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      Homem sou: nada do que é humano me é estranho.
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      PREFÁCIO


      Ives Gandra da Silva Martins


      O livro Direito Natural: uma visão humanista, coordenado pelo eminente jusnaturalista Carlos Aurélio Mota de Souza, é obra de relevo, não só pela forma científica, profunda e original como foi concebido, mas também pela excelência dos autores convidados, todos de reconhecimento nacional e internacional, e com titulação acadêmica admirável.


      Nada obstante os áulicos do Direito Positivo incontaminado – como se na forma o Direito se realizasse por inteiro, na concepção da norma pura, que o próprio Kelsen até o fim da vida reconsiderou repetidas vezes – continuem a negar a importância do Direito Natural, admitindo-o apenas como ciência filosófica, mas não como imposição normativa. O certo é que, à medida que o homem evolui em sociedade, mais realçada é sua importância no universo jurídico.


      Não se pode falar em Direitos Humanos sem que se compreenda seu lastreamento nas normas imutáveis do Direito Natural, que não é, como pretendeu o inesquecível Gofredo da Silva Telles, um Direito definido pela compreensão axiológico-histórica – de que determinadas normas de comportamento são boas e, por isso, devem ser preservadas, conforme o tempo e a sociedade vivenciaram –, mas um Direito de normas imodificáveis. Ou seja, um pequeno núcleo de leis que o Estado não cria, pois inerente à essência da natureza humana em convívio com a sociedade, mas deve reconhecer.


      A Declaração Universal de Direitos Humanos não é mais do que uma autêntica carta de Direitos Naturais, que o Poder não institui, mas lhe cabe apenas reconhecer, disciplinando seu gozo e usufruto.


      René Cassin, seu grande arquiteto, era um jusnaturalista tomista, tendo afirmado:


      não é porque as características físicas do homem mudaram pouco desde o começo dos tempos verificáveis, que a lista de seus direitos fundamentais e liberdades foi idealizada para ser fixada permanentemente, mas em função da crença de que tais direitos e liberdades lhe são naturais e inatos. (Cassin, 1971, p. 5)


      Não há, pois, conflito entre o Direito Natural e o Direito Positivo (este criado pelo Estado e pela sociedade) – de acordo com os períodos históricos e espaços geográficos –, devendo ser reconhecidos pelos governos, porque são próprios da dignidade de cada ser humano, que compõe a sociedade.


      Não sem razão, reconhecem os constitucionalistas que a mais relevante parte de qualquer Constituição são os direitos individuais, em que a dignidade humana é sempre realçada. Vale dizer, explícita ou implicitamente, que seus elaboradores são obrigados a reconhecer que tais direitos dizem respeito à própria natureza do homem, a quem toda a ordem social deve ser destinada – a ponto de Javier Hervada definir o Direito como a “ordem social justa” – nessa integração entre Direito Natural e Direito Positivo.


      Ora, o livro por Carlos Aurélio coordenado destaca, com rara felicidade, todos esses aspectos, que tornam o Direito Natural de uma atualidade inquestionável. Não pode ser bom jurista quem, ao lado do Direito posto, não procure conhecer os fundamentos do Direito Natural e sua permanente e crescente influência nas normas positivas de cada sociedade. Por essa razão, talvez, é que Hart, juspositivista convicto, reconhece que há pelo menos cinco princípios de Direito Natural que nenhum regime jurídico pode ignorar1.


      A homenagem que os autores prestam a este intransigente defensor do Direito Natural, que foi José Pedro Galvão de Sousa, não só é justíssima, como enriquece o livro com seu estudo sobre os fundamentos do Direito Natural em Roma.


      Os estudos de Carlos Aurélio seguem o perfil de um dos mais importantes jusnaturalistas do país, já manifestado em sua defesa de tese de livre docência – de cuja banca participei na Unesp e que a todos impressionou, recebendo o grau máximo – vivamente, no desenvolvimento do tema da certeza e segurança do Direito à luz de são Tomás de Aquino. Em seu texto, reflete sobre a relevância da pessoa humana, como sujeito dos direitos naturais, incluindo sua meditação sobre o exercício, por meio da cidadania, de direitos naturais, com especial enfoque nos textos principiológicos das declarações internacionais.


      No primeiro estudo, o procurador Carlos Augusto Alcântara Machado examina o preâmbulo da Constituição Brasileira de 1988, para concluir que ela lança os fundamentos de uma sociedade fraterna, pelo prisma sempre da atualidade do Direito Natural.


      Jacy de Souza Mendonça enfrenta a questão do Direito Natural na moderna axiologia, retomando uma discussão, que alguns juristas pretenderam tornar polêmica, e formulando solução clara, cuja lógica cartesiana faculta a compreensão de uma teoria de valores sempre presente, por força do Direito Natural.


      José Nedel escreve excelente estudo sobre Tomás de Aquino e o Direito Natural, concluindo pela absoluta atualidade da doutrina do aquinate no Direito moderno.


      José Renato Nalini – intelectual multifacetado, tantos são os ramos do conhecimento em que atua – examina o Direito Natural, principalmente à luz das teorias de Kant e Rawls, para concluir a sua viabilidade, objetivando torná-lo mais efetivo, na aventura humana na terra.


      Por fim, Ricardo Dip, com coragem, enfrenta um dos temas mais debatidos na atualidade, que se refere aos modelos de união sexual, posicionando-se, com clareza, pela família real, no Direito clássico e na lei suprema, ou seja, não aberta à união de pessoas do mesmo gênero, mas sim àquela que, de acordo com a natureza, pode gerar prole: a relação entre um homem e uma mulher, que é uma relação natural e que dignifica e permite a perpetuação da espécie.


      O livro é excelente. Como diria o professor Alejandro Altamirano – catedrático da Universidade Austral em Buenos Aires – quando se entusiasma com determinado escrito: o livro é estupendo!


      Espero que tenha excelente carreira editorial.


      
        
          1 “1) necessidade de proteção à vulnerabilidade humana; 2) a redução das desigualdades sociais; 3) a conformação do limitado altruísmo do ser humano, nem anjo nem demônio; 4) a valorização dos recursos escassos de produção de bens na terra; 5) a criação de sistema sancionatório capaz de permitir o cumprimento das leis” (Hart, 1961, p. 190.195).

        

      

    

  


  
    
      APRESENTAÇÃO


      Carlos Aurélio Mota de Souza


      A doutrina do Direito Natural impregna a cultura filosófica, jurídica, política e mesmo econômica da civilização ocidental. Fundada na dignidade da pessoa humana, respeita o homem todo e todos os homens, na concepção moderna do filósofo Jacques Maritain, em suas inúmeras obras da primeira metade do século XX1.


      As origens do conceito remontam aos gregos clássicos, desde Antígona, de Sófocles, considerada precursora do Direito Natural, ao desobedecer à lei do tirano Creonte de não sepultar seu irmão, invocando leis superiores não escritas desde tempos imemoriais.


      Aristóteles, em sua Ética a Nicômaco, distinguiu o justo legal (humano) e o justo natural (da natureza das coisas e da natureza do próprio homem, que mantêm e preservam a dignidade da pessoa).


      A teoria da justiça aristotélica influenciou fortemente os romanos2, seus jurisconsultos3 e o neoplatonismo4, culminando na escolástica medieval com seu intérprete maior, são Tomás de Aquino5.


      Na escolástica renascentista espanhola6 aprofundam-se os estudos do Direito Natural, expandido a um Direito Internacional e das pessoas, influenciando no tratamento igualitário dos brancos com os indígenas, ao início da colonização da América7.


      O modernismo iluminista vem de aceitar um Direito Natural racionalista, fundado apenas na natureza do homem, desligado de suas origens transcendentais8.


      As declarações internacionais das Revoluções Americana (1774) e Francesa (1789) retomam os princípios clássicos dos direitos do homem, embora restritos aos aspectos políticos de cada época e nação.


      No século XX, filósofos e juristas reagem com vigor, provocados pelas trágicas consequências das Grandes Guerras Mundiais, a Segunda agravada pelo genocídio do Holocausto e pelos ataques nucleares a Hiroshima e Nagasaki.


      Desde o início, escritores ilustres desenvolveram doutrinas protetivas da pessoa humana, como o personalismo, o existencialismo, a ética dos valores.


      É relevante a tomada de posição do catolicismo frente às ideias socializantes do século XIX, geradas pela Revolução Industrial. Em contraste ao marxismo surgente9, Leão XIII, com a Encíclica Rerum novarum, em 1891, proclama o homem como objeto e centro de todos os direitos, a centralidade do humanismo, sobretudo no trabalho.


      Desenvolve-se a Doutrina Social Cristã, fundada em princípios de Direito Natural, especificando a dignidade da pessoa humana, a primazia do bem comum, a destinação universal dos bens, a primazia do trabalho sobre o capital, o princípio da subsidiariedade e o princípio da solidariedade.


      


      Trata-se de um corpo doutrinário de forte inspiração aristotélico-tomista, desenvolvido, sobretudo, pelas encíclicas papais, que lhe conferem autoridade magisterial, um ensinamento sempre atualizado da filosofia perene10.


      Na esteira dessas ideias, os autores apresentam temas relevantes, identificando aplicações sui generis das leis naturais às novas experiências culturais que se vêm manifestando na sociedade.


      


      Carlos Augusto Alcântara Machado, em O preâmbulo da Constituição do Brasil de 1988, trata da categoria jurídica da fraternidade, ao assegurar os Direitos Humanos como expressão dos Direitos Naturais, materializados desde as declarações internacionais. Aduz que, sem a garantia da dignidade da pessoa humana, a Justiça, como valor supremo de uma sociedade fraterna e fundamento ético do Direito, jamais poderá ser atingida.


      


      Em O Direito Natural na moderna axiologia, Jacy de Souza Mendonça analisa o Direito Natural no âmbito da axiologia, a partir da descoberta dos valores, que enfatizam o bem e o justo em uma escala moderna. Centraliza o conhecimento dos valores como conteúdo essencial do Direito Positivo, necessário à realização da justiça.


      


      Em Tomás de Aquino e o Direito Natural, José Nedel faz a síntese histórica da tradição jusnaturalista e seu revigoramento a partir das Grandes Guerras Mundiais. Sua linha filosófica é a da justiça natural clássica, aristotélico-tomista, que nos chega incólume, sobretudo pelas encíclicas que conformam a Doutrina Social Cristã. Tal ensino ordena a lei em eterna, natural e positiva, implicando o debate sobre a lei injusta e os Direitos Humanos.


      


      José Renato Nalini discute Perspectivas próximas para os Direitos Naturais, em constante evolução, sem perda da imutabilidade de suas instituições tradicionais, fundadas na natureza intocável do homem. À visibilidade dos direitos do homem só se acrescentam novos direitos que esclarecem e se explicitam por novas leis positivas.


      Ricardo Henry Marques Dip, em A família e os novos modelos de união sexual, reafirma a instituição familiar fundamentada no Direito Natural, imutável em sua concepção clássica e, assim, excludente de qualquer outra definição positivista em contrário à natureza humana.


      


      Em A pessoa humana, sujeito de direitos naturais, em diálogo do Direito objetivo com os direitos subjetivos do homem, buscamos visualizar sua relação atual com os Direitos Humanos. Consolidadas por influência das declarações de direitos internacionais, as Constituições dos países democráticos compõem atualmente baluartes inibitórios às novas agressões trágicas das guerras globais, com seus holocaustos inaceitáveis.


      


      Nesta oportunidade, apraz-nos apresentar homenagem ao professor José Pedro Galvão de Sousa (†1992), com seu texto A Constituição Romana, um dos últimos escritos desse eminente cultor do Direito Natural, no qual atualiza a história e a evolução da jurisprudência romana, baseada nos primeiros filósofos e juristas do Direito Natural.


      


      Com a edição deste livro, a Editora Cidade Nova espera haver produzido uma obra sugestiva, pedagógica e presente sobre um tema destinado não apenas a juristas, filósofos, políticos e religiosos, mas a todos os estudiosos afeitos ao relevante tema dos Direitos Humanos.


      
        
          1 Especialmente Os direitos do homem e a lei natural, A pessoa e o bem comum, O homem e o Estado, Princípios de uma política humanista e, sobretudo, Humanismo integral.

        


        
          2 Com Cícero, em Das leis e dos deveres.

        


        
          3 Celso, Paulo, Modestino, Ulpiano e outros.

        


        
          4 O Tratado das Enêadas, de Plotino, e A Cidade de Deus, de santo Agostinho.

        


        
          5 Suma Teológica, em especial o Tratado das leis e o Tratado da justiça.

        


        
          6 Foram notáveis juristas e filósofos Francisco de Vitória (1492-1546), criador do Direito Internacional e o mais fiel seguidor de são Tomás de Aquino; Domingo de Soto (1495-1560), discípulo de Vitória; Domingo Bañez (1528-1604); Luis de Molina (1535-1600); Francisco Suarez (1548-1617), o Doutor Eximio, figura de maior relevo na escolástica espanhola, com grande produção teológica e filosófica de originalidade e profundidade. Cf. Fernandez-Galiano, 1982, p. 271ss.

        


        
          7 Figura heroica na proteção aos indígenas da América foi o dominicano Bartolomé de Las Casas, incansável defensor de sua liberdade e catequese, opondo-se até mesmo à Coroa espanhola. Abandonando suas fazendas no México e em Cuba, pugnou pelo reconhecimento da dignidade da pessoa dos ameríndios. Tornou-se bispo de Chiapas, no México. Dentre suas principais obras temos a Brevíssima relación de la destrucción de las Índias (1542) e Historia de las Índias (1562).

        


        
          8 Dentre os expoentes do jusnaturalismo racionalista, destacam-se Hugo Grócio (1583-1645), Samuel Puffendorf (1632-1694), Cristiano Tomásio (1655-1728), Cristiano Wolf (1679-1754), Thomas Hobbes (1588-1679), John Locke (1632-1704), Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), Immanuel Kant (1724-1804) e ainda Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1770-1831).

        


        
          9 O Manifesto Comunista de Karl Marx, em 1848.

        


        
          10 Os dcumentos seguintes, desenvolvendo firme coerência histórica e doutrinária, são: Quadragésimo Anno (1931) de Pio XI; Rádio Mensagem (1941) de Pio XII; Mater et Magistra (1961) e Pacem in Terris (1963) de João XXIII; Populorum Progressio (1967) e Octogesima Adveniens (1971) de Paulo VI; Laborem exercens (1981), Sollicitudo rei socialis (1987), Centesimus annus (1991) e Ut unum sint (1995) e João Paulo II, e Caritas in Veritate (2009) de Bento XVI.

        

      

    

  


  
    
      CAPÍTULO I


      O PREÂMBULO DA CONSTITUIÇÃO DO BRASIL DE 1988: FONTE DO COMPROMISSO ESTATAL PARA A EDIFICAÇÃO DE UMA SOCIEDADE FRATERNA1


      Carlos Augusto Alcântara Machado


      A Constituição da República Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988, a exemplo das Cartas Constitucionais anteriores, consagrou, no seu pórtico, princípios preliminares na forma de Preâmbulo, introduzindo o articulado com relevantes compromissos. Eis o texto integral, materializado em eloquente invocação:


      Nós, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia 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.


      Observa-se, com clareza solar, que o legislador constituinte objetivou, com o magno documento normativo apresentado, viabilizar a construção de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social.


      Nesta quadra da história concebida como pós-moderna, apresentou o supremo legislador pátrio a moldura jurídica de um Estado não mais comprometido com uma ideologia puramente liberal (Estado liberal) ou mesmo social (Welfare State), ou até mesmo liberal-social, mas com a construção de um Estado fraternal2. Daí a referência expressa à liberdade, à segurança, ao bem-estar, ao desenvolvimento, à igualdade e à justiça, como valores supremos de uma sociedade fraterna. Fraterna, mesmo que pluralista; fraterna, pois sem preconceitos; fraterna, porquanto harmoniosa socialmente.


      Com o mandamento preambular, Estado, Governo e Sociedade Civil passaram a ser, individual e conjuntamente, responsáveis não somente pela construção de uma sociedade voltada à formação de cidadãos, no sentido aristotélico homem-cidade, mas uma sociedade de irmãos, privilegiando o binônio homem-todos os homens. Por isso, o constituinte originário adjetivou o vocábulo sociedade, qualificando-o como fraterna. Não se contentou o legislador-mor em fornecer as bases de uma sociedade politicamente organizada e juridicamente institucionalizada. Foi mais além: comprometeu-se com a edificação de uma sociedade fraterna. Por tal razão, José Renato Nalini, com extrema propriedade, ao afirmar que “o indivíduo foi revalorizado na Carta Federal” (Nalini, 2010, p. 199 3), destacou o grande avanço da Constituição de 1988 ao considerar o homem não mais voltado para si mesmo, mas em inclusão comunitária. Constatou o jurista que a Carta Constitucional criou espaço para o desenvolvimento de “um ser humano consciente de seus direitos e deveres, estimulado a persistir no desafio socrático do ‘conhece-te a ti mesmo’ e responsável pela edificação da Pátria justa, fraterna e solidária…”.


      Mas será o Direito compatível com a fraternidade? Poderá abrigar um valor/princípio que, em regra, se desenvolve espontaneamente? Como conciliar coação, força, dever-ser, aspectos inerentes ao âmbito jurídico, com fraternidade? O que se entende por sociedade fraterna na Carta-Cidadã, promulgada na primavera de 1988? Qual o alcance da expressão?


      Sociedade fraterna, como lucidamente apregoa Ricardo Hasson Sayeg4,


      corresponde a uma vindicação constitucional à antropofilia, isto é, uma sociedade que supera o antropocentrismo e descola o homem do centro do universo para o meio difuso de todas as coisas, estabelecendo, entre todos e tudo; uma conexão universal, que já vem admitida na mais aceita teoria física do início do universo, a do Big Bang, ao reconhecer a partícula elementar que os cientistas apelidaram de “Partícula de Deus”. Essa conexão quanto à vida também está confirmada pela biologia na decodificação do DNA.


      O texto constitucional, com o indigitado compromisso preambular, na linha da interpretação antes destacada, seculariza a proposta antropológica de Jesus Cristo, positivando o princípio de que, muito mais do que iguais, somos irmãos5.


      Recorde-se que, já em 1762, discorrendo acerca da tolerância, em clássica obra, Voltaire dirigiu-se à humanidade para oferecer uma preciosa lição de universalidade, a partir do questionamento: “não somos todos filhos do mesmo Pai e criaturas do mesmo Deus?” (Voltaire, 2000, p. 121 6). Na conclusão da conhecida “Oração a Deus”, gravada no capítulo XXIII do seu Traité sur la tolérance, apresentou o filósofo iluminista preciosa invocação: “possam todos os homens lembrar-se de que são irmãos!” (Idem, p. 126).


      Invoca-se a sabedoria de Gandhi para acrescentar a norma universal de vida, com inequívoca inspiração fraterna, que, num certo sentido, permeia o espírito do texto constitucional: “não posso fazer mal a você sem ferir a mim mesmo” (apud Muhs, 2006, p. 95).


      Incorporou o legislador constituinte pátrio à Constituição de 1988 magno objetivo, ao conclamar o Estado, os brasileiros e todos os que estão submetidos à ordem jurídica nacional à construção de uma sociedade fraterna.


      Práticas fraternas pressupõem a vivência da regra de ouro: “não fazer ao outro o que não gostaria que fosse feito a mim mesmo”. É a lei universal da fraternidade aplicada ao Direito. A fraternidade, destacada na Constituição, integra o Direito e, como documento normativo de maior dignidade, constitui-se em fundamento de validade de toda a ordem jurídica brasileira. Partindo de tal pressuposto lógico, comportamentos frontalmente contrários ou em linha de colisão com o direcionamento jurídico contribuem para a não edificação da reclamada sociedade fraterna e, como registra norma expressa da Lei-Mãe (art. 3º, I – CF), caminham na contramão de uma sociedade solidária.


      O texto constitucional foi ideológica e integralmente plasmado nesse compromisso. O Preâmbulo, de forma expressa, apregoa que o Estado Democrático de Direito, naquela oportunidade formalmente instituído, será destinado a assegurar os destacados valores supremos de uma sociedade fraterna.


      Com razão, o legislador constituinte consagrou como um dos fundamentos do Estado Democrático de Direito – o mais importante de todos – a dignidade da pessoa humana. Pessoa humana, que transcende os limites da irradiação jurídica da soberania estatal. A Carta-Cidadã não se restringiu a positivar direitos individuais, coletivos, sociais e políticos, gravando-os com a cláusula de fundamentalidade, numa perspectiva do Direito puramente interno. Foi mais além, reconhecendo positiva e juridicamente os Direitos Humanos em seis oportunidades7, como registram, com maestria, Ricardo Hasson Sayeg e Wagner Balera, em revolucionário trabalho jurídico (Sayeg e Balera, 2011, p. 111).


      A Constituição de 1988 representa, assim, uma ruptura de paradigmas sem precedentes na história jurídico-constitucional brasileira. Significa, também, um marco civilizatório na história jurídica nacional.


      As Cartas Constitucionais anteriores não fizeram qualquer referência aos Direitos Humanos. Nas Constituições pretéritas, a dignidade da pessoa humana recebeu tímido tratamento normativo, tão somente no plano da ordem econômica e no campo específico do trabalho (Constituição de 1934 – art. 115; Constituição de 1967 – art. 157, II; EC nº 01/69 – art. 160, II: valorização do trabalho como condição da dignidade humana). No passado constitucional pátrio, a solidariedade humana (Constituição de 1934 – art. 149; Constituição de 1946 – art. 166; Constituição de 1967 – art. 168 e EC nº 01/69 – art. 176) foi mencionada exclusivamente como elemento de inspiração para a educação. Nada mais. Não há registro, nem implícito, de um compromisso estatal com os Direitos Humanos e, muito menos, com a lei universal da fraternidade.


      Nessa linha de argumentação, percebe-se que a vigente conformação jurídica do Estado brasileiro, a partir do documento normativo de maior dignidade, com inequívoca inspiração cristã, resgatou os Direitos Humanos, correspondentes modernamente ao Direito Natural admitido pelos povos do Planeta, como referem Ricardo Hasson Sayeg e Wagner Balera (Ibidem, p. 94), integrando a consciência universal que os afirma, e não tem mais dúvida sobre sua existência e legitimidade.


      Ora, a Constituição Federal do Brasil, com tal disciplinamento e compromisso, delimitou o caminho para a compreensão e construção de um sistema jurídico emoldurado por um humanismo integral. Não mais um humanismo meramente antropocêntrico, pois individualista e hedonista, mas um novo humanismo, um humanismo integral, como desenvolveu Jacques Maritain (1965, p. 7-8) em primorosa e clássica monografia, “sem medida comum com o humanismo burguês, e tanto mais humano quando menos adora o homem, mas respeita realmente e efetivamente a dignidade humana e dá direito às exigências integrais da pessoa”. Humanismo integral, na esteira do sabiamente explicitado pelo autor, “orientado para uma realização social-temporal desta atenção evangélica ao humano, a qual não deve existir somente na ordem espiritual, mas encarnar-se, e também para o ideal de uma comunidade fraterna”.


      Superando as tradicionais posturas comprometidas com direitos fundados no valor/princípio liberdade (primeira dimensão) e no valor/princípio igualdade (segunda dimensão), o constitucionalismo pátrio partiu para a consagração de direitos de terceira dimensão, que transcendem a individualidade, fazendo com que as relações jurídicas não mais se limitem ao binômino homem-Estado ou Estado-homem (primeira dimensão), ou mesmo homem-homem (segunda dimensão), mas homem-todos os homens8. As dimensões de direitos passam, agora, a se desenvolver, adensadas reciprocamente, numa indissociável amálgama liberdade-igualdade, catalizada por direitos de fraternidade.


      Desta feita, os Direitos Humanos, como direitos subjetivos naturais, consagrados e explicitados na Declaração Universal dos Direitos Humanos, aprovada na Assembleia Geral das Nações Unidas, em 10 de dezembro de 1948, e em outros documentos internacionais de igual quilate, tendo como núcleo a dignidade da pessoa humana, encontraram terreno fértil de positivação na Constituição de 1988. Liberdade, igualdade e fraternidade, valores simbioticamente plasmados, o tríptico da Revolução Francesa, enfim, assegurados a partir da garantia da dignidade de cada homem e de todos os homens, como fundamento do Estado Democrático de Direito (art. 1º, III – CF). Daí as lúcidas conclusões obtidas por Ricardo Hasson Sayeg e Wagner Balera (op. cit., p. 119), após apresentarem importantes indagações. Questionaram e concluíram:


      de que vale a dignidade da pessoa humana sem liberdade? Sem igualdade? Sem fraternidade? Sem liberdade haverá a tirania da igualdade. Sem igualdade, a tirania da liberdade. E, sem fraternidade, liberdade e igualdade são incompatíveis.


      A ordem jurídica brasileira apresenta-se, doravante, em perfeita sintonia com o mandamento inaugural (art. 1º) da Declaração Universal dos Direitos Humanos, quando apregoa que “todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos”. Mas a Declaração Universal – exatamente por ser universal – foi mais além, reconhecendo que as pessoas – todas, sem distinção – “são dotadas de razão e consciência e devem agir em relação umas às outras com espírito de fraternidade”.


      O destacado texto reflete, como não poderia deixar de ser, o primeiro considerando preambular do Bill of Rights da humanidade: “o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da família humana e dos seus direitos iguais e inalienáveis como fundamento da liberdade, da justiça e da paz no mundo”.


      Ora, na base da Declaração Universal dos Direitos Humanos, como desenvolve André Franco Montoro (apud Pozzoli, 2001, p. 139), há um duplo reconhecimento: primeiro, que acima das leis emanadas do poder dominante há uma lei maior de natureza ética e validade universal; segundo, que o fundamento desta lei é o respeito à dignidade da pessoa humana. Que a pessoa humana é valor fundamental da ordem jurídica. É a fonte das fontes do Direito.


      Nesse diapasão – insista-se – restou afinada a vigente Carta Magna da República Federativa do Brasil. Dignidade, humanismo, fraternidade, princípios e valores, definindo o modelo, o figurino, enfim, sobre o qual a Carta Constitucional foi recortada.


      Fixadas as premissas com as propedêuticas considerações, indaga-se: o presente estudo não estaria contaminado por argumentos ingênuos, por quimeras ou utopias, sem nenhuma consistência jurídico-científica?


      Pede-se venia aos que sustentam posicionamenos divergentes para recordar que a exposição foi iniciada com a invocação do Preâmbulo Constitucional e a partir dele será integralmente desenvolvido.


      Ademais, sem desconhecer que o tema abordado encontra forte resistência no meio acadêmico, a argumentação será pautada e integramente apresentada, como não poderia deixar de ser, parafraseando Paulo de Barros Carvalho (2010, p. XXX), com estratégia de respeito. Pretende-se, com o presente estudo, ir além da doutrina praticada, sem, evidentemente, desconsiderá-la. Utilizar-se-á, via de regra, o vocábulo superação, considerando os limites de sua significação. As posições alheias e contrárias merecem todo o respeito. Espera-se, no entanto, a tolerância dos interlocutores para apresentação de nova reflexão sobre a matéria.


      Há muito se discute sobre a natureza jurídica do Preâmbulo das Constituições. Isso porque não é reconhecido como elemento obrigatório das Cartas Constitucionais. Algumas adotam a técnica como parte introdutória ou preliminar do texto; outras, não. A experiência constitucional demonstra que é da tradição brasileira introduzir o texto do articulado normativo propriamente dito como um compromisso prévio ou uma invocação preambular9.


      Nos países que adotam a forma federativa de Estado, como é o caso do Brasil, as Constituições dos Estados-membros, via de regra, contemplam, nos respectivos textos normativos magnos de suas ordens jurídicas parciais, Preâmbulos10.


      Mas o Preâmbulo vincula? Tem força normativa? Qual a sua real natureza?


      Ensina Jorge Miranda (cf. 2002, p. 437), secundado por Uadi Lammêgo Bulos (cf. 2009, p. 405), que há três posições doutrinárias ou teses para identificar a real natureza do Preâmbulo, tanto relativamente ao articulado constitucional quanto às disposições infraconstitucionais.


      Destacam-se os seguintes posicionamentos:


      a) Tese da irrelevância jurídica: os defensores desta posição advogam que o Preâmbulo não se situa no domínio do Direito. Informam que possui, tão somente, valor filosófico, político ou mesmo histórico, porquanto em tais campos se insere. Logo, o Preâmbulo não dispõe de força normativa.


      b) Posição da idêntica eficácia à de qualquer outro dispositivo da Constituição: o Preâmbulo constitucional é concebido como um conjunto de preceitos ou princípios, com valor normativo.


      c) Tese da relevância jurídica específica ou indireta: os arautos dessa posição defendem que, apesar de o Preâmbulo não se situar no domínio do jurídico, não tendo, por conseguinte, força normativa, por não criar direitos nem estabelecer deveres, tem importante valor hermenêutico. Assim, o Preâmbulo fornece critérios para o entendimento das linhas gerais que inspiraram o ato de feitura da Constituição, como registra Uadi Lammêgo Bulos (op. cit., p. 405). Acrescenta Jorge Miranda (op. cit., p. 437) que o Preâmbulo se distingue das normas constitucionais propriamente ditas pela sua eficácia e pelo papel que desempenha.


      Sem embargo do tradicional reconhecimento doutrinário e jurisprudencial de que o Preâmbulo da Constituição não tem valor normativo11, apresentando-se desvestido de força cogente12, agrega-se posicionamento divergente.


      Adotar-se-á a tese de força normativa do Preâmbulo. Não se trata de ponto de vista solitário, pois em companhia de importantes doutrinadores nacionais como Ronaldo Poletti (cf. 2001, pp. 181-188) e Walber de Moura Agra (cf. 2003, pp. 102-104 13), bem como de outros originários do continente europeu, como Karl Friedrich, Carl Schmitt e García-Pelayo (cf. Silva, 2000, p. 203-204), e, ainda, Georges Burdeau (cf. 1980, p. 77 e 407), Paolo Biscaretti di Ruffia, Lafferrière, Hans Nawiaski e Bidard Campos (cf. Bulos, op. cit., p. 404).


      Partir-se-á, ainda, da compreensão de que no Preâmbulo encontram-se especiais elementos com destacada função de garantia dogmático-constitucional, além de função pragmática, com efeito imediato de prescrever ao Estado uma ação em favor da efetiva realização dos valores, com conteúdo específico, em direção aos destinatários das normas constitucionais. Este o magistério de José Afonso da Silva (cf. 2010, p. 25), evidenciado pela ministra Carmem Lúcia, quando da sua manifestação de voto no julgamento da ADI 2.649-6/DF14, destacando que no Preâmbulo se apresentam os valores de uma sociedade fraterna. Possui, pois, nítida função diretiva.


      No Preâmbulo, quando menos, o legislador constituinte fixa coordenadas inafastáveis para a interpretação do texto constitucional. Mesmo quem não lhe empresta força normativa/cogente não deixa de reconhecer que “serve para dar maior dignidade à Constituição e, desse modo, maior eficácia” (Kelsen, op. cit., p. 255).


      Mas não é só.


      Pacífica é a compreensão de que a ideologia constitucional se concentra particularmente no Preâmbulo (cf. Bonavides, 2011, p. 226). E, como sabido, a ideologia é um valioso elemento para a fixação da mensagem normativa consubstanciada nos comandos constitucionais.


      É sabido que, no magistério doutrinário, predomina o entendimento de que o Preâmbulo, quando existente, é parte integrante da Constituição (cf. Miranda, op. cit., p. 437).


      Ademais, como ensina José Afonso da Silva (cf. op. cit., p. 204), independentemente da tese que venha a ser adotada, os Preâmbulos valem como orientação para interpretação e aplicação das normas constitucionais (eficácia interpretativa e integrativa). O conceituado constitucionalista vai mais além, emprestando ao Preâmbulo, em casos específicos e pelo menos (quando contêm declaração de direitos políticos e sociais do homem), valor de regra de princípio programático15. Lembra o autor, ainda, que a jurisprudência francesa confere ao Preâmbulo valor de lei, de lei supletiva.


      Ora, se da Constituição o Preâmbulo “não se distingue nem pela origem, nem pelo sentido, nem pelo instrumento em que se contém” (Ibidem, p. 437), como afastar sua carga normativa?


      Parece, venia concessa, contraditória a doutrina dos que advogam a posição de irrelevância jurídica do Preâmbulo (preâmbulo = política ou história). Se o Preâmbulo é alma para o corpo, como acentua Paulino Jacques, como não vincular a comunidade de destinatários (Estado e povo)? Se integra a Constituição, por que lhe negar força cogente e normativa?


      Admoesta Paulo de Barros Carvalho, com o seu natural rigor científico, que,


      ao redigir o texto do Preâmbulo, a Assembleia Constituinte seguiu itinerário previsto na norma fundamental que lhe deu competência e, portanto, fundamento de validade. O Preâmbulo, uma vez anunciado, toma-se norma válida, tendo em vista que é produzido por órgão competente perante o sistema e consoante o procedimento nele admitido, realizando o próprio direito. (Carvalho, P.B., 2010, p. 93-94 – sem os destaques no original)


      Diz mais o professor emérito e titular da PUC-SP e USP, sobre o Preâmbulo:


      é prescrição sobre prescrições, preceitos de sobrenível voltados para o mister de resumir, imperativamente, aqueles mesmos dispositivos que, esparsos na amplitude do discurso constitucional, cumprem sua missão disciplinadora de comportamentos intersubjetivos. (Ibidem, p. 95 – sem o destaque)


      O Preâmbulo, como averba o mestre,


      não pode ser desconsiderado na feição de sua juridicidade. Como feixe de marcas deixadas no curso do processo de enunciação do Direito, assume indiscutível relevância, auxiliando e orientando o intérprete. Aliás, precisa ficar claro que o Poder Constituinte não foi eleito para propor sugestões, emitir opiniões, tecer comentários, formular conselhos, conceber hipóteses ou elaborar proposições independentes de metaliguagem sobre o discurso de estruturação do Estado brasileiro que adveio de seu trabalho. (Ibidem, p. 94-95)


      O renomado jusfilósofo e tributarista, idealizador da corrente teórica denominada constructivismo lógico-semântico16, sentencia, enfim: “o Preâmbulo é formado por ‘normas jurídicas’ carregadas de intensa conotação axiológica, influindo vigorosamente sobre a orientação de todos os segmentos da ordem positiva” (Idem, 2010, p. 94).


      Exatamente na esteira dos valores supremos17 explicitados no Preâmbulo da Constituição brasileira, de 1988, evidencia-se o princípio da fraternidade ou, como preferem outros, o princípio da solidariedade18. Quis a Constituição, como ensina José Afonso da Silva (op. cit., p. 48), que o “sentimento de responsabilidade e apoio recíprocos solidifique a ideia de comunidade fundada no bem comum”. Com lastro na autorizada doutrina, esse é o caminho para a fraternidade e o alcance hermêutico do Preâmbulo.


      Ora, não se pode olvidar que tanto o Preâmbulo quanto os dispositivos (artigos, parágrafos, incisos, alíneas) têm a mesma origem (o Poder Constituinte originário). Como afirma o ministro Ayres Britto em texto doutrinário(2003, p. 41), “a única parte da Constituição Positiva em que o Poder Constituinte pode falar sobre si mesmo, pode se autorreferir, é o Preâmbulo de sua obra normativa”.


      Acrescenta o constitucionalista sergipano:


      por se tratar de um antessala ou um prefácio do corpo de dispositivos da Constituição, é o espaço possível para o Poder Constituinte projetar, de fora para dentro da Magna Carta, a diferença entre ele e o Poder Constituído. É o momento, o momento certo, o único momento logicamente cabível para o povo dizer que se reuniu em Assembleia Constituinte, assumiu sua natureza constitucional, como condição lógica de elaboração constitucional. Os outros momentos em que o povo legislativamente se reúne são momentos em que o povo já se paramenta ou usa a indumentária de um Poder simplesmente Constituído, porque o objetivo da reunião do povo em Poder Constituído é para elaboração de um Direito pós-Constituição. (Ibidem, pp. 41-42)


      Diante de mais esse argumento, como negar – insista-se – força normativa ao Preâmbulo, se é a expressão mais genuína do Poder19 mais genuíno?


      Apesar de decisões originárias da Suprema Corte concebidas no sentido de que o Preâmbulo não constitui norma central da Constituição e, portanto, não tem força normativa, todas alinhadas ao leading case antes referido (ADI 2.076-5/ACRE), acórdãos e decisões monocráticas mais recentes20 (2007, 2008 e 2009) invocam, sem mediações, o Preâmbulo da Lex Legum de 1988 como fundamento conclusivo das excelsas deliberações, sempre na perspectiva de construção de uma sociedade fraterna, como determina o Pórtico da Lei das leis.


      A doutrina de Jesus Cristo, materializada nos escritos bíblicos (muito mais do que iguais, somos irmãos), legou à humanidade valores que se incorporaram à cultura ocidental, a ponto de, como referiu Kelsen (cf. 2011, p. XI 21), inafastável referencial positivista, sermos todos identificados como “integrantes de uma civilização cristã”.


      A proposta preambular constitucional de sociedade fraterna, com raiz no humanismo cristão22, resgatou o Direito Natural a partir do expresso reconhecimento na Carta Magna dos Direitos Humanos.


      Como materializar a proposta? Como adotar, de fato, uma postura de concretização dos Direitos Humanos, na ordem interna, e partir rumo à edificação de uma sociedade fraterna, conforme o direcionamento preambular?
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