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RESUMO:

O presente artigo apresenta a construcao histéria do Constitucionalismo e das suas nuances,
onde seus valores construidos ao longo do tempo, foram importantes para um ideal
constitucional com a limitagdo do poder do Estado e do reconhecimento dos direitos
fundamentais, passando por alguns momentos de deturpagdo e, p6s Segunda Guerra Mundial,
de reinvengdo. Além, de apresentar o Constitucionalismo Abusivo, como uma modalidade
presente no contexto contemporaneo, colocando em risco as conquistas realizadas pelo
Constitucionalismo Moderno.
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ABSTRACT:

This article presents the historical development of Constitutionalism and its nuances,
highlighting how the values built over time were essential for shaping a constitutional ideal
based on the limitation of State power and the recognition of fundamental rights. It also
addresses periods of distortion and, after World War II, a phase of reinvention. Furthermore,
it introduces Abusive Constitutionalism as a contemporary phenomenon that threatens the
achievements of Modern Constitutionalism.
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1. INTRODUCAO

O fendémeno do Constitucionalismo como consequéncia da vivéncia humana
pela busca de poder conduzir os rumos do contexto em que vive, seja como individuo, seja
como sujeito inserido numa coletividade, demonstra ser um valor vivo nos povos € que com o
passar do tempo vai sendo aplicado a partir das necessidades do tempo e espago.

No primeiro momento o Constitucionalismo Moderno, parte de uma
perspectiva liberal, na busca pela limitagdo do poder do Estado ao reconhecer direitos
individuais e liberdades publicas, ou seja, os direitos de primeira dimensado, tendo o seu auge
com a Revolucao Francesa ¢ a derrubada do absolutismo no séc. XVIII.

Passando por varios contextos, realidades e culturas, cada povo foi
concretizando o seu Constitucionalismo, a sua histéria de conquistas e reconhecimento diante
de diversas adversidades e governos arbitrarios e autoritarios.

Nesse contexto vimos, pos Segunda Guerra Mundial, devido as atrocidades
cometidas e a sua justificativa sob o palio das leis, a necessidade de mudanga de paradigma
onde o Estado de Direito fosse além das limitagcdes ao poder do Estado e do reconhecimento
de direitos fundamentais, para uma fase pds-positivista e de concretizagdo dos direitos
reconhecidos nas Constitui¢cdes dos Estados.

O neoconstitucionalismo traz essa nova visdo do que foi consagrado pelo
Constitucionalismo Moderno, partindo da necessidade de maior e real efetivagdo dos
principios constitucionais, do aumento da jurisdi¢do constitucional e da aplicacdo de uma

nova hermenéutica constitucional.
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O neoconstitucionalismo ndo ¢ o limite do pensamento constitucional, podendo
outras formas de pensar o constitucionalismo surgirem, a partir da realidade e necessidade de
um povo, como ja dito, porém, essas novas vertentes podem apresentar um desvirtuamento da
natureza do movimento e ser aplicado para restringir direitos, ampliar o poder do Estado
concentrado num lider populista e diminuir a democracia, através de mecanismos legais e
constitucionais.

Nesse sentido, o primeiro capitulo deste artigo, ira apresentar brevemente os
principais pontos na evolu¢ao historica do Constitucionalismo ¢ de como a luta por maior
reconhecimento dos direitos individuais formou um ideal que pautou outros movimentos pelo
mundo.

No segundo capitulo, ird se deter na forma com que as conquistas do
Constitucionalismo Moderno foram deturpadas, criando a necessidade de uma nova visdo
sobre 0 movimento, surgindo o neoconstitucionalismo e o que decorre dele.

No terceiro e ultimo capitulo, serd abordado o Constitucionalismo Abusivo,
movimento que utiliza dos mecanismos constitucionais para modificar a Constitui¢do e
debilitar a democracia, para se ter um governo autoritdrio, porém, com roupagem
democratica.

A metodologia utilizada neste artigo consiste em uma pesquisa de natureza
tedrica, orientada pelo método dedutivo e desenvolvida por meio da técnica da pesquisa

bibliografica, reunindo as posi¢des doutrindrias mais relevantes sobre o tema.

2. DA CONSTRUCAO HISTORICA DO CONSTITUCIONALISMO

Quando adentramos nos estudos do constitucionalismo, em especial o
moderno, ficamos diante de marcos civilizatérios da humanidade, onde as pessoas buscam os
seus lugares como agentes transformadores da realidade que vivem, claro, respeitados os
diversos periodos da historia e de como se compreendiam como tal.

O ministro Luis Roberto Barroso, em sintese, retrata esses marcos do processo
civilizatério e que ¢ algo em constante evolucao, uma histéria sem fim. (2017). Ensina o
constitucionalista que

No principio era a for¢a. Cada um por si. Depois vieram a

familia, as tribos, a sociedade primitiva. Os mitos e os
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deuses — multiplos, ameacadores, vingativos. Os lideres
religiosos tornam-se chefes absolutos. Antiguidade
profunda, pré-biblica, época de sacrificios humanos,
guerras, perseguicoes, escravidao. Na noite dos tempos,
acendem-se as primeiras luzes: surgem as leis,
inicialmente morais, depois juridicas. Regras de conduta
que reprimem os instintos, a barbarie, disciplinam as

relagoes interpessoais e, claro, protegem a propriedade.

(BARROSO, 2017, p.29).

Os movimentos constitucionais, como prefere chamar o professor J. J. Gomes
Canotilho (2003), apontando que ndo existe somente um constitucionalismo, mas varios como
o inglés e o francés, por exemplo, sdo frutos dessas buscas por maior participagdo na vida
publica, pelo reconhecimento e respeito aos direitos individuais, ou seja, a busca pela
limitagdo do poder do Estado e seus governantes.

O professor portugués Canotilho, vai definir o constitucionalismo como sendo
“a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispensavel a garantia
dos direitos em dimensdo estruturante da organizagdo politico-social de uma comunidade.”
(2003, p.51)

J& para Luis Roberto Barroso, “constitucionalismo significa, em esséncia,
limitagdo do poder e supremacia da lei.” (2017, p.31) De forma semelhante também assevera
o professor Gustavo Calgado (2019, p.6), ao definir o constitucionalismo como “resultado da
mobilizacao social tendente ao reconhecimento de valores fundamentais, limitadores ao poder
Estatal, positivando-os em textos juridicos.”

Podemos citar ainda o Karl Loewenstein, em sua obra classica Teoria de la
Constituicion, apresenta um panorama sobre o constitucionalismo e as suas nuances na busca

pela limitagdo do poder estatal exercido pelos governantes, dizendo que

La historia del constitucionalismo no es sino la busqueda
por el hombre politico de las limitaciones al poder
absoluto ejercido por los detentadores del poder, asi como
ele esfuerzo de estabelecer una justificacion espiritual,

moral o ética de la autoridad, en lugar del sometimiento
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ciego a la facilidad de la autoridad existente. (1970,
p.150)

Temos inimeras defini¢des do que € o constitucionalismo na doutrina, porém,
tomemos por base as apresentadas e assim, podemos compreender que constitucionalismo ¢ o
movimento que envolve fatores multiplos cujo objetivo € a limitacdo do poder do Estado para
resguardar direitos individuais.

Podemos encontrar inclinagdes equivalentes ao constitucionalismo ja na
antiguidade, e aqui faremos referéncia a Grécia, em especial a cidade-estado de Atenas,
cidade que respirava conhecimento e erudi¢do, onde os filésofos encontravam um campo
fértil para suas atividades. Aqui temos a aurora da democracia, que ¢ ponto crucial para
compreensdo do constitucionalismo abusivo.

A palavra democracia significa poder do povo, nesse regime as pessoas
participam das tomadas das decisdes publicas, no caso de Atenas, diretamente, limitando
dessa forma o poder do estado. Importante frisar, que na democracia ateniense nem todos
podiam participar do debate na dgora, tinhamos os excluidos, como bem aponta o professor
Renato Janine Ribeiro, “em meio aos elogios dos modernos a democracia ateniense, uma
critica reponta: ela negava participagdo na agora as mulheres, aos menores de idade, aos
escravos e estrangeiros.” (2013, p.6)

A premissa maior da democracia era a liberdade, o que era motivo de orgulho
para os gregos, pois esse era um fator de distingdo para com outros povos, 0 que passava
longe de ser uma distin¢do racial, mas sim, uma distin¢ao cultural e de lingua. (RIBEIRO,
2013)

Uma importante distingdo entre a visdo de participacdo popular na Grécia
antiga e do constitucionalismo moderno, serd a finalidade de busca pelo bem comum e da
valorizacdo do individuo, como bem pontua Daniel Sarmento e Claudio de Souza Pereira

Neto ao ensinarem que

[...] A liberdade, no pensamento grego, cingia-se ao
direito de tomar parte nas delibera¢oes publicas da
cidade-Estado, ndo envolvendo qualquer pretensdo a ndo
interferéncia estatal na esfera pessoal. Ndo se cogitava na

protecdo de direitos individuais contra os governantes,
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pois se partia da premissa de que as pessoas deveriam
servir a comunidade politica, ndo lhe podendo antepor

direitos de qualquer natureza. (2019, p.70-71)

Temos muitos outros exemplos na antiguidade de movimentos que levavam de
alguma forma a limitacdo do poder do governante, como o povo hebreu com os profetas e os
romanos com a republica, por exemplo, porém, precisamos avangar € citar um marco do
constitucionalismo, na Idade Média, com a Magna Carta de 1215 na Inglaterra, documento
assinado pelo Rei Jodo Sem Terra, limitando o seu poder em respeito a alguns direitos dos
bardes.

O professor Fabio Konder Comparato, fala sobre a importancia da assinatura

da Magna Carta e o germe da democracia moderna que ali despontava, dizendo que

“[...] a Magna Carta deixa implicito pela primeira vez, na
historia politica medieval, que o rei se acha naturalmente
vinculado pelas proprias leis que edita. [...] Gragas a essa
primeira limitagdo institucional dos poderes do rei, pode-
se dizer que a democracia moderna desponta em embrido

nesse documento do século XIII.” (2015, p.91-92)

Saindo da Idade Média e entrando na Idade Moderna aqui teremos a
consolidagdo do Estado, das monarquias inspiradas pelo Divino e de documentos que
reforgam ainda mais a limitagao do poder do governante, como a Petition of Rights, de 1628 e
a Bill of Rigths, de 1689, na Inglaterra. Sera nesse periodo histdérico que teremos o surgimento
do constitucionalismo moderno, que tem como finalidade a limitagdo do poder do Estado e o
respeito aos direitos individuais.

Os professores Daniel Sarmento e Claudio de Souza Pereira Neto vao além e

apontardo trés pilares do constitucionalismo moderno:

O constitucionalismo moderno se assenta em trés pilares:
a conten¢do do poder dos governantes, por meio da
separa¢do de poderes, a garantia de direitos individuais

concebidos como direitos negativos oponiveis ao Estado;
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e a necessidade de legitimacdo do governo pelo
consentimento dos governados, pela via da democracia

representativa. (2019, p.74)

Além do constitucionalismo inglés, com a Magna Carta, Petition of Rights,
Revolugdo Gloriosa e a Bill of Rigths, outros dois movimentos constitucionalistas tiveram
grande influéncia e inspiraram outros movimentos no mundo, sdo eles: o norte-americano € o
francés.

A revolugdo norte-americana trara um dos principais marcos do
constitucionalismo, a elaboragdo de uma Constitui¢ao escrita, como lei suprema. “De modo
distinto dos ingleses, no entanto, os americanos difundiram a idéia da constituicdo como lei
escrita superior, acima do governo e das demais leis, inclusive acima do legislativo.”
(BERCOVICI, 2013, p.121)

A Constituicdo norte-americana nasce sem uma declaragdo de direitos e
garantias fundamentais, o que viria ser incluida alguns anos depois, sera sob a seu palio que
teremos o julgamento do famoso caso Marbury vs. Madison, onde a supremacia da
Constitui¢ao sobre outras leis e demais atos normativos, sera reconhecida através do controle
de constitucionalidade realizado pela Suprema Corte.

Temos no constitucionalismo norte-americano um grande passo para superagao
da monarquia, do desenvolvimento da separagdo dos poderes, do Estado de Direito e dos
valores democraticos, sendo os Estados Unidos considerado uma das democracias

contemporaneas mais consolidadas no mundo.

A primeira Constitui¢do escrita do mundo moderno
passou a ser o marco simbolico da conclusio da
Revolug¢do Americana em seu triplice conteudo: a)
independéncia das colonias; b) superagdo do modelo
mondarquico, ¢)  implantagdo de um  governo
constitucional, fundado na separacdo de Poderes, na
igualdade e na supremacia da lei (rule of law).

(BARROSO, 2017, p.43).
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Do constitucionalismo francés destaco a Revolucdo Francesa, que teve
influéncia do constitucionalismo norte-americano, com seu lema liberdade, igualdade e
fraternidade, pos fim ao Ancien Régime e ao absolutismo, que teve seu apice com Luis XIV, o
rei Sol. O constitucionalista Luis Roberto Barroso, comenta sobre a for¢a transformadora e

arrebatadora ndo so para a Franga, mas também, para outros paises, ao apontar que

mais que um evento simbolico com seu proprio enredo, a
Revolugdo Francesa desempenhou um papel simbolico
arrebatador no imagindrio dos povos da Europa e do
mundo que vivia sob sua influéncia, no final do século
XV [...] Olhada a distancia, depurada do aparente
fracasso e de sua circularidade, foi a Revolugdo
Francesa, com seu carater universal, que incendiou o
mundo e mudou a face do Estado — convertido de
absolutista em liberal — e da sociedade, ndo mais feudal e

aristocratica, mas burguesa. (2017, p.51).

Na Franca tinhamos bem dividido o seguimento social, entre o Primeiro
Estado, formado pelo clero, o Segundo Estado, formado pelos nobres, € o Terceiro Estado,
composto pela burguesia e trabalhadores, como bem ensina o Fabio Konder Comparato ao

dizer que quem compunha o Terceiro Estado eram

[...] todos aqueles que, excluidos da nobreza e do clero,
ndo gozavam dos privilégios ligados a estas duas ordens
superiores. O Tiers Etat era, na verdade, um aglomerado
social heterogéneo, formado de um lado pela classe
burguesa: o conjunto dos comerciantes de todos os ramos,
os profissionais liberais e os proprietdarios urbanos que
viviam de renda ou de juros (rentiers et capitalistes). Era
formado, ademais, pelo enorme grupo social restante,
geralmente designado como o povo (le peuple), isto é, a

massa dos ndo proprietarios, dos pequenos artesdos,
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empregados domésticos, operarios e camponeses. (20135,

p-154).

A contribui¢do do movimento constitucionalista francés foi grande, os ideais
iluministas da Revolugdo Francesa influenciaram povos ndo s6 da Europa, mas na América
também, como o Brasil. Tanto a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789,
como a Constituicdo de 1971 representaram definitivamente o fim do Ancien Régime ¢ um
novo momento para a limitagdo do poder dos governantes e reconhecimento de direitos
individuais, além de direitos humanos de carater de direitos de segunda dimensao.
(COMPARATO, 2015)

Nesse primeiro momento do constitucionalismo vemos as conquistas dos
direitos de primeira dimensdo, os direitos de liberdades publicas e individuais, constando
como limitagdes objetivas e negativas a atuagdo do Estado, que agora detém de limitagdo
imposta pela lei.

Com o passar do tempo, novas necessidades de salvaguarda e garantia de
direitos vao surgindo, apontando para alguns que abusaram da sua liberdade e detendo de
poder econdmico, violaram a liberdade daqueles que nao tinham forca para negociar suas
relagdes de trabalho, por exemplo. Em decorréncia de péssimas condigdes de trabalho, o
Estado serd chamado para atuar de forma positiva, dentro dos limites constitucionais. Os
direitos de segunda dimensdo dardo essa caracteristica prestacionista ao Estado.

Além dessas mudancas de paradigmas, ou melhor de acréscimos, outro fator
vai cada vez mais sendo incorporado ao pensamento constitucional de limitacao do poder e de
participagao popular: a democracia. E nessa relagdo constitucionalismo e democracia, Barroso

faz uma distingdo apontando que

Constitucionalismo e democracia sdo conceitos que se
aproximam, frequentemente se superpoem, mas que ndo se
confundem. Eventualmente, pode haver até mesmo tensdo
entre eles. Constitucionalismo traduz, como Visto,
limitagdo do poder e Estado de direito. Democracia
identifica, de modo simplista, soberania popular e
governo da maioria. Pois bem: a Constitui¢cdo se impoe,

muitas vezes, como instrumento de preservagdo de
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determinados valores e de prote¢do das minorias,
inclusive, e sobretudo, em face das maiorias e do seu

poder de manipulagdo do processo politico. (2017, p.31)

Um fato historico ird mudar a visdo sobre o constitucionalismo, o Estado de
Direito e a necessidade de garantia e efetivagdo dos direitos fundamentais positivados, o pos
Segunda Guerra Mundial, onde atrocidades foram cometidas e para evitar que os mesmos

erros fossem repetidos, uma nova perspectiva constitucional surgiria.

3. NEOCONSTITUCIONALISMO

O Constitucionalismo Moderno ocupou um bom periodo de destaque na
historia sendo adotado em muitos lugares como um arquétipo juridico, com base na limitagao
poder com Estado de Direito, separacdo dos Poderes e salvaguarda dos direitos fundamentais.

Com o passar do tempo, boa parte dos que defendiam o Constitucionalismo
Moderno passou a desconectar o Direito da Moral, tendo como base o positivismo, que
pensava o Direito como algo puro, livre de ideologia, politica e outras realidades que lhe
pudessem contaminar. Ou seja, o Direito por si s, se basta, limitando-se a norma. Como bem
lembra Barroso, ao ensinar que “O positivismo juridico aplica os fundamentos do positivismo
filosofico no mundo do Direito, na pretensao de criar uma ciéncia juridica, com caracteristicas
analogas as ciéncias exatas e naturais” (2017, p. 275)

Ja Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto, apresentam a
abrangéncia do positivismo ao buscar a neutralidade, desconsiderando valores que levassem a

uma visao critica das institui¢coes:

No final do século XIX e inicio do século XX, forma-se
uma teoria do Estado com enfoque especificamente
juridico, buscando definir o fenomeno estatal de forma
neutra, sem enveredar em juizos de valor. O objeto da
teoria do Estado era, naquele contexto de virada do

seculo, classificar e catalogar as institui¢oes politicas,
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sem ingressar na reflexdo critica sobre suas

caracteristicas e funcionamento. (2019, p.200)

Importante apresentar as caracteristicas do positivismo juridico na sua versao
normativista, sdo ela: a) uma forte proximidade do Direito com a norma; b) o Direito ¢ uno e
fruto do Estado; c¢) o Direito tem respostas € mecanismos para qualquer situacdo; d)
independente do contetdo, a validade da norma decorre do formalismo. (BARROSO, 2017)

A decadéncia do positivismo normativista vem com o fim da Segunda Guerra
Mundial, onde as inumeras atrocidades cometidas nesse periodo, como o holocausto, tinham
como base a legislacdo e a obediéncia aos mandos das autoridades. Os nazistas chegaram ao
poder pelos meios constitucionais e utilizaram da lei para concretizagdo dos seus planos
nefastos de exclusao, discriminacao e genocidio.

Com a superagdo do positivismo, um novo pensamento filoséfico encontra
espaco, o pos-positivismo, afastando o pensamento de pureza do Direito e o aproximando

duma relagdo axiologica. Segundo Barroso:

O pos-positivismo é a designagdo provisoria e genérica de
um ideario difuso, no qual se incluem algumas ideias de
justica além da lei e de igualdade material minima,
advindas da teoria critica, ao lado da teoria dos direitos
fundamentais e da redefini¢do das relagoes entre valores,

principios e regras, aspectos da chamada nova

hermenéutica. (2017, p.278)

O Direito passa a ter um novo paradigma, que ¢ a dignidade como mola

propulsora, como bem ensina Eduardo Cambi:

A dignidade da pessoa humana passa a ser o nucleo
axiologico da tutela juridica, ndo se restringindo ao
vinculo entre governantes e governados, mas se
estendendo para toda e qualquer relagdo, mesmo entre
dois sujeitos privados, em que, pela manifestacdo do
poder, uma destas pessoas tivesse seus direitos violados

ou ameagados de lesdo. (2008, p.96)
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Estamos diante de um novo cenério do constitucionalismo, que no primeiro
momento conquistou a limitacdo do poder e que agora vai além, reconhecendo a forga
normativa da Constituicdo, buscando a efetivagdo dos principios constitucionais, aumentando
a jurisdi¢do constitucional e aplicando novas formas de interpretagao do texto constitucional,
chegamos ao neoconstitucionalismo.

A Constituicdo, dentro do neoconstitucionalismo, passa a ter status de norma
juridica, o que antes prevalecia a visdo da Constituicio como documento politico, que
cumpria a missao de delimitar as competéncias, abrangéncia e a separacdo dos Poderes, agora
passa a ter sua for¢ca normativa reconhecida e consequentemente seu carater vinculativo e
obrigatorio. (BARROSO, 2017)

Vejamos o que Daniel Sarmento e Cldudio Pereira de Souza Neto dizem sobre

essa mudanga de perspectiva da Constituicdo no neoconstitucionalismo:

[...] a maior parte das constitui¢coes contemporaneas,
elaboradas apos o segundo pos-guerra, ndo é de cartas
procedimentais, que apenas definem as regras do jogo
politico, quase tudo deixando para as decisoes das
maiorias legislativas. Pelo contrario, em tais constitui¢oes
é frequente a presenga de normas impregnadas de elevado
teor axiologico, que contém importantes decisoes
substantivas e de debrugam sobre uma ampla variedade
de temas que outrora ndo eram tratados em sede

constitucional. (2019, p.202)

Um ponto importante dessa evolucdo da Constituicdo ¢ a eficacia dos
principios constitucionais, que antes eram considerados instrumentos interpretativos e agora
detentores de for¢a normativa, além de irradiarem seus efeitos em todo ordenamento juridico,
onde a interpretacdo da norma infraconstitucional deve ser feita a partir da lente da
Constitui¢ao e todos seus elementos valorativos.

Quanto a expansdo da jurisdigdo constitucional, também fruto do
neoconstitucionalismo, temos uma mudanca significativa onde na Europa tinhamos o modelo

da supremacia do Poder Legislativo, do Parlamento, na Inglaterra, e da lei como manifestagao
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da vontade do povo, na Franga, agora temos uma nova perspectiva constitucional, com o ideal
da supremacia da Constitui¢ao, de experiéncia norte-americana. (BARROSO, 2017)

A consequéncia dessa expansdo da jurisdicdo constitucional ¢ a adogdo por
muitos do controle de constitucionalidade e a cria¢ao de tribunais constitucionais em diversos
paises da Europa. No Brasil, adotamos o controle de constitucionalidade desde a primeira
Constituicdo republicana de 1891, sendo a atual Constitui¢do Federal de 1988, a mais

completa de mecanismos de controle.

O Poder Judiciario brasileiro, conforme ja referido, desde
a Constituicdo Republicana de 1891, pode realizar o
controle (difuso) da constitucionalidade. Qualquer
magistrado, desde o recém-ingresso na carreira (juiz
substituto), até o mais experiente Ministro do Supremo
Tribunal Federal podem, no caso concreto, verificar se a
lei ou o ato normativo esta em consonancia com a
Constituigdo. Pelo principio da supremacia da
Constituicdo, nenhuma lei e, assim, nenhum ato
administrativo pode ferir a Constitui¢do, sob pena de
carecer de validade e merecer a censura judicial.

(CAMBI, 2008, p.96)

Sobre as novas formas de interpretagdo foi necessario para atender a
demanda da nova perspectiva constitucional e pds-positivista. Estamos num cendrio complexo
de atividades e relacdes humanas, onde a simples subsun¢do ndo atende a todos os fatos,
como por exemplo o conflito entre direitos fundamentais. Como lembra Luis Roberto
Barroso, ao dizer que “A nova interpretagdo constitucional surge para atender as demandas de
uma sociedade que se tornou bem mais complexa e plural.” (2018, p.36)

Barroso (2018, p.35-36) ainda apresenta trés mudancas de paradigma que
afetaram a interpretagdo constitucional no Brasil, sendo, 1) a superacdo do formalismo
juridico, ii) o advento de uma cultura juridica pds-positivista, e iii) a ascensdo do direito
publico e centralidade da constituicdo. Como isso a forma como se interpretava a Constituigao
mudou, nao cabe mais utilizar das mesmas férmulas de hermenéutica tradicional para uma
compreensdo real e concreta do texto constitucional. Como assevera Daniel Sarmento e

Claudio Pereira de Souza Neto:
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A necessidade de resolver tensoes entre principios
constitucionais colidentes — constante em constituicoes
compromissorias, marcadas pelo pluralismo axiologico —
deu espago ao desenvolvimento da técnica da ponderagao,
e tornou frequente o recurso ao principio da
proporcionalidade na esfera judicial. E a busca de
legitimidade para essas decisoes, no marco de sociedade
plurais e complexas, impulsionou o desenvolvimento de
diversas teorias da argumenta¢do juridica, que
incorporaram ao Direito elementos que o positivismo
classico costumava desprezar, como considerag¢oes de
natureza moral, ou relacionadas ao campo empirico

subjacente as normas. (2019, p.203)

Estamos diante de uma vertente que ndo descarta o que foi conquista pelo

Constitucionalismo Moderno, pelo contrario, acrescenta novos contornos € apresenta novas

formas para efetivar os direitos e garantias conquistados ao longo da historia juridica. O

neoconstitucionalismo ¢ uma evolugdo do modelo juridico, que ndo ¢ perfeito, mas que

apresenta as respostas necessarias para as demandas do momento atual que nos encontramos.

Como bem expode Barroso:

Mas a verdade é que, independentemente dos rotulos, ndo
é possivel ignorar a revolugdo profunda e silenciosa
ocorrida no direito contempordneo, que ja ndo se assenta
em um modelo de regras e de subsungdo, nem na tentativa
de ocultar o papel criativo de juizes e tribunais. Tdo
intenso foi o impeto das transformagoes que tem sido
necessario, reavivar as virtudes da moderacdo e da
mediania, em busca de equilibrio entre valores

tradicionais e novas concepgoes. (2017, p.304)

O fendémeno do constitucionalismo, como se percebe no que foi apresentado,

estd em constante transformagoes, apresentando novas formas de compreender e aplicar o

Direito. Através disso, novos modelos de constitucionalismo podem surgir e acrescentar boas

concepgoes e alguns podem desvirtuar o processo € minar conquistas importantes para a vida
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enquanto individuos e participes da vida publica, como é o caso do constitucionalismo

abusivo.

4. CONSTITUCIONALISMO ABUSIVO

O Constitucionalismo nao € algo estatico, e sim, um movimento vivo que vai
ganhando novos contornos e possibilidades ditadas pelos povos a partir das suas necessidades
no tempo e espago. A busca pela manutencdo da limitagdo do poder do Estado e do
reconhecimento, garantia e efetivacdo dos direitos fundamentais ¢ uma constante do
amadurecimento dos povos.

Porém, as conquistas que foram alcangadas ao longo da histéria podem estar
sob ameaca daqueles que flertam com o arbitrio e o autoritarismo, ao utilizarem dos
mecanismos formais constitucionais para minar a democracia e implantarem seus regimes

autoritarios fantasiados de democraticos e constitucionais, como j alertava Karl Loewenstein:

Cada vez con mds frecuencia, la técnica de la constitucion
escrita es usada conscientemente para camuflar
regimenes autoritarios y totalitarios. En muchos casos, la
constitucion escrita no es mas que un comodo disfraz para
la instalacion de una concentracion del poder em las
manos de un detentador unico. La constituicion ha
quedado privada de su intrinseco telos: institucionalizar
la distribuicion del ejercicio del poder politico. (1970,
p.213-214)

Karl Loewenstein ja chamava atengdo, 14 atrds, para movimentos autoritarios
que utilizariam dos mecanismos legais para exercerem as arbitrariedades sob o palio da
constitucionalidade. O professor David Landau (2020), vai apresentar uma nova modalidade
de constitucionalismo, onde se utilizam de mecanismos constitucionais para diminuir o
espago democratico e cada vez mais o autoritarismo predominar.

Estamos diante o Constitucionalismo Abusivo, que segundo David Landau
“envolve o uso dos mecanismos de mudanc¢a constitucional - emenda constitucional e

substitui¢do constitucional - para minar a democracia”. (LANDAU, 2020, p.18) O autor ainda
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alerta para o desuso das praticas tradicionais de tomada de poder, onde o golpe militar, por

exemplo, j4 ndo ¢ mais tdo utilizado, predominando o a manipulagdo dos mecanismos

constitucionais para implementagao de governos autoritarios.

Poderosos presidentes e partidos podem projetar
mudangas constitucionais de modo a tornar dificil a sua
substituicdo no poder e desarmar institui¢coes, como os
Tribunais de Justica, que possam fiscalizar seus atos
enquanto governo. As constitui¢oes resultantes desses
processos ainda parecem democrdticas a distancia e
contém muitos elementos que ndo sdo diferentes daqueles
encontrados nas constituicoes democraticas liberais, mas,
de perto, elas foram substancialmente retrabalhadas para

minar a propria ordem democratica. (LANDAU, 2020,
p-18).

A definicdo do Constitucionalismo Abusivo ¢ dada pelo professor Landau
(2020, p.18) como sendo “o uso de mecanismos de mudanga constitucional para tornar um
Estado significativamente menos democratico do que era antes.” O que ¢ imperioso dizer €
que em tempos em que a democracia ¢ mais debatida para a sua amplia¢do, ou seja, mais
participagdo popular nas tomadas de decisdes sobre a coisa publica, também precisamos ficar
vigilantes para as artimanhas disfargadas de democracia, para ndo termos menos democracia e
consequentemente, menos limitacdo ao poder do Estado e menos direitos fundamentais.
Na obra Como as Democracias Morrem, dos autores Steven Levitsky e Daniel
Ziblatt (2018), ¢ lembrado de alguns golpes de Estado que levaram a democracia para um
periodo de obscurantismo, citam os autores entre 0s paises que passaram por isso, a
Argentina, Grécia, Guatemala, Peru e o Brasil, no periodo da Guerra Fria, € com exemplos

mais atuais, citam os golpes militares no Egito e na Tailandia.

Porém, hd outra maneira de arruinar uma democracia. E
menos  dramatica, mas  igualmente  destrutiva.
Democracias podem morrer ndo nas mdos dos generais,
mas de lideres eleitos — presidentes ou primeiros-

ministros que subvertem o proprio processo que os levou
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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. (LEVITSKY;
ZIBLATT, 2018, p.15)

Os professores Steven Levitsky e Daniel Ziblatt, ainda nos alertam para o
perigo da polarizacdo extremada e da necessidade de isolamento das figuras extremistas

populares e para proteger a democracia. Apontam os professores de Harvard que

Nos sabemos que demagogos extremistas surgem de
tempos em tempos em todas as sociedades, mesmo em
democracias saudaveis. [...] O teste essencial para a
democracia ndo é se essas figuras surgem, mas, antes de
tudo, se lideres politicos e especialmente os partidos
politicos trabalham para evitar que eles acumulem poder
— mantendo-os fora das chapas eleitorais dos partidos
estabelecidos, recusando-se a endossar ou a se alinhar
com eles e, quando necessario, juntando for¢as com rivais
para apoiar candidatos democraticos. Isolar extremistas
populares exige coragem politica. Porém, quando o medo,
o oportunismo ou erros de cdlculo levam partidos
estabelecidos a trazerem extremistas para as correntes

dominantes, a democracia esta em perigo. (2018, p.18)

No Brasil, podemos citar alguns exemplos de tentativas de manipulagao dos
mecanismos constitucionais que configurariam como Constitucionalismo Abusivo, como no
caso da PEC 367 do ano de 2009, que ficou conhecida como PEC do 3° Mandato, que tinha
como escopo alterar o texto constitucional para permitir uma segunda reeleigdo para
presidente, governador e prefeito. (JUNIOR, 2009)

Na Venezuela tivemos algo mais radical do que se tentou fazer no Brasil,
Chavez, entdo presidente venezuelano, depois de 2006 conseguiu retirar os limites aos

mandatos presidenciais para que ele pudesse permanecer no poder por tempo indeterminado,
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como bem lembra Steven Levitsky e Daniel Ziblatt: “o retrocesso democratico hoje comeca
nas urnas”. (2018, p. 16)

Aqui, a tentativa de passar a PEC do 3° Mandato foi descartada pela Comissao
de Constituicdo e Justica ¢ de Cidadania (CCJ) da Camara dos Deputados por unanimidade,
depois que todos acompanharam o relator, o deputado petista Jos¢ Genoino, que refletia a
ideia contraria do entdo presidente Lula, que na época estava cumprindo o seu segundo
mandato. (FERNANDES, 2009)

Outro exemplo que podemos citar, foram as manifestagdes realizadas em frente
aos quarteis do exército apos o término das eleicdes de 2022, que elegeu para Presidéncia da
Republica o candidato Luiz Indcio Lula da Silva, tendo como derrota o entdo presidente Jair
Messias Bolsonaro. Essas manifestagdes, questionavam o resultado das urnas, além de pedir a
aplicagdo do art. 142 da Constitui¢do Federal, com uma interpretacdo equivocada, onde as
Forg¢as Armadas seriam o Poder Moderador na Republica.

Com o avangar do tempo, as manifestacdes foram tomando outras proporgoes e
o pedido de intervencdo ganhou conotag¢des ainda mais golpistas, culminando com o fatidico
dia 08 de janeiro de 2023, quando manifestantes bolsonaristas invadiram e depredaram o
Congresso Nacional, o Palacio do Planalto e o Supremo Tribunal Federal, proporcionando um
dos dias mais tenebrosos para a democracia brasileira, sem contar o prejuizo historico e
financeiro.

Por fim, mais um exemplo que podemos citar aconteceu em recente decisdo
liminar, onde o ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso, suspendeu
partes do Decreto 10.003/2019, do Presidente Bolsonaro, que modificava o funcionamento do
Conselho Nacional da Crianca e do Adolescente — Conanda, diminuindo assim a participagao
popular no referido conselho. (MIGALHAS, 2019)

Na decisdo, o ministro Barroso, acata em parte os pedidos do PGR,
suspendendo os atos que restringiam a participacdo popular e consequentemente feriam a

democracia e alertou para o fenomeno do Constitucionalismo Abusivo

O constitucionalismo e as democracias ocidentais tém se
deparado com um fenomeno razoavelmente novo: os
retrocessos democrdticos, no mundo atual, ndo decorrem
mais de golpes de estado com o uso das armas. Ao

contrario, as maiores ameac¢as d democracia e ao
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constitucionalismo sdo resultado de alteracoes normativas
pontuais, aparentemente validas do ponto de vista formal,
que, se examinadas isoladamente, deixam duvidas quanto
a sua inconstitucionalidade. Porém, em seu conjunto,
expressam —a adogdo de medidas que  vado
progressivamente corroendo a tutela de direitos e o

regime democratico. (BRASIL, 2019, p.10).

O Constitucionalismo Abusivo ndo ¢ algo distante da nossa realidade, esta
presente nas sugestoes legislativas mais diversas, desde uma alteragdo da Constitui¢do Federal
criar a possibilidade de um terceiro mandato até uma PEC que venha aumentar o nimero de
ministros do Supremo Tribunal Federal, com o intuito de um determinado presidente possa
indicar e ter a maioria dos ministros da Corte.

O que fazer, além de ficarmos em alerta, para combater o Constitucionalismo
Abusivo? O professor Flavio Martins, apresenta algumas sugestdes para responder tal
pergunta. A primeira medida seria a inclusdo na Constituicdo Federal de “clausulas de
substitui¢do”, que seria um rol especifico para a possibilidade de substituir ou de criar uma
nova Constitui¢do, diz o professor: “Nao obstante, essa hipdtese parece ndo ser juridicamente
muito eficaz, na medida em que prevalece o entendimento de que o Poder Constituinte
Originario € ilimitado, ndo tendo seus limites na Constitui¢ao anterior.” (2019, p.38)

A segunda medida apresentada pelo professor Flavio Martins, seria dar
legitimidades aos Tribunais Constitucionais o poder de chancelar as novas Constitui¢des,
dando-lhes o reconhecimento de ter sido fruto de um processo democratico, oriunda do poder

constituinte originario, afirma o professor:

Essa tentativa padece do mesmo defeito da anterior: quem
imporia essa obrigacdo? A Constitui¢do anterior. Ndo
obstante, prevalece o entendimento de que o poder
constituinte originario é ilimitado, sendo que esse limite
sugerido pela Constituicdo anterior provavelmente ndo
seria cumprido (madxime quando o titular do Poder
Originario esta mal-intencionado, como ocorre no

constitucionalismo abusivo). (2019, p.39).
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A terceira medida trata-se da criacdo de instrumentos internacionais para
identificar e combater o Constitucionalismo Abusivo, assim sugere o Flavio Martins (2019,
p.39): “O ideal seria a criagdo de um Tribunal Constitucional Internacional, que tivesse o
poder de declarar abusivas, invalidas, alteragdes ou substituigdes constitucionais que visassem
minar as democracias nacionais”.

As medidas apresentadas pelo professor Flavio Martins sdo validas, por mais
que nao concorde com elas, as duas primeiras por acompanhar as criticas feitas por ele as
sugestdes, e com relagdo a terceira, por estarmos diante de um desrespeito a soberania dos

Estados e de autodeterminacdo dos povos, tema que daria um novo artigo.

5. CONCLUSAO

Estamos vivendo no Brasil e em outros paises, uma experiéncia constitucional
intensa, onde os limites democraticos sdo tensionados constantemente, fazendo com que as
conquistas realizadas ao longo da histéria do Constitucionalismo sejam colocadas em situacao
de retrocesso.

Vimos ao longo do texto que o constitucionalismo alcangou conquistas
importantes, no reconhecimento de direitos individuais que culminaram na limitagao do poder
do Estado, surgindo como instrumento garantidor as Constitui¢des.

Porém, essas conquistas ndo evitaram que surgisse quem deturpasse as
premissas e utilizassem do Estado de Direito para promoverem seus governos autoritarios e
arbitrarios, fazendo que com que uma perspectiva mais humanista e axiologica fosse
alcangada, nos levando ao neoconstitucionalismo, que coloca o direito conectado aos valores
e a busca pela efetivacao dos direitos reconhecidos e positivados nas Constituigdes.

Com a consolidacdo do novo momento constitucional vivido poés Segunda
Guerra Mundial, o temor com os lideres autoritarios que visassem a desconstrucdo da
democracia permaneceu, porém, com o desuso dos tradicionais golpes de Estado, vimos surgir
a modalidade do Constitucionalismo Abusivo, onde a democracia e os valores conquistados
ao longo do tempo, sdo colocados em situacdo de risco, por manipulacdo populista e
autoritaria, com disfarce de legalidade.

Os exemplos citados de Constitucionalismo Abusivo, dentre muitos que

infelizmente existem, ilustram bem como se da a utilizacdo dos mecanismos constitucionais
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para minar a democracia, fazendo com que a sociedade aceite com mais passividade, ja que as
doses de autoritarismo se dao a conta gota, e disfarcada de democrética.

Para além das sugestdes apresentadas para combater o Constitucionalismo
Abusivo, precisamos amadurecer ainda mais novas ideias que protejam a democracia € o
Estado Democratico de Direito, sem que possamos incorrer em incoeréncias, mas sim, numa
defesa dentro e fora dos textos constitucionais, alimentando sempre, os valores democraticos.

Diante desse cenario, ¢ necessario que estejamos atentos para que o que foi
construido e conquistado a duras penas, ndo seja destruido por atos previstos nas

Constitui¢des, mas utilizados de forma maliciosa, com finalidade autoritaria e arbitraria.
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