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Resumo

A expressao "constitucionalismo abusivo" foi cunhada por David Landau em 2013. Na origem, o autor
a empregava para referir "o

Texto integral

A express do "constitucionalismo abusivo" foi cunhada por David Landau em 2013. Na origem, o
autor a empregava para referir " o uso dos mecanismos de reforma constitucional para erodir a
ordem democr atica" [1] ou, noutro dizer, " 0 uso dos mecanismos de mudanca constitucional a fim
de tornar um Estado significativamente menos democratico do que era antes" [2] . O que isso
significa? Constitucionalismo abusivo é conceito de s intese : emprega-se, segundo Landau, para
aludir a introdugdo de mudangas normativas sutis, progressivas, voltadas a criar obstaculos para a
alternancia no poder, para inibicdo da atuacdo dos Tribunais e outros 6rgdos de controle, para
centralizar e prolongar o maior tempo possivel a dire¢do do Poder Executivo enquanto sdo mantidas
as aparéncias de regularidade constitucional e da democracia formal. O conceito de
constitucionalismo abusivo n 8o se confunde com a noc¢do de limites materiais impl icitos (ou
inerentes) a reforma constitucional , explorada no Brasil por Nelson de Sousa Sampaio [3]. O
conceito de constitucionalismo abusivo pode ser empregado para fundamentar a censura judicial a
emendas constitucionais em face de graves riscos a democracia e a seguranca do direito, sem com
isso converter ou rotular qualquer contetdo especifico da Constituicdo como clausula pétrea, cujo
ndcleo essencial seja inalteravel. Exemplo deste carater din @mico e conjuntural da aplica ¢do do
conceito foi a aceitacdo pela Corte Constitucional da Coldmbia como legitima de emenda
constitucional que estabeleceu a reeleicdo presidencial para um mandato (C-1040/2005) e a recusa,
por inconstitucional, pelo mesmo Tribunal, de uma segunda emenda constitucional sucessiva,
estabelecendo a possibilidade de uma segunda reeleicdo presidencial ou terceiro mandato
(C-141/2010). No segundo julgamento, diante da nova emenda, consoante relato de Carlos Bernal, a
Corte invocou a doutrina da "substituicdo constitucional" para afirmar que o poder de reforma
transbordara de seu campo de atuacao legitima e avancara para a substituicdo da Constituicdo ao
incrementar o "hiperpresidencialismo" . [4] Constitucionalismo abusivo é abordagem anal itica nova
para o abuso de poder no ambito da competéncia de reforma constitucional. Apreende v icio
contextual , revelado a partir da considera ¢do pragmatica da incidéncia da norma reformadora no
mundo dos fatos, sobretudo no equilibrio dos Poderes em ambiente democréatico e na tutela dos
direitos fundamentais, sendo recurso heuristico capaz de flagrar a ilegitimidade e a regressividade
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de alteracdes constitucionais incrementais e o carater autocratizante de seus fins no curso do tempo.
No constitucionalismo abusivo a ret 6rica liberal € empregada para alcancar fins iliberais; a retorica
democratica é usada para atingir a concentracdo autoritaria do poder; alteracfes triviais ou
secundarias, somadas e em sucessao, perseguem o “"entrincheiramento autoritario”, a fragilizacéo
de instituicbes sociais, de controle ou do préprio debate publico equitativo, e com isso minam a
democracia e a participacdo cidada esclarecida. Perigos e efeitos que muitos ndo identificam em
iniciativas isoladas, o que dificulta a reacdo no ambito nacional e internacional. O conceito de
constitucionalismo abusivo alerta para a necessidade de identificar intera ¢des normativas e
institucionais e observar o efeito acumulado de reformas constitucionais sucessivas . Alerta tamb ém
para a confianga exagerada no papel contramajoritario e progressista das Cortes Constitucionais:
elas também podem se domesticadas pelo poder politico e tornarem-se "agentes do retrocesso" [5] .
Salienta que elei ¢des sdo importantes, mas que a governan ¢a democratica vai muito al ém da
simples formalidade de elei¢cdes regulares. Em v arios paises, a exemplo da Venezuela, da Hungria,
da Pol6nia, do Egito, houve neste século retrocesso democratico e constitucionalismo abusivo, sem
que deixassem de ocorrer eleicbes rotineiras. Ha democracia de fachada, com perda grave de
substancia e vigor da democracia real. Em muitos casos, o populismo e o nacionalismo estdo na
base de legitimacdo de governos que perseguem insistentemente a reducdo do pluralismo e a
concentracdo de poder na exaltacdo de um lider redentor. O conceito de constitucionalismo abusivo
€ remédio a ingenuidade formalista e ao neoconstitucionalismo vulgar. Exige dos juristas mais do
que simplesmente observar a vigéncia retérica de discursos constitucionais, regras de competéncia
ou institutos constitucionais isolados . Estimula o realismo pragm atico e uma visao abrangente do
dinamismo histérico da Constituicdo, que é compromisso intergeracional e, mais do que palco de
qualquer governo, é estrutura ordenadora da sociedade e do Estado ao longo do tempo, fundamento
inclusive para a protecdo de interesses das futuras geragfes , formadas por individuos que nao
existem e ndo participam ainda do processo pol itico. [6] . Esse conceito — constitucionalismo
abusivo —, que invoco desde 2015, permite identificar problemas constitucionais residentes na PEC
1/2022, apensada a PEC 15/2022 na Camara dos Deputados, em vias de acelerada aprovacéo,
apelidada na imprensa de " PEC do Desespero”, "PEC Kamikaze", "PEC Eleitoral" e "PEC do Estado
de Emergéncia". Casuismo eleitoral e erosao constitucional No pr 6ximo dia 2 de outubro, isto &, no
prazo de 80 oitenta dias, os brasileiros comparecerdo as urnas para escolher o presidente da
Republica, governadores, senadores e deputados federais, estaduais e distritais. Eventual segundo
turno para os cargos executivos ocorrera no dia 30 de outubro. Esse processo eleitoral possui
disciplina tanto na Constituicdo quanto na legislacdo infraconstitucional. Em qualquer caso, a
alteracdo do estatuto das eleicbes deve observar uma garantia individual eleitoral fundamental : a
regra da anualidade , prevista no artigo 16 da Constitui ¢do, segundo a qual "a lei que alterar o
processo eleitoral entrar & em vigor na data de sua publicagdo, ndo se aplicando a eleicdo que
ocorra até um ano da data de sua vigéncia". O objetivo da regra € de facil compreensao: mudancas
nas regras eleitorais devem ser feitas com no m inimo um ano de antecedéncia. Trata-se de garantia
para a seguranca juridica das elei¢cdes e para evitar o casuismo e a competicao eleitoral desleal . O
artigo 16 da Constituicdo Federal é garantia fundamental do cidadao eleitor , que ndo pode ser
mitigada, pois, como ressalta Eneida Salgado, " esse artigo configura uma 'muralha da democracia’,
uma exigéncia da predeterminacdo das regras do jogo da disputa eleitoral com um ano de
antecedéncia para evitar casuismos e surpresas, em nome da estabilidade" . [7] O princ ipio da
anterioridade da lei eleitoral, previsto no artigo 16 da Constituicdo, € mais abrangente do que
aparenta a sua interpretacdo literal. Emendas constitucionais que alterem ou afetem as elei¢cbes

https://juristube.com.br/colunistas/paulo-modesto/constitucionalismo-abusivo-e-casuismo-eleitoral JurisTube - pagina 2



também devem ser aprovadas até um ano antes das elei¢cdes para surtirem efeitos na data de sua
publicacdo, ou terdo a sua eficacia no tempo diferida , sendo aplicaveis apenas nas elei¢cdes
seguintes. Por igual, instru¢cdes normativas da Justica Eleitoral , de natureza administrativa ou nao,
mas que interfiram no exercicio dos direitos eleitorais, devem respeitar o principio da anterioridade
ou anualidade, preservando a estabilidade das regras das eleicdes. Segundo o STF, " o artigo 16
representa garantia individual do cidadao-eleitor", "a quem assiste o direito de receber, do Estado, o
necessario grau de seguranga e de certeza juridicas contra alteragdes abruptas das regras inerentes
a disputa eleitoral" (ADI 3.345, rel. min. Celso de Mello). Tamb ém decidiu a corte que o principio da
anualidade eleitoral contém, em si, "elementos que o caracterizam como uma garantia fundamental
oponivel até mesmo a atividade do legislador constituinte derivado, nos termos dos artigos 5°, § 2°, e
60, § 4°, IV", a burla ao que contido no artigo 16 ainda afronta os direitos individuais da seguranca
juridica (CF, artigo 5°, caput) e do devido processo legal (CF, artigo 5°, LIV) (ADI 3.685, rel. min.
Ellen Gracie, j. 22-3-2006, P, DJ de 10/8/2006). A aplica ¢do do principio da anterioridade eleitoral,
decidiu a corte, "ndo depende de considera¢cbes sobre a moralidade da legislagdo". "O artigo 16 é
uma barreira objetiva contra abusos e desvios da maioria (...). A jurisdicdo constitucional cumpre a
sua funcdo quando aplica rigorosamente, sem subterfugios calcados em consideracdes subjetivas
de moralidade, o principio da anterioridade eleitoral previsto no artigo 16 da Constituicao, pois essa
norma constitui uma garantia da minoria, portanto, uma barreira contra a atuacdo sempre
ameacadora da maioria” (RE 633703 MG, rel. min. Gilmar Mendes, j. 23/3/2011). Essa garantia
fundamental — assim como os direitos fundamentais — possui efic acia abrangente, sendo aplicavel
a todas as normas legais ou administrativas que possam afetar processos eleitorais. E, mais,
abrange também as chamadas "viragens jurisprudenciais”. Conforme assentou o STF, no RE
637.485, " no ambito eleitoral, a seguranca juridica assume a sua face de principio da confianca para
proteger a estabilizacdo das expectativas de todos aqueles que de alguma forma participam dos
prélios eleitorais". A importancia fundamental do principio da seguranca juridica para regular
transcurso dos processos eleitorais esta plasmada no principio da anterioridade eleitoral positivado
no artigo 16 da Constituicdo. (...) Em razédo do carater especialmente peculiar dos atos judiciais
emanados do Tribunal Superior Eleitoral, os quais regem normativamente todo o processo eleitoral,
€ razoavel concluir que a Constituicdo também alberga uma norma, ainda que implicita, que traduz o
postulado da seguranca juridica como principio da anterioridade ou anualidade em relacdo a
alteracéo da jurisprudéncia do TSE. Assim, as decisdes do Tribunal Superior Eleitoral que, no curso
do pleito eleitoral (ou logo apds o seu encerramento), impliquem mudanca de jurisprudéncia (e dessa
forma repercutam sobre a seguranca juridica), ndo tém aplicabilidade imediata ao caso concreto e
somente terdo eficacia sobre outros casos no pleito eleitoral posterior" (RE 637485, rel. min. Gilmar
Mendes, Pleno, j. 1/8/2012). O problema é que a legislacdo eleitoral em vigor, ainda sem as
alteracdes da PEC 1/2022 ou 15/2022, refere ao conceito de "estado de emergéncia”, sem defini-lo e
sem encontrar sobre ele base constitucional objetiva. Confira-se o artigo 73 da Lei 9.504, de
30/09/1997, que estabelece normas para as eleiges: Art. 73. S&o proibidas aos agentes publicos,
servidores ou ndo, as seguintes condutas tendentes a afetar a igualdade de oportunidades entre
candidatos nos pleitos eleitorais: § 10. No ano em que se realizar eleigcéo, fica proibida a distribuigdo
gratuita de bens, valores ou beneficios por parte da Administracdo Publica, exceto nos casos de
calamidade publica, de estado de emergéncia ou de programas sociais autorizados em lei e ja em
execucgdo orcamentaria no exercicio anterior, casos em que o Ministério Publico podera promover o
acompanhamento de sua execucao financeira e administrativa. (Incluido pela Lei n°® 11.300, de
2006) O que pretende o governo federal €, em sede constitucional, carimbar como "estado de
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emergéncia" o periodo que inicia com a promulgacdo da Emenda até a data de 31 de dezembro de
2022. Expediente artificial para ladear as limitagbes eleitorais vigentes e contornar o artigo 16 da
Constituicdo Federal. A alteracdo constitucional pretendida insere-se como exemplo tipico de
constitucionalismo abusivo. Al ém de casuistica, voltada precipuamente a alcancar efeitos no
periodo eleitoral, cria "estado de emergéncia" artificial para violar norma voltada a " evitar a utiliza
¢do abusiva ou casuistica do processo legislativo como instrumento de manipulacdo e de
deformacéo do processo eleitoral" (ADI 354, relatoria ministro Octavio Gallotti, DJ 12.02.93). Insere
desequil ibrio na competicdo eleitoral justa , isto €, promove competi ¢do eleitoral desleal , alterando
as regras do jogo em pleno jogo, com favorecimento direto do detentor atual do poder pol itico.
Fundamenta o suposto "estado de emergéncia" em agravamento do preco dos combustiveis no
exato momento em que o preco dos combustiveis comeca a declinar fortemente, seja pela reducgéo
dos tributos estaduais e federais, seja pela desaceleragdo das economias no plano internacional.
Viola o devido processo de elabora ¢cao das normas reformadoras, sendo na Camara apensada e
Proposta em fase adianta de avaliagdo (PEC 15/2022), suprimindo a instancia da Comissdo de
Constituicdo e Justica e prazos essenciais para o debate, e, no Senado, desconsiderando o
intersticio que deve marcar os dois turnos de discussdo e aprovacdao. A PEC da Emergéncia
(eleitoral) concede beneficios adicionais a grupos de interesse ativos eleitoralmente, sem exigéncia
de comprovacao de efetiva despesa com combustiveis, e sem controle disciplinado em lei. Amplia
beneficios sociais meritorios, porém apenas até o fim do ano; cria compensacdes para situacdes ja
vigentes, misturando o razoavel e o irrazoavel para inviabilizar o debate parlamentar equilibrado.
Deve ter a sua eficacia protraida para apds o periodo das eleicdes, ou apds decorrido um ano da
data de sua vigéncia, a semelhanca do que ja ocorreu no passado com a Emenda Constitucional 52,
de 08/03/2006, que alterou a regra das coligacdes eleitorais ( ADI 3685, Rel. Ellen Gracie, Tribunal
Pleno, julgado em 22/03/2006), tendo em conta o evidente embuste da proclamagéo do "estado de
emergéncia" apenas para o0 periodo eleitoral, abrindo perigosissimo precedente para este e para
futuros processos eleitorais. Evitar autocracias eleitorais, estados apenas aparentemente
democraticos, cuja competicao pelo poder seja um vale-tudo normativo , € algo que deveria ser
contido de forma imediata pelo préprio Congresso, por ser de seu interesse preservar o equilibrio de
poderes. Mas quando isso ndo ocorre, e 0 Parlamento e 0 Executivo comportam-se como "poderes
selvagens” (Luigi Ferrajoli), desvalorizando a "dimensao constitucional da democracia" [8], sobra
apenas aguardar que a Suprema Corte seja rapidamente provocada e tenha tempo para reagir. Ou
apenas nos restara, como diz o sabio Manuel Bandeira, tocar um tango argentino. Notas: [1]
LANDAU, David. Abusive Constitutionalism. 47 UC Davis Law Review 189 (2013). FSU College of
Law, Public Law Research Paper N. 646. Disponivel on-line:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2244629 [2] LANDAU, David. Abusive
Constitutionalism, cit, p. 195. [3] Sobre o tema dos limites materiais implicitos, ver o classico
SAMPAIO, Nelson. O Poder de Reforma Constitucional . 32.ed. Rev. Uadi Bulos. Belo Horizonte
Nova Alvorada Edi¢cfes Ltda, 1994, pp. 89-108. [4] BERNAL, Carlos. Unconstitutional constitutional
amendments in the case study of Colombia: An analysis of the justification and meaning of the
constitutional replacement doctrine, International Journal of Constitutional Law , Volume 11, Issue 2,
1 April 2013, Pages 339-357, https://doi.org/10.1093/icon/mot007 [5] DIXON, Rosalind & LANDAU,
David. Abusive Constitutional Borrowing : Legal Globalization and the Subversion of Liberal
Democracy. Oxford: Oxford University Press, 2021, 6. [6] Sobre o tema da Constituicdo como
compromisso intergeracional, ampliar em MODESTO, Paulo. Uma Introdugcédo & Teoria da Justica
Intergeracional e o Direito. In: Café com Prosa: cronicas de direito e reforma do estado . Rio de
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Janeiro: Ed. GZ, 2021, pp. 296-312. [7] SALGADO, Eneida Desiree. Principios constitucionais
eleitorais . Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 222. [8] FERRAJOLI, Luigi. Poderes selvagens: a crise
da democracia italiana . Trad. Alexandrer Araujo de Souza. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 19.
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