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APRESENTACAO

Ha uma crenca, muito difundida no ambito juridico, segundo a qual ha duas espé-
cies distintas de manuais académicos, cujas caracteristicas sao descritas em termos
muito similares aqueles usados na ja antiga e desgastada contraposi¢cao entre teoria
e pratica. Segundo essa crenca, portanto, haveria os manuais de natureza teorica,
que podem ser uteis para suscitar alguma reflexao sobre determinado ramo do
direito, mas seriam incapazes de auxiliar estudantes em seus estudos para exames
especificos, seja na universidade, seja em concursos publicos. Em oposicao a estes,
haveria os manuais praticos, que teriam como objetivo fornecer, da forma mais
abrangente possivel, as informacoes supostamente necessarias para aumentar as
chances de éxito de estudantes em exames e concursos, mesmo que, para fomentar
esse objetivo, a reflexao sobre aquilo que se estuda seja deixada em segundo plano
ou mesmo desencorajada.

Essa crenca é equivocada. Dentre outras razoes, porque parte da premissa de
que os objetivos fomentar reflexdo e preparar estudantes para um exame sao incompativeis
e somente podem ser atingidos por meio de obras distintas. Estou convencido de
que € possivel e necessdrio — e talvez este seja o maior desafio deste livro — escrever
um texto que possua varios niveis. Dar conta desse desafio implica produzir um
texto que, a0 mesmo tempo, seja capaz de iniciar estudantes de graduacao nas
ideias e conceitos basicos do direito constitucional, auxiliar profissionais do direito
na resolucao de problemas concretos, preparar candidatas e candidatos a concursos
publicos, suscitar a reflexao critica de estudantes de pos-graduacao e de pesquisa-
dores e professores, entre outros. Conseguir realizar esses objetivos com um tnico
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texto sempre foi a ideia guia durante a redacao deste livro. De forma radical, meu
intuito sempre foi que uma mesma linha de texto pudesse ser compreendida de
forma semelhante por todos, mas também cumprisse objetivos diferentes para cada
publico em face de suas diferentes necessidades.

Caso eu tenha tido éxito nesse proposito, isso podera ajudar a mitigar a ideia
segundo a qual a melhor forma de se preparar para uma prova especifica — o modelo
atual de concursos publicos € o exemplo mais visivel — seria por meio da absorcao
resumida e acritica de uma quantidade avassaladora de informacoes para uso ime-
diato. Este livro parte do pressuposto de que quem € estimulado a refletir sobre o
direito constitucional passa a ser capaz de lidar com mais facilidade e desenvoltura
com situacoes novas, com as quais ainda nao havia sido confrontado anteriormente
e sobre as quais, portanto, ainda nao havia recebido nenhuma informacdo. Quem,
ao contrario, nunca reflete, apenas absorve, tem em geral muita dificuldade para
lidar com situacoes novas e nunca sera capaz de refletir sobre as informacoes que
recebeu; nem mesmo conseguira reproduzir as informacoes que recebera anterior-
mente, ji que boa parte delas nunca sera de fato absorvida.

Em outras palavras, livros que se propoem a fornecer respostas a toda e qual-
quer questao constitucional possivel e imaginavel podem ser qualquer coisa, menos
didaticos, porque nao sao capazes de diferenciar o relevante do secundario. Esses
livros baseiam-se na premissa de que tudo o que pode ser perguntado em uma
prova, nao importa o quao irrelevante seja para o estudo do direito constitucional
e para a compreensao do sistema constitucional brasileiro, deve ser tratado, em
detalhes, em suas paginas. Como consequéncia, tendem a desperdicar a capacida-
de de aprendizado de leitoras e leitores, que sao levados a supor que € necessario
memorizar classificacoes irrelevantes, ideias (muitas vezes chamadas de “teorias”)
obscuras, expressoes usadas por algum ministro ou ministra em algum voto perdido
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, entre intimeras outras coisas. Se é
certo que concursos publicos tém, com frequéncia crescente, recorrido a perguntas
disparatadas justamente sobre essas classificacoes irrelevantes, pseudoteorias ou
expressoes peculiares, também € certo que o conforto de encontrar as respostas a
elas nas paginas de algum livro € apenas aparente, pelas razoes ja expostas acima:
porque as chances de memorizar essas informacoes sem importancia diminuem
na medida em que aumenta a sua quantidade, e porque a atencao, a energia e o
tempo desperdicados com essas informacoes sao desviados do objetivo principal do
estudo, que deveria ser a compreensao do direito constitucional.

Embora este livro pretenda se opor a essa tendéncia, ele também pretende evitar
a alternativa oposta, na minha opiniao igualmente equivocada, que seria fazer uma
obra teodrica e metodologicamente hermética. Os riscos dessa suposta alternativa sao
varios. O principal deles € resultar em uma obra que acaba passando ao largo de
todos os seus objetivos, ou seja, uma obra que, devido a uma exagerada busca por
uma suposta densidade tedrica, nao consegue ser a porta de entrada para o estudo
do direito constitucional, nem auxiliar na preparacao para um exame, € tampouco
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funcionar como obra de aprofundamento vertical nos diversos temas do direito
constitucional, jd que essa é uma tarefa que s6 pode ser desenvolvida por trabalhos
especificos (artigos e monografias) sobre cada um desses inameros temas.

Um livro didatico nao pode ter como objetivo suprir eventuais lacunas dei-
xadas por monografias superficiais ou pela inexisténcia de obras especificas sobre
determinados temas. Como obra de referéncia, essa nao € a sua funcao. Como ja
foi ressaltado, a ideia guia deste livro € o equilibrio entre varios niveis, nao a op¢ao
por um deles.

Essa reflexao é também relevante para compreender o adequado papel das
referéncias bibliograficas em um livro didatico. Na drea juridica, € comum que os
manuais diddticos tratem as referéncias bibliograficas da mesma forma que o fazem
as monografias sobre assuntos especificos. Na minha visao, esse ¢ um equivoco. Uma
obra monografica pretende, em linhas gerais, tanto expor o estado da arte sobre
determinado tema, quanto fazer avancar, em variadas medidas, o conhecimento
cientifico. Ao fazé-lo, essas obras tendem a refletir um determinado momento de
um debate. Mesmo obras que aspiram a construir novas teorias, embora tenham
um olhar para o futuro e pretendam, entre outras coisas, pautar um debate ainda
por vir, também estao presas a um determinado contexto. E tudo isso repercute nas
referéncias bibliograficas. Sua funcao é, de um lado, fundamentar determinadas
ideias e, de outro, indicar os interlocutores da autora ou do autor da obra. Nao por
outra razao, obras monograficas, mesmo que reeditadas durante décadas, costumam
manter sua bibliografia intacta, pois sua funcao nao é ser obra de referéncia no
sentido bibliografico do termo. O debate futuro sobre uma monografia, com ou sem
a participacao de seu autor ou autora, costuma OCOITEr em Ooutros espacos, Como
revistas, obras coletivas, congressos, entre outros.

Um livro didatico nao deve seguir esse modelo. Uma enxurrada de referéncias
bibliograficas da época de sua redacao inicial nao cumpre funcao relevante. E, como
obra de referéncia constantemente atualizada, apenas passaria a impressao de que
algo ficou no passado. Tampouco faz sentido simplesmente acrescentar, aqui e ali,
em uma ou outra nota de rodapé, uma nova referéncia. Passado algum tempo, o
efeito colcha de retalhos é inevitavel: algumas referéncias indicam os interlocutores
da época da redacao do trabalho e outras, apenas uma indicacao de que algo novo,
talvez importante, foi publicado.

Neste livro, ao final de cada capitulo ha uma secao dedicada a sugestoes biblio-
graficas. Nao se trata de obras pesquisadas durante a elaboracao deste livro, mas,
como o proprio nome indica, de sugestoes para quem quiser se aprofundar em cada
um dos temas. Na medida do possivel, tentei balancear as sugestoes com obras clds-
sicas e contemporaneas; juridicas e nao juridicas; monografias e artigos; obras com
cujas ideias concordo, mas também aquelas de cujas teses discordo; em geral sobre
o Brasil, mas também obras com enfoque comparado; quase sempre em portugueés,
mas eventualmente em inglés ou espanhol.
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Ja o tratamento da legislacao e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
baseia-se em premissas distintas daquelas mencionadas acima acerca da producao
bibliografica. Este livro ocupa-se de forma intensa tanto com a legislacao quanto
com a jurisprudéncia do sTF (o indice de leis e de casos citados, ao final do livro,
pode dar uma ideia disso). Mas a funcao que desempenham a legislacao e a ju-
risprudéncia é distinta daquela que poderia ter a literatura. Como ficara claro no
capitulo introdutorio do livro, o direito constitucional é uma disciplina aplicada.
Duas formas importantes por meio das quais essa aplicacao ocorre sao justamente a
legislacao e a jurisprudéncia. Ignora-las com o intuito de produzir um livro suposta-
mente atemporal seria um grande equivoco. No entanto, para que o livro nao fique
datado, o didlogo com a legislacao e com a jurisprudéncia deve ser constantemente
atualizado. Essa necessaria atualizacao, contudo, € distinta daquela que exigiria um
dialogo incessante com a literatura.

Como obra que pretende sistematizar toda uma area do conhecimento, o obje-
to deste livro necessariamente coincide em vdrios momentos com o de numerosos
trabalhos que ja publiquei no passado. Muitas ideias e, em alguns casos, partes
desses trabalhos poderao ser identificadas aqui, sempre reescritas para adequa-las
ao carater didatico deste livro. Nao haveria como ou por que ser diferente. Mais
importante, este livro foi escrito logo apés a redacao de outro livro geral sobre o
direito constitucional brasileiro, publicado em inglés (Virgilio Afonso da Silva, The
Constitution of Brazil: A Contextual Analysis, Oxford, Hart, 2019). Nesse caso, o esco-
po tematico € ainda mais coincidente e o tempo de escrita ainda mais proximo.
Algumas partes deste livro seguem de perto o que foi publicado em inglés. Nao se
trata, contudo, de uma traducao. Em primeiro lugar, porque os livros, embora te-
maticamente similares, tém objetivos distintos: este € um livro diddtico; aquele, nao.
Em segundo lugar, porque a amplitude e o grau de detalhes sao distintos: levando
em consideracao apenas a quantidade de texto, este livro é quase trés vezes maior
do que o livro publicado em inglés. Por fim, mesmo nas partes mais semelhantes,
quando nao foi possivel se afastar do texto em inglés, este foi em geral reescrito
em portugués, nao simplesmente traduzido.

Embora sejam cada vez mais raros em obras juridicas, ao final deste livro ha
diversos indices, que tém como objetivo facilitar a consulta e o acesso a informacao.
Além de um indice remissivo propriamente dito, organizado por palavras-chave, ha
também indices de artigos constitucionais (da Constituicao de 1988 e das consti-
tuicoes brasileiras passadas), de decisoes judiciais (sobretudo do Supremo Tribunal
Federal, mas também algumas de outros tribunais, nacionais e internacionais) e
de legislacao (incluindo emendas constitucionais, leis ordindrias, complementares,
entre outras).



INTRODUCAO

Este é um livro sobre direito constitucional brasileiro. Nao €, portanto, uma obra de teoria
constitucional, nem de historia constitucional, tampouco de direito constitucional
geral ou comparado. Deixar claros os contornos do objeto de estudo é fundamental.
Como livro sobre o direito constitucional brasileiro, seu objeto principal é uma
constituicao especifica, a Constituicao da Republica Federativa do Brasil, promulgada
em 5 de outubro de 1988 e até hoje vigente.

Dois fatores sao imprescindiveis para se compreenderem as razoes dessa limita-
cao de objeto. Em primeiro lugar, o direito tem pontos de partida inquestionaveis.
Em segundo lugar, o direito € uma disciplina aplicada. A analise do amplissimo leque
de temas com os quais este livro se ocupa tera sempre essas duas constatacoes como
pano de fundo. O ponto de partida é o texto constitucional vigente, promulgado em
1988 e, até o momento, alterado por mais de cem emendas constitucionais e seis
emendas de revisao, e complementado por dois tratados internacionais que, por
forca do art. 5°, § 3°, sao equivalentes a emendas constitucionais. Ensinar direito
constitucional € levar esse texto a sério em sua inteireza, nao apenas as partes que
nos agradam. O cardter aplicado do direito tem significados diversos em contextos
diversos, mas, de forma geral, é possivel resumi-lo da seguinte maneira: o direito
¢é aplicado para resolver problemas. O significado de “resolver problemas” pode
variar e envolver indagacoes tao diversas quanto: Quem tem razao em uma contro-
vérsia concreta envolvendo a aplicacao da Constituicao? Como criar instituicoes e
procedimentos para realizar os valores e objetivos constitucionais? Qual é a melhor
interpretacao de um determinado artigo da Constituicao? Como saber se uma lei
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€ compativel com a Constituicao? Quem tem poderes para tomar quais decisoes
constitucionais? Como harmonizar a realizacao de direitos potencialmente con-
flitantes? Como evitar arbitrio? Como garantir o respeito a Constituicao? Como
enfrentar novos desafios com base em um texto escrito ha décadas? Essas e varias
outras questoes serao enfrentadas neste livro.

Contudo, afirmar que este nao é um livro de teoria constitucional, de historia
constitucional ou de direito constitucional geral ou comparado nao implica ignorar
os aportes dessas disciplinas. Porque, além das indagacoes mencionadas no paragrafo
anterior, hd varias outras que sao pressupostas pelo estudo do direito constitucional
brasileiro, ainda que nao facam necessariamente parte de seu objeto: Para que serve
uma constituicao? Por que temos a constituicao que temos? Quais sao as alternati-
vas aos arranjos constitucionais definidos em 1988? E tantas outras. Essas questoes
também serao enfrentadas aqui. Por isso, em varios capitulos ha tépicos dedicados
tanto a um breve panorama histoérico daquilo que serd analisado, como também,
no caso de arranjos institucionais (como federalismo, sistema de governo, controle
de constitucionalidade), a uma breve apresentacao de arranjos alternativos, isto é,
de modelos diferentes daqueles previstos pela Constituicao de 1988. Para entender-
mos o que temos, com frequéncia é necessario discutir por que o temos e também
conhecer aquilo que nao temos.

Assim, embora capitulos inteiros possam ser dedicados a algumas das perguntas
mencionadas acima — como o capitulo que se ocupa com o préprio conceito de
constituicao, ou aquele que apresenta as constituicoes brasileiras anteriores a de
1988 — na maioria dos casos os enfoques teorico, historico e comparativo permeiam
o livro de forma menos explicita.

Livros didaticos de direito constitucional sao organizados das mais diversas
maneiras. E possivel, por exemplo, seguir a estrutura geral da propria Constituicao
de 1988, o que implicaria ter capitulos sobre principios fundamentais, direitos
fundamentais, organizacao do Estado, organizacao dos poderes, defesa das institui-
coes, tributacao e orcamento, ordem econdmica e financeira e ordem social. Essa
estrutura nao sera seguida aqui, porque ela muitas vezes dificulta a percepcao de
como esses diversos temas se relacionam entre si.

A estrutura deste livro € muito mais simples. Ele é dividido em quatro partes
principais: Constituicao — Direitos — Poderes — Desafios.

A primeira ocupa-se com o objeto constitui¢do como um todo, a partir dos en-
foques teorico, historico, analitico e conceitual. Em termos mais concretos, nessa
primeira parte serao discutidos o proprio conceito de constituicao e sua funcao, as
formas como constituicoes sao elaboradas, como foram feitas (e desfeitas) as cons-
tituicoes brasileiras até 1988, como foi o processo de elaboracao da Constituicao de
1988 e quais sao as suas caracteristicas principais, que serao analisadas em detalhes
nas duas partes seguintes do livro (direitos e poderes), a partir da ideia de que, embora
constituicoes possam desempenhar inimeras funcoes, é certo que duas delas tém
maior destaque: garantir direitos e organizar o poder.
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Assim, a segunda parte € inteiramente composta por capitulos dedicados a
analise dos direitos que a Constituicao de 1988 pretende garantir. Embora em gran-
de medida esses direitos sejam aqueles previstos no segundo titulo da Constituicao
(“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”), os capitulos nao seguem necessariamen-
te a estrutura constitucional. Alguns direitos que nao sao previstos no titulo 11 da
Constituicao serao ainda assim tratados na segunda parte deste livro.

A anilise do exercicio e do controle dos poderes constitucionais é dedicada a
terceira parte do livro, que se ocupa com as formas de acesso ao poder, seu exerci-
cio em razao da estrutura federal brasileira, a organizacao dos poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, entre outros. Mas essa terceira parte também nao pretende
se prender as divisoes internas da Constituicao de 1988. Como mencionado acima,
uma funcao importante deste livro € tornar claras conexoes que muitas vezes nao
sao visiveis a partir de uma leitura fragmentada da Constituicao. Alguns exemplos
podem deixar isso claro. E comum que o processo de elaboracio das leis (processo
legislativo) seja estudado em capitulo dedicado ao Poder Legislativo (assim o faz a
propria Constituicao), ou que o sistema de governo presidencialista seja apresentado
quando se estuda o Poder Executivo, cujo chefe é o presidente da Republica, ou
que o controle de constitucionalidade das leis seja analisado em capitulo dedicado
ao Poder Judicidrio. Essa divisao, no entanto, esconde a participacao central do
presidente no processo legislativo, bem como o fato de que um sistema de governo
se define a partir da relacao entre dois poderes (Executivo e Legislativo) ou que o
controle de constitucionalidade das leis € exercido em varios momentos por varias
autoridades distintas, pertencentes aos trés poderes, mesmo que a sua parte mais
visivel seja aquela que ocorre no ambito do Poder Judiciario. Explicitar essas cone-
X0es, € Nao as tornar invisiveis, é tarefa da terceira parte deste livro, a qual, embora
tenha capitulos dedicados aos trés poderes, contém também outros organizados em
razao de temas e tarefas que envolvem mais de um poder.

Por fim, o livro se encerra com uma conclusao. Seu objetivo, contudo, nao é
fechar portas. Ao contrario, a quarta parte, denominada desafios, pretende deixar
claro que os limites e possibilidades de uma constituicao sao constantemente co-
locados a prova. Problemas seculares continuam a desafiar a capacidade da Cons-
tituicao, e de seus intérpretes, de produzir transformacoes na realidade, e novos
problemas podem colocar em xeque até mesmo algumas das funcoes mais basicas
do constitucionalismo.

Ao estruturar o livro dessa forma, em quatro partes, é possivel que se tenha a
impressao de que muita coisa ficou de fora. Afinal, uma caracteristica inquestionavel
da Constituicao de 1988 é a sua amplitude tematica. Mas, como ja foi ressaltado
mais de uma vez nos paragrafos anteriores, a tarefa deste livro é explicitar conexoes,
nao manter divisoes artificiais. Além dos exemplos nesse sentido ja mencionados,
talvez a forma como sao tratados nesta obra os titulos finais da Constituicao seja
ainda mais ilustrativa. Esses titulos contém regras e principios sobre tributacao,

orcamento, sobre a ordem econdmica e financeira e a ordem social. Dedicar um
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capitulo ao sistema tributdrio, outro ao orcamento, outro a ordem econdmica e fi-
nanceira e um ultimo a ordem social esmaeceria as conexoes que aqui se pretende
ressaltar. Nao faz muito sentido ter um capitulo sobre direito tributario em um livro
de direito constitucional. Do ponto de vista constitucional, o sistema tributario tem
que ser analisado em suas conexoes com os direitos de igualdade e de propriedade,
e com o federalismo. A ordem social tampouco é um fim em si mesma: ela esta
intimamente conectada a realizacao de direitos sociais, da liberdade de imprensa,
a protecao do meio ambiente e a garantia dos direitos dos povos indigenas, por
exemplo. Por isso, sera analisada nao em capitulo préprio, mas nos capitulos que
se ocupam desses temas.

Enfrentar as numerosas questoes mencionadas nesta introducao, e tantas ou-
tras mais, demanda muito mais do que apresentar o texto da Constituicao e repetir
aquilo que outras pessoas e instituicoes ja falaram ou decidiram a respeito. O direito
constitucional lida com temas moral e politicamente controversos, como vida, morte,
democracia, educacao, tecnologia, racismo, género, desigualdade, poder, liberdade,
religiao, satude, intimidade, corrupc¢ao, protesto, seguranca, nacionalidade, migracao,
meio ambiente, entre tantos outros. Um bom debate sobre esses temas, e tantos
outros mais, pressupoe a exposicao e analise de ideias, informacoes, dados e con-
textos que nao estao nem no texto constitucional nem em decisoes dos tribunais.
Este livro pretende nao descuidar desses fatores contextuais. Por isso ¢ uma obra
sobre o direito constitucional brasileiro. O contexto é o brasileiro, a realidade é a
brasileira, os dados — e eles nao sao poucos — sao sobre o Brasil. Se é verdade que
o debate constitucional estd cada vez mais globalizado e que os contextos politico,
econdmico, social e cultural que permeiam a analise feita neste livro nao sao alheios
ao que ocorre no mundo, ainda assim é possivel afirmar que nossa realidade con-

tinua sendo s6 nossa. E nossa constituicao, também.
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