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1. Introducao

O estudo das normas constitucionais faz parte de um conjunto amplo de
temas dos quais se ocupa a dogmatica brasileira no ambito da teoria da
Constituicdo. A partir da década de 1960, seu estudo no Brasil pautou-se
pela monografia de José Afonso da Silva sobre a aplicabilidade das normas
constitucionais. Ndo obstante esteja proxima de completar sessenta anos, sua
influéncia na producao cientifica contemporanea permanece e, sem sombra
de duvidas, faz parte de um seleto grupo de leituras obrigatorias para os
estudiosos (as) da Constituicao brasileira. Sua importancia extrapolou, inclu-
sive, o campo cientifico e a classificacdo proposta por José Afonso da Silva'
passou a influenciar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF).

" Doutor em Direito pela Universidade Federal do Para. Professor de Direito Constitucional
e Internacional da Universidade Federal do Para. Mencdo honrosa no prémio CAPES de tese
2016. E-mail: brenobaiamag@gmail.com.

1 SILVA, J. 2007.
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Sem embargo do merecido destaque e impacto histérico, a discussao
sobre normas constitucionais a partir e desde Silva limitou-se a sua cate-
gorizacdo ou classificacdo daquelas normas quanto a sua aplicabilidade e
eficacia. Outros assuntos pertinentes ao topico parecem escapar da analise
dogmatica contemporanea, como, por exemplo, a viabilidade dos critérios
classificatorios empregados por Silva para compreender as normas consti-
tucionais brasileiras, seja a partir de sua capacidade explicativa da pratica
jurisprudencial do STE, ou, até mesmo, a solucao de casos constitucionais
complexos que envolvem a juncao de varias normas com diferentes graus
de aplicabilidade para seu deslinde.

O presente estudo pretende realizar uma analise da discussao sobre
as caracteristicas da dogmatica constitucional, mas que surtira efeitos so-
ciologicos e pedagogicos colaterais, a partir de um recorte tematico espe-
cifico: a posicdo do estudo das normas constitucionais no ambito da teoria
da Constituicao brasileira. Nossa andlise partira do pressuposto de que a
construgao sobre o que significam as normas constitucionais no Brasil esta,
intimamente, ligada a epistemologia construida e mantida pelos materiais de
acesso universal destinados a condensar o pensamento juridico sobre uma
determinada disciplina: os cursos e manuais de Direito Constitucional®. A
escolha desse material justifica-se pela sua difusdo no campo social juridico
e por seu acolhimento jurisprudencial®. Portanto, ao acessar esses manuais
entraremos em contato com as caracteristicas da epistemologia de nossa
dogmatica constitucional.

Se 0 senso comum sobre o direito constitucional brasileiro esta repre-
sentado em nossos materiais dogmaticos, investigar como esse conheci-
mento constitucional se constroi e quais sao suas caracteristicas sera nosso
objetivo principal neste artigo. A investigacao dogmatica proposta, centrada
na busca sobre quem produz esses materiais, o que citam como doutrina e
como utilizam a jurisprudéncia do STF, nos permitira, ademais, delimitar e
formular quais propositos cumprem nossa dogmatica constitucional e, por
derradeiro, sua funcio social.

2 No texto, os termos “Manual” e “Curso” serdo empregados indiscriminadamente.

3 No artigo, criticaremos a utilizacéo esparsa da jurisprudéncia do STF por parte dos manuais
e cursos, isso néo significa que as categorias classicas sobre normas constitucionais néo sejam
citadas por decisoes judiciais. Trata-se de pontos distintos.

Direito, Estado e Sociedade ' n.61 jul/dez 2022



12 Breno Baia Magalhaes

Foram selecionados 10 (dez) livros de Direito Constitucional editados
no Brasil para extrair, a partir do estudo de seus capitulos sobre normas
constitucionais, as seguintes informacoes™: 1) Identificacdo do (a) autor (a):

4 Os livros sao: 1) BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros;
2) SARLET, Ingo; MARINONTI, Luiz G.; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sao
Paulo: Saraiva; 3) BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo. Sao
Paulo: Saraiva; 4) NUNES JUNIOR, Vidal Serrano; ARAUJO, Luiz Alberto David. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Verbatim; 5) TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. Sao
Paulo: Saraiva; 6) MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. Sao Paulo: Atlas; 7) LENZA, Pedro.
Direito Constitucional Esquematizado. Sao Paulo: Saraiva; 8) BULOS, Uadi Lammeégo. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Saraiva; 9) MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva e 10) NOVELINO, Marcelo, Direito Constitucional.
Editora Método. Sou, enormemente, grato as alunas Aimée Martins e Maressa Freitas que realizaram
a coleta desses dados e pela elaboracdo de relatorio circunstanciado sobre eles.

A escolha dos livros foi feita com base no cruzamento de cinco conjuntos de dados, coletados de
pesquisas ja feitas ou de pesquisas realizadas por nés. Foram selecionados os dez livros de autores
que apareceram em maior quantidade de vezes em mais de uma das cinco bases de dados. A
seguir, elencamos os conjuntos de dados e os autores selecionados pela pesquisa. Pelo tamanho
dos resultados, seria inviavel reproduzir todos os autores que compunham tais bases de pesquisa.
1) A vendagem do livro no ano de 2018 (LENZA, BARROSO e MENDES); 2) Constitucionalistas
considerados referéncia na area por magistrados que compoem tribunais superiores (MORAES
E BARROSO); 3) Autores mais citados no STF entre 1988-2012 (MENDES, MORAES, BONA-
VIDES, BULOS, SARLET, TAVARES); 4) Autores com o maior numero de edicdes e atualizacoes
de seus manuais ou cursos até o corrente ano (2019), contabilizados a partir de 10 edicoes:
NOVELINO (14? edicao), BONAVIDES (34* edicdo), MORAES (35% edicdo); LENZA (23? edi-
¢d0); MENDES E BRANCO (13?2 EDICAO); TAVARES (172 edicao) e ARAUJO e SERRANO (22°
edicdo) e 5) Consulta ao plano de ensino da disciplina Direito Constitucional ou correspondente
em 27 Universidades Publicas Federais: a) UFPA — Teoria da Constituicio (BONAVIDES); b)
UNIR — Direito Constitucional I (BARROSO, BULOS, BONAVIDES e MORAES); ¢) UFAM (ndo
disponivel no sitio eletronico); d) UNIFAP — Direito Constitucional 1 (ARAUJO e SERRANO,
BONAVIDES, LENZA, MENDES; BRANCO e MORAES); e) UFAC — Direito Constitucional 1
(MENDES; BRANCO); f) UFT — Teoria geral do Estado e Teoria da Constituicio (BONAVIDES e
TAVARES); g) UFRR (prejudicado); h) UnB (prejudicado — sem bibliografia basica no ementario);
i) UFMS — Direito Constitucional I (ARAUJO; SERRANO e TAVARES); j) UFRGS (indisponivel no
sitio eletronico); k) UFSC — Direito Constitucional I (SARLET e BARROSO); 1) UFPR — DIREITO
CONSTITUCIONAL “A” (MENDES; BRANCO, BONAVIDES e BARROSO); m) UFG — Teoria da
Constituicao (BONAVIDES); n) UFBA (indisponivel no sitio eletronico oficial da faculdade); o)
UFPB (ementas sem indicacdo de bibliografia basica); p) UFAL — Teoria da Constituicdo (nenhum
manual mencionado mais de uma vez, excetuando o de SILVA); q) UFC — Direito Constitucional I
(BONAVIDES, BULOS, MENDES; BRANCO); r) UFPE — Teoria da Constituicao (apenas livros de
Ivo Dantas); s) UFMA — Direito Constitucional I (ementas sem indicacdo de bibliografia basica);
) UFS — Teoria Constitucional (ementas sem indicacao de bibliografia basica); u) UFPI — Teoria
Geral da Constituicio (MENDES; BRANCO, BARROSO e TAVARES); w) UFRN (ementas sem
indicac@o de bibliografia basica); x) UFMG (ementas sem indicacéo de bibliografia basica); y)
UFRJ - Direito Constitucional I (BONAVIDES e MORAES); z) UNIFESP (em processo de insta-
lacao, portanto, sem indicacao de disciplinas) e UFES (nenhum manual mencionado em outras
ementas). Levamos em consideracdo apenas aqueles autores que lancaram cursos e manuais e
que, a0 mesmo tempo, tenham atualizado seu curso até 2019. Por essa razao, por exemplo, nao
incluimos Manoel Gongalves Ferreira Filho e Celso Riberto Bastos, juristas multicitados pelo
STE com livros em sua 40% e 22% edicdo, respectivamente, e com presenca constante em ementas
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naturalidade, formacdo académica (titulacéo e local) e postos de atuacio
(professor, advogado, juiz etc.); 2) Edicao, editora e publico-alvo do livro
(graduacdo, pos, concurso etc.); 3) Autores (as) e obras citadas no capitulo
analisado: divididos entre 3.a) manuais ou cursos, artigos e monografias
(livro de unica ou especifica tematica) e 3.b) autores brasileiros e estrangeiros
(com base em 3.a); 4) Quais precedentes judiciais sdo citados e como sao
interpretados: divididos em: 4.a) Cortes brasileiras, 4.b) Cortes estrangeiras
e 4.c) Cortes Internacionais e 5) Resumo das ideias principais do autor (a)
no capitulo de analise.

Adotamos como marcos tedricos a ideia de campo e campo social juri-
dico formulada por Bourdieu e a sua adaptacdo ao contexto local feita por
Engelmann e Penna para verificar quais as regras sociais que influenciam
no sucesso de um material dogmatico. A fim de testar os objetivos a serem
cumpridos pelo pensamento dogmatico e sua funcao social, utilizaremos as
formulacoes de Rodriguez e Ferraz Jr. como hipoteses provisorias a serem
testadas pelos dados coletados.

Ao final, concluimos que, diferentemente do que é comumente defendido
pela ciéncia juridica, nossa dogmatica constitucional nao cumpre os propésitos
de sistematizar e racionalizar o conhecimento juridico sobre determinado
tema. Seu propésito € o de oferecer uma série de argumentos abstratos e
genéricos, muito embora calcados em leituras particulares sobre o tema
das normas constitucionais. Tendo em vista que sua preocupacao central é
oferecer argumentos de autoridade, é necessario que quem os apresente seja
alguém dotado de destacado prestigio no campo juridico constitucional. A
funcao social desse saber dogmatico, dessa feita, é o de abastecer a sociedade
com argumentos que derivem de uma pessoa dotada de amplo prestigio no
campo social juridico para que, por fim, seu argumento seja incorporado
nas universidades, na pratica forense e pelas bancas de concursos.

da disciplina ‘direito constitucional’ pesquisadas, mas cujas obras nao foram atualizadas, res-
pectivamente, desde 2015 e 2010. Isso vale, igualmente, para o Curso de Direito Constitucional
Positivo de José Afonso da Silva, pois, ndo apenas ele é o jurista que pautou o tema do artigo, mas
seu curso nao inclui capitulo especifico sobre normas constitucionais. Fonte da pesquisa em 1
(JOTA, 2019), Fonte de 2 (VIANNA; CARVALHO; BURGOS, 2019), Fonte de 3 (LORENZETTO;
KENICKE, 2013), Fonte de 4 (RVBI) e Fonte de 05 (sitios eletronicos das Faculdades de Direito).
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2. Manuais de Direito Constitucional e Dogmatica Constitucional:
propositos e funcao social da dogmatica

Para afirmarmos a existéncia de um espaco especifico de atuacido de cons-
titucionalistas, ou seja, de juristas especializados no estudo da dogmatica
constitucional, é necessario defender que os autores desenvolvam sentidos,
pautas e temas em comum. Tal espaco, ou campo, na definicio de Bourdieu,
delimita o universo das solucdes juridicas disponiveis ao intérprete para os
problemas a serem enfrentados no ambito da aplicacio do texto constitucional’.

Para o socidlogo francés, o campo é uma area de atividades estruturada
e socialmente padronizada. O campo opera de forma andloga a um ima —
além de sua invisivel forca magnética, ele afeta a todos que se aproximam
dele. Ao falarmos em um campo juridico, portanto, sugerimos a existéncia
de uma cultura juridica prépria — protocolos, presuncoes, comportamentos
caracteristicos e valores internamente valorizados e experimentados por
quem nele atua. O campo, detentor de forca autonoma, configura uma
politica interna e propria a profissao juridica, demandando de seus agentes
o conhecimento das regras determinantes para o sucesso nas disputas pelo
controle do campo e, mais importante, para identificar aquilo que deve ser
controlado como valoroso dentro do campo. Em suma, conhecer as regras
do campo é essencial para delimitar qual capital deve ser titularizado ou
acumulado por quem pretende tornar-se autoridade no campo. A disputa
por controle é importante para a determinacdo daqueles que deterao auto-
ridade dentro do campo social juridico, os quais possuirdo, por sua vez, a
partir de critérios hierarquicos, o controle para determinar o que é o direito®.

A forca das construcoes dogmaticas que apresentam solucdes acerca do
texto constitucional depende das formulacoes de juristas que possuem legi-
timidade e controle do campo juridico. Isso quer dizer que a forca, impacto
ou compreensdo das normas constitucionais independem, tao somente, da
acdo de juristas que possuem o poder de acionar o STF ou de seus proprios
ministros; uma vez que dependem, igualmente, da doxa decorrente do texto
reconstruido pelos juristas legitimados pelo campo a interpretar a Cons-
tituicao’. Como sugerem Engelmann e Penna®, as construcoes dogmaticas

5 ENGELMANN; PENNA, 2014, pp. 177-178.
6 BOURDIEU, 1987, pp. 816-817.

7 ENGELMANN; PENNA, 2014, pp. 177-179.
8 ENGELMANN; PENNA, 2014, pp. 180-181.
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sobre a Constituicao nao ocorrem em um vacuo ideolégico ou politico e a
forca delas se agrega a outras condicionantes presentes nos trajetos politicos
e profissionais daqueles que a desenvolvem. Esses fatores afetam a posicao
das interpretacoes dogmaticas no debate sobre o sentido das regras constitu-
cionais. Isto porque, a0 menos no Brasil, o espaco dogmatico nao ¢ formado
apenas por juristas de perfil, estritamente, académico: aqui ha a confusao
entre quem pratica o direito constitucional e quem pensa e pesquisa sobre
a disciplina. Nos interessa, portanto, identificar algumas regras do campo
juridico constitucional sobre o capital simbolico a ser acumulado para que
um jurista tenha autoridade para pautar o direito constitucional brasileiro.

Para fins deste trabalho, consideraremos ‘dogmatica juridica constitu-
cional’ como um conjunto de raciocinios destinados a organizar, sistema-
ticamente, com a utilizacdo de conceitos, institutos e principios juridicos,
as leis e as decisoes do STF, tendo em vista a busca de solucdes para casos
concretos’. Ou seja, a dogmatica apresenta uma vocacao natural para a
aplicacao do direito, ao delinear e circunscrever procedimentos que con-
duzem o operador a tomada de decisao. Essa é a razao pela qual a classifi-
cacao desempenha papel tdo importante no pensamento dogmatico, a fim
de facilitar e garantir que todos que operam o direito o vejam da mesma
forma'®. Em razao de sua importancia, a construcdo dogmatica ¢, também,
uma linguagem de poder, uma vez que circunscreve procedimentos que
conduzem uma autoridade judicial a tomada de decisoes constitucionais''.

Dentro da racionalidade dogmatica, sua funcao sistematizadora delimita
o campo de significados a serem empregados no momento da solucao de

9 RODRIGUEZ, 2012, p. 21

10 FERRAZ JUNIOR, 1980, p. 82. A decibilidade é elemento essencial para a ciéncia dog-
matica, pois uma de suas funcdes é criar condicoes para a tomada de decisdes em conflitos
juridicamente estabelecidos na forma de proposicoes ou complexos argumentativos FERRAZ
JUNIOR, 2003, pp. 84-85.

11 RODRIGUEZ; PUSCHEL; MACHADO, 2012, p. 35. Importante atestar que néo consideramos
que Rodriguez ou Sampaio sejam culpados pelo estagio atual da producao dogmatica ou desco-
nhecam seu estado calamitoso. Ambos sdo autores influenciados pela teoria critica, especialmente
o primeiro, e, em verdade, ambos ofereceram contribuicdes inestimaveis para o debate da dog-
matica. A utilizacéo deles como referencial tedrico pretende contestar seus argumentos de natu-
reza normativa sobre a dogmatica, o que nao significa que o trabalho considere que eles estejam
ratificando o tipo de producio aqui denunciada ou que a ignorem. Pelo contrario, as pesquisas
de Rodriguez diagnosticam os problemas que uma argumentacio juridica focada na autoridade
acarreta ao Direito. Ver. RODRIGUEZ, 2013. O marco teérico do artigo se restringe a aplicabilida-
de do diagnostico normativo sobre as funcées de uma dogmatica juridica que se pretende critica e
sua capacidade explicativa e justificadora da dogmatica constitucional brasileira.
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casos concretos, muito embora aqueles significados néo estejam definitiva-
mente determinados — serdo expandidos ou retraidos na medida em que as
demandas legislativas, sociais e judiciais se imponham'?. A dogmatica servira
como uma importante via para controlar, racionalmente, o poder de aplica-
cao do texto constitucional ao estabelecer critérios e conceitos limitadores
da mobilidade interpretativa dos tribunais que concretizam a Constituicao.
A forca da dogmatica, portanto, impora ao intérprete a obediéncia a uma
formalizacao para que sua decisao seja vista como legitima, viabilizando seu
controle democratico®. A partir de Rodriguez, portanto, uma dogmatica visa
o cumprimento de dois propésitos basicos: a) sistematizacéo e racionalizacdo
de contetdos juridicos e b) controle da legitimidade interpretativa'.

Contudo, a dogmatica juridica ndo é apenas essencial para delimitar
o campo de atuacao do intérprete do direito e esmiucar o espaco de legi-
timidade de uma decisdo judicial: ela também expde, como um reflexo, a
maneira pela qual o argumento juridico se estrutura naquele Estado e como
ele se apresenta ao campo social juridico. Essa é uma das principais teses
de Sampaio Junior, que, ao correlacionar os fatores sociais aos processos
de producido do conhecimento, atesta como as relacoes sociais condicio-
nam o tipo de produc@o do conhecimento cientifico. As diversas formas de
interacao social no tempo determinam as direcoes a serem seguidas pelo
conhecimento dogmatico no direito. Dessa forma, é possivel tracar o tipo
de dogmatica juridica demandada pelos problemas de uma sociedade de-
terminada temporalmente®.

Contemporaneamente, Tércio Sampaio'® considera que a dogmatica é
um pensamento tecnolégico que, preocupado com a operacionalizacao do
direito no seio de uma sociedade complexa, seria capaz de controlar a escas-
sez de consenso sobre a multiplicidade interpretativa de um direito positivo
constantemente em cambio por meio de ficgdes institucionalizadas sobre o

12 RODRIGUEZ; PUSCHEL; MACHADO, 2012, pp. 36-43.

13 RODRIGUEZ; PUSCHEL; MACHADO, 2012, p- 59.

14 Propositos semelhantes também foram identificados por Nino, 2010, p. 398, e Azevedo,
1989, p. 28.

15 Nino identifica, igualmente, uma tenséo entre os propositos da dogmatica e sua efetiva fun-
cdo a ser desempenhada, muito embora seja uma tensao de natureza diversa daquela aventada
neste trabalho. O argentino percebe que os ideais cientificos de neutralidade da dogmatica
entram em tensao com sua funcao de reconstruir o sistema judicial a partir do direito posto, no
intuito de reduzir ou eliminar suas indeterminacdes. 2010, pp. 398-399.

16 FERRAZ JUNIOR, 1980, pp. 97-117.
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direito, enquanto mecanismo de controle social, oferecendo condicoes para
o juridicamente possivel.

Um dos objetivos do artigo sera, outrossim, identificar os tragos ca-
racteristicos da dogmatica constitucional brasileira, a fim de verificar se ela
cumpre com 0s propositos basicos propostos por Rodriguez e, a partir dessa
empreitada, testar como eles influenciam o tipo de dogmatica produzida e
consumida em nosso pais. Nessa tltima investigacio, portanto, intencionamos
verificar se a hipétese de Tércio Sampaio ¢ capaz de explicar a dogmatica
constitucional brasileira. E, caso a hipdtese néo se confirme, sugeriremos
qual seria a possivel funcao social de nossa dogmatica constitucional.

Com efeito, as regras sociais que determinam quem ira ditar o que é o
Direito Constitucional no Brasil nos ajudam a explicar por que escolhemos
nos focar em manuais, em vez de, por exemplo, monografias oriundas de
estudos académicos ou artigos cientificos extraidos de periodicos qualifica-
dos. Um jurista surtira muito mais impacto em nosso Direito Constitucional
se lancar um manual que caia no gosto dos operadores do direito, do que
o constitucionalista que consiga publicar artigos originais e relevantes do
ponto de vista cientifico.

Nzo sera nosso objetivo, nessa secao, ou mesmo no artigo, construir
um conceito canonico do que seriam Manuais ou Cursos para, apds sua
determinacao, verificar se as producoes brasileiras se enquadrariam, ou
nao, aquela conceituacao. Preferimos extrair seu conceito e, principalmen-
te, sua funcionalidade no meio social e educacional juridico apos a analise
dos dados coletados a partir dos livros selecionados. O objetivo central por
detras do recurso aos manuais é reconstruir a forma pela qual a dogmatica
constitucional compreende o contetido e sentido das normas constitucio-
nais, nao, necessariamente, aquela que aparenta ser a mais abalizada em
termos cientificos, mas sim aquela que goza de maior influéncia no senso
comum do direito brasileiro, enfim, a que ocupa o topo da hierarquia do
campo social juridico.

Portanto, em um primeiro momento, delimitaremos quais pessoas,
atualmente, ocupam a posicao de constitucionalistas no topo da hierarquia
do campo juridico, portanto, capazes de determinar o que é o Direito Cons-
titucional, de pautar as disputas constitucionais e as pautas de pesquisa,
para, em seguida, extrair deles o sentido dogmatico mais influente no campo
social juridico sobre normas constitucionais e analisa-lo a partir das suas
caracteristicas juridicas estruturais: a) a identificacéo das construcdes tedricas
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que sustentam a argumentacao dogmatica e b) o impacto da utilizacao da
jurisprudéncia do STF no conhecimento dogmatico.

3. Quem produz, a quem e a que se destinam os Manuais de Direito
Constitucional no Brasil?

3.1 O perfil académico e profissional de quem produz dogmatica
constitucional

Nesta secdo, coletamos informacodes acerca da biografia dos autores dos
textos didaticos e sobre os destinatarios de suas obras. Duas informacdes
merecem destaque, para fins da investigacao: o local de sua formacao aca-
démica mais elevada e a atuacéo profissional dos autores. De acordo com a
primeira informacéo, o local de origem do pesquisador nos permitira extrair
informacoes sobre onde os mais influentes constitucionalistas atuam em sua
carreira académica e servira para identificarmos onde, geograficamente, é
produzido e pensado o Direito Constitucional no Brasil. A atuacao profis-
sional do autor sera importante, por outro lado, para analisar, nao apenas
se ha atuacdo académica, pressuposta pela edicio de um material didatico
pelo autor, mas se podemos inseri-los na categoria de docentes profissionais
ou de profissionais docentes, de acordo com a formula¢do de Almeida'’.

A maior parte dos autores analisados formou-se ou/e desenvolve sua
carreira académica na cidade de Sao Paulo, seguida pelo Rio de Janeiro. Nao
foram encontrados autores na regido Norte e apenas um da regido Nordeste.
Portanto, a maior parte daqueles que discutem e pautam o tema das normas
constitucionais foram formados e atuam em Faculdades do Sudeste do patis.
A Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo foi o local que mais formou
e abrigou os autores de Direito Constitucional do pais. Em pesquisa sobre
as elites do direito brasileiro, sua formacao e atuacdo no campo politico,
Almeida'® ja havia identificado a PUC/SP como um dos principais centros
de producao de elites do pais na area do direito publico.

Nao foi possivel identificar vinculacao institucional a qualquer uni-
versidade, centro universitario ou faculdade de Direito por parte de dois
autores. Uadi Lammégo Bulos e Marcelo Novelino, muito embora doutores

17 ALMEIDA, 2010.
18 ALMEIDA, 2010, pp. 78-80.
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e com manuais que se pretendem didaticos, nao sao professores universita-
rios. Bulos, inclusive, ndo possui curriculo Lattes e o curriculo de Novelino
estd desatualizado ha um ano e meio'. Paulo Bonavides, aposentado, nao
atualiza seu curriculo Lattes faz oito anos (08/03/2011) e Pedro Lenza, ha
cinco (10/08/2014).

Os exemplos acima estdo longe de representar a maioria dos autores
e, portanto, de figurar como um padrdo decorrente da analise dos dados,
mas ele pode dar algumas pistas sobre o saber juridico e a funcao dos ma-
nuais. Autores que pretendem atingir a academia néo fazem parte dela, nao
ministram aulas em universidades e nao se ocupam em seguir as regras do
campo académico (ter vinculacdo académica, criar e atualizar o curriculo
Lattes, por exemplo).

Todos os autores analisados se enquadram na categoria de profissionais
docentes, tendo em vista que desempenham alguma atividade relativa a
pratica do Direito. Portanto, nenhum deles se dedica, exclusivamente, a
docéncia (docentes profissionais). Dentre as diversas profissoes juridicas,
a de Advogado Privado fora a mais recorrente entre os constitucionalistas.
Contudo, todos os advogados desempenharam funcoes na administracéo
publica ou na politica. Os dados apontam, portanto, para um monopélio
de profissionais do direito docentes na dogmatica constitucional, sem que
haja disputa no campo académico juridico com os docentes profissionais.
Isso pode ser explicado pela valorizacao do capital profissional adquirido
na pratica forense®, cujo peso se sobrepde a atuacao do autor na academia.

Esse elemento, predominio de profissionais docentes na dogmatica
constitucional, ademais, pode ser um dos fatores explicativos para que al-
guém ocupe um status elevado na hierarquia do campo juridico. O impacto
causado pelo autor na drea de sua atuacao profissional condiciona os efeitos
de sua influéncia académica. Isto porque, como sera argumentado em secoes

19 Inserimos, sem sucesso, varias possibilidades e variacdes de nomes no campo ‘busca por
nome’ no sitio http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/busca.do?metodo=apresentar a fim de
encontrar algum curriculo vinculado a Uadi Lammégo Bulos (Uadi Lammégo Bulos; Uadi Bu-
los; Uadi Lammeégo; Uadi). Nao foi possivel identificar indicios de vinculacdes permanentes a
academia mesmo em seu sitio pessoal (http://www.uadi.com.br/institucional/atuacao). Acesso
em 17/09/2019. A ultima atualizac@o do curriculo de Marcelo Novelino ocorreu em 05/02/2018
(acesso em 18/09/2019). No campo de sua atuacéo profissional, podemos apenas colher dados
sobre sua profissao de Procurador Federal e professor da Rede de ensino LEG, rede de curso
preparatorio para concursos (https://www.lfg.com.br). Acesso em 18/09/2019.

20 ALMEIDA, 2010, p. 143.
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posteriores, 0s manuais apresentam uma estrutura tematica e de conteudo
semelhante, quase indiscernivel entre eles, portanto, o destaque dogmatico
de um livro nao pode ser explicado pelo conteudo ofertado, mas por quem
esta ofertando?!. Dentre os livros analisados, 03 foram escritos por juristas
que hoje tomam assento no Supremo Tribunal Federal (09/2019).

3.2 A multifuncionalidade do Manual de Direito Constitucional

A fim de compreender a natureza e a finalidade dos Cursos e Manuais em
Direito Constitucional brasileiros, analisamos as informacoes contidas em
seus prefacios, orelhas ou contracapas para identificar seus publicos-alvo,
assim como as editoras de destaque na publicacio de tais materiais*.

A maioria dos autores considera que sua obra atende a uma tripla fun-
¢d0: 0s manuais serviriam tanto como texto base para a disciplina Direito
Constitucional no ambito da graduacdo®; bem como, igualmente, guia para
a realizacdo de concursos publicos e, por fim, como material de consulta
para o profissional da area juridica. Por vezes, a mencao a funcao de guia
para candidatos a concursos publicos é omitida, mantendo-se, no minimo,
as funcoes de texto-base para a graduacao e de consulta profissional.

21 Para um argumento semelhante que reforca a tese, muito embora construido por vias di-
versas, ver Dantas, sugerindo que “o professor-autor-pesquisador, notadamente das disciplinas
dogmaticas, retira sua autoridade do oficio que desempenha fora da academia, e é ai que sua
autoridade adquire um carater falacioso”. 2017, p. 778.

22 1) Tavares (2012, pp. 15-16) indica seu livro para a graduacéo e a editora o indica para
Graduacdo e Pos-graduacio; 2) Lenza (2016, p. 21 e 23) parece direcionar sua obra, predomi-
nantemente, para concursos publicos, mas sugere que o livro possa ser utilizado como texto-
-base para graduandos, assim como o faz a editora; 3) Barroso (2013, p. 19) sugere a funcao
didatica de seu livro, a editora o recomenda para estudantes, profissionais e pés-graduandos;
4) Luiz Alberto David Aratjo e Vidal Serrano (2018) nado apresentam sua obra, mas a editora
a recomenda para estudantes, profissionais e candidatos a concursos publicos; 5) Bonavides
(2012, p. 35) endereca sua obra aos estudantes de graduacio e pés-graduacio; 6) Bulos (2014,
p. 51) € enfatico ao destinar seu livro aos alunos de graduacio, pos graduacao, cursos prepa-
ratorios e profissionais; 7) Mendes e Gonet Branco (2016, p. 33) destacam a acolhida do livro
em cursos de graduacio, pos-graduacio e por profissionais e sdo seguidos pela editora em suas
recomendacdes; 8) Moraes (2014), no prefacio de seu livro, recomenda que ele seja utilizado
como fonte para operadores do direito, candidatos a concursos e aos estudantes; 9) No texto
de apresentacio, Sarlet et ali (2015, pp. 31-32) inferem a utilizacéo de seu livro para alunos de
graduacdo e profissionais, a editora ratifica ambas as indicacdes; 10) No prefacio de sua obra,
Novelino (2012, p. IX e X) tem seu livro indicado, principalmente, para a preparacéo de con-
cursos publicos e para o exame de ordem.

23 A maior incidéncia da funcao didatica na pesquisa confirma a hipotese de Tomasevicius
Filho no sentido de uma maior predominancia de uma funcdo de ensino-aprendizagem dos
manuais. 2013, p. 48.
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Tendo em vista a identificacao daquela triplice funcao, iremos catego-
riza-las da seguinte forma: a) funcdo diddtica: compreende-se por funcao
didatica aquela destinada a realizar uma mediacao entre o discurso cientifico
e o objetivo de concretizar o ensino-aprendizagem para capacitar alunos
cursistas do bacharelado em direito; b) funcdo preparatoria: para o cumpri-
mento desta funcdo, os manuais serviriam para a formacéo e informacéo de
qualquer pessoa, bacharel em Direito ou néo, que pretenda fazer concursos
publicos que exijam conhecimentos especificos de Direito Constitucional,
independentemente do cargo e do nivel de formacado (ensino superior ou
médio) e ¢) fungdo consultiva: os manuais cumprem a funcao consultiva quan-
do fornecem informacées, dados praticos, licdes e atualizacoes legislativas,
principalmente, aos bacharéis em direito no exercicio de alguma profissao
juridica (operadores do direito), sem, necessariamente, ter 0 compromisso
de capacitar e formar alguém para o exercicio de uma profissao.

A juncao das trés funcdes em um mesmo livro nos indica que a cons-
trucao do saber juridico ndo distingue, ou nao encontra maiores diferen-
cas, entre os seus destinatarios. Alunos recém ingressos no curso, os quais
entrardo em contato, pela primeira vez, com a tematica acerca das normas
constitucionais; os ministros do STE que buscarao auxilio para interpretar a
Constituicao em algum dos autores daqueles livros no julgamento de casos
complexos; e a pessoa nao-bacharel ou bacharel em direito que pretende
prestar concursos publicos, sejam eles quais forem, todos receberdo a mesma
quantidade e qualidade de informacaes.

A partir das funcoes didatica e consultiva, de maior incidéncia entre
0s manuais, é possivel destacar a funcao homogeneizadora desempenhada
pela dogmatica constitucional, cuja especificidade no campo das ciéncias
sociais aplicadas lhe permite, aparentemente, operar como um conhecimen-
to cientifico que aglutina o saber juridico discutido em sala de aula com o
discurso juridico desenvolvido na pratica**. Nao sdo necessarias adaptacoes,
portanto, a serem feitas pelo docente no momento da formacao do corpo
discente — a generalidade e ductibilidade da linguagem dogmatica permite
seu manuseio pelo professor e pelo operador do direito indistintamente.

24 Uma diferenca identificada, por exemplo, por Coelho ao tratar da Historia, entre o saber
historico escolar, ocupado com o processo de formacédo do aluno e o uso da histéria em situacao
de aprendizado e o saber historiografico, voltado a pesquisa do passado e sua problematizacao.
2017, p. 193.

Direito, Estado e Sociedade ' n.61 jul/dez 2022



22 Breno Baia Magalhaes

O conhecimento juridico discutido nas salas de aula do Brasil nao se
caracteriza, dessa forma, por ser multifacetado, uma vez que a dogmatica
constitucional nao busca conjugar-se a outros elementos importantes para
o processo de formacdo discente, como, por exemplo: os saberes didatico-
-pedagodgicos, os saberes dos alunos e a funcdo desse saber na sociedade
e a funcdo a ser desempenhada pela academia de direito®. Com efeito, a
légica do saber juridico manipulado nos tribunais pode ser, diretamente,
transposta a sala de aula sem perdas para o processo de formacao do pro-
fissional do direito®.

A conclusao sobre a maleabilidade e porosidade do discurso dogmatico
nos chama a atencao para dois pontos adicionais.

Em primeiro lugar, a manualidade da dogmatica facilita seu dominio,
exposicao e ministracdo por profissionais do direito que nao desempenham
funcoes de destaque na academia. Portanto, uma titulacdo académica mais
elevada ou producéo cientifica ndo despontam como condi¢ées imprescindi-
veis para alguém qualificar-se como professor de direito. Basta o dominio da
dogmatica e saber expo-la linearmente sem maiores preocupacoes pedagogi-
cas, pois a aula de qualquer profissional docente podera ser encarada como
amera extensao de sua pratica juridica’’. Contexto que confirma, ademais, a
hipotese de Aguiar®® sobre a existéncia dos “professores de emergéncia”, ou
seja, operadores do direito (juizes, promotores, advogados, delegados etc)
que passam a ministrar aulas em cursos superiores de improviso, sem maio-
res preocupacoes pedagogicas, sem apresentarem capacitacao académica® e
sem que sua expertise pratica se reflita em um maior sucesso mercadoléogico
dessas instituicoes de ensino.

25 COELHO, 2017, p. 194.

26 Para Rodrigues ha um perfil do bacharelando que pode explicar a juncado de saberes. O aluno
do curso de direito seria, em suas palavras, acomodado, despreocupado com pesquisa, especial-
mente porque esta desempenhando algum oficio enquanto cursa sua faculdade. Seu objetivo
¢ apenas obter o diploma e a eleicdo do curso é explicada por um calculo pragmatico sobre o
mercado do direito, o qual lhe permite o desempenho de varios oficios. 2000, pp. 17-20.

27 PONCE; OLIVEIRA, 2011, p. 206.
28 AGUIAR, 1999, p. 80.

29 Aguiar ¢ mais enfatico em seu diagnostico de crise do ensino juridico a partir dos professores
emergenciais, contudo, em face da auséncia de maiores dados, ndo nos é possivel corroborar
com suas conclusdes. Sua tese ¢ a de que esses profissionais encaram a docéncia como um
“bico” e que seu maior interesse em estar em sala de aula é realizar um marketing profissional, na
forma de divulgacao de seu trabalho. A hipotese explicativa poderia se encaixar para operadores
juridicos de profissoes liberais, mas ndo ¢ suficiente para explicar a atracdo de profissionais
docentes que ocupam cargos publicos, por exemplo. 1999, p. 80.
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Em segundo lugar, talvez seja possivel sugerir a importacdo de um
diagnostico sobre livros-didaticos aplicados a educacao basica para o caso
da dogmatica constitucional brasileira. Nossos manuais, reprodutores de
um conhecimento dogmatico transmorfo, operam como texto-base para os
alunos em formacéo e, simultaneamente, como instrumento de capacitacao
docente®. A razao por detras de um produto que capacita o docente que
ira ministrar aulas e, a0 mesmo tempo, ensina o discente em processo de
formacéo, no caso da educacao basica, repousa na acidentada formacéo de
professores no Brasil e nas diferencas regionais. Mas e no caso do ensino
juridico brasileiro?

Nao pretendemos dar uma resposta definitiva nesse momento, mas
suspeitamos que a razdo estaria na manutencao de uma marcada divisao
de trabalho no campo juridico académico; uma divisio que reforcaria a
necessidade de manutencéo social do profissional docente como uma fi-
gura de proeminéncia no campo, pois os materiais de apoio as suas aulas
corroborariam o fato de o saber juridico ensinado em classe nada diferir
daquele mobilizado por ele diariamente no férum e que, portanto, apenas
esses profissionais estariam capacitados a compreendé-lo a perfeicdo, em
detrimento de uma formacdo discente incompleta ofertada por eventuais
docentes profissionais. Além do mais, um produto que acumula uma funcao
de capacitar e ensinar oferece ao “professor de emergéncia” uma ferramenta
de facil assimilacao e reproducao sem que precise acumular competéncia
académica. Ambas as hipoteses se retroalimentam.

4. Explorando a construcao argumentativa dogmatica: doutrina e
jurisprudéncia em foco

4.1 A utilizacdo de doutrinas juridicas pelos Cursos/Manuais de Direito
Constitucional

Os manuais e cursos sao apresentados como materiais multifuncionais, capazes
de, a0 mesmo tempo, servir de texto-base para o ensino de estudantes de
graduacdo, fonte de consulta para operadores do direito experientes e base
de informacoes para candidatos a concursos publicos, sejam eles juridicos

30 SILVA, M. 2012, p. 807. A capacitacio emergencial, rapida e simples do profissional docente
pode ser pensada e interpretada como um escamoteamento da funcéo consultiva.
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ou nao. Ndo importa a funcéo a ser desempenhada pelo livro, é inegavel
que o autor precisa mostrar-se atualizado sobre os temais mais recentes
nos tribunais, o que sera explorado abaixo; mas, também, sobre os debates
académicos de ponta. Isso porque a dogmatica, supostamente, serviria para
sistematizar e racionalizar os debates académicos e jurisprudenciais baseados
no texto constitucional.

Na analise qualitativa dos livros, a pesquisa dividiu a utilizacao de fontes
doutrinarias em trés categorias: a) Manuais ou Cursos: englobando todos os
livros que se apresentem como materiais que almejam cumprir, primordial-
mente, a funcao didatica de ensinar uma matéria de forma ampla e geral (ex.
Manual de Direito Constitucional ou Curso de Direito Constitucional); b)
Monografias: tratadas, aqui, como os trabalhos que pretendem explorar um
unico tema de maneira profunda e completa, geralmente, mas néo exclusi-
vamente, fruto de exigéncias académicas (dissertacao, tese, livre-docéncia
etc.) e ¢) artigos cientificos: investigacoes cientificas, em regra, originais,
apresentadas e difundidas por meio de revistas cientificas e submetidas ao
sistema de avaliacdo cega por pares.

Ao todo, os dez autores estudados utilizaram 136 referéncias doutrina-
rias, dentre elas 42 a manuais ou cursos (30,8 %), 14 a artigos cientificos
(10,3 %) e 80 referéncias a monografias (58,9 %). A timida e pouco expres-
siva utilizacdo de artigos cientificos chama a atenc¢éo nos dados coletados.
Ela demonstra que os livros estudados prestam pouca atencao a producao
académica desenvolvida em periodicos cientificos, a qual se caracteriza
por ser atualizada, original e revisada por pares. Das 14 referéncias, quase
metade delas foram feitas por um tnico autor’, o que reforcaria a hipotese
de pouca utilizacao de materiais originais, recentes e que pretendem trazer
novos aportes ao debate sobre normas constitucionais.

Os consumidores desses livros nao terao acesso as mais recentes in-
vestigacoes cientificas sobre a aplicabilidade das normas constitucionais,
as quais poderao, por exemplo, questionar as construcoes dogmaticas tra-
dicionais reproduzidas a exaustdo nos primeiros, debater a jurisprudéncia

31 Paulo Bonavides, 2012, fez referéncia a 06 (seis) artigos cientificos. Nao podemos deixar de
reconhecer, contudo, que a pratica de publicar artigos em periodicos cientificos certificados por
critérios propostos pela CAPES ¢ recente no Brasil e ainda ndo goza do prestigio devido pelo
campo, especialmente quando comparada a outras areas do conhecimento cientifico. O maior
foco em livros e monografias pode nao ser um problema assim tao grave, portanto, se consi-
derarmos que as melhores e mais importantes obras juridicas sio editadas naqueles formatos.
Agradeco a Antonio Maués pela critica pontual.
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do STF sobre o tema ou apresentar classificacdes alternativas. A constatacao
da pouco expressiva utilizacao de artigos cientificos pode explicar, como
sera explorado em outra secao, a manutencao do debate sobre o tema da
aplicabilidade a partir da mesma linguagem e dos mesmos temas pautados
na década de 60 por Silva, bem como explicam as lacunas no propésito de
sistematizacdo e racionalizacdo do conhecimento constitucional.

Tendo em vista que o trabalho nio pretende comparar as incidéncias de
citacdes doutrindrias entre varios temas (interpretacao constitucional, controle
de constitucionalidade etc., p. ex.), é imperativo destacar a expressiva utili-
zacao de monografias e de outros cursos ou manuais, ainda que os ultimos
em menor medida. A extensa utilizacdo de monografias, no entanto, pode ser
explicada, neste caso topico, pelo fato de os textos influentes e influenciadores
sobre normas constitucionais terem sido publicados de forma monografica,
vide os textos de Silva, Diniz, Barroso e Bastos e Britto*2. Portanto, e ainda
que nao possamos comprovar a hipotese neste texto, nos parece que essa
seja uma caracteristica e peculiaridade deste tema em particular, porquanto
as monografias citadas eram, em sua grande maioria, tradicionais.

Sem embargo da particularidade do paragrafo anterior, 30% dos manuais
ou cursos examinados fazem cita¢oes de argumentacoes de outros manuais
ou cursos, muito embora, como sera demonstrado logo abaixo, nenhum
deles desenvolva argumentos originais ou criticos, mas apenas informacoes
abstratas, derivativas e superficiais sobre o debate. A citacdo endégena dos
manuais entre si reforca a natureza de argumentos de autoridade a serem
coletados de obras manualescas que ja sao difundidas entre o publico ju-
ridico. O que nos leva ao seguinte questionamento: se 0s manuais citam
outros apenas para reiterar as mesmas construcoes ou leituras anteriores
sobre o tema das normas constitucionais, o que motiva um autor a publicar
um novo manual? O questionamento se aprofunda quando percebemos que
muitos desses manuais ou cursos receberam atualizacoes anuais, afastando
uma possivel motivacao relativa a contemporaneidade de um novo manual.

Nesse momento, podemos tentar estabelecer uma correlacao entre os
dados editorais e a utilizacao das doutrinas nos manuais. Em paragrafos
anteriores, sugerimos que o sucesso editorial da formula do 3 em 1 consti-
tucional acaba exigindo dos autores certa padronizacdo de conteudo para
que ele possa ser maleavel o suficiente para se encaixar nos interesses de

32 SILVA, J. 2007; DINIZ, 2001; BARROSO, 1996 e BASTOS; BRITTO, 1982.
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quem o manuseia e para desempenhar uma funcdo de muleta didatica e
troféu simbolico profissional para professores de emergéncia®. A citacao
endogena, a manutencao do debate pautado por Silva e a pouca expansiao
tematica identificada nos autores reforcam a inexisténcia de diferencas sig-
nificativas entre eles no que diz respeito ao conteudo e as conclusoes sobre
o estudo das normas constitucionais. Portanto, o que justifica a proliferacao
desses manuais serda o grau de sucesso com que 0 autor cumprira com o
critério multifuncional.

Os autores também utilizaram literatura estrangeira para subsidiar suas
leituras sobre a aplicabilidade das normas constitucionais brasileiras, espe-
cialmente as de origem italiana e portuguesa. Pela parte dos portugueses,
04 livros®* citaram J.J. Canotilho em seu manual de Direito Constitucional,
mas utilizaram suas construcdes apenas como informacoes complementares
ao tema base da aplicabilidade nos termos propostos por Silva®. Da parte
italiana, Crisafulli é o campeao de citacoes (05). Se a citacao de Canotilho é
dificil de explicar, a nao ser pela influéncia de sua obra nos constitucionalistas
brasileiros p6s-88, no caso do italiano, a citacao constante pode ser explicada
pela introducdo de uma classificacao tripartida das normas constitucionais
italianas muito semelhante aquela esposada por Silva®.

As citacoes doutrinarias sao feitas, em sua esmagadora maioria, para
corroborar a construcao do texto do autor do manual, sem contraposicoes
ou criticas aos contetidos propostos e a doutrina utilizada. E bem verdade
que alguns deles apresentaram classificacoes alternativas a de Silva’” pro-
duzidas em obras monograficas por outros autores, mas o impacto de tais
classificacdes na pratica forense, sua possivel relacdo com a de Silva, o im-
pacto dessa nova classificacao na jurisprudéncia do STF ou sua consisténcia
interna e externa raramente foram questionadas.

33 De nenhuma forma pretendemos suavizar a critica sobre a formula do 3 em 1 constitucional
ou dar a entender que ela decorre, apenas, de uma demanda mercadologica. Todavia, ndo temos
condicdes de aferir neste estudo o que veio primeiro: o formato apresentado pelos autores ou
a exigéncia de mercado. Agradeco a Giulia Vasconcelos por ter identificado uma possivel con-
tradicdo no argumento.

34 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2015, NOVELINO, 2012, MENDES; BRANCO, 2016
e BARROSO, 2013.

35 SILVA, J. 2007.
36 SILVA, J. 2007.
37 SILVA, J. 2007.
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Moraes™ apenas menciona a classificacao alternativa de Diniz por meio
de transcricoes literais de sua monografia. Bulos nao menciona nenhuma
classificacao alternativa, muito embora pareca acatar a proposicao de Diniz
sobre as normas constitucionais de eficacia absoluta®. Mendes e Branco™
fazem breve referéncia a categorizacdo proposta por Ruy Barbosa, para logo
em seguida descrever a tripartite classica. Novelino avisa que analisara algu-
mas das principais classificacoes de normas constitucionais quanto ao grau
de eficacia, mas apenas descreve as teses de Silva*!, Diniz**, Celso Bastos e
Ayres Britto, Cooley, Pontes de Miranda, Caetano Azzariti e de Bulos sem
justificar, em nenhum momento, a escolha delas (por que um autor norte-
-americano do século XIX e um italiano de meados do século XX?), como
elas se correlacionam, qual delas melhor explica as normas constitucionais
brasileiras ou quais delas sao aplicadas pelo STE Lenza escolhe abordagem
semelhante a anteriormente exposta por Novelino, pois descreve a classifi-
cacao de Silva, seguida das teses de Diniz, Celso Bastos e Ayres Britto e de
Bulos sem quaisquer justificativas ou explicacoes.

Tavares® cita, em secoes diferentes, classificacdes estrangeiras (Cooley,
Crisafulli e Zagrebelsky) e nacionais (Manoel Gongalves Ferreira Filho,
José Afonso da Silva, Celso Bastos e Ayres Britto e Luis Roberto Barroso).
Muito embora, como Lenza e Novelino, Tavares nao justifique a escolha
dos autores nacionais e estrangeiros e como suas teses se confrontam ou se
complementam, ao menos dedica uma secao intitulada “criticas a doutrina
tradicional”, a qual serd explorada em outro momento. Nao sao menciona-
das as classificacoes de Diniz* e Bonavides™. Barroso apenas referiu-se as
classificacoes de Ruy Barbosa, Crisafulli, Meirelles Teixeira e José Afonso da
Silva. David Aratjo e Nunes Junior descreveram as classificacoes de Silva,
Diniz e Bastos e Ayres Britto.

Bonavides apresenta um padrao conteudista diferente. Inicialmente,
tenta explicar o problema da eficacia das normas constitucionais dentro do

38 MORAES, 2014, pp. 12-13.
39 BULOS, 2014, p. 479.

40 MENDES; BRANCO, 2016, p. 69.
41 SILVA, J. 2007.

42 DINIZ, 2001.

43 TAVARES, 2012, pp. 192-194.
44 DINIZ, 2001.

45 BONAVIDES, 2012.
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contexto de transicao do que chama de constitucionalismo liberal para o
social. Em sintese, para o autor em tela, as constituicoes liberais burguesas
dos séculos XVIII e XIX eram permeadas de normas abertas, principioldgicas,
programaticas, mas direcionadas ao Estado e a estruturacao dos poderes,
enquanto as normas das constituicdes do constitucionalismo social rom-
pem com a perspectiva liberal e passam a regulamentar as relacdes entre os
cidadaos e entre eles e o Estado. Tal mudanca de paradigma teria afetado a
eficacia das normas constitucionais.

O debate do caso brasileiro ¢é inserido neste momento de sua argu-
mentacdo, ou seja, sobre qual o melhor critério classificatério das normas
constitucionais quanto a sua eficacia, ocasiao em que relembra as categorias
bipartidas de Rui Barbosa e Pontes de Miranda e finaliza apenas informando
o leitor da pioneira classificacao tripartida de Silva*™, sem maiores desen-
volvimentos ou criticas a tese aplicada no Brasil*.

Por fim, o autor parece defender um modelo tripartido de influéncia
italiana: a) normas constitucionais programaticas: possuem natureza juri-
dica (preceptiva) e vinculam o comportamento publico futuro ao vincular
o desdobramento da acao legislativa; b) normas constitucionais imediata-
mente preceptivas: regulamentam diretamente as relacoes entre cidadaos
e entre estado e cidaddos e ¢) normas constitucionais de eficiacia diferida:
muito embora exijam complementacdo legislativa, como as programaticas,
delas diferem por exigirem complementacao legislativa de natureza “téc-
nica e instrumental”, pois ja carregam em si as regulamentacdes materiais
suficientes®®. Nenhum dos autores estudados fez referéncia a classificaciao
desenvolvida por Bonavides.

A partir do padrao de citacao doutrinaria identificada nos cursos e
manuais, foi possivel extrair as seguintes conclusoes.

a) Uma pauta investigativa limitada: A pauta de investigacao sobre as
normas constitucionais no Brasil estd restrita a sua eficacia, portanto, ndo sao
problematizados outros pontos que orbitam ao redor do tema. Por exemplo,
muitos desses autores advogam a tese de que normas constitucionais siao
compostas por regras e principios*, mas nao respondem como ambas as

46 SILVA, J. 2007.
47 BONAVIDES, 2012, p. 250.
48 BONAVIDES, 2012, p. 261.

49 Mendes e Branco apontam que regras e principios sao espécies de normas constitucionais,
explicadas a partir de Dworkin e Alexy, mas ndo sio dados exemplos na dogmatica brasileira
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categoriais se correlacionam com o grau de eficacia das normas constitucio-
nais. Todas as normas de eficacia plena e aplicabilidade imediata sao regras?
Principios sdo sempre programaticos? Esses sao exemplos de perguntas nao
respondidas pelos autores.

Ao tratar das normas constitucionais, constatamos que a preocupagao
principal dos cursos e manuais é com a reproducao da descricdo dos mo-
delos classificatorios. Dado semelhante foi encontrado por Virgilio Silva®
no caso da interpretacao constitucional ao sugerir que a investigacdo no
Brasil se satisfaz com a mera apresentacao de listas dos principios e métodos
interpretativos. Encontramos algo parecido no tema das normas constitu-
cionais, na medida em que diferentes critérios sao apresentados e listados,
mas nao se problematiza sua aderéncia jurisprudencial (qual deles é aplica-
do pelo STE se for o caso), sua aplicabilidade pratica (como um operador
do direito deve agir para escolher um critério classificatorio ao solucionar
um caso concreto), a consisténcia dos diversos modelos (o modelo de um
autor supera, complementa ou reforca o modelo de outro?), bem como nao
questionam os critérios empregados ou as diversas premissas tedricas (se
ha alguma) dos autores que os desenvolveram. O trabalho dogmatico sobre
normas constitucionais se resume a reproducao de listas classificatorias.

Se a pauta sobre interpretacdo constitucional se limita a reproducao de
listas criadas por autores alemaes e portugueses, o debate sobre a aplica-
bilidade das normas constitucionais também se constréi sob a sombra de
doutrinas estrangeiras, principalmente as italianas e portuguesas. A impor-
tacdo de um debate particular da Italia pode, ademais, ser explicada pela
tradicdo constitucional brasileira de incorporar teorias europeias forte na
ideia de que sao superiores, ainda que seu alcance analitico seja limitado
quando transportadas para outros contextos.

ou na jurisprudéncia do STF, e o mais importante, como se acomodam dentro da tese sobre
a aplicabilidade. 2016, p. 71-74. Novelino, em capitulo reservado aos conflitos entre normas
constitucionais, sugere a distin¢ao entre regras e principios baseada nos dois autores mencio-
nados anteriormente, sem qualquer correlacdo sobre a influéncia da diferenca normativa em
sua eficacia. 2012. Lenza segue a mesma linha daqueles autores, repetindo o padrao de citar
Dworkin e Alexy e nédo correlacionar o tipo de normas com sua eficacia. 2016, pp. 164-167.
Para Barroso, quanto a sua funcéo, as normas constitucionais comportam duas espécies: regras
e principios. O ministro néo criou a ponte para explicar a funcao das normas e sua eficacia.
2013, pp. 226-231.

50 SILVA, V. 2005, p. 139.
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b) autonomia em relacdo ao tépico da interpretacdo constitucional: Todos
esses autores analisados apresentam a tematica das normas constitucionais
de forma separada e autonoma dos problemas trazidos pela interpretacdo
constitucional, ou seja, ndo sabemos como o intérprete deve aplicar uma
norma constitucional de natureza programatica (problema encarado pelo
STF rotineiramente) e quais principios ou métodos interpretativos’! devem
ser usados para extrair as consequéncias juridicas daquelas normas para
solucionar problemas constitucionais concretos.

A separacdo desses dois topicos na abordagem brasileira deixa sem
resposta casos em que, por conta do estilo de constitucionalizacao das ma-
térias, o operador do direito tem de interpretar um direito a partir de outras
disposicoes constitucionais interligadas. Para deixar mais claro o argumento,
pensemos sobre o julgado sobre o nepotismo no STF (Acao Declaratéria de
Constitucionalidade [ADC] 12). Silva é bastante rigoroso na caracterizacéo
do que seria uma norma de eficacia plena®* e reconhece que a construcdo
normativa pode indicar mais dispositivos espalhados pela Constituicao para
completar a eficacia da norma, mas nao fica claro como lidar com questoes,
tais como a vedacdo do nepotismo, decidida pelo Supremo a partir de um
misto de normas constitucionais de eficacia limitada (art. 103-B, § 4°, Il e
art. 37, Il e V) e plena (art. 92, T e VID).

¢) A doutrina e a dogmadtica: A utilizacao de doutrina pelos manuais
analisados cria problemas graves para o correto desenvolvimento dos pro-
positos que, supostamente, pretendem desempenhar. Nesta secio vamos
apresentd-los, bem como realcar como aquele padrao utilitario ira afetar,
demasiadamente, duas funcdes em detrimento de uma que nao apresentara
perdas significativas. Examinemos os problemas a partir de cada uma das
funcoes que os manuais se propdem a cumprir.

51 A suposicdo de uma possivel utilizacdo de principios e métodos interpretativos para tra-
balhar com a eficacia das normas constitucionais se faz apenas para fins de ilustracdo sobre o
argumento relativo a falta de correlacéo entre os topicos, mas nao significa nossa aderéncia a
validade e operatividade daquele conjunto de principios e métodos.

52 Para o autor, seriam aquelas que “desde a entrada em vigor da Constituicdo, produzem,
ou tém a possibilidade de produzir, todos os efeitos essenciais, relativamente aos interesses,
comportamentos e situacoes, que o legislador constituinte, direta e normativamente, quis regu-
lar”. SILVA, J. 2007, p. 101. Acrescentando, ademais, que seria uma norma que contém todos
os elementos e requisitos para incidéncia direta, ndo importando a matéria, mas os interesses
vinculados a ela. A normativa deve indicar com precisao a conduta, negativa ou positiva, a ser
seguida. SILVA, J. 2007, p. 99.
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A partir das secoes anteriores foi possivel concluir que a preocupacao
dogmatica brasileira central é a formulacdo e descricdo™ de modelos clas-
sificatorios das normas constitucionais quanto a sua eficacia. Se levarmos
em consideracdo a pretendida funcdo didatica dos manuais, os padroes
empiricos levantados demonstram que os autores nao apresentaram em suas
descricoes todos os principais modelos formulados doutrinariamente™ e,
quando apresentavam mais de um, geralmente a escolha feita foi a de um
modelo alternativo ao de Silva®, presente em todos, mas nao acompanhada
de justificativas para a selecio do modelo alternativo ou motivacoes para
ter deixado de fora outras alternativas.

Ou seja, a estudante que pretende iniciar, aprofundar ou tomar nota do
estado da arte no ambito da producao académica sobre o tema em comento
ndo serd apresentada a toda a gama de propostas classificatorias, suas ca-
racteristicas e influéncia académica ou jurisprudencial. Ademais disso, ndo
tera conhecimento das premissas cientificas que influenciaram os modelos
alternativos ou as criticas que podem ser feitas a qualquer desses modelos
em geral ou a pauta investigativa eleita pela dogmatica brasileira. Bonavides
€ 0 unico que esboca uma razao para o seu critério classificatorio: o modelo
de constitucionalizacido de temas relativos a demandas sociais. No mais,
serao apresentadas as alunas apenas descri¢coes, resumos dos trabalhos
doutrinarios estrangeiros e nacionais.

Ainda no campo didatico, o futuro operador do direito nao sabera o que
fazer com a informacdo sobre os diversos modelos classificatorios em sua
pratica profissional, uma vez que nao sao sugeridas as formas pelas quais
um estudante podera categorizar cada uma das normas constitucionais e,
mais importante, por que deve fazé-lo para ser um bom operador do direito.

Da perspectiva da funcao consultiva, o operador formado e experiente
nao vera tanta importancia ou utilidade pratica no debate dogmatico em
torno das normas constitucionais, pois nao lhes sdo oferecidas vias argu-
mentativas para a utilizacdo desse debate em alguma peca processual ou

53 Pereira, ao analisar cinco manuais de Direito Constitucional, quatro deles trabalhados nesta
pesquisa (Gilmar Mendes, André Tavares, Bonavides e Luis Alberto Araujo), pode extrair con-
clusoes semelhantes: o historico do constitucionalismo brasileiro foi tratado de forma lacunosa
(alguns livros o omitiram), colonizada, descritiva, sucinta e pouco desenvolvida. 2018, p. 312.

54 Se ficarmos nos principais e mais conhecidos, serd possivel fechar em 6 modelos, elencados
a partir do nome de seu (s) criador (es): José Afonso da Silva; Celso Bastos e Ayres Britto; Maria
Helena Diniz; Luis Roberto Barroso; Paulo Bonavides e Celso Antonio Bandeira de Mello.

55 SILVA, J. 2007.
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sequer lhes sao apresentados os problemas concretos que a escolha de um
dos modelos classificatorios por parte de um tribunal pode provocar na
solucao de um caso constitucional complexo e, por fim, quais caminhos
juridicos podera tomar para supera-lo em sua pratica forense. Ou seja, se
um tribunal de justica aplica um modelo classificatério mais restritivo das
normas constitucionais, os livros nao expdem o que um advogado pode
fazer para tentar superar esse impasse.

A unica funcao que nao é prejudicada por esse padrdo de utilizacéo
doutrinaria é a preparatoria, uma vez que o modelo de prova de concur-
sos publicos juridicos do Brasil nao esta voltado para o desempenho da
atividade fim para a qual é realizado o processo de recrutamento ou para o
desenvolvimento da instituicao receptora do concursado, mas sim voltado a
aferir a capacidade do candidato de resolver as questdes propostas®®. Dessa
forma, a descricdo abstrata, descontextualizada e sem maiores preocupacoes
tedricas ou praticas do debate dogmatico ndo impacta o cumprimento da
funcao preparatoria, pois a unica operacao cognitiva que sera exigida do
candidato sera a memorizacao das informacoes trazidas pelos manuais e
sua transposicao para a resolucao de uma questao objetiva ou discursiva.

4.2 A utilizagao da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
pela dogmatica

A construcdo jurisprudencial do STF sobre a classificacao das normas cons-
titucionais desempenha um papel central no desenvolvimento cientifico
do tema, por tratar-se da corte incumbida de proteger e concretizar, preci-
puamente, tais normas (art. 102 da Constituicao da Republica Federativa
do Brasil de 1988 [CRFB/88]). Se, na década de 60, José Afonso da Silva
nao utilizou o prisma jurisprudencial para formular suas categorias, pos-
88 nenhum dos autores que pretendem discutir o tema podera fugir dessa
dimensao analitica.

56 Fontainha et al sugerem a existéncia de uma ideologia concurseira que predomina no pro-
cesso seletivo que recruta servidores para a administracao publica no Brasil e que se assenta a
partir de uma tautologia: os certames servem para recrutar os mais habilidosos e competentes
em resolver as provas dos certames. Ou seja, ndo sao recrutadas as pessoas que poderao trazer
maiores beneficios a instituicdo objeto do certame, mas sim as pessoas que sdo habilidosas na
resolucdo de questdes de concursos. 2014, p. 14.
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Influenciados pela construcéo de Silva™, o STF tem utilizado as cate-
gorias classicas para interpretar as normas constitucionais®, exigindo dos
juristas que desenvolvam a discussao dogmatica, tomar nota de como a
corte suprema utiliza-as em sua jurisprudéncia, abordagem que nos permite
pensar na formulacio das seguintes hipoteses.

A pesquisa jurisprudencial sera ttil para perquirir se as categorias uti-
lizadas pelo STF para classificar as normas constitucionais da CRFB/88 sao
as mesmas daquelas utilizadas por Silva, a0 menos em um sentido nominal,
para que seja possivel testar o grau de recepc¢ao da construcao dogmatica no
funcionamento da Corte. Uma empreitada ndo muito complexa de ser feita.

Em um segundo momento, se identificarmos que as categorias de Silva®
sejam, efetivamente, utilizadas pela corte, ou seja, se a reposta ao paragrafo
anterior for positiva, sera preciso explicar como o STF faz uso delas, pois,
podemos nos deparar com as seguintes possibilidades: 1) a corte pode ter
criado a sua prépria categorizacao, demonstrando algum grau de desconexao
entre a construcdo dogmatica classica com a pratica jurisprudencial; 2) ao
lado das categorias classicas, ou para além delas, o STF pode utilizar outras
para explicar a aplicabilidade das normas constitucionais e todos, sejam
discentes, operadores do direito ou candidatos a concursos, deverdo ter
conhecimento dessas categorias e como elas se relacionam com as classicas
ja apropriadas pela jurisprudéncia® e 3) ademais disso, caso o STF faca uso
das categorias classicas, a pesquisa jurisprudencial servira para identificar
como a corte as aplica, ou seja, servird para atestar se ha correcao interpre-
tativa na aplicacao da construcao dogmatica.

A pesquisa nos manuais demonstrou que nenhum deles desenvolveu,
ou ao menos, chegou proximo de explorar todo o potencial da pesquisa
jurisprudencial no STE, tal como estruturada a partir das hipéteses elenca-
das nos paragrafos anteriores. Trés dos manuais, por exemplo, ndo citaram

57 SILVA, J. 2007.

58 Seguem alguns julgados compilados para fins, meramente, ilustrativos. 1) Normas constitu-
cionais de eficacia limitada: MI 6.825 (DJe 24/05/2019, Fachin, Pleno); RE 914.233 AgR (DJe
25/09/2018, Fux, 1* Turma) 2) Normas constitucionais de eficacia contida: MI 6.113-AgR (DJe
22/05/2014, Carmen Lucia, Pleno) e 3) Normas constitucionais de eficacia plena: ADI 3.768
(DJ 26/10/2007, Carmen Lucia, Pleno).

59 SILVA, J. 2007.

60 Apenas como exemplo, o Ministro Relator da ADPF 144, Celso de Mello, trata o § 9°, do
art. 14 da CF/88 como uma norma de integracdo, a partir do critério classificatério de Bastos
e Britto (1982).
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nenhuma decisao do STF®' e os demais citaram varios precedentes que nao
correspondiam, necessariamente ou diretamente, com o tema da classificacéo
das normas constitucionais.

Ao todo, foram citadas 25 decisdes do STF em todos os livros con-
sultados, entre elas, 10 foram trazidas pelo mesmo livro®. De todas as 25
decisoes citadas, apenas uma delas foi reproduzida em mais de uma ocasiao,
a Acdo Ordinaria (AO) 5249, no mais, todas os demais autores citaram
precedentes diferentes. E importante ressaltar que o problema identificado
na utilizacao da jurisprudéncia nao se limita a uma questao numérica, ou
seja, nao criticaremos apenas a pouca citacao de casos paradigmaticos sobre
um tema, supostamente, recorrente, mas como elas sao utilizadas e, ao fim
da descricao, teceremos alguns comentarios.

Na quase unanimidade dos casos, a decisao do STF assume uma funcao
exemplificativa e ratificadora, ambas desempenhadas concomitantemente.
Em sintese, o autor apresenta uma breve descricéo sobre a categoria de nor-
ma constitucional apresentada e, como exemplo e para ratificar o acerto da
correlacao entre sua descricao abstrata e o pronunciamento judicial, fornece
uma referéncia sintética do pronunciamento do STF, a partir de trecho de voto
do relator, trecho da ementa, numero do caso ou indicacdo do informativo.

Barroso®, por exemplo, cita dois precedentes (Recurso Extraordinario
[RE] 251.445 e Suspensao de Seguranca [SS] 1203) mencionados para
justificar (ou exemplificar) a ideia de que, a partir de um texto normativo
constitucional diversas normas podem ser extraidas. Um dos precedentes

61 BONAVIDES, 2012; NOVELINO, 2012 e SARLET et al, 2015. Sarlet nao utilizou casos do
STF para explicar as normas constitucionais brasileiras, mas mencionou o caso Trop v. Dullers
(1958) da Suprema Corte dos Estados Unidos. Em citacdo sem detalhes ou contextualizacéo
do precedente, o autor pretendia desenvolver o argumento de que normas constitucionais nao
autoaplicaveis exercem alguma espécie de forca normativa e, mesmo que apenas imponham
programas, no minimo estabelecem parametros para o legislador no exercicio de sua compe-
téncia concretizadora. Em sintese, argumenta que toda norma gera algum efeito. 2015, p. 171.
A partir do precedente estrangeiro, Sarlet quer reforcar a ideia de que as regras constitucionais
ndo sao apenas conselhos, mas principios vivos que demandam a limitacéo de acoes estatais.
Nio seria muito dificil ao autor identificar uma decisio do STF com contetido semelhante,
como fizera Tavares (2012), dessa forma, nao fica claro porque fora necessario recorrer ao di-
reito estrangeiro para extrair uma tese direcionada a aplicabilidade das normas constitucionais
brasileiras. Por fim, o autor ndo explicou por que utilizou a Corte Suprema dos EUA e um
precedente de meio século atras.

62 LENZA, 2016.
63 LENZA, 2016 e BULOS, 2014.
64 BARROSO, 2009, p. 195.

Direito, Estado e Sociedade = n.61 jul/dez 2022



Cursos e Manuais de Eficacia Limitada: a funcéo social da dogmatica
constitucional a partir da andlise do tema “normas constitucionais” 35

é referenciado apenas pelo seu ntmero e o outro pelo trecho do voto do
relator. Por fim, Barroso® cita, por meio da transcricdo da ementa, a Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 1458 para explicar uma inconstitu-
cionalidade por omissao.

Na unica decisao citada por Moraes®, o Mandado de Injuncao (MI) 20,
0 caso serviu como um exemplo para apresentar ao leitor o art. 192, § 3°
como uma norma constitucional de eficacia limitada. Tavares® gastou sua
Unica citacao a um precedente do STF (RE 271.286 — trecho do voto do
relator) como ratificacao ou reforco a critica da tese que advoga a completa
inexigibilidade imediata de normas constitucionais tidas como programati-
cas. Para o autor, normas constitucionais ndo sao meras promessas e mesmo
normas programaticas impedem que a lei infraconstitucional interfira na
operatividade de norma constitucional e estas vinculam os poderes ao seu
cumprimento integral. Tendo em vista que nenhum autor advogou o con-
trario, nao sabemos para quem a critica se enderecava®®.

Mendes e Branco® citaram trés julgados por meio de sua identificacéo
numeérica. Dois deles para ratificar a inexisténcia de hierarquia entre nor-
mas constitucionais, sem dispensar maiores detalhes sobre os precedentes
(ADI's 4097 e 815). O ultimo precedente, o Mandado de Seguranca (MS)
21.362, foi citado no bojo da discussao a respeito do condicionamento do
contetdo das normas infraconstitucionais pelas normas constitucionais,
ainda que ndo integralmente. O precedente ¢ citado e explicado a partir de
trecho do voto de Celso de Mello.

65 BARROSO, 2009, p. 223
66 MORAES, 2014, p. 11.
67 TAVARES, 2012, pp. 200-201.

68 Para sermos justos, a critica de Tavares se endereca aos “responsaveis pela implementacéo
concreta da Constitui¢go”, mas essa é uma formulacdo ampla e abstrata demais para servir de
delimitacéo de algum alvo especifico. 2012, p. 202. Cidadaos, professores de direitos consti-
tucional, advogados e juizes podem ser considerados como responsaveis pela implementacao
concreta da Constituicgo. Todos nos somos culpados? Se a critica for direcionada ao STE o que
¢ mais provavel, a escolha por uma critica indireta pode estar relacionada a sua atuacéo profis-
sional, pois o autor advoga perante a corte. Ndo temos muitos dados para sustentar a hipotese,
mas a auséncia de criticas a atuacao da corte pode ser explicada pelas relacoes entre a atuacao
profissional do autor e sua producéo académica, pois a ultima podera interferir em seu sucesso
profissional. Por outro lado, os ministros autores dificilmente irdo criticar a si mesmos.

69 MENDES; BRANCO, 2016, pp. 65-66.
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Bulos™ cita trés pronunciamentos do STF™, sendo duas decisoes plena-
rias e uma sumula. A sumula 648, por exemplo, € citada para exemplificar,
em sua visao, o posicionamento errdoneo do STF quanto a classificacao da
norma constitucional que fixava o valor da cobranca de juros como norma
de eficacia limitada, mas ndo explica por que a simula estd incorreta em
sua categorizacao. Por outro lado, cita a AO 524/PA, como exemplo de uso
correto pelo STF da categoria das normas constitucionais de eficacia limitada,
muito embora reconheca que o precedente nao seria mais aplicavel e nem
tenha contextualizado ou explicado o porqué do acerto da corte suprema
naquele precedente. Por fim, utiliza a Acdo Originaria Especial (AOE)
27/DF para demonstrar o exaurimento do art. 9° do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias (ADCT) da CRFB/88, portanto, como exemplo
de uma construcéo tedrica propria do autor sobre o tema, e para marcar a
diferenca entre normas de eficacia esvaida e exaurida.

Lenza’ foi o autor que mais utilizou a jurisprudéncia do STF, principal-
mente, como exemplo das categorias de normas constitucionais. Quando
tratou das normas constitucionais de eficacia plena, citou as ADI 3768,
3569 e o Agravo de Instrumento (Al) 396.695. A primeira, a partir de frase
indicativa do tema em discussao; a segunda, pelo inteiro teor da ementa e
a terceira apenas lembrada pelo ntmero. Ao voltar-se para as normas de
eficacia contida, o RE 603.583 foi contextualizado com base em transcricdao
extraida do informativo 646 do STF para explicar a constitucionalidade da
lei que instituiu o exame da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Como
complementacio, informa ao leitor que haveria excecio a necessidade de lei
para regular algumas profissdes na figura do RE 414.426, o qual sugere que
a profissdo de musico prescinde de controle estatal. Por fim, ao descrever
as normas de eficdcia limitada, cita a sumula 648, a ADI 04, RE 186.594,
RE 157.897, RE 237.472 e Al 184.837 para exemplificar o mesmo tema
(limitacao constitucional dos juros), e, por fim, a AO 524 e RE 609.381,
sobre o teto do funcionalismo publico.

70 BULOS, 2014, pp. 483-485.

71 Bulos foi o tnico autor a citar precedente de outra corte nacional. No caso, do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP) (6* Cam. Civ., AC 175.293-1/SP, 1992). O precedente
foi citado a partir de fragmento da ementa, para aferir uma das caracteristicas das normas de
eficacia plena e aplicabilidade imediata: sua capacidade de criacao de situacoes de vantagem ou
de vinculo desde logo exigiveis. Contudo, nio justificou por que utilizou o precedente de um
unico Tribunal de Justica como exemplo, por que Sao Paulo e por que um precedente de quase
30 anos atras. 2014, p. 480.

72 LENZA, 2016.
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David Aratijo e Nunes Junior citam quatro casos do STF (MI 438, RE
176.696 RE 220.613 e ADI 2065)". Utilizam o MI 438 para justificar, nao
apenas a adocdo, por parte dos autores, da classificacio de Silva, mas tam-
bém, porque seria a classificacdo adotada pelo STE Voltam, posteriormente,
aquele precedente apenas para informar que o STF considerou a norma do
art. 37, I como de eficacia limitada. Citam, por sua vez, a ADI 2065 a fim
de criticar a posicao do STF de nao conhecer de ADI que traga ao plenario
violacdo reflexa a Constituicdo. Os RE 176.696 e 220.613 foram citados,
em nota de rodapé, apenas para informar que o STF considerava os arts.
8°, IV e 7°, XVIII como dispondo de eficacia plena.

A partir da leitura dos manuais, foi possivel identificar algumas carac-
teristicas da utilizacdo da jurisprudéncia na construcao dogmatica e sua
implicacao para o estudo das normas constitucionais.

a) A jurisprudencia da corte suprema ¢ pouco relevante. E possivel concluir
que a jurisprudéncia desenvolvida pelo STF acerca das normas que a corte
tem de interpretar, precipuamente, é de pouca relevancia para a construcao
dogmatica sobre sua aplicabilidade. Nao apenas foi possivel encontrar autores
que, simplesmente, ignoraram decisdes do STE mas os que as utilizaram,
ou citavam decisoes do STF que ndo guardavam uma exata correspondéncia
com a aplicabilidade das normas constitucionais, ou citavam uma ou duas
decisoes para exemplificar a insercdo de uma regra constitucional especifica
dentro de alguma das categorias (ex. 0 37, II é norma de eficacia plena).

Uma hipotese explicativa estaria no ponto b da secdo 3.1, pois nao faz
parte da pauta investigava dos autores de direito constitucional brasileiro
correlacionar o tépico das normas constitucionais com o de sua interpretacao.
A escolha dogmatica de dissociar o tema das normas e o da interpretacao
pode explicar a auséncia de debates jurisprudenciais, uma vez que a carac-
terizacdo de uma norma dentro de uma classificacdo teorica independeria
de como ela sera (ou seja) interpretada pela Corte Suprema. Bastante sua
formulacdo textual estatica.

Outra explicacdo estaria no ponto a da secdo 3.1, de acordo com a
qual, a pauta investigativa se esgota na apresentacao e descricao de mode-
los classificatorios, deixando de lado a forma pela qual o STF concretiza,
diuturnamente, a Constituicdo. A auséncia de jurisprudéncia reforca a tese
de que o mais importante € a lista e nao sua operatividade pratica.

73 NUNES JUNIOR; ARAUJO, 2017.
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A pouca relevancia da jurisprudéncia do STF na construcao dogmatica
precisa ser ainda mais destacada, pois ela podera nos oferecer outros indi-
cios acerca da eficacia das funcoes a serem desempenhadas por esses livros.

Comecemos pela funcdo didatica. Se os cursos e manuais pretendem
ensinar aos alunos que recém ingressaram na Faculdade de Direito o pro-
blema da aplicabilidade das normas constitucionais, a mera reproducao da
classificacdo de forma abstrata sera insuficiente para atingir esse objetivo.
Essa reproducao abstrata poderia ser, parcialmente, sanada pela indicacao
sequencial e individualizada de todos os mais de 300 artigos da Constituicao
e sua correspondente classificacao quanto a sua aplicabilidade. A classificacao
individualizada poderia sanar o recurso a jurisprudeéncia, pois o aluno ja
saberia, de antemao, o grau de eficacia e aplicabilidade da norma estudada
em sala. Nenhum autor tomou a iniciativa de iniciar essa empreitada.

Isso ndo quer dizer que concordemos com a sugestao acima. No entan-
to, seria a Unica justificativa supostamente plausivel para que um material
didatico que pretende ensinar alunos a identificar, trabalhar e problematizar
normas constitucionais na pratica judicial possa omitir o recurso a como
nossa suprema corte desempenha essa atividade na pratica. A citacdo da
jurisprudéncia pelo numero do processo também nao parece favorecer o
aprendizado de estudantes de graduacdo os quais, talvez, sequer tenham
lido um acordao do STF na integra ou podem nao saber o que é uma ADI
ou um Recurso Extraordinario.

Por fim, nenhum dos manuais que citou jurisprudéncia se preocupou
em demonstrar se hd, ou nao, algum padrao metodolégico empregado pelo
tribunal para aferir a eficacia e aplicabilidade de uma norma constitucional,
elemento que facilitaria nao apenas a aprendizagem dos alunos, mas, igual-
mente, a atuacao daqueles que estao operando o direito na pratica (funcao
consultiva). Tal escolha metodologica (ou falta dela) podera, inclusive,
reforcar problematicos esteredtipos sobre o divércio do ensino do direito
da realidade. Ou seja, quem acessa tais materiais nao sabe quais sao os ele-
mentos utilizados pelo STF para concluir pela eficacia plena ou limitada de
uma norma constitucional, pois recebemos apenas uma informacao editada
(ementa ou ntmero do acérdao) a partir da conclusdo da corte.

Para os que se propdem a prestar concurso publico para o qual seja
cobrada a matéria “normas constitucionais”, poucas informacoes sao extrai-
das da forma expositiva e descritiva do uso da jurisprudéncia, pois, ou os
candidatos terao de memorizar todas os casos apresentados pela totalidade
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dos autores pesquisados, porque, em sua grande maioria, nao houve repe-
ticao dos casos citados; ou terdo de se deparar com a interpretacao aleatoria
e discricionaria da banca sobre como classificar uma norma constitucional
quanto a sua aplicabilidade™. De mais a mais, como nem todos os livros
citam decisoes do STF, o candidato, ou tera de ler todos os livros possiveis
para acumular informacdes a serem decoradas ou, caso escolha um livro
sem precedentes (sem a intencdo de fazer trocadilhos), podera nao obter
um bom éxito em prova que exija conhecimentos jurisprudenciais.

b) A jurisprudeéncia é utilizada sem a devida contextualizacdo. Reverberan-
do uma tradicdo da pratica juridica brasileira™, os precedentes do STF néo
sao citados a partir de uma maior contextualizaco fatica e juridica. Nao
sabemos por qual motivo um precedente foi citado pelo autor do manual
(procedimento de selecao do precedente), o que ele representa dentro da
jurisprudéncia do tribunal (um dos autores citou precedente sem efeitos,
em funcdo de mudanca constitucional formal), quais os fatos ou a questao
juridica em debate e, o mais importante, por que o STF caracterizou a
norma constitucional interpretada no caso debatido dentro de alguma das
classificacoes propostas.

Nessas ocasides, lembrar o numero do processo, trechos da ementa,
de votos ou até mesmo de informativos néo sera suficiente. Para a aluna
da graduacao, a referéncia ao ntimero do processo ou a ementa significa-
rd muito pouco como recurso explicativo de uma analise tedrica que se
pretende juridica. Se afirmo que normas constitucionais de eficacia plena
e aplicabilidade direta sio aquelas aptas a produzir todos os seus efeitos,
independentemente, de norma infraconstitucional que a regulamente e, em
seguida, cito o numero de um processo ou um trecho de ementa que afirma,
em sintese, que o art. X da Constituicdo é uma norma de eficacia plena, nao
estou empregando nenhuma metodologia que vise facilitar o ensino ou a
compreensdo de um assunto, mas apenas ‘exemplificando’, da pior forma
possivel, um conceito abstrato.

A abordagem jurisprudencial descontextualizada feita pela dogmatica
carrega consigo, pelo menos, dois problemas: 1) a estudante precisa confiar

74 Lenza na nota de rodapé n° 04 da pagina 260 alerta seu leitor para o entendimento do
CESPE/UnB quanto a caracterizacdo do art. 5°, VII como uma norma constitucional de eficacia
limitada, o qual contraria a categorizacao daquele artigo como uma norma de eficacia contida,
defendida por ele mesmo. 2016, p. 260.

75 MAGALHAES; SILVA, 2014.
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nas informacées trazidas pelo autor de manual escolhido, ja que nenhuma
contextualizacdo do precedente ¢ feita, uma vez que o autor apenas repro-
duz o julgado, e ndo o explica ou o problematiza e ii) nao ha espaco para
questionamentos quanto ao acerto, ou nao, da interpretacéo da corte sobre
a eficacia normativa do texto constitucional em debate, pois o argumento é
de autoridade. A corte estd certa porque o autor diz que ela esta. Ou, posto
de outra forma, a Corte esta certa porque € ela quem esta dizendo.

A contextualizacdo do precedente ¢, igualmente, importante para o
operador do Direito, pois de nada lhe servira a informacdo de que o STF
decidiu, ha 20 anos atras, sobre a eficacia de uma norma constitucional
revogada, sem explicar ao menos o porqué e como o operador do direito
podera manejar os fundamentos do precedente revogado para seu proximo
e atual caso. Como sugerido no item anterior, a funcao preparatoria é a que
menos perde com a falta de debate mais profundo sobre as decisoes do STE
Especialmente em provas de multipla escolha, nas quais se exige a memori-
zacdo das informacoes, sera sempre de pouca importancia saber os motivos
que levaram a corte a atribuir um certo grau de eficacia a um fragmento do
texto constitucional, sendo suficiente saber de cor a referéncia do precedente
(numero, matéria do caso, numero do informativo ou trecho da ementa).

5. Consideragdes conclusivas: Os propdsitos e a fungdo social da
dogmatica constitucional revistadas

Com Rodriguez, vimos que a dogmatica serviria aos propésitos de sistema-
tizac@o e racionalizacdo de conteudos juridicos, assim como o de controle
da legitimidade interpretativa. Seus propédsitos no direito comporiam o
instrumental necessario para o desempenho de sua funcéo social: o controle
da escassez de consenso no ambito social sobre a multiplicidade de sentidos
gerada pela interpretacdo do direito, fornecendo ao operador indicios sobre
0 que seria o juridicamente possivel ™.

Explorando, inicialmente, os propédsitos da dogmatica, é questionavel
sugerir que os materiais analisados foram capazes de sistematizar e racio-
nalizar os conteudos juridicos sobre o tema das normas constitucionais no
Brasil, por uma série de fatores que serdo rememorados a seguir. H4 uma
restricao de alcance argumentativo no debate sobre normas constitucionais

76 FERRAZ JUNIOR, 1980.
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decorrente da maneira com que os materiais doutrinarios sao utilizados e a
tripla funcdo que acreditam desempenhar. Artigos cientificos novos e ori-
ginais sao preteridos em detrimento de monografias classicas sobre o tema
e de manuais que apresentam o mesmo perfil substancial, impedindo que
haja uma sistematizac@o e racionalizacdo dos contetdos juridicos que sao
constantemente e contemporaneamente produzidos. A jurisprudéncia do STF
é utilizada como mero reforco argumentativo da preferéncia classificatoria
do autor, sendo exposta sem a preocupacao de maiores contextualizacoes
e cuidados metodologicos, impossibilitando ao leitor ter uma visao clara
sobre o posicionamento do STF sobre as diversas propostas classificatorias
e seu impacto nos canones interpretativos da corte.

Se ha problema no propésito racionalizador, é natural que ele se es-
tenda ao propdsito de controle da legitimidade interpretativa do operador
do direito. Tendo em vista que aquele que manuseia o livro ndo dispora de
informacoes exaustivas, acuradas, sistematizadas dos principais problemas
e conceitos que cercam o tema, sera impossivel, a quem quer que seja,
avaliar a pertinéncia de uma determinada interpretacdo ou solucdo de um
caso concreto, dentro do espaco do que poderia ser juridicamente possivel.
Racionalizar nao significa expor e descrever votos, mas tentar identificar
padroes doutrinarios e jurisprudenciais que possam ser trabalhados pelos
juristas em geral e por candidatos a concursos.

Exatamente por conta da auséncia dos elementos de sistematizacao e
racionalizacdo, e da pauta investigativa limitada a reproducao de listas classi-
ficatorias, o caminho para o cumprimento da tarefa dogmatica de mobilizar
e oferecer argumentos fortes para que qualquer jurista possa se contrapor a
decisao do STF sera, no minimo, acidentado. A classificacao de Silva pode
ser utilizada por dois ministros para sustentar leituras diametralmente
opostas sobre a eficacia de uma mesma norma em disputa. Dessa forma,
qualquer das posicoes adotadas pelos ministros do STF nio poderia ser posta
a escrutinio, do ponto de vista do controle de sua legitimidade, baseado
apenas na qualidade dos argumentos dogmaticos ofertados pelos manuais.
Listar critérios classificatorios criados abstratamente, ou apenas tomando
por base o aspecto literal-textual da constituicdao, nao sio meios capazes de
municiar o leitor do curso ou manual com as ferramentas necessarias para
estruturar qualquer critica a decisoes judiciais. A ndo ser, entretanto, que
o controle interpretativo recorra a argumentos baseados na autoridade de
quem formula a proposta. “Estou certo porque José Afonso da Silva me da
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razao” ou, por outro lado, “estou certo porque um punhado de autores fez
pareceres apoiando minha intepretacao”’.

A funcao social da dogmatica indicada por Ferraz Jr'®, portanto, nao
se sustenta como forma de reduzir a falta de consenso dentro de uma so-
ciedade complexa cujo direito positivo cambia diuturnamente, ao oferecer
meios argumentativos para delimitar as raias do juridicamente possivel
para aqueles incumbidos de sua aplicacdo. Se a dogmatica constitucional
falha na sistematizacao/racionalizacao e se nao oferece vias para que haja
controle interpretativo’, nao é possivel afirmar que cumpra a funcao social
visualizada por Tércio Sampaio. Tal conclusdo demonstra, por outro lado,
que ha uma intima ligacdo entre o proposito e a funcéo social da dogmatica.

Colocando de lado aqueles que foram estipulados por Rodriguez®,
vamos tentar sugerir outros propésitos a nossa dogmatica constitucional.
Nossa dogmatica constitucional serve ao proposito de oferecer argumentos
constitucionais abstratos, descontextualizados e opinativos ao multifacetado
publico dos manuais. Seu propésito, é valido reforcar, de acordo com nos-
sa tese, Ndo € sistematizar ou racionalizar argumentos constitucionais. Os
argumentos constitucionais ofertados sao abstratos, pois nao se preocupam
em estruturar sua argumentacdo para a solucao de problema concretos. Ade-
mais disso, esses argumentos abstratos sao apresentados fora de qualquer
contexto politico, jurisprudencial e seguidos apenas de listas, classificacoes
ou padroes genéricos sem evidente correlacdo pratica®. Por fim, os argu-
mentos expressam a subjetividade de quem os formula, pois dependera do
autor a escolha das listas ou classificacdes a serem apresentados ao leitor,

77 Uma construcao deficitaria na argumentacao gera um déficit de racionalidade, pois, se duas
autoridades dizem coisas diferentes sobre um mesmo ponto, a escolha por uma delas, sem
maiores explicacoes sobre a razdo da escolha, transmuda o argumento em falacia. DANTAS,
2017, p. 778.

78 FERRAZ JUNIOR, 1980.

79 A critica a dogmatica brasileira feita nesses paragrafos néo é nova e segue, ha mais de 30
anos, as mesmas sendas sinuosas da ahistoricidade, da falta de contato com a realidade, do foco
em aspectos legalistas, da manutencao do status quo social etc. Cf. AZEVEDO, 1989; ADEO-
DATO, 2002.

80 RODRIGUEZ, 2013.

81 Meyer-Pflug e Sanches, tratando de manuais juridicos em geral, confirmam que servem de
reprodutores de regras previstas na legislacdo sem que suscitem uma analise critica do leitor,
carregando consigo postulados dotados de verdade que demandam apenas sua aceitacdo. Os
autores sentenciam que ha um distanciamento entre realidade e os textos dos manuais. 2013,
p. 02-05.
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bem como a selecao das decisoes do STF a serem dignas de apresentacao
ao publico-alvo. Em sintese, seu proposito tnico é oferecer argumentos
constitucionais de autoridade®.

Se partirmos da intima ligac@o existente entre proposito e funcéo social
da dogmatica, podemos sugerir que o proposito de oferecer argumento de
autoridade cumpre a funcao de abastecer a comunidade politica com argu-
mentos que derivem de uma pessoa que seja dotada de amplo prestigio no
campo social juridico para que, por fim, seu argumento seja incorporado
nas universidades, na pratica forense e pelas bancas de concurso por ser
o argumento de maior influéncia no campo. Essa acolhida pretende servir
como instrumento estabilizador das demandas interpretativas, mas a partir
da opinidao de uma pessoa tida por qualificada. Argumentos de autoridade
ganhardo ainda mais forca se atrelados a uma autoridade tida como refe-
réncia no campo®.

A tese da funcéo social baseada na autoridade dos argumentos e de quem
os profere como a via para estabilizacdo interpretativa dos sentidos do direito
nos permite resgatar algumas conclusoes construidas em secoes anteriores.

A funcao social da dogmatica juridica constitucional revisitada sera
cumprida com maior eficiéncia se feita, por exemplo, por advogados que
atuam perante o STF e pelos proprios ministros da corte. Os argumentos
abstratos que oferecem devem ser acatados por todos os destinatarios do
saber juridico porque conhecem o dia-a-dia da corte e vivenciam os dis-
cursos nela produzidos. Seu propdsito de oferecer argumentos abstratos,

82 “O argumento de autoridade funda-se, sobretudo, no prestigio da pessoa ou do grupo in-
vocado” FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 337. A forca da tese depende do prestigio de quem a
formulou em primeiro lugar. Aqui, ndo nos parece que citar Tércio Sampaio seja um despro-
posito, tendo em vista que nao é possivel confundir no trabalho do autor, a funcéo que reserva
a dogmatica juridica e um tipo de argumentacao juridica, que ¢ o argumento de autoridade. A
primeira corresponde a ideia de ciéncia no direito e é o foco de nosso argumento; a segunda
¢ uma ferramenta argumentativa utilizada no discurso juridico, que pode confundir-se com
a dogmatica quando uma tese doutrindria passa a gozar de grande aceitacdo na comunidade
juridica pela autoridade que a produziu. Entretanto, a correlacao entre dogmatica e autoridade
néo é necessaria. Agradeco a Antonio Maués pelo alerta.

83 A formulacio da tese foi influenciada por Dantas para quem o estilo de redacio e argumen-
tacdo em forma de parecer que caracteriza a pesquisa juridica inunda a doutrina e se sustenta
apenas pela autoridade do “parecerista/doutrinador”. Em suas palavras, “A eficacia desse projeto
¢ totalmente dependente da autoridade do seu autor, do mesmo modo que a capacidade atrativa
do parecer ¢ subordinada a importancia do parecerista”. 2017, pp. 774-775. No mesmo senti-
do, Adeotado expde a perplexidade de alunos que se veem diante de uma mirfade de interpre-
tacoes possiveis de uma norma juridica, mas a solucao se reduz a escolha de quem constroi a
interpretacdo, em vez de focar-se na razdo da interpretacdo em si. 2002, p. 43.
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descontextualizados e opinativos favorece, ademais, o cumprimento da
multifuncionalidade dos manuais, pois a amorfia argumentativa viabiliza
sua transposicao para diferentes ambitos do campo social juridico (sala de
aula, foruns, bancas de concursos publicos etc).

A funcao didatica, sempre a mais prejudicada, podera ser desempenhada
por profissionais docentes sem maiores dificuldades, pois aqueles precisa-
rdo valer-se apenas da racionalidade que utilizam em sua pratica forense
para dar aulas. Esse tipo de dogmatica influencia, igualmente, a forma de
ministrar aulas, uma vez que incentiva uma explicacdo expositiva do tipo
conferencial, capaz de suprir diversas deficiéncias do docente. Se o objetivo
de sua aula for repassar o contetido dos manuais, o docente nao dispensara
muito esforco e tempo para prepara-la, bastara a ele ler o capitulo pertinente,
fixar os argumentos de autoridade (no caso, as listas classificatorias) e re-
produzi-las aos discentes. Como nao séo necessarias contextualizacoes, esse
saber capacita, simultaneamente, o docente para o tema, que nao precisara
estudar com maior profundidade e, a0 mesmo, viabiliza e facilita a atuacao
do profissional docente, ocupado com outras atividades extraclasse, pelo
seu imediatismo e acessibilidade. A escolha politica por essa forma de saber
dogmatico atende, igualmente, a interesses mercadolégicos e pode explicar
a proliferacdo de cursos de direito compostos por profissionais docentes em
sua maioria e a superlotacdo das salas de aula®.

Por sua vez, o operador do direito se abastece de argumentos de auto-
ridade genéricos e descontextualizados capazes de serem utilizados como
base para qualquer peca ou sentenca judicial. O acolhimento de uma po-
sicao pelo usuario se dara, muito provavelmente, pelo perfil do autor do
manual. A aposta da dogmatica é que, no atacado, haja uma estabilizacdo na
interpretacdo da norma pelo acolhimento de uma opinido de um autor de
relevancia e impacto. Os argumentos ofertados, ademais, por conta de sua
descontextualizacdo, ndo comprometem o autor do manual com nenhuma
interpretacao ja fixada pelo STF anteriormente, e evitam que os autores,
advogados constitucionalistas e ministros, entrem em rota de colisdo com
a corte onde desempenham suas atividades.

Por fim, a funcao preparatoria se beneficia desse modelo de dogmatica,
pois as questoes de concurso podem, simplesmente, reproduzir tais argu-
mentos de autoridade sem preocupagdes com sua pertinéncia com o cargo
objeto do processo seletivo.

84 ADEODATO, 2002, p. 44.
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RESUMO: O presente estudo pretende realizar uma andlise da discussao sobre as ca-
racteristicas da dogmatica constitucional, a partir de um recorte tematico especifico: a
posicdo do estudo das normas constitucionais no ambito da teoria da constituicdo bra-
sileira. Foram selecionados 10 (dez) livros de Direito Constitucional editados no Brasil.
Adotamos como marcos tedricos a ideia de campo e campo social juridico formulada
por Bourdieu e sua adaptacdo ao contexto local feita por Engelmann e Penna. A fim
de testar os objetivos a serem cumpridos pelo pensamento dogmatico e sua funcio
social, utilizaremos as formulacoes de Rodriguez e Ferraz Jr. como hipoteses proviso-
rias a serem testadas pelos dados coletados. Ao final, concluimos que nossa dogmatica
constitucional nao cumpre os propdsitos de sistematizar e racionalizar o conhecimento
juridico sobre determinado tema. Seu proposito é o de oferecer uma série de argumen-
tos abstratos e genéricos, muito embora calcados em leituras particulares sobre o tema
das normas constitucionais. Tendo em vista que sua preocupacdo central é oferecer
argumentos de autoridade, é necessario que quem os apresente seja dotado de destaca-
do prestigio no campo juridico constitucional. A funcao social desse saber dogmatico,
dessa feita, é o de abastecer a sociedade com argumentos que derivem de uma pessoa
dotada de amplo prestigio no campo social juridico para que, por fim, seu argumento
seja incorporado nas universidades, na pratica forense e pelas bancas de concursos.
Palavras-chave: dogmatica constitucional, campo social juridico, argumentos de au-
toridade.

ABSTRACT: The present study intends to carry out an analysis of the discussion on the
characteristics of constitutional dogmatics, from a specific thematic framework: the
position of the study of constitutional rules within the scope of the Brazilian constitu-
tion theory. Ten (10) Constitutional Law textbooks published in Brazil were selected.
We adopted as theoretical frameworks the idea of field and legal social field formu-
lated by Bourdieu and its adaptation to the local context made by Engelmann and
Penna. In order to test the objectives to be accomplished by dogmatic thinking and its
social function, we will use the formulations of Rodriguez and Ferraz Jr. as provisional
hypotheses to be tested by the data collected. In the end, we conclude that our con-
stitutional dogmatics does not fulfill the purposes of systematizing and rationalizing
legal knowledge on a given topic. Its purpose is to offer a series of abstract and generic
arguments, although based on particular readings on the subject of constitutional
rules. Bearing in mind that its central concern is to offer arguments of authority, it is
necessary that whoever presents them be endowed with outstanding prestige in the
constitutional legal field. The social function of this dogmatic knowledge, this time, is
to supply society with arguments that derive from a person endowed with wide pres-
tige in the social legal field so that, finally, his argument is incorporated in universities,
in forensic practice and by the formulators of public exams.

Keywords: constitutional dogmatics; legal social field; authority arguments.
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