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“Nada é tão terrível, tão espantoso, e até mesmo tão aterrador como um canalha na posse de dons geniais.”




(Hans-Georg Gadamer)










“Essa ideia – a de que os valores éticos e morais dependem uns dos outros – é um credo; sugere uma maneira de viver. Mas também é uma teoria filosófica ampla e complexa.”




(Ronald Dworkin)









NOTA À SÉTIMA EDIÇÃO




Mais uma vez, em um curto período de apenas um ano, meu livro Uma Teoria dos Direitos Fundamentais se encontra esgotado. Agradeço à Livraria e Editora Lumen Juris por ter, ao longo de todo esse tempo, editado, comercializado e divulgado minha obra.




A partir dessa sétima edição, o livro passa a ser editado, comercializado e divulgado pela Livraria e Editora Conhecimento. Agradeço ao Marcos Almeida a confiança depositada em meu trabalho.




Escrevo essa nota em um período extremamente conturbado da realidade política e econômica brasileira: hoje mesmo, em razão de uma série de fatores externos e internos, a Bolsa de Valores de São Paulo atingiu uma queda recorde, com o dólar batendo sua cotação máxima de R$4,80. A moeda brasileira é a que tem mais se desvalorizado se compararmos com as moedas mais importantes do mundo. Agregue-se a isso déficit em nossa balança comercial, desemprego em níveis alarmantes, precarização das relações de trabalho e um Presidente da República que ajuda na convocação da população para uma manifestação pregando o fechamento do Congresso Nacional e do Judiciário.




São momentos como esse que a defesa intransigente dos direitos fundamentais e da democracia se torna mais crucial!




Portanto, se, por um lado, vivemos um aprofundamento da crise que se iniciou em 2013, por outro, não podemos abrir mão da defesa intransigente dos valores democráticos e dos direitos fundamentais para todos.




Daí a importância de uma obra que pretende não apenas apresentar os direitos fundamentais em nosso sistema jurídico, mas compreendê-los, interpretá-los e aplicá-los à sua melhor luz, de modo a aprofundar cada vez mais nosso projeto democrático.




Nessa sétima edição, promovi uma série de alterações e acréscimos em praticamente todos os capítulos do livro, sempre tendo como fio condutor de análise a ideia de integridade do Direito, proposta e desenvolvida por Ronald Dworkin.




Espero que essa sétima edição encontre a mesma acolhida que as demais edições encontraram e que possamos, a partir da defesa intransigente da democracia e dos direitos fundamentais, sair desse aparente beco sem saída no qual entramos.




Afinal, não há saída para qualquer crise fora da democracia e do respeito incondicional à Constituição e aos direitos fundamentais!










Diamantina: março de 2020




O AUTOR.









NOTA À SEXTA EDIÇÃO




Mais uma vez, em um breve espaço de um ano, esgotou-se a quinta edição do meu livro Uma Teoria dos Direitos Fundamentais.




Em um momento de profundo avanço do conservadorismo em nosso país, a obra Uma Teoria dos Direitos Fundamentais vem profundamente revisada, ampliada e aprofundada, discutindo temas centrais para a implementação da democracia constitucional em nosso país.




Assim, aprofundei várias discussões relacionadas aos direitos fundamentais, incluindo novas reflexões, corrigindo muitos erros das edições anteriores, aprofundando discussões importantes para uma compreensão adequada do nosso sistema de direitos fundamentais.




Essa obra é, antes de tudo, um livro de resistência ao retrocesso que pode vir nos próximos quatro anos. Direitos fundamentais, como demonstro nesse livro, são conquistas civilizatórias para que uma sociedade possa se desenvolver harmonicamente, baseada no respeito mútuo e na vivência da democracia. Não é possível democracia sem respeito aos direitos fundamentais.




Espero que essa nova edição possa ter a mesma acolhida das edições anteriores e que possamos, enquanto comunidade democrática e de princípios, resistir ao avanço conservador, autoritário e violador de direitos fundamentais, representado pelo Presidente da República democraticamente eleito em 2018.




Como sempre, os agradecimentos vêm ao final. Agradeço, mais uma vez, à Livraria e Editora Lumen Juris, na pessoa do meu editor, Sérgio Ricardo de Souza que, com profissionalismo vem permitindo que eu divulgue minhas ideias.




E o mais importante sempre vem ao final: Agradeço e dedico essa nova edição à minha família amada, nas pessoas da minha amada esposa, Sarah Noeme Maria de Freire Lopes; e meu filho: José Emílio Ommati Neto. Tudo o que faço é pensando neles.




Espero ainda poder entregar ao meu filho um país melhor do que eu recebi.










Serro: janeiro/2019




O AUTOR









NOTA À QUINTA EDIÇÃO




Com muita alegria que recebi da Editora no final de 2017 o pedido para a atualização da presente obra: Uma Teoria dos Direitos Fundamentais que, graças aos meus leitores, chega à sua quinta edição.




Nessa quinta edição, promovi alguns acréscimos e correções, de modo a atualizar a obra e melhorá-la, tornando-a mais coerente e consistente, corrigindo erros e modificando alguns aspectos do meu pensamento, principalmente no tocante ao tema da liberdade religiosa.




Nesse ponto da liberdade religiosa, promovi uma reflexão com base em uma obra de Ronald Dworkin intitulada Religião sem Deus, discutindo e demonstrando a inconsistência do pensamento do autor com base em seus próprios pressupostos. Encontrei no trabalho de Álvaro Ricardo de Souza Cruz, Bernardo Augusto Ferreira Duarte e Alessandra Sampaio Teixeira intitulado A Laicidade para Além de Liberais e Comunitaristas um ponto de apoio interessante e produtivo para se pensar a liberdade religiosa em face da Constituição de 1988.




Agradeço, mais uma vez, a todos os meus leitores, alunos, professores e pesquisadores Brasil afora que possibilitaram o surgimento de mais uma edição do meu livro Uma Teoria dos Direitos Fundamentais.




Agradeço também à Livraria e Editora Lumen Juris na pessoa do meu editor, Sérgio Ricardo de Souza, que não tem medido esforços para a divulgação dos meus trabalhos.




Por fim, tudo o que faço é para minha família que suporta horas e horas de minha ausência.










Serro: janeiro de 2018.




O AUTOR.









NOTA À QUARTA EDIÇÃO




Mais uma vez, em um breve espaço de um ano, a terceira edição do meu livro Uma Teoria dos Direitos Fundamentais se esgotou. Agradeço a todos os leitores, professores e alunos que possibilitaram a difusão da minha obra e pensamento.




O ano de 2016 foi particularmente terrível no Brasil para a vivência dos direitos fundamentais. No início de 2016, em um espaço de tempo de apenas uma semana, o Supremo Tribunal Federal proferiu duas decisões lamentáveis para os direitos fundamentais em nosso país. Primeiro, no HC 126.292/SP, o STF entendeu que não viola o estado de inocência a exigência de o réu se recolher à prisão se houver uma decisão condenatória em segunda instância. É dizer: mesmo ainda havendo a possibilidade de recurso da decisão, para o STF, nessa lamentável decisão, já seria possível o cumprimento antecipado da pena, em grave afronta à textualidade constitucional! Posteriormente, na semana seguinte, o STF decidiu que não viola os direitos de privacidade e intimidade a Receita Federal ter acesso a informações fiscais e bancárias dos contribuintes, pois não haveria, na perspectiva do Tribunal, uma quebra de sigilo, mas apenas uma transferência do dever de cuidado e de gestão da informação.




Quando todos achávamos que as violações ao Texto Cons­titucional parariam por aí, a Câmara dos Deputados e o Senado Federal com a complacência do Supremo Tribunal Federal promoveram um processo de impeachment contra a Presidenta da República democraticamente eleita por ter ela supostamente cometido crime de responsabilidade em decorrência de manobras contábeis realizadas no orçamento, conhecidas como pedaladas fiscais.




Durante todo o procedimento, ficou muito claro a todos que queriam ver que não houve cometimento de crime de responsabilidade por parte da Presidenta da República democraticamente eleita, mas que ela estava sendo julgada pelo “conjunto da obra” e por não ter sido hábil em dialogar com o Congresso Nacional. Muitos Senadores, inclusive, reconheceram publicamente que não tinha havido crime de responsabilidade, mas que condenavam a Presidenta da República porque seu retorno traria mais instabilidade ao país! Esse foi um duro GOLPE à democracia e à Constituição de 1988.




Sem que houvesse Emenda Constitucional, mecanismo legítimo para a mudança formal da Constituição, os parlamentares simplesmente transformaram o processo de impeachment previsto constitucionalmente em voto de desconfiança em relação ao Presidente da República. Ora, a Constituição exige para a destituição do Presidente da República que se comprove a existência de crime de responsabilidade. E, no caso do impeachment da Presidenta da República Dilma Roussef, isso não ficou comprovado!




Apesar de tudo isso, ainda acredito na força do Direito, da Constituição e dos Direitos Fundamentais como mecanismos essenciais para uma convivência entre pessoas que são livres e iguais exatamente porque se reconhecem como diferentes e que devem respeitar essa diferença que é constitutiva do nosso caráter humano.




Nessa quarta edição, promovi algumas alterações ao longo do texto, para torná-lo mais claro, introduzindo algumas reflexões novas, principalmente pelo advento da Lei 13.300/2016 que, finalmente, regulamentou o procedimento do mandado de injunção.




Também essa terrível decisão do Supremo Tribunal Federal que desconsiderou o estado de inocência mereceu reflexões no sentido de demonstrar sua completa inconsistência e incoerência em face do sistema de direitos fundamentais que adotamos com a Constituição de 1988.




Espero que essa quarta edição encontre a mesma receptividade entre professores, alunos e demais profissionais da área jurídica.




Mais uma vez, agradeço à minha família que suporta minhas ausências!




Por fim, um agradecimento especial à Livraria e Editora Lumen Juris, na pessoa do meu editor, Sérgio Ricardo de Souza, pelo profissionalismo e competência na divulgação das minhas obras.










Serro: janeiro de 2017.




O AUTOR.









NOTA À TERCEIRA EDIÇÃO




Para minha surpresa, mais uma vez, em um curto espaço de apenas um ano, a segunda edição da presente obra se esgotou. Agradeço a todos os amigos, professores e leitores que tornaram essa realidade possível. Dessa vez, não irei nominá-los para não correr o risco de cometer qualquer injustiça. De qualquer forma, sintam-se todos abraçados e com o meu mais profundo reconhecimento.




Nesta terceira edição, promovi uma alteração, na verdade correção, no final do capítulo 1, quando tratei da questão do estatuto hierárquico na ordem constitucional brasileira dos tratados e convenções de direitos humanos em que a República Federativa do Brasil seja parte. Tal correção me foi apontada pela Professora Sílvia Gabriel Teixeira que ocupou as cadeiras de Direito Internacional Público, Direito Internacional Privado, Direitos Humanos e Fundamentais e Metodologia da Pesquisa Jurídica no segundo semestre de 2014 no Curso de Direito da PUC Minas Serro. Corretamente, a professora Sílvia me chamou a atenção para a diferença entre ratificação e assinatura de um tratado internacional. Isso é importante, como mostrarei no tópico específico, para que seja possível retirar todas as consequências jurídicas do que disposto no §2º do artigo 5º da Constituição de 1988. Agradeço, mais uma vez, à Professora Sílvia pelos apontamentos que me fizeram corrigir equívocos existentes nas edições anteriores da presente obra.




Promovi também maiores especificações sobre a correta compreensão da ideia de dignidade da pessoa humana a partir do pensamento de Ronald Dworkin na Introdução da presente obra. Além disso, o capítulo 2 sofreu acréscimos e melhorias em várias passagens nas quais discuto os direitos fundamentais em espécie, seja no tópico relacionado ao direito de propriedade, seja nos demais tópicos. Espero que esses acréscimos e especificações tornem minhas ideias mais claras e acessíveis aos leitores.




Mais uma vez, o capítulo terceiro relacionado aos direitos processuais na Constituição de 1988 foi o que mais sofreu modificação. Dessa vez, tais modificações se deram em decorrência da sanção presidencial ao Novo Código de Processo Civil em 16 de março de 2015, que passará a ter eficácia a partir de março de 2016. Como mostrarei no terceiro capítulo, o Novo Código de Processo Civil incorporou uma série de vitórias constitucionais relacionadas ao contraditório enquanto direito fundamental, como também no que se refere ao princípio, verdadeiro direito fundamental, da fundamentação de todas as decisões jurisdicionais. Ainda no terceiro capítulo, corrigi uma afirmação equivocada feita nas edições anteriores, quando dizia que as perspectivas teóricas de Dierle José Coelho Nunes e Rosemiro Pereira Leal eram semelhantes. Na verdade não são! Agradeço o amigo e Professor da PUC Serro, Leonardo Victor Campos Dutra por ter me chamado a atenção quanto a esse meu equívoco. Ainda no terceiro capítulo, ampliei bastante a análise do direito fundamental à razoável duração dos procedimentos, graças ao contato que tive com a belíssima obra de Alexandre Morais da Rosa e Sylvio Lourenço da Silveira Filho que serviu de inspiração para os acréscimos realizados.




Espero que essa terceira edição encontre a mesma receptividade das edições anteriores e que possa dialogar com todos os leitores sobre o sistema sempre incompleto dos direitos fundamentais na Constituição de 1988!




Agradecimento especial à Lumen Juris Editora e ao meu editor, Sérgio Ricardo de Souza por possibilitarem a divulgação das minhas ideias em todo o território nacional.




Por fim, mas o mais importante, tudo isso não faria sentido sem meus dois grandes amores: Sarah Noeme Maria de Freire Lopes e José Emílio Ommati Neto. Tudo o que faço é pensando neles!










Serro: janeiro de 2016.




O AUTOR.









NOTA À SEGUNDA EDIÇÃO




Após um ano do lançamento da primeira edição dessa obra, mais uma vez, sou surpreendido com o fato de que tal edição se esgotou.




Fico muito feliz com a grande recepção que meu trabalho tem atingido no mundo jurídico brasileiro. Devo, contudo, reconhecer que isso não seria possível sem a presença dos meus amigos e interlocutores que têm me ajudado na difusão dos meus trabalhos. São eles, exemplificativamente: Adalberto Antonio Batista Arcelo, Alexandre Reis Siqueira Freire, Alonso Reis Siqueira Freire, Alexandre Morais da Rosa, Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia, André Costa, Bernardo Gonçalves Fernandes, Bruno de Almeida Oliveira, Cristiane Silva Kaitel, Cristiane Campos, Cristiano Ferreira Oliveira, Dhenis Cruz Madeira, Dierle José Coelho Nunes, Diogo Bacha e Silva, Douglas Eduardo Figueiredo, Edílsom Farias, Édson Pires da Fonseca, Emílio Peluso Neder Meyer, Flávio Pedron, Georges Abboud(que, inclusive, presenteou a obra com um belo prefácio à primeira edição), Germano Schwartz, Gustavo Noronha de Ávila, Henrique Garbellini Carnio, Herman Nébias Barreto, Ivonaldo Mesquita, Joana Cegala, José de Assis Santiago Neto, Júlio Pinheiro Faro, Luís Carlos Martins Alves Júnior, Marciano Seabra de Godói, Paulo Roberto Iotti Vecchiatti, Rennan Faria Kruger Thamay, Ronaldo Porto Macedo Júnior, Ronaldo Brêtas de Carvalho Dias, Rosemiro Pereira Leal, Sílvia Gabriel Teixeira, Vinícius Bonfim e tantos outros!




Nesta segunda edição, promovo pequenas alterações em relação à primeira edição, incorporando algumas discussões sobre o Estado de Direito e a segurança jurídica, bem como, a partir de um diálogo com o Professor Paulo Roberto Iotti Vecchiatti, desenvolvo um pouco mais a questão da união homoafetiva como direito fundamental, exatamente para tentar evitar equívocos interpretativos quanto à minha posição. O Professor Paulo Roberto Iotti Vecchiatti chamou minha atenção para o fato de que os dispositivos constitucionais relacionados à união estável e ao casamento textualmente não impedem o reconhecimento da união homoafetiva. Ele tem toda a razão. Agradeço a ele pela interlocução e busco, nessa nova edição, corrigir meu posicionamento anterior. Aproveito também para corrigir alguns erros de digitação que passaram na primeira edição.




Promovi também um acréscimo em relação aos princípios fundamentais da República Federativa do Brasil, por sugestão do Professor e amigo Júlio Pinheiro Faro Homem de Siqueira. Corretamente, ele me sugeriu que tratasse das questões relacionadas ao federalismo brasileiro e aos demais princípios fundamentais expressos no Texto Constitucional de 1988 que não havia feito na edição anterior. Não pude fazê-lo com toda a profundidade desejada, mas já apresento algumas indicações que, espero, possam ser úteis para os leitores. Infelizmente, não foi possível desenvolver uma teoria dos deveres fundamentais, como também me sugeriu meu amigo Júlio. Espero, em um futuro próximo, poder apresentar alguma reflexão sobre esse tema tão caro ao Professor Júlio Pinheiro Faro. Quem sabe assim eu possa dialogar realmente com esse meu amigo, especialista nessa temática!




O terceiro capítulo da obra sobre os direitos processuais foi o que mais sofreu acréscimo. Ao longo desse ano, tomei contato com obras fundamentais que me fizeram rever algumas posições, principalmente no tocante aos princípios processuais penais e, mais especificamente, sobre a recepção que se fez no Brasil da teoria dos frutos da árvore envenenada no que concerne às repercussões da teoria da descoberta inevitável. Se, na primeira edição, aceitava sem reservas a ideia segundo a qual se uma prova fosse considerada ilícita, mas a subsequente necessariamente seria encontrada por meios lícitos, então não se deveria invalidar essa prova ilícita, após uma reflexão mais aprofundada, percebi o equívoco dessa posição. Explico melhor tudo isso no terceiro capítulo. Ainda nesse capítulo, faço uma breve incursão sobre o tema da verdade no Direito, de modo a relacionar tal questão com a tese da única resposta correta em Direito, defendida não apenas nessa obra, como também em todos os meus trabalhos.[1]




Gostaria, mais uma vez, de agradecer à Livraria e Editoria Lumen Juris, na pessoa do meu editor, Sérgio Ricardo de Souza, que tem me possibilitado a divulgação de minhas ideias.




Por fim, agradeço e dedico essa segunda edição à minha família, nas pessoas da minha esposa, Sarah Noeme Maria de Freire Lopes, e meu filho, José Emílio Ommati Neto. Afinal, são eles que suportam meus longos períodos de ausência nos quais passo em frente de um computador e às voltas com muitos livros.




Serro, janeiro de 2015.




O AUTOR.








	

		[1] Exemplificativamente: OMMATI, José Emílio Medauar. Liberdade de Expressão e Discurso de Ódio na Constituição de 1988. 2ª edição, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014; OMMATI, José Emílio Medauar. Teoria da Constituição. 3ª edição, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.


	


















APRESENTAÇÃO À PRIMEIRA EDIÇÃO




Após vários anos lecionando Teoria da Constituição no Curso de Direito da PUC Minas Serro, finalmente tomei coragem em apresentar ao público brasileiro a minha perspectiva dos direitos fundamentais.




Já há três anos que a Livraria e Editora Lumen Juris vêm publicando meu livro intitulado Teoria da Constituição, no qual apresento a primeira parte da disciplina Teoria da Constituição da forma como lecionada por mim no Curso de Direito da PUC Minas Serro. Contudo, tal disciplina, além de conter a teoria geral da Constituição, é complementada pela análise e discussão do sistema dos direitos fundamentais na Constituição de 1988. Relutei por muito tempo em escrever essa segunda parte, mas, finalmente, fui convencido pelos meus alunos e pela própria Editora da necessidade dessa obra. Espero que ela possa contribuir para o aprofundamento do debate acadêmico no país sobre tema tão relevante!




Tenho que explicar o motivo da minha relutância: Entendia que se fosse elaborar uma teoria dos direitos fundamentais com a análise dos direitos fundamentais constantes em nossa Constituição de 1988, eu teria que necessariamente acompanhar diuturnamente o trabalho do STF, o que, confesso, não me sinto habilitado a fazer, por falta de paciência e por compreender, nas pegadas do meu marco teórico, Ronald Dworkin, que o Direito não é necessariamente o que o STF diz que ele é!




Contudo, como mais uma vez me chamou a atenção meu amigo e brilhante professor maranhense Alonso Reis Siqueira Freire em sua dissertação de Mestrado[2], tanto a questão do significado da expressão “preceitos fundamentais”, no caso da dissertação de Mestrado dele, como “direitos fundamentais”, para o caso da obra que agora apresento ao público brasileiro, estão fundados em perguntas equivocadas. Na verdade, a questão não é o que significam os “direitos fundamentais”, mas sim como compreendê-los no sistema jurídico brasileiro. 




Assim, com base em Dworkin, que coloca justamente essa questão[3], animei-me a apresentar como devem ser compreendidos os direitos fundamentais no sistema jurídico-constitucional brasileiro e, para isso, embora o STF, às vezes, tenha a última palavra sobre isso, sua palavra não será necessariamente a melhor![4] Não precisarei, portanto, ficar acompanhando o trabalho do STF diuturnamente, embora a citação de alguns julgados revela-se de fundamental importância, até mesmo para mostrar os acertos e erros de nossa Suprema Corte.




Uma outra advertência inicial também é importante: o leitor deve estar se perguntando a razão da epígrafe colocada nessa obra. Como estudioso da Filosofia Hermenêutica Gadameriana que encontra um eco no Direito nas obras de Ronald Dworkin, cada vez mais estou convencido que o problema do Direito não é meramente de técnica ou de aplicação de mecanismos previamente estabelecidos para a solução de um caso concreto. O problema jurídico, e os vários anos de docência cada vez mais têm me mostrado isso com muita clareza, é o da aplicação no sentido que Gadamer dá a essa expressão. Para o filósofo alemão, aplicação não é tornar algo abstrato concreto, mas é realizar uma atividade de fusão de horizontes de sentido em que as perspectivas do texto e do leitor possam dialogar e construir um significado atual que faça sentido para o momento histórico presente. Essa atividade, que já envolve compreensão e interpretação em um todo unitário, não pode descurar da ética. 




Na verdade, a hermenêutica gadameriana pressupõe a ética, pois é diálogo, abertura para o outro, aprendizado. Não é por outro motivo que o mesmo Gadamer afirma que o bom hermeneuta é aquele que sabe que nunca tem a última palavra, pois está sempre aberto para aprender mais, para ter outras e melhores experiências. Por isso, tenho aprendido e tentado passar aos meus alunos e leitores que o problema do Direito não é apenas do domínio da técnica. O problema fundamental do Direito e o Brasil revela isso cotidianamente é o da aplicação! Daí porque, o papel dos juristas e professores de Direito no Brasil não é apenas o de repassar as técnicas jurídicas, mas tentar construir um ambiente ético de respeito aos direitos de todos. Não podemos mais nos dar o direito de formar profissionais terríveis, na expressão gadameriana, ou seja, extremamente hábeis tecnicamente para lidar com o Direito para produzir o não Direito!




Dessa forma, já advirto o leitor que a presente obra não servirá como um guia para concursos públicos ou para o Exame de Ordem. É um livro que se pretende interpretativo do nosso sistema de direitos fundamentais e que visa apresentar uma teoria de fundo que possa compreender esse sistema de modo a que nossa comunidade de princípios seja aprofundada e melhorada.




Além disso, a obra visa também facilitar o trabalho de docência na PUC Minas Serro na disciplina Teoria da Constituição, já que, apesar da importância e relevância do tema, os materiais que temos sobre o tema incorrem geralmente no erro denunciado tanto pelo Professor Alonso Reis Siqueira Freire quanto por Ronald Dworkin: compreendem o sistema dos direitos fundamentais como uma questão semântica ou sintática, de modo que um bom dicionário ou enciclopédia resolveria todos os problemas interpretativos!




Assim, como continuidade da obra anterior, dificilmente o leitor conseguirá compreender muitos pontos desse trabalho sem antes ter lido meu trabalho anterior: Teoria da Constituição que, atualmente, se encontra em sua terceira edição. Isso porque, se os direitos fundamentais devem ser compreendidos como conceitos interpretativos, o significado do Direito como conceito interpretativo foi desenvolvido no capítulo 5 da minha obra Teoria da Constituição.




Devo também explicar o porquê do título: Uma Teoria dos Direitos Fundamentais. Ora, se assumo que o Direito é um conceito interpretativo, de acordo com os ensinamentos de Ronald Dworkin, também os direitos fundamentais o são e, portanto, esboço uma teoria e não a teoria, já que as pessoas poderão divergir de boa fé sobre o conceito de Direito e, também, sobre a melhor interpretação dos direitos fundamentais.




O presente livro encontra-se dividido em Introdução e mais quatro capítulos. 




Na Introdução, abordo o papel do preâmbulo na Constituição, bem como os princípios fundamentais da Constituição da República Federativa do Brasil. 




No primeiro capítulo, passo a analisar a teoria dos direitos fundamentais, trabalhando desde a perspectiva terminológica, passando pela tese das gerações ou dimensões dos direitos fundamentais e as críticas que podem ser levantadas a essa perspectiva, as supostas características dos direitos fundamentais, a questão da cláusula de abertura constitucional para a incorporação de novos direitos fundamentais, finalizando o capítulo com a questão da aplicação dos direitos fundamentais nas relações entre particulares. 




No segundo capítulo, desenvolvo os direitos de igualdade, liberdade e propriedade a partir da teoria do direito como integridade, mostrando que os direitos de igualdade, liberdade e propriedade não estão em conflito, para avançar uma tese ousada no sentido de que o direito de propriedade não seria um direito autônomo, mas um direito instrumental. Entendo que apenas quando se compreende o direito de propriedade nesse sentido, é possível compatibilizar o suposto direito individual de propriedade com sua função social. 




Já no capítulo terceiro, desenvolvo os direitos processuais na Constituição de 1988. 




E, por fim, no último capítulo, discuto a questão da justiciabilidade dos direitos sociais, ou seja, o problema de se saber se o Poder Judiciário pode, em toda e qualquer situação, implementar direitos sociais não implementados pelos Poderes Legislativo e Executivo.




Espero que esse livro encontre na comunidade acadêmica e entre os alunos a mesma receptividade das minhas obras anteriores publicadas pela Livraria e Editora Lumen Juris: Liberdade de Expressão e Discurso de Ódio na Constituição de 1988 e Teoria da Constituição.




Um trabalho desse porte nunca é individual! Nenhum trabalho científico o é! Assim, agradeço a todos aqueles que contribuíram para o desenvolvimento das minhas ideias, para a ampla aceitação de minhas obras anteriores, de modo que eu me sentisse estimulado a propor uma teoria dos direitos fundamentais. 




Dentre os professores, e espero não esquecer ninguém: Adalberto Antonio Batista Arcelo, Alonso Reis Siqueira Freire, Alexandre Reis Siqueira Freire, Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia, Alexandre Morais da Rosa, Ana Paula Brandão Ribeiro, André Bragança Brant Vilanova, André Cordeiro Leal, Andrea Alves de Almeida, Bruno de Almeida Oliveira, Camila Anastácia, Cristiane Silva Kaitel, Cristiane Maria Campos, Dhenis Cruz Madeira, Douglas Eduardo Figueiredo, Emílio Peluso Neder Meyer, Érika de Cássia de Oliveira Caetano, Flávia de Carvalho Falcão, Flávio Barbosa Quinaud Pedron, Georges Abboud, Giltônio Maurílio Pereira Santos, Gil Ricardo Caldeira Hermenegildo, Herman Nébias Barreto, Igor Mauler Santiago, Jacinto Nélson de Miranda Coutinho, Jacques Trindade, José de Assis Santiago Neto, Jorge Patrício de Medeiros Almeida Filho, Júlio Pinheiro Faro Homem de Siqueira, Leana Mello, Lucas de Alvarenga Gontijo, Luís Carlos Martins Alves Júnior, Cônego Manuel Quitério, Maria Cristina Nunes Mesquita da Cunha Pereira, Matheus de Mendonça Gonçalves Leite, Paula Maria Nasser Cury, Rodrigo Alves Pinto Ruggio, Ronaldo Rajão Santiago, Vágner Araújo, Vanessa de Fátima Terrade, Vinícius Silva Bonfim, Vinícius Lott Thibau, Vítor Pfeilsticker, Waldicleide França.




Se eu esqueci de alguém, me cobrem para uma segunda edição!




Dentre os professores, um agradecimento especial é devido a Rosemiro Pereira Leal e Ronaldo Brêtas de Carvalho Dias, ambos ilustres professores do Curso de Direito na Graduação e no Mestrado e Doutorado da PUC Minas que adotaram minha obra Teoria da Constituição, embora tenhamos algumas divergências teóricas. Não tenho palavras para exprimir meu reconhecimento e gratidão pelos dois que, posso dizer, também se tornaram grandes e diletos amigos. E ao Professor Marciano Seabra de Godói, professor do Curso de Direito na Graduação e Mestrado e Doutorado da PUC Minas, um dos mais brilhantes professores de Direito Tributário que conheci, também por ter adotado meus trabalhos e por ter me possibilitado uma abertura para dialogar com seus alunos do Mestrado e Doutorado da PUC Minas. Outro grande amigo que fiz ao longo de minha caminhada de aprendizado do e sobre o Direito.




Também um agradecimento especial é devido ao meu recente amigo Georges Abboud que aceitou meu convite para prefaciar a presente obra. Tenho aprendido bastante com o Professor Georges em nossas interlocuções!




Aos funcionários da PUC Minas Serro que possibilitam um ambiente agradável para o desenvolvimento acadêmico dos alunos e professores nas pessoas dos funcionários: Joseneyse Lílian Silva Reis, Sheila Campos Meirelles, Vágner Campos de Araújo(que foi, por algum tempo, brilhante professor de Economia no Curso de Direito da PUC Serro) e Ricardo Cícero Pinto.




Aos meus alunos da Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais, no Campus Serro, a ideia dessa obra nasceu da preocupação da falta de material sistematizado sobre uma teoria consistente dos direitos fundamentais adequada ao ordenamento jurídico-constitucional brasileiro para ser utilizado durante as aulas. Muito desse livro foi desenvolvido nas discussões em sala de aula com meus alunos.




À Livraria e Editora Lumen Juris, por ter, desde o início, acre­ditado em meu trabalho, publicando minhas obras e divulgando minhas ideias para todo o Brasil, especificamente na pessoa do meu editor, Sérgio Ricardo de Souza, que não mediu esforços para a realização e divulgação de minhas obras. Além de brilhante profissional, posso afirmar que nos tornamos amigos!




E sempre deixamos para o final o que nos é mais caro e mais importante. Aqui, não é diferente. Não posso encerrar essa apresentação sem agradecer à minha família, tanto biológica como por adoção. Na minha família biológica, referência fundamental para o meu percurso acadêmico é, sem dúvida, minha mãe, também professora de Direito e brilhante profissional: Fides Angélica de Castro Veloso Mendes Ommati. Tento todos os dias superá-la, mas, a cada dia que passa, vejo a impossibilidade desse projeto! Meu pai, José Emílio Ommati(in memoriam), que, apesar de ter nos deixado muito precocemente, sinto sua presença todos os dias em tudo o que faço! Além disso, meus irmãos, Larissa Veloso Mendes Ommati e Ricardo Emílio Veloso Mendes Medauar Ommati são estímulos permanentes para eu continuar na luta árdua e, muitas vezes, sem muito reconhecimento da docência em direito. Outra referência fundamental na minha vida pessoal e acadêmica encontro em minha madrinha, Jacy Mendes Veloso. 




Quanto à minha família por adoção, eles são um caso a parte. Tremendamente especiais, pois me acolheram em Diamantina, me tratando como um filho. Posteriormente, vim a me casar com a filha deles. Trata-se de Moizés José Lopes e Gilda Maria Freire Lopes, bem como o meu cunhado, hoje brilhante estudante de Direito, Moizés José Lopes Filho. 




Quanto à filha, minha esposa, Sarah Noeme Maria de Freire Lopes Ommati, as palavras não conseguem expressar tudo o que sinto por ela! Talvez a expressão freudiana se aproxime do que sinto: um sentimento oceânico![5] Mulher que escolhi para compartilhar toda a minha vida deu-me um filho maravilhoso: José Emílio Ommati Neto. Todo o meu trabalho e tudo o que faço é pensando na responsabilidade que tenho de entregar a ele um mundo melhor do que eu recebi! Para os dois, apenas três palavras podem, aproximadamente, descrever o que sinto: Eu os amo!




Serro, janeiro de 2014.
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PREFÁCIO À PRIMEIRA EDIÇÃO: DIREITOS FUNDAMENTAIS E PROCESSO CIVILIZADOR




Só se pode definir o que não tem história




Nietzsche – Genealogia da Moral










Fiquei extremamente honrado quando o autor – José Emílio Medauar Ommati – fez convite para que eu prefaciasse a presente obra. Prefaciar uma obra deste quilate, além de ser uma grande honra, consiste em enorme responsabilidade a se enfrentar. Obviamente que o prefácio fará referência apenas ao livro, uma vez que o autor já é pesquisador consagrado com diversas obras publicadas, com grande parte delas já superando a primeira edição.[6]




Conforme a máxima nietszschiana, nada que tem história pode ser definido. A obra, ora prefaciada, dentre diversas qualidades, possui a de analisar os direitos fundamentais a partir de uma terceira via, não se limitando a optar tão somente pela dicotomia positivismo ou jusnaturalismo.




O autor não define ou conceitua direitos fundamentais, pelo contrário, ele os teoriza. Vale dizer, numa época em que há uma profusão de trabalhos simplificadores e panfletários, o autor confere ao tema a complexidade e a profundidade que a análise dos direitos fundamentais merece. Nesse contexto, o autor com percuciência conclui que os direitos fundamentais representam produto da evolução histórica. Estamos concordes com essa assertiva; na realidade, direitos fundamentais relacionam-se com o processo civilizador das sociedades.




Contemporaneamente, a preservação dos direitos fundamentais não deve ocorrer tão somente porque, atualmente, eles gozam de status constitucional, mas porque eles constituem conquista histórica da formação política e jurídica dos Estados, cuja observância é obrigatória pelo Poder Público e pelos demais particulares.[7]




Assim, essa conquista histórica não representa o carreamento para dentro do texto constitucional da mera vontade do sujeito histórico que é o arquiteto de uma metanarrativa (o sujeito do iluminismo; do comunismo, etc).[8] Ao contrário, a positivação dos direitos fundamentais nos textos constitucionais é que, de algum modo, espelham algo que é fruto de um processo histórico que não é nem racional (no sentido de ter sito planejado por um sujeito arquiteto das metanarrativas), nem irracional (no sentido de que tenham surgido de uma maneira incompreensível). 




Outrossim, conceber os direitos fundamentais como conquista histórica da formação política e jurídica dos Estados, permite que se evite o ressurgimento de situações históricas que se caracterizam pela restrição ou suspensão dos direitos fundamentais. Quando os direitos fundamentais são colocados como produto histórico oriundo de processo civilizador, qualquer situação de restrição ou eliminação desses direitos poderá ser considerada ilegítima em virtude de evidente retrocesso social. 




Na realidade, examinar os direitos fundamentais juntamente com o elemento histórico permite que se mantenha o melhor discernimento para avaliar a juridicidade e a legitimidade de qualquer ressurgimento ou nova situação histórica que pretenda violar direitos fundamentais. 




Tal alerta é altamente importante. Agamben é enfático em asseverar que Auschwitz ainda mantém seus efeitos perdurando no tempo. Ainda que Auschwitz, enquanto momento histórico, possa ser considerado encerrado do ponto de vista cronológico, seus efeitos perduram e se perpetuam no tempo, principalmente em virtude do testemunho de seus sobreviventes. Nas suas exatas palavras: “Contudo, a impossibilidade de querer o eterno retorno de Auschwitz tem, para ele, outra e bem diversa raiz, que implica uma nova, inaudita consistência ontológica do acontecido. Não se pode querer que Auschwitz retorne eternamente, porque, na verdade, nunca deixou de acontecer, já está se repetindo sempre”.[9]




Na verdade, essa positivação acontece na esteira daquilo que Nobert Elias chamou de “processo civilizador”.[10] Ou seja, eles nascem de uma espécie de tecido básico que sustenta o universo humano da cultura e que aponta para sua configuração enquanto verdadeiras conquistas civilizatórias.  




Nesse mesma linha, merece destaque a obra de Steven Pinker que em sua obra Os Anjos Bons da nossa Natureza, expõe que o ser humano não possui uma bondade ou uma maldade inata. Logo, os marcos civilizatórios afirmados no decorrer dos tempos nos pressionam psicologicamente a sentir repulsa por atos que implicam violência, mas que eram tolerados em outros tempos históricos. Vale dizer, o processo civilizador tende a tornar o convívio gradualmente menos violento.[11]




Desse modo, a atual positivação dos direitos fundamentais no texto constitucional lhes garante, de maneira inconteste, plena normatividade, o que é distinto de se afirmar que a sua existência está atrelada tão somente a sua positivação. Porque tal concepção retiraria todo o caráter de conquista histórica desses direitos e ficaríamos à mercê de, na ausência de um Texto Constitucional como o atual, não podermos invocar ou exercer qualquer um destes direitos. Vale dizer, nesta quadra da história, não podemos aceitar a máxima kelseniana[12] de que “qualquer conteúdo pode ser direito”, na medida em que tal afirmação seria contrária ao processo civilizador, verdadeiro instituinte e instituidor dos direitos.




Numa palavra: quando afirmamos que os direitos fundamentais estão insertos no processo civilizador e que, portanto, constituem uma conquista histórica, estamos amparados em Renato Janine Ribeiro que, analisando a obra de Norbert Elias afirma que o processo civilizador carrega uma dimensão ética; a convicção de que o homem se civiliza, e de que isto constitui um valor positivo.[13]




A partir dessa historicidade, que é ínsita ao exame dos direitos fundamentais, a obra toda é bem escrita e fundamentada, tendo como pano de fundo teórico de cariz dworkiniano.




O autor assume a árdua tarefa de aplicar a teoria de Dworkin no Brasil e o faz de forma primorosa, lançando mão de uma cuidadosa análise jurisprudencial, de uma profunda pesquisa teórica e elaborando conclusões que não incorrem em sincretismo teórico ou metodológico.




Na realidade, o autor, em diversas passagens, evidencia diversos equívocos e errôneas mixagens teóricas em que nossa doutrina incorre. Pode-se afirmar que a obra trata dos direitos fundamentais no melhor estilo da navalha de Occam. A referência à metáfora de Occam não se refere à simplicidade da obra, que conforme dissemos alhures, é complexa. A navalha aparece em função da originalidade dada ao tema que não dissocia a teorização da própria realidade. O autor sabe que não há conhecimento fora da história e que se acesse sem a intermediação da linguagem. Daí que, tanto o direito quanto os próprios direitos fundamentais, são apresentados como conceitos interpretativos.




O livro é composto por uma introdução e quatro capítulos. No prefácio, não faremos um resumo de cada capítulo porque o autor já o faz na própria introdução da obra. 




Todos os capítulos são dotados de originalidade e qualidade, passamos a elencar alguns pontos que, em nossa opinião, merecem figurar já no prefácio da obra.




A utilização da concepção de Dworkin de democracia como parceria. Em um paradigma “nos vemos como membros de uma comunidade de princípios, profundamente divididos quanto aos projetos individuais de felicidade, mas unidos quanto a um projeto coletivo comum, qual seja, tentar tornar essa comunidade a melhor que ela pode ser, de modo a nos orgulharmos de fazer parte dessa comunidade, porque ela, inclusive, nos respeita, então temos que ser responsáveis uns pelos outros, devendo fiscalizar as ações estatais e as ações dos nossos parceiros de empreendimento comum”.[14]




Crítica ao modo relativista e sincrético que nossa doutrina confere à dignidade humana, transformando-a em flatus voci. A crítica ao modo como diversos setores da doutrina tratam a dignidade humana é, com certeza, um dos pontos altos do livro. 




Após realizar a crítica, a análise da dignidade humana é realizada considerando a visão de Dworkin. Portanto, nem a dignidade humana tampouco os direitos fundamentais colidem. A dignidade somente pode ser compreendida a partir da sacralidade da vida e da responsabilidade individual dos membros de uma comunidade.




Antes de expor ao leitor sua concepção sobre direitos fundamentais, são apresentados alguns temas chaves da doutrina de Dworkin e que, por sua vez, são essenciais para se compreender a teoria proposta por José Emílio.




Assim, é apresentada a diferenciação entre o que é política e o que é princípio. Isso porque os direitos fundamentais são princípios. Nas palavras do autor: “os direitos fundamentais são princípios ou argumentos de princípio, devendo os juízes sempre decidir os casos a eles submetidos com base em princípios, de modo a afirmar os direitos dos cidadãos”.[15]




Outra conclusão importante do autor é a de que não há concretização de direitos que prescinda do Estado. Nessa perspectiva, a visão de eras e dimensões dos direitos é criticada pelo autor, “essa ideia de gerações ou dimensões de direitos acaba por desconsiderar que o direito é um fenômeno interpretativo e que dependerá da argumentação processual a definição se um direito é de primeira, segunda ou terceira geração”.[16]




Feitas essas explanações, o autor apresenta sua audaciosa conclusão acerca dos direitos fundamentais, isto é, os “direitos fundamentais são valores, não estão em colisão e são absolutos”.[17] 




Desse modo, em sua cruzada contra o sincretismo, o autor demonstra porque a dimensão de peso que possui um princípio não pode ser confundida com a possibilidade de ponderação dele. Logo, apesar de serem valores, os direitos fundamentais não podem ser aplicados de forma gradual, na medida do possível.




A perspectiva da obra trata os direitos fundamentais como valores numa perspectiva de integridade, o que permite realizar uma crítica à parcela da doutrina nacional que considera ser possível a mecânica colisão de direito. O que esse segmento doutrinário não percebe é que no instante em que ele decide o que deve ser ponderado já se incorre em subjetivismo e arbitrariedade. Se somos subjetivos para escolher o que conflita, seremos ainda mais subjetivos para decidir quem vence o conflito.




Outro ponto de destaque é o tratamento conferido à questão da liberdade e igualdade. O autor não contrapõe esses princípios, ele os concilia. Mais precisamente: apresenta a faceta complementar que um tem para o outro. Portanto, “assegurar a igualdade a todos implica necessariamente assegurar as mesmas liberdades a todos”.[18] 




A partir dessa conclusão do autor, torna-se impossível não relembrar de Castoriadis cujo ensinamento já era no sentido de que, a exigência de igualdade implica também uma igualdade de nossas responsabilidades na formação de nossa vida coletiva.[19]




Diversos outros pontos da obra merecem destaque, v.g.,: visão equilibrada sobre o que seria Estado Laico; a cuidadosa análise sobre liberdade de expressão e o risco de se instituir censura prévia; o tratamento da questão do aborto recorrendo inclusive ao direito comparado norte-americano para apresentar solução à questão; direito das minorias e as ações afirmativas; leitura do direito de propriedade etc.




A questão do direito de propriedade, efetivamente, merece destaque porque ele não a dissocia de sua função social ou faz análise de sua função em momento posterior. Na realidade, propriedade e função social não podem ser dissociadas.




De fato, o primeiro equívoco da dogmática jurídica tradicional, ao examinar a matéria, é analisar a propriedade (ente) enquanto propriedade, mergulhando no pensamento metafísico, negligenciando o velamento do ser, pois ao jurista “importa pensar o ser velando-se sempre e não propriamente expô-lo à luz da objetivação, o que seria confundi-lo com o ente.”[20]. Privilegiar o estudo da matéria direcionando o enfoque sobre a propriedade enquanto ente, e esquecer que o ser se vela no próprio ente, acarretará que a razão se instrumentalize inteiramente, e, assim, acabe por perder a visão do todo, vez que “em qualquer lugar e em qualquer amplitude em que a pesquisa explore o ente, em parte alguma, encontra ela o ser”.[21]




Ignorando essa proposição que grande parte da dogmática nacional, ao discorrer sobre a propriedade, estuda apenas como ente, como se a subjetividade do jurista fundasse os objetos no mundo, visão presa à relação sujeito-objeto, na qual a linguagem tem função secundária, não levando em conta que, para uma investigação autêntica (constitucionalmente legítima) do ente propriedade, antes de tudo, faz-se necessário desvelarmos seu ser, pois desvelamento do ser é o que primeiramente possibilita o grau de revelação do ente[22].




Por isso, para Heidegger, existência não significa apenas ser real, porque afirmar que somente o homem existe de nenhum modo significa apenas que o homem é um ente real, e que todos os entes restantes são irreais e apenas uma aparência ou representação do homem[23]. O que Heidegger se propõe é esclarecer que as pedras, Deus e também a propriedade, não têm existência no sentido do termo; somente interpretando-se os seres existem.[24]




Diante do exposto, podemos concluir com o filósofo que da mesma forma que as pedras, anjos e deuses, a propriedade é, mas não existe, no sentido heideggeriano do termo. Pois, se a existência é um poder ser, no qual as coisas (propriedade) são utilizadas como instrumento, e apenas se revelam ao homem no momento em que este descobre para que elas servem, consideramos possível então asseverar que não há que se falar em propriedade cumpridora de uma função ou propriedade que descumpra função, pois propriedade sem função é algo que não existe, propriedade é função, a única verdade do ser do ente da propriedade que pode revelar-se ao jurista é no momento em que este descobre qual a utilidade desta ou daquela propriedade, qual sua função. Ou melhor, qual propriedade.




Daí ser possível afirmar que, em nosso modelo constitucional, propriedade é função e sua funcionalização precisa ser consentânea com a principiologia constitucional. Sem nunca perder de vista que o sistema constitucional adotado é o do liberalismo regido pela livre iniciativa e alicerçado no direito de propriedade enquanto direito fundamental do indivíduo. Aliás, inexiste constitucionalismo sem liberalismo.[25] Logo, qualquer projeto que pretenda suplantar livre iniciativa ou a propriedade privada deve ser considerado inconstitucional, seja porque viola texto constitucional expresso, ou porque contraria todo o movimento liberal do próprio constitucionalismo.




O livro não se dedica apenas aos aspectos materiais. O terceiro capítulo é destinado ao exame dos direitos processuais na Constituição Brasileira. Nele, o autor faz uma profissão de fé entre a teoria institucionalista e a instrumentalista para se filiar à primeira com temperamentos. Nem precisava disso. A obra toda é pautada na hermenêutica e em Dworkin, consequência disso é que o mesmo paradigma teórico-filosófico também lastrearia a análise processual do autor. Ou seja, essa profissão de fé em nada retira o brilhantismo da obra.




A filosofia obviamente antecede o processo. Essa obviedade, no Brasil, ainda precisa ser desvelada. Se adotamos a hermenêutica filosófica como marco teórico, nossa análise do processo também será a mesma, com as vantagens e desvantagens de tal escolha. Se Dworkin é o referencial teórico da obra, no processo o referencial não se modifica. Em função disso, por exemplo, é pouco útil concordar com a diferenciação de texto e norma para em seguida alguém se filiar à instrumentalidade, com o consequente silogismo e o julgamento em abstrato das coisas. Porque nessa hipótese a superação da dicotomia texto e norma em nada irá alçar o teórico para além do positivismo.[26] 




Portanto, não dá para ser pós-positivista na teoria do direito e positivista no processo, isso cria uma incongruência. Destarte, é bastante complicado se tratar com “escolas” do processo que não sejam também as “escolas” da teoria do direito. Não há um paradigma ou modelo teórico para se ler o processo que não seja consectário de algum modelo teórico-filosófico. Não há dois corpos, o teórico e o processualista, ambos são o mesmo jurista (essa conclusão vale para penalista, civilista etc).




A obra se encerra com um rico quarto capítulo que tem por objeto os direitos sociais e sua justiciabilidade.




Enfim, estamos perante obra densa, original e que já surge como leitura obrigatória para quem quiser compreender os direitos fundamentais perante a realidade constitucional brasileira.




Parabéns à Editora Lumen Juris e ao autor José Emílio Medauar Ommati, por proporcionarem ao público leitor tão preciosa obra.
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INTRODUÇÃO




O PAPEL DO PREÂMBULO NOS TEXTOS CONSTITUCIONAIS E OS PRINCÍPIOS FUNDAMENTAIS DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL







A Constituição de 1988 apresenta a seguinte dicção em seu preâmbulo:






	Nós, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrático, destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solução pacífica das controvérsias, promulgamos, sob a proteção de Deus, a seguinte CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.







Pode-se afirmar que todas as Constituições contemporâneas apresentam um preâmbulo, diferindo apenas no conteúdo e no tamanho dos mesmos. Assim, temos Constituições com preâmbulos mais extensos, outras com preâmbulos mais curtos. Duas perguntas, então, merecem ser feitas e respondidas: 1) Para que servem os preâmbulos?; 2) O preâmbulo apresenta alguma força normativa?




Inicialmente, pode-se afirmar que o preâmbulo é um texto introdutório à Constituição que visa justamente apresentar a ideologia constitucional que se pretende assegurar.[1] Assim, podemos compreender o preâmbulo como um texto de abertura que pretende apresentar de forma sucinta os valores constitucionais, variando seu tamanho de país para país, bem como em função do movimento vitorioso que originou o documento constitucional.




Na história constitucional brasileira, todas as nossas Cons­tituições vieram precedidas por preâmbulos, algumas com preâmbulos mais extensos, como, por exemplo, da nossa Constituição atualmente em vigor, outras extremamente sucintas, como as de 1824, 1937, 1967 e 1969 que apenas se limitavam a justificar os golpes desferidos contra a democracia em nome de uma suposta defesa da democracia.[2]




E quanto à força normativa? Os preâmbulos apresentam força normativa?




Mais uma vez, a questão recebe tratamento diverso a depender do país de que se trate. Na França, por exemplo, em decisão de 16 de julho de 1971, o Conselho Constitucional Francês, órgão responsável por realizar o controle de constitucionalidade das leis naquele país[3], atribuiu força normativa ao preâmbulo da Constituição, atribuindo, ainda estatuto constitucional à Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789 e ao Preâmbulo da Constituição de 1946. Em relação ao preâmbulo da Constituição Francesa de 1958, atualmente em vigor, o Conselho Constitucional reconheceu a natureza constitucional de alguns princípios da República, tornando, assim, inconstitucionais alterações legislativas produzidas pelo Parlamento francês a partir de uma lei de 1º de julho de 1901 que dispunha sobre a liberdade de associação. Foi uma verdadeira revolução no Direito Constitucional francês, fazendo com que o texto constitucional daquele país dobrasse de tamanho.[4]




O que para nós pode parecer estranho no caso francês, para eles se justifica exatamente porque até hoje os franceses não possuem um catálogo exaustivo em sua Constituição de direitos fundamentais. Assim, eles passaram a entender que textos históricos que afirmavam direitos teriam sido incorporados ao ordenamento jurídico francês para a garantia de direitos dos cidadãos. É o que a doutrina e jurisprudência na França denominam de bloco de constitucionalidade.[5]




A França, contudo, é uma exceção, pois há um consenso no Direito Europeu quanto ao fato de que os preâmbulos não possuírem força normativa, pois deles não é possível se extrair direitos e obrigações. Assim, exemplificativamente, o Tribunal Constitucional Espanhol já assentou o entendimento no sentido de que o preâmbulo não tem valor normativo.[6] 




E quanto ao preâmbulo da Constituição de 1988? Apresenta ele força normativa?




Há três teses doutrinárias sobre a questão: a que afirma a irrelevância jurídica do preâmbulo; a que defende a plena eficácia jurídica e a tese da relevância jurídica indireta, não confundindo o preâmbulo com preceitos normativos, tese essa adotada por Jorge Miranda, em Portugal, e no Brasil, por Paulino Jacques, Sérgio Araújo, Manoel Gonçalves Ferreira e Filho e José Wilson Ferreira Sobrinho.[7]




Contudo, a tese adotada pelo Supremo Tribunal Federal, apesar de pouquíssimos julgados sobre a matéria, é no sentido de que o preâmbulo não apresenta força normativa, posição com a qual concordamos, pois, de fato, pela simples leitura do texto do preâmbulo, se torna realmente muito difícil, para não dizer impossível, retirar direitos e obrigações do que ali consta. Além do mais, se o preâmbulo fosse norma jurídica, teríamos que concluir por uma radical incompatibilidade entre o preâmbulo e as normas constitucionais, já que no texto preambular diz-se que a Constituição foi promulgada sob a proteção de Deus. Contudo, como mostrarei mais a frente, a Constituição de 1988 estabelece como princípio fundamental e direito de todo e qualquer cidadão a laicidade estatal. Assim, como compatibilizar laicidade do Estado e uma Constituição promulgada sob a proteção de Deus?




Exemplo de decisão do STF sobre a questão, temos o Mandado de Segurança 24645-MC/DF, no qual o Ministro Celso de Mello deixou consignado:






	Sob tal aspecto, verifica-se que a alegada ofensa ao preâmbulo da Constituição não tem o condão de conferir substância à pretensão mandamental ora deduzida pelos impetrantes, eis que, como já assinalado, o conteúdo do preâmbulo não impõe qualquer limitação de ordem material ao poder reformador outorgado ao Congresso Nacional.[8]







No mesmo sentido, foi a decisão proferida pelo STF, ao julgar improcedente a ADIN 2076-5/AC, em 15/08/2002, tendo sido Relator o Ministro Carlos Velloso. A ação foi impetrada pelo Partido Social Liberal(PSL) contra a Assembléia Legislativa do Estado do Acre, por ter a Constituição do Acre omitido a expressão “sob a proteção de Deus” do seu preâmbulo. O STF julgou improcedente a ação, assentando que o preâmbulo não possui força normativa, não sendo obrigatória a repetição da expressão “sob a proteção de Deus” nas Constituições Estaduais e Leis Orgânicas Municipais. Segundo o Relator, o preâmbulo não teria relevância jurídica.[9]




Passarei agora a analisar os princípios fundamentais estabelecidos pela Constituição de 1988 em seus primeiros quatro artigos. São eles: Estado de Direito; República; Dignidade da Pessoa Humana; Democracia




1. OS PRINCÍPIOS DO ESTADO DE DIREITO, REPÚBLICA, DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DEMOCRACIA INTERLIGADOS E RECONCILIADOS




Embora explicitamente a Constituição de 1988 não estabeleça o princípio do Estado de Direito, podemos inferir tal princípio e torná-lo explícito a partir de uma série de outros textos explícitos na própria Constituição.[10] Assim, quando o artigo 1º do Texto Constitucional afirma que a República Federativa do Brasil se constitui em Estado Democrático de Direito, já temos o princípio do Estado de Direito aqui pressuposto e posto. Além disso, princípios e fundamentos tais como separação de poderes, cidadania, democracia, república, pluralismo político, além do próprio princípio da legalidade, já nos demonstram a afirmação do Estado de Direito entre nós.




Mas, como compreender o princípio do Estado de Direito?




Como afirma Rui Cunha Martins, o Estado de Direito pressupõe a afirmação de dois princípios fundamentais, absolutamente regentes de seu desempenho: o princípio da difusão do poder e o princípio da diferenciação do poder. O primeiro se refere à definição dos poderes públicos e dos poderes individuais, bem como à definição da relação entre ambos, num espírito de limitação tendencial dos poderes estatais em favor das liberdades individuais. O segundo tem funções demarcatórias, destinando-se, basicamente, a assegurar a autodiferenciação do sistema político-jurídico, isto é, a não coincidência – mesmo a não absorção – entre sistema político-jurídico e restantes subsistemas.[11]




Em outra perspectiva, mas chegando a resultado semelhante, Maurizio Fioravanti afirma que o constitucionalismo, um outro nome para o Estado de Direito, pode ser compreendido como uma corrente de pensamento que se dirige à consecução de finalidades políticas concretas que consistem, fundamentalmente, na limitação dos poderes públicos e na consolidação de esferas de autonomia garantidas por meio de normas.[12] O referido autor destaca ainda que o constitucionalismo ou o Estado de Direito requer o respeito não apenas ao autogoverno do povo e, portanto, aquilo que Rui Cunha Martins denominou de difusão e diferenciação do poder, mas também a obediência ao princípio da igualdade.[13]




No mesmo sentido, temos os ensinamentos de Elías Díaz para quem o Estado de Direito é o Estado submetido ao Direito, ou seja, o Estado cujo poder e atividade vêm regulados e controlados pela lei. O Estado de Direito consiste assim fundamentalmente no “império da lei”. Ainda de acordo com o autor, o Estado de Direito, como Estado com poder regulado e limitado pela lei se contrapõe a qualquer forma de Estado absoluto e totalitário, como Estados com poder ilimitado, no sentido de não controlado juridicamente, ou ao menos insuficientemente regulado e submetido ao Direito.[14]




Nesse sentido:






	As ideias de controle jurídico, de regulação desde o Direito da atividade estatal, de limitação do poder do Estado pela submissão à lei, aparecem, pois, como centrais para o conceito de Estado de Direito sempre em relação com o respeito ao homem, à pessoa humana e a seus direitos fundamentais.[15]







Exatamente por força dessas ideias que demonstrarei, mais a frente, que o Estado de Direito corretamente compreendido já pressupõe, por exemplo, o respeito ao princípio republicano bem como aos direitos fundamentais. Na verdade, a própria estruturação do Estado de Direito, da República e de todos os outros fundamentos da República Federativa do Brasil visam a assegurar e implementar os direitos fundamentais, alguns desses princípios configurando-se, inclusive, como verdadeiros direitos fundamentais.[16]




Haveria, então, nas palavras de Elías Díaz, algumas características gerais do Estado de Direito. São elas: império da lei, ou seja, a lei como expressão da vontade geral; divisão de poderes ou, mais modernamente, de funções, quais sejam o legislativo, o executivo e o judicial; a legalidade da Administração, a significar que a Administração Pública deve atuar de acordo com a lei e sendo controlada pelo Judiciário; e, por fim, a existência de direitos e liberdades fundamentais, no sentido de uma garantia jurídico-formal e efetiva realização material dos direitos fundamentais dos cidadãos.[17] 




Pois bem. Esses dois princípios básicos foram densificados e concretizados historicamente a partir de três matrizes: o Rechtsstaat alemão, o État de Droit francês e o Rule of Law inglês e norte-americano.[18] Mas, se quisermos simplificar ainda mais, sem perda de consistência, podemos agrupar os modelos alemão e francês em um único modelo e contrapô-lo ao modelo inglês e norte-americano.[19] Isso porque esse modelo continental(alemão e francês) apresenta características bastante semelhantes que o diferencia bastante do modelo de Common Law.




Assim, segundo o modelo continental, o Estado de Direito foi compreendido, pelo menos até 1945, como um Estado Legislativo de Direito. Significa dizer que o Legislativo foi, nos países que seguiram essa tradição, o Poder central do Estado, pois apenas ele poderia estabelecer direitos e obrigações. Embora houvesse Constituições formais e rígidas nesses países, a centralidade estava voltada para os Códigos e para a legislação infraconstitucional, em virtude, talvez, do modelo paradigmático adotado de Estado Liberal.[20]




O surgimento do Estado Social nesses países não teve o condão de modificar tal situação, pois esses povos foram assolados por regimes autoritários ou totalitários que impediram o real desenvolvimento da Constituição Social. Portanto, apenas depois de 1945 que esses países passam a discutir uma materialização do Estado de Direito centrado agora não mais no Legislativo, mas na Constituição. De Estado Legislativo de Direito passamos para um Estado Constitucional de Direito.[21]




Para essa tradição, apesar do surgimento ou descoberta recente dos princípios do e no Direito, ainda se afirma que a lei é o único instrumento de criação e estabelecimento de direitos e obrigações. Ainda não se percebe o Direito como fruto de uma história coletiva desenvolvida pelos próprios participantes e, embora a lei seja considerada em sentido amplo para também abarcar os textos constitucionais, ainda há uma dificuldade hermenêutica gigantesca em se entender que a vinculação à lei e ao Direito, como estabelecido na Lei Fundamental de Bonn, da Alemanha, e na Lei do Processo Administrativo Federal Brasileiro, significa a vinculação a toda uma história institucional, àquilo que Ronald Dworkin denominou de romance em cadeia que caracteriza o Direito como Integridade.[22]




Já as versões inglesa e norte-americana desde o início se centraram nos princípios, em um desenvolvimento histórico do Estado de Direito, na ideia de que somos governados por leis e não por caprichos humanos. Nesse sentido, essa versão do Estado de Direito ou da legalidade, se quisermos, relaciona-se com o fato de que os indivíduos em geral e o Estado, em particular, deve se submeter aos comandos emanados da comunidade. A legitimidade dos atos estatais está vinculada às razões estabelecidas e dadas por todos que justificam determinada decisão e não outra. Nessa perspectiva, o texto jurídico nunca esgota a questão, pois ele é sempre o ponto de partida. Aqui, o Estado de Direito visa a assegurar que somos governados por nós mesmos e não pelos caprichos de quem quer que seja. Fundamos, assim, um autogoverno coletivo, baseado no igual respeito e consideração por todos. Portanto, os atos estatais devem ser justificados com base em razões que encontramos em nossas próprias práticas e em textos jurídicos(pouco importa se implícitos ou explícitos) que justificam à sua melhor luz tais práticas.[23]




Tendo em vista tais modelos e possibilidades de Estado de Direito, convém que se pergunte se a Constituição de 1988 acatou alguma concepção de Estado de Direito em especial.




Ora, parece-me que a Constituição de 1988 acabou por incorporar esse modelo mais rico do Estado de Direito, o modelo da integridade. Assim, afirma, por exemplo, que todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituição(Parágrafo único do artigo 1º, CF/88); além disso, afirmou textualmente que nos constituímos em Estado Democrático de Direito(caput do artigo 1º da CF/88); estabeleceu como fundamentos dessa República Federativa a dignidade humana, cidadania, pluralismo político(incisos II, III e V, do artigo 1º, CF/88), afirmou a interdependência, controles recíprocos e harmonia entre as funções do Estado em seu artigo 2º, sem contar nos próprios objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil estabelecidos no artigo 3º do Texto Constitucional que visam, justamente, a construir uma comunidade de princípios entre nós, tal como teorizado por Ronald Dworkin. Além de tudo isso, ainda estruturou politicamente o nosso Estado em uma Federação, organização política que favorece e muito esse conjunto principiológico do Estado de Direito.
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