tedrica. Aquela
consiste na possibilidade de utilizagao dessa categoria em diversas sociedades,
paises e Estados constitucionais, permitindo, por exemplo, analisar aspectos do
constitucionalismo nos Estados Unidos, na Alemanha, no Japao etc. Assim como
um direito pode ser exercido de forma abusiva, além de obviamente os direitos
fundamentais serem passiveis de emprego abusivo, também as estruturas
do Estado Constitucional e o0s instrumentos constitucionais como emendas
constitucionais e o processo legislativo constitucionalmente previsto podem
ser utilizados de maneira abusiva. Busca-se desenvolver mais uma categoria da
dogmatica constitucional que auxilie na andlise da efetivagdo ou nao da base
filosofica do constitucionalismo democratico, liberal e igualitario por meio da
pratica constitucional.®

A doutrina sobre o abuso de direito, apesar de analisar especialmente as
posicoes juridicas subjetivas no ambito privado, pode auxiliar no desenvolvimento
da categoria do constitucionalismo abusivo ao asseverar que: a) o exercicio de um
poder “nao pode ocorrer de modo ilimitado, uma vez que levar a sua execugao ao
extremo, para além dos espacos limitrofes da propria convivéncia em comunidade”
e b) o abuso consiste na violagao das “regras que engendram a chamada
supralegalidade” (FACHIN, 2013, p. 384-385). No contexto do constitucionalismo,
o Poder Constituinte Derivado Reformador encontra-se claramente limitado, nao
podendo seu exercicio afrontar os estandartes do constitucionalismo democratico.
Ainda, existe uma base filosofica do constitucionalismo, a qual consiste em
moldura supralegal na conformacao da utilizagdo dos proprios instrumentos e
técnicas constitucionais inclusive pelo Poder Constituinte Originario.

Apesar da relevancia da ampliacao do emprego da ferramenta de analise
do constitucionalismo abusivo, nao se mostra cientificamente interessante
a utilizagdo da categoria juridica e constitucional para todas as deficiéncias
na democracia constitucional que ocorreram com alguma participagcao dos
instrumentos e das técnicas constitucionais. Reconhecer a diferenca entre, de
um lado, simples infragao da Constituicao ou de simples inconstitucionalidade e,
de outra banda, ocasidao em que estas inconstitucionalidades sao prejudiciais a
democracia constitucional de forma mais estrutural e perigosa para manutengao
das proprias bases democraticas € a tarefa que deve ser enfrentada pela dogmatica
constitucional critica.

8 Sobre as bases filosoficas do constitucionalismo, cf. BARBERA, 2012.
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4 Constitucionalismo abusivo no Brasil

No Brasil, ha o fendbmeno do hiperpresidencialismo, com um protagonismo
exacerbado do Presidente da RepUblica, em razao do desenho institucional
previsto na Constituicao Federal brasileira (MACEDO, 2014, p. 496-518). Por sua
vez, principalmente em razao da independéncia concedida ao Poder Judiciario e
da autonomia prevista ao Ministério Plblico, os mecanismos de accountability
horizontal ganharam corpo, promovendo controles maiores sobre os chefes dos
Poderes Executivos Federal, Estaduais e Municipais (ROBL FILHO, 2012, p. 182-
226). Ainda se observa no Brasil um momento de calibragem institucional na
realizagao dos instrumentos de accountability do Poder Judiciario sobre os agentes
politicos, pois, por exemplo, o combate a corrup¢ao nao justifica a desconsideracao
do devido processo judicial, impondo-se o respeito aos direitos fundamentais dos
investigados e dos acusados (GIACOMOLLI, 2016, p. 83-108), além de nao ser
constitucionalmente adequada a intervencao do Poder Judiciario em atos politicos
por exceléncia. Por sua vez, € uma tendéncia no constitucionalismo atual a
ampliagao dos papéis atribuidos aos juizes e aos Tribunais.

Apesar da ampliacao dos mecanismos de accountabilty do Poder Judiciario no
Brasil e no mundo, a questao nao altera substancialmente o problema central da
relagao entre Executivo e Legislativo no hiperpresidencialismo. Nos momentos de
auséncia de crises sociais, politicas e juridicas de relevo e com forte apoio popular
ao Executivo, os Parlamentos, mesmo que eleitos diretamente pelos cidadaos,
nao possuem de fato poder de agenda, além de politicamente figurarem como
meros coadjuvantes dos Presidentes, Governadores e Prefeitos. De outro lado,
também em razao do centralismo da Federagao brasileira com a atribuicao de
grande parcela das receitas pUblicas e das decisoes politicas relevantes ao governo
central, as crises afetam com enorme intensidade a Presidéncia da Republica,
sendo 0s momentos conturbados propicios ao substancial enfraquecimento do
Poder Executivo e dificultando a construcao de medidas conjuntas entre Presidente
e Parlamento para enfrentar essas situagoes de instabilidade. Nesse momento,
€ comum a observancia de protagonismo do Parlamento, o qual muitas vezes
se utiliza dos seus poderes, como Emenda a Constituicdo Federal, para tomar
decisoes contrarias aos interesses do Poder Executivo, mas que também minam
as bases do constitucionalismo democratico. Em outro lado, nos tempos de forga
do Presidente da Republica, os Projetos de Emenda a Constituicdo elaborados
pelo Executivo sao aprovados rapidamente.

A tese e a hipotese defendidas neste artigo sao de que o Brasil atualmente
nao pode ser enquadrado em casos patoldgicos (estruturais) de constituciona-
lismo abusivo, conforme descrito por Landau e Schepelle, sendo um exemplo
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contemporaneo de democratura a Venezuela. De outro lado, ainda que as insti-
tuicoes e os Poderes brasileiros estejam funcionado dentro de um horizonte de
razoavel regularidade institucional, em trinta anos dois Presidentes da Repdblica
Federativa do Brasil foram objeto de impeachment, observando-se também a utili-
zagao de alguns instrumentos constitucionais contra alguns elementos da demo-
cracia constitucional.

Dessa forma, o Poder Judiciario possui papel de garantidor do regime politico
democratico, mas se frisa novamente que os magistrados nao sao salvadores
da patria, ndo devendo atuar de forma voluntarista e inspirados em conceitos
proprios e subjetivos de moralidade pUblica.® De outro lado, fungao importante
do controle judicial de constitucionalidade reside na protegao e na promocao de
um processo legislativo constitucionalmente adequado e no controle sobre as
Emendas a Constituicao. Lenio Luiz Streck e Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira
(2013, p. 1119) registram que “O processo legislativo é o nicleo central do regi-
me constitucional no Estado Democratico de Direito. O processo legislativo, juris-
dicional ou administrativo, enquanto conceito renovado — ‘procedimento realizado
em contraditorio’[...]”, concluindo que ndo se trata de “mera ritualistica ou a um
instrumento legitimador de decisoes politicas, nem esgotado no momento da de-
cisao”.

Landau afirma que o controle judicial de constitucionalidade e os instru-
mentos do direito constitucional positivo sdo ineficazes para conter o fendome-
no do constitucionalismo abusivo. No caso brasileiro, é inegavel que o controle
judicial de constitucionalidade das emendas constitucionais possui importantes
problemas que necessitam ser enfrentados, além de nao ter sido relevante para
conter situagoes classicas de constitucionalismo abusivo. Cita-se um exemplo.
A Constituicao Federal brasileira estabelece, no artigo 60, §2¢, CF, que “§22 A
proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos
dos respectivos membros”.

De outrabanda, ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal naADIn24.425/
DF entendeu que “A Constituicao Federal de 1988 nao fixou um intervalo temporal
minimo entre os dois turnos de votacao para fins de aprovacao de Emendas a
Constituicao (CF, art. 62, §29” (BRASIL, STF, 2013), compreendendo que nao
ha parametro objetivo que justifique o controle judicial de constitucionalidade no
processo legislativo, ou seja, na atuacao tipica dos legisladores. Tal visao nao
pode prevalecer no Estado Democratico de Direito (art. 12, caput, Constituicdo

® Para uma visao rica sobre as relacdes entre juizes, direito e moral, pois defende a adocéo da integridade
nas decisoes judiciais e ndo o voluntarismo e o subjetivismo, cf. DWORKIN, 2010.
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Federal), o qual & guia interpretativo de destaque sobre todas as demais
normas constitucionais e especialmente acerca das praticas democraticas e do
funcionamento das tomadas de decisoes politicas estruturantes. Ainda, nao é
possivel desconsiderar a dicgao literal do texto constitucional sem uma razao
forte também de matriz constitucional. Por exemplo, é possivel desconsiderar
parcialmente uma compreensao a partir da técnica gramatical se existir argumentos
teleoldgicos e sistematicos constitucionais para tanto.

Em primeiro lugar, uma interpretacgao literal do art. 60, §2¢, CF determina
a realizagao de efetiva discussao sobre a Proposta de Emenda a Constituicao e
depois realizagao de votagao pelo Plenario de cada casa do Congresso Nacional.
Posteriormente e em outra sessao, a realizagao de nova discussao e votagao
em segundo turno. Sendo a democracia, o pluralismo e a participagao os fins
tutelados por esse dispositivo constitucional, uma interpretagao teleologica aponta
a necessidade de realizagao de deliberacao e votagcao em dois turnos distintos
nos ambitos formal e material, pressupondo assim o debate e a votagao em uma
sessdo e, depois de um intersticio, outra sessao e votagao em segundo turno.

Em leitura sistematica da Constituicdo Federal, o processo legislativo prin-
cipalmente de Emenda a Constituicao deve permitir a adequada participagdo do
povo por meio dos seus representantes, mas com conhecimento, discussao e
participagdo da sociedade civil e dos cidaddos também (art. 12, V e paragrafo
Unico, CF), devendo os Poderes estatais constituidos como Executivo, Legislativo
e Judiciario zelarem pela efetivacao e pela concretizacdo da democracia consti-
tucional, nao promovendo atos de constitucionalismo abusivo. Nesse contexto
normativo, nao é constitucional a realizagdo de uma Unica discussdo em uma das
casas do Congresso Nacional ou na Assembleia Legislativa, porém ocorrendo o
registro da existéncia de dois turnos somente com objetivo de simular a observan-
cia do art. 60, §2¢, CF.

De outro lado, registra-se que tanto o Congresso Nacional como o Supremo
Tribunal Federal estao avancando na conformacao do processo legislativo nos
quadrantes da democracia constitucional, como se observa nas Medidas
Provisorias. Nos termos do artigo 62, caput e §3¢, CF, as Medidas Provisorias
podem ser adotadas pelo Presidente da Republica com forca de lei em caso
de necessidade e urgéncia, porém devem ser submetidas imediatamente ao
Congresso Nacional. Inegavel que o Estado Constitucional a partir do século XX
impoe uma atuacao forte do Poder Executivo na concretizagao das normas e
objetivos constitucionais por meio de politicas plblicas, planejamento das acoes
estatais e por diversas prestagoes estatais. Nesse contexto, ha necessidade de
concessao de certo poder normativo ao Executivo (CLEVE, 2011, p. 48-58).
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Por sua vez, as Medidas Provisorias eram utilizadas de maneira abusiva
especialmente até a promulgacao da Emenda Constitucional n? 32 em 2001, a
qual vedou a utilizagcao desses atos normativos nas questoes sobre nacionalidade,
cidadania, direitos politicos, direito penal, direito processual, organizagao do
Ministério Plblico e do Poder Judiciario e direito orcamentario, de acordo com art.
62, §1°, CF. Tratou-se de importante ato do Congresso Nacional para impossibilitar
que o Presidente da RepUblica pudesse disciplinar assuntos sensiveis para a
democracia constitucional e para a Separagao dos Poderes. Apesar de o Parlamento
Nacional ter atuado corretamente na aprovagao da Emenda Constitucional n2 62,
0 Congresso Nacional abusava dos ritos e das etapas do processo legislativo de
conversao da Medida Provisoria em Lei, o qual, nos termos do art. 59, IV, da CF
necessita ser observado.*°

Em sintese, as Medidas Provisérias possuem um rito legislativo especial
de acordo com art. 62, §52 e seguintes: a) precisam ser convertidas em Lei em
60 dias, podendo esse prazo ser prorrogado uma vez, b) a votagao deve ser
feita por cada uma das casas do Congresso Nacional, comecando a analise pela
Camara dos Deputados, c) previamente deve ser constituida comissao mista de
Deputados e de Senadores para a emissao de parecer prévio antes da apreciacao
do Projeto de Conversao em Lei, d) se a Medida Provisoria nao for apreciada em
até 45 dias, estabelece-se o regime de urgéncia, dando ensejo ao sobrestamento
das deliberagdes na Casa em que estiver tramitando.

Esse processo legislativo especial foi desenhado institucionalmente somente
para analisar o objeto disciplinado originariamente pelo Presidente da Republica,
fazendo o Congresso Nacional importante juizo sobre a existéncia dos requisitos
da relevancia e da urgéncia e podendo alterar a disciplina concedida pelo Poder
Executivo. Constantemente, o Congresso Nacional abusava da sua competéncia
constitucional no processo legislativo especial, incluindo no Projeto de Lei de
Conversao a regulamentacgao de assuntos sem qualquer pertinéncia tematica com
o texto original da Medida Provisoria. Essa estratégia da coalizagdo majoritaria
buscava-se utilizar-se de um processo legislativo urgente e célere para obstar uma
discussao publica e plural.

Essa pratica inconstitucional, no entanto, adotada por mais de 25 anos,
foi declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal na Acao Direta de
Constitucionalidade n? 5.127. Com precisao manifestou-se sobre a adequada
interpretacao do processo legislativo no Estado Democréatico de Direito o Redator
do acérdao Ministro Luiz Edson Fachin: “as regras formais que regulamentam

10 Sobre os contrabandos legislativos no projeto legislativo especial de conversao de medida provisdria em
lei, cf. MARRAFON; ROBL, 2013.
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0 devido processo legislativo podem ser desveladas em seu pleno potencial
democratico, como arcabougo construido mediante escolhas fundamentais da
comunidade nos momentos constituintes” (BRASIL, STF, 2016).

Orespeito aindependénciado Poder Legislativo ndo equivale ainsindicabilidade
do processo legislativo, quando ocorre a violacao do devido processo legislativo
constitucional. Conforme afirma José Joaguim Gomes Canotilho (2003, p. 494),
0s: “objetivos da exigéncia do processo devido nao poderiam ser conseguidos
se o legislador pudesse livre e voluntariamente converter qualquer processo
em processo equitativo”. Dessa forma, a teoria dos atos interna corporis deve
ser parcialmente revista com a devida prudéncia, mas nao pode chancelar a
desconsideragao de regras claras constitucionais sobre a tramitagcao da Proposta
de Emenda a Constituicdo e quando ha a violagao ao nlicleo essencial do devido
processo legislativo.

O controle judicial de constitucionalidade sobre as Emendas a Constituicao
precisa ser forte para garantir o devido processo legislativo, preservando assim
a construgdo democratica e plural no bojo do Parlamento. E necessario também
o judicial review sobre o conteldo das decisoes do Poder Constituinte Derivado.

A Constituicao Federal brasileira prevé clausulas de eternidade nos seguin-
tes termos no art. 60, §4¢, CF: “§42 Nao sera objeto de deliberagao a proposta
de emenda tendente a abolir: | - a forma federativa de Estado; Il - o voto direto,
secreto, universal e periddico; Ill - a separagao dos Poderes; IV - os direitos e
garantias individuais”. O constitucionalismo abusivo ocorre, por exemplo, a) com a
desconsideragao da forma federativa de Estado por meio da centralizagao incons-
titucional das competéncias no governo central e na Presidéncia da Republica, b)
com o ataque ao nilcleo essencial do processo eleitoral competitivo e periddico e
¢) com a afronta aos elementos estruturais da separagao dos poderes e ao nicleo
essencial dos direitos fundamentais.

Tema relevante para o constitucionalismo abusivo, no Brasil, diz respeito a
promulgacao da Emenda Constitucional n® 16, em 04 de junho de 1997, a qual
alterou o §52 do art. 14, permitindo a reeleicao do Presidente da RepUblica, dos
Governadores do Estado e do Distrito Federal e dos Prefeitos para um periodo
subsequente. Nos Estados Unidos da América, inexistia restricao a reeleicao
para periodos subsequentes do Presidente da Republica, tendo, por exemplo, o
Presidente Franklin Delano Roosevelt sido eleito quatro vezes seguidas. De outro
lado, apds a Segunda Guerra Mundial foi proposta e ratificada em 27 de fevereiro
de 1951 a XXIl Emenda a Constituicao Federal Norte-Americana, que permitiu o
exercicio da Presidéncia por dois mandatos. Essa vedacao claramente enquadra-
se na necessaria rotatividade dos cargos na Republica Democrética, evitando a
efetivacao de governos populistas e o culto a personalidade dos governantes.
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O Supremo Tribunal Federal julgou a Medida Cautelar na Acao Direta de
Inconstitucionalidade n? 1.805 contra essa emenda constitucional em 26 de margo
de 1998, entendendo que inexistia qualquer inconstitucionalidade e violagao ao
art. 60, 8§42, IV, CF (BRASIL, STF, 1998). Registra-se que os partidos de oposi¢ao
a época requerem a interpretacdo conforme a Constituicdo para que os titulares
dos cargos devessem renunciar seis meses antes do pleito eleitoral, porque se
alegava a quebra da isonomia e a utilizagao indevida da Administracao Pdblica
pelo candidato que busca a reeleicao. A Medida Cautelar nao foi concedida e a
acao ainda nao teve seu mérito apreciado pelo Supremo Tribunal Federal.

O tema da utilizacdo da maquina pdblica para promoc¢ao de campanhas
eleitorais merece toda a atengao do direito constitucional, mas a permissao de uma
reeleicao subsequente dos membros dos chefes do Poder Executivo nao produz
necessariamente a degradacao da democracia constitucional. Em verdade, o tema
da reeleicao torna-se mais relevante como uma situagcao de constitucionalismo
abusivo com a possibilidade reelei¢ao ilimitada dos Chefes do Poder Executivo em
razdo do aparelhamento do Estado e da violagdo do principio Republicano.

Por fim, a literatura sobre hiperpresidencialismo e acerca do constitucionalis-
mo abusivo aponta a utilizagao reincidente do impeachment como ferramenta de
retirada do chefe do Poder Executivo, impossibilitando o cumprimento do mandato
concedido pelas eleicoes. O caso mais recente no Brasil € do impeachment da
Presidente Dilma Rousseff, o qual aponta claramente a existéncia de estruturas
do hiperpresidencialismo e trazem preocupacoes sobre a utilizacdo desse me-
canismo de forma abusiva contra a democracia constitucional. Acerca do instru-
mento do impeachment ou do juizo politico, parte da literatura aponta tratar-se de
mecanismo importante para restringir os intensos poderes dos Presidentes da
Republica, sendo valvulas de escape contra esse grande poder.** De outro lado, a
utilizagcao reiterada desse mecanismo extremo é muito danosa para a democracia
constitucional.

O tema do impeachment da Presidente Dilma Rousseff versou formalmente
sobre a utilizacao indevida dos créditos adicionais, os quais foram compreendidos
pelo Senado Federal como crime de responsabilidade. O crédito adicional é
género, sendo espécies os créditos suplementares, especiais e extraordinarios.
Registra-se que os créditos suplementares sao abertos por decreto presidencial
e os extraordinarios por Medidas Provisorias, prescindindo de participacao do
Poder Legislativo em primeiro momento. A Uniao, na gestao Dilma Rousseff e nos
governos federais anteriores, empregou esses créditos adicionais suplementares

11 Sobre o impeachment como mecanismo importante de controle do Poder Executivo no Estado Democréatico
de Direito, cf. ROA ROA et al., 2018, p. 228-229.
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e extraordinarios como mecanismos de ampliagdo do poder orgcamentario
(KANAYAMA; TOMIO; ROBL FILHO, 2017). Em verdade, conjunturas e problemas
econdmicos e a ampliacdo do poder decisorio do Presidente da RepUblica fizeram
com que algumas situagoes, as quais deveriam ser excepcionais, tornassem-se
regulares. Em resumo, outros Presidentes da Republica fizeram uso juridicamente
do expediente similar ao da Presidente Dilma Rousseff, porém nao foram objeto
de impeachment.

Estruturalmente, explica-se o impeachment de Dilma Rousseff em virtude
de crises politica, social e econdmica, as quais minaram a base de sustentacao
social e politica da entao Presidente, criando as condicoes necessarias para
sua retirada da Chefia do Poder Executivo Federal. Dessa maneira, parece-nos
que esse fendmeno enquadra-se na categoria do hiperpresidencialismo e na
situacao de corrosao da legitimidade e do poder da Presidente da Replblica em
situacoes adversas. Os autores do artigo nao acreditam que esse impeachment
possa ser classificado como golpe de Estado, mas se aproxima do emprego do
constitucionalismo abusivo em certa medida, porque 0 uso desse instrumento de
forma reiterada afronta as bases da democracia constitucional e do respeito as
eleicoes competitivas, periddicas e livres.

5 Consideracoes finais

As praticas e as técnicas constitucionais devem ser analisadas a partir dos
ditames do constitucionalismo democratico, o qual pressupde a limitacao dos
Poderes instituidos, a separacao dos poderes, a garantia e a promogao do nicleo
essencial dos direitos fundamentais e os institutos da democracia pluralista. De
outro lado, 0 emprego de instrumentos previstos no direito constitucional positivo
muitas vezes camufla a violagao da estrutura das democracias constitucionais.

No Brasil, ndo had um constitucionalismo abusivo estrutural, no entanto
existe utilizagao de alguns mecanismos previstos na Constituicao Federal de
1988 contra aspectos do Estado Democratico de Direito. Assim se observa um
constitucionalismo abusivo episddico, mas preocupante especialmente em razao
da ocorréncia de dois impeachments em 30 anos.

Nesse contexto, a jurisdicao constitucional deve realizar um controle judicial
de constitucionalidade forte sobre o devido processo legislativo e acerca dos
elementos centrais da democracia constitucional. O Judiciario com a prudéncia
e o didlogo necessarios, porém com a forga devida € um dos atores necessarios
para prevenir e atuar contra o constitucionalismo abusivo. Ainda, as reiteradas
propostas de partidos politicos em momentos eleitorais no Brasil de criacéo
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de nova Constituicao em contexto de crise politica e social preocupam, pois a
substituicao da Constituicao Federal pode instalar o constitucionalismo abusivo
estrutural.

Abusive Constitutionalism: Theoretical Foundations and Analysis of its Impacts in Contemporary
Brazil

Abstract: Abusive Constitutionalism is described as the misuse of mechanisms of constitutional law
to attack and undermine the structures of constitutional democracy and the philosophical bases of
constitutionalism. There are two main forms of employing the category of abusive constitutionalism
to understand constitutional practices and realities: (a) frequent and repeated use of constitutional
amendments and creation of new constitutions in order to maintain a social and political group in
power with destruction of the central elements of constitutional democracy, designating this modality
as structural abusive constitutionalism, and b) use of some constitutional institutes and techniques
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constitutionalism. This article understands that, despite the existence of hyperpresidentialism in Brazil,
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