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O preambulo e seu componente
normativo

Edilson Pereira Nobre Junior

Professor Associado da Universidade Federal de Pernambuco — Faculdade de Direito do
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Regional Federal da Quinta Regiao. Ocupante da Cadeira Dezesseis da Academia de Letras
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Resumo: O presente texto busca examinar o valor juridico dos predmbulos das constituicoes com o
propdsito de verificar a sua possivel qualidade normativa, capaz de influenciar a validade de atos estatais
e de particulares.

Palavras-chave: Preambulo. Eficacia normativa. Controle de atos estatais e de particulares.

Sumario: 1 O questionamento — 2 A visdo doutrindria — 3 A singularidade do sistema juridico francés —
4 0O tratamento do tema pelo Supremo Tribunal Federal — 5 Palavras finais — Referéncias

O questionamento

Um dos atributos da ordem juridica — e que, igualmente, encontra-se presente
na moral — é justamente a imperatividade. Esta expressa, conforme José de Oliveira
Ascensao,* um dever que nada tem de condicional, ndao sendo uma mera descri¢cao
ou conselho, mas, diversamente, algo voltado a realizar-se. Essa qualidade, de
conseguinte, € inerente as suas normas.

Por sua vez, a especificidade da Constituicao, a exprimir o ordenamento
fundamental do Estado e da coletividade, ndao escapa da natureza imperativa quanto
as normas que contém. A tendéncia da atualidade, impulsionada a partir da metade
da centdria recém-finda, revela-se justamente pelo reconhecimento da pretensa
natureza normativa das constituicoes.

Prova disso é que, tencionando suplantar o colorido absoluto da afirmagao
de Lassale,? consoante a qual os problemas constitucionais sao, primacialmente,
questoes politicas ao invés de juridicas, Konrad Hesse® sustenta que a constituicao

1 Introdugéo a ciéncia do Direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 35.
Qué es una constitucion?. Barcelona: Ariel, 2012. p. 100. Traducéo de Wenceslao Roces.
2 A forga normativa da constitui¢do. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 19.
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se converte, por si propria, em forga ativa, pois, embora ndo podendo isoladamente
realizar nada, impoe tarefas para as quais é possivel a identificacdo da vontade de
concretizé-las.

A esse respeito, Celso Antonio Bandeira de Mello* assenta que a constituicdo
nao pode ser encarada como um simples ideario ou expressao de anseios, aspiracoes
e propdsitos, mas, contrariamente, como a conversao destes em regras impositivas,
obrigatdrias para todos os dérgaos publicos e cidadaos.

Prosseguindo, esclarece que, enquanto alguns preceitos constitucionais outor-
gam imediatamente seu desfrute imediato e positivo em favor de seus destinatarios,
outros, num sentido diverso, apenas indigitam fins a serem atendiveis pelo Poder
Pdblico. Essa situagao — frise-se — nao implica que tais regras sejam dotadas de
irrelevancia. E que estas permitem ao seu titular opor-se judicialmente ao cumpri-
mento de atos normativos ou administrativos que lhes sejam contrarios, ou ainda
obter, na seara jurisdicional, interpretagao orientada na diretriz preconizada pela
correspondente norma constitucional.

Diante desse entendimento, o qual se afeicoa ao art. 52, §12, da Constituicao
Federal vigente, surge interessante o questionamento sobre ostentar ou nao o pream-
bulo constitucional a qualidade de norma.

A resposta envolve inicialmente a necessidade de se investigar a percepgao da
doutrina, principiando-se pela que pode ser nominada de classica, o que sera tratado,
com vagar, no topico que segue.

A visao doutrinaria

Remontando-se ao periodo do constitucionalismo situado entre as duas guerras
mundiais, cujos textos constitucionais, a despeito de tendentes ao fortalecimento
da democracia parlamentar, notabilizaram-se pelo divorcio com a realidade politica
subjacente, tem-se em Carl Schmitt® a pretensao em delinear um conceito positivo
de constituigao.

Para esse fim, descortinou o autor que a distingao entre constituicao e lei
constitucional somente seria possivel porque a esséncia da primeira ndo esta contida
em uma lei ou norma, mas, sim, reside numa decisdo politica do titular do poder
constituinte. Assim, mostrou ter constituido um erro tipico da teoria do Estado anterior
a Primeira Guerra Mundial, o desconhecimento da esséncia de tais decisoes, que ndo
poderiam ser encaradas como simples proclamacoes ou declaragoes.

4 Eficacia das normas constitucionais e direitos sociais. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 11-25.

5 Teoria de la constitucion. Madri: Alianza Editorial, 2001. p. 60-62. Texto oriundo de versao para o espanhol
realizada Francisco Ayala em 1934. A edicdo original recua a 1927, ou seja, a periodo anterior & ascensao
nazista ao poder.
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0 PREAMBULO E SEU COMPONENTE NORMATIVO

Reportando-se as Constituicoes de 1871 e 1919,° enunciou que estas
continham predmbulos nos quais se encontrava a decisao politica formulada de uma
maneira singularmente clara e penetrante, enfatizando, com vistas a segunda, que
0 seu preambulo ndo possui um mero carater enunciativo, mas, de fato, um carater
dispositivo-juridico.

Entao, pode-se perceber que o0 autor nao descartou, tendo antes visualizado um
significado normativo para o preambulo.”

Ao se langar a uma decomposicao dos elementos que integram a constituigao,
Kelsen® alude ao predmbulo que, ao seu modo de ver, se constitui em uma introdugao
solene a expressar as ideias politicas, morais e religiosas que aquela pretende
promover. Referindo-se, em seguida, a sua normatividade, € claro em frisar que aquele
nao estipula normas para a regéncia das condutas humanas, carecendo, portanto, de
conteddo juridicamente relevante. A sua natureza é mais ideoldgica do que juridica,
tanto que, se suprimido, o teor real da constituicao nao sofreria modificagao. O
seu préstimo, assim, limitar-se-ia a conferir maior dignidade a constituicao e, desta
maneira, reforcaria a sua eficacia.

Eis, sobre a questao, o ponto de vista esgrimido pelo autor, que, no primeiro
quartel do século passado, pugnou, em solo europeu, pela instituicdo de mecanismo
de garantia jurisdicional da constituicao, o qual se destinaria — e atualmente se
destina decisivamente — ao fortalecimento da concepcdo normativa dos textos
constitucionais.

Os autores supervenientes a irrupcao, a partir da Segunda Conflagracao
Mundial, do constitucionalismo democratico e social, ndo se mantiveram alheios a
investigacao acerca do tratamento a ser atribuido aos preambulos.

6 Interessante a transcricao do preambulo da Constituicdo de Weimar: “O povo alemao, unido em suas estirpes
(Stdnme) e animado do desejo de renovar e consolidar seu império (Reich) na liberdade e na justica, servir a paz
interior e exterior, e fomentar o progresso social, conferiu-se a presente Constituicdo” (E/ pueblo aleman, unido
en sus estirpes (Stdnme) y animado del deseo de renovar y consolidar su imperio (Reich) en la libertad y en la
Justicia, servir a la paz interior y exterior y fomentar el progreso social, se ha dado la presente Constitucion).
(Tradugao livre de versdo em espanhol disponivel em: <constitucion.rediris.es>. Acesso em: 15 jul. 2003).

7 Uma manifestacao de que o autor atribuiu importancia ao preambulo, pondo-o inclusive acima do texto dos
dispositivos constitucionais, esta na passagem onde, tomando por base o portico do Preambulo da Constituigao
de 1919, acentuou: “Sao mais que leis e normalizagoes; sao as decisoes politicas concretas que denunciam
a forma politica do povo alem&o e formam o objeto basico para as suas ulteriores geragoes, inclusive para
as leis constitucionais. Tudo o que dentro do Reich alemao tem de legalidade e normatividade vale somente
sobre a base, e somente no quadro, destas decisoes. Elas extinguem a substancia da Constituicdo” (Son
mas que leyes y normaciones; son las decisiones politicas concretas que denuncian la forma politica de ser
del pueblo aleman y forman el supuesto basico para todas las ulteriores formaciones, incluso para las leys
constitucionales. Todo lo que dentro del Reich aleman hay de legalidad y normatividad vale solamente sobre
la base, y solamente em el marco, de estas decisiones. Ellas extinguen la sustancia de la Constitucién). Loc.
cit.,, p. 61).

8 Teoria geral do Direito e do Estado. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1995. p. 254-255. Tradugdo de Luis
Carlos Borges.
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Peter Harbele,® ao comentar sobre os preambulos das constituicoes, principia
por enfatizar que aqueles situados antes do texto sobranceiro assim estao justamente
para servir ao cidadao, sendo suas principais fungoes a de comunicar e integrar a
identificacao ou, inclusive, a sua internacionalizagao frente a cidadania, legitimando
o Estado constitucional. Os seus interlocutores consistem nos cidadaos e nao nos
juristas, razao pela qual devem ser redigidos da forma mais compreensivel e acessivel
possivel.

Prosseguindo, descarta a ideia de que seja o preambulo algo inteiramente
alheio ao sistema juridico, tendo em vista que a positividade que permeia os artigos
do texto constitucional possui suas raizes cientifico-culturais mais profundas no
proprio terreno previamente abonado dos preambulos, os quais constituem o mirante
linguistico e terminolégico de cada constituicdo a que acompanham.

Sendo assim, acrescenta que se torna possivel alcangar determinada com-
preensao da constituicao mediante certas premissas de grande relevancia e signi-
ficagdo, sendo que outra das suas caracteristicas reside na formulagcao de uma
escala de valores em torno de altos ideais, convicgoes e motivacoes tipicas de todo
legislador.

Vé-se, desse modo, que o autor parece indicar uma fungao dirigente para os
preambulos, consistente em uma influéncia na modelagao da atividade legislativa e
de producao, em geral, de atos estatais, singularidade que conspira a favor de sua
normatividade.

E, para assim laborar, afirma que aqueles se manifestam muitas vezes mediante
remissao a escalas temporais, seja repudiando um determinado tipo de passado,*
seja referindo-se ao presente, assinalando-lhe desejos de orientagao ou, ainda, para
unir presente e futuro sob uma mesma perspectiva. A Lei Fundamental de Bonn é um
exemplo eloguente, cujo predmbulo se reporta a unidade da Alemanha.™*

® Teoria de la constitucion como ciencia da cultura. Madri: Tecnos, 2000. p. 96-100. Tradugao para o espanhol
e introdugao por Emilio Mikunda.

10 Durante os trabalhos preparatorios da Constituicdo espanhola de 1978, com vistas a colmatar vazio constante
do Anteprojeto, dois deputados do Grupo Misto apresentaram emenda, nao prevalecente ao final, sugerindo
um predmbulo com conotagdes ideoldgicas, com manifestagado de repidio ao regime anterior, sob a mengao
de que “o povo espanhol, depois de um largo periodo sem regime constitucional, de negagao das liberdades
plblicas e de desconhecimento dos direitos das nacionalidades e regides que configuram a unidade da
Espanha (...)" (El pueblo espanol, después de un largo periodo sin régimen constitucional, de negacion de las
liberdades publicas y de desconocimiento de los derechos de las nacionalidades y regiones que configuran la
unidad de Espana...). Tradugao livre de versao constante de Raul Modero e Pablo Lucas Murillo de la Cueva.
Comentarios a la Constitucion espanola de 1978. Tomo |. Madri: Cortes Generales — Editoriales de Drecho
Reunidas, 1996. p. 55. Coord.: VILLAAMIL, Oscar Alzaga.

11 Precedendo o surgimento da constituicdo escrita no solo europeu, a Constituicdo norte-americana de 1787,
cuja versao escrita permanece intocavel, especificou, em seu preambulo, os objetivos constituintes de
presente e de futuro, a saber: a) formar uma Unido mais perfeita, mediante o equilibrio dos direitos dos
estados com as necessidades do governo central; b) estabelecer a justica, assegurando aos homens os
direitos inalienaveis, dentre os quais estdo a vida, a liberdade e a conservacao da felicidade; ¢) assegurar a
tranquilidade interna; d) proporcionar os meios para a defesa comum, tendo em vista a anterior debilidade da
confederacao; e) promover o bem-estar geral; f) assegurar a liberdade para os cidadaos e seus descendentes.
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Rematando, afirma que os preambulos configuram a quintesséncia do contexto
constitucional, permitindo que sejam empregados como elementos integradores da
correspondente constituicao, incidente sobre a base dos seus conteldos juridicos, o
que — a nosso ver — & provavel para que a opiniao do autor se mostre aparente como
reconhecedora de uma natureza normativa de tais declaragoes.*?

Apods analisar — inclusive com a descrigdo do percurso de sua elaboragédo — o
preambulo da Constituicao espanhola de 1978, Raul Modero e Pablo Lucas Murillo
de la Cueva'® expdem que, em sendo anterior e externo a constituicdo, o preambulo
nao integra o texto constitucional, embora Ihe seja inseparavel. Assim, nao possui,
por si mesmo, virtualidade preceptiva, nao portando, em suas formulagdes, normas
juridicas, o que nao lhe habilita a fundamentar, isoladamente, pretensoes perante os
orgaos jurisdicionais.

Logo em seguida, o rechago a eficacia normativa do preambulo € amenizado.
Amparados no carater explicativo e justificador da operacdo constituinte, ao tratar
de anunciar uma mudancga de regime politico, bem como expor os seus objetivos
fundamentais, aludem a que o valor juridico a ser conferido ao preambulo é o de
oferecer ao intérprete um material de primeira mao ao instante de esclarecer o sentido
das normas constitucionais e, ao mesmo tempo, delinear linhas de referéncia aos
poderes plblicos em sua atividade de aplicagao e desenvolvimento dos conte(dos
constitucionais.

Dai que, no entender dos autores, o predmbulo se aproxima — porém, sem
se identificar completamente — as chamadas normas programaticas ou disposicoes
de principio. E nao se igualam as normas programaticas porquanto nestas, dentre
os efeitos que acarretam, esta aquele de servir de parametro ao juizo de constitu-
cionalidade das leis perante o Tribunal Constitucional, enquanto que tal qualidade
nao é usufruida pelas declaracoes constantes do preambulo, as quais — sustentam
— somente poderao ativar o controle de constitucionalidade quando estejam conexos
com preceitos da constituicao.*

Nao destoa bastante do entendimento anterior, o manifestado por Gregorio
Badeni.*® Apds proceder uma comparagao entre o preambulo da Constituicao argentina,

12 Interessante a transcricao literal de dita conclusao: “Para concluir, poderiamos dizer, finalmente, que os
predmbulos sdo a quintesséncia do proprio contexto constitucional, ao permitir que se lhes tome como ele-
mentos integradores do texto constitucional correspondente, com base em seus conteddos juridicos comple-
tamente precisos”. (Para concluir podriamos decir finalmente que los predmbulos son la quintaesencia del
propio contexto constitucional, al permitir que se los tome como elementos integradores del texto constitucional
de referencia sobre la base de sus contenidos juridicos del todo precisos). (Loc. cit., p. 100).

13 Comentarios a la Constitucion espafola de 1978. T. |. Madri: Cortes Generales — Editoriales de Drecho
Reunidas, 1996. p. 71-73. Coord.: VILLAAMIL, Oscar Alzaga.

14 Compulsando-se a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional hispanico, constata-se mengao a que o Preambulo
nao possui valor normativo (STC 36/1981), havendo, igualmente, decisdes (STC 1/1982 e 64/1982) que,
indo além, orientam-se na direcdo de que aquele havera de ser levado em conta por ocasido da interpretagcao
das leis.

15 Tratado de derecho constitucional. 1. ed. Buenos Aires: La Ley, 2004. p. 106-108.
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elaborado em 1853, e o da Constituicao dos Estados Unidos, de 1787, bem como ao
decompor aquele em quatro partes, aponta que o predmbulo, as causas, a natureza e
os fins da constituicao nao formam parte do texto constitucional propriamente dito e
que as suas afirmagcodes nao podem colidir com as disposi¢coes da Lei Maior.

No seu modo de entender, carece o preambulo de valor juridico positivo; porém,
nao olvida que nao se cuida de simples formulagao tebdrica, porque aquele tem o
efeito de revelar a intengao do constituinte e dos fins que visa alcancgar o instrumento
juridico fundamental, razao pela qual possui importancia em matéria de interpretacao
constitucional ao indicar ao exegeta os elementos causais que permitem extrair o
significado e alcance dos preceitos constitucionais, muito embora, ao ser assim
empregado, ndo possa conferir um sentido diverso aquele que advém de maneira
clara da letra de um artigo da constituigao.®

Nessas plagas, a discussao nao passou despercebida, sendo contemporanea
dos albores da RepuUblica. Barbalho'” averbou competir ao predmbulo enunciar por
quem, em virtude de que e para qual fim adveio a constituicao, nao podendo ser
reputado como peca in(til ou mero ornato, uma vez resumir o pensamento primordial
€ os institutos dos seus elaboradores. Descortinou, de logo, o papel interpretativo de
relevancia que ostenta em favor dos aplicadores do texto magno.*®

Passadas algumas décadas, sob a vigéncia da Constituicao de 1967-69, Pinto
Ferreira'® ja tinha averbado que o preambulo de uma constituicdo ndo deve ser
considerado como uma mera formula, sendo, diversamente, uma parte integrante da
Constituicao e, portanto, situando-se acima das leis ordinarias. Com essa visao, é
possivel dizer que, para o autor, o preambulo pode ser empregado como parametro
de afericao da constitucionalidade de ato normativo.

Escrevendo sob a vigéncia da Constituicao de 1988, José Afonso da Silva?® nos
da uma percepgao bastante relevante do preambulo, na qual € possivel se vislumbrar
uma referéncia explicita ou implicita a um passado indesejado, postulando, assim, a
formacao de uma ordem constitucional em direcao distinta, ou uma luta na busca de

16 Afirma o autor (/oc. cit., p. 108) que a Suprema Corte da Nacao argentina, em mais de uma oportunidade
(Fallos 242:498; 308:326; 310; 2478; 314; 595), reconheceu que, em servindo de expressao das metas
consignadas na Lei Fundamental, o predambulo emerge como uma ferramenta de particular importancia
para a sua interpretagdo, muito embora o seu teor ndo se preste para alterar as clausulas positivas da
constituicao, porque estas consistem na projecao que lhes assinaram os constituintes. De qualquer forma,
numa comparagao com o0s autores espanhdis acima referenciados, em Badeni, é possivel notar uma maior
valoragao a juridicidade do preambulo.

17 Constituigdo Federal brasileira (1891). Edigao fac-similar. Brasilia: Senado Federal, 2002. p. 2.

18 Eis as palavras entao proferidas pelo autor: “Cumpre tel-o sempre em vista para a boda intelligencia d’ella.
O proposito de estabelecer um regimen livre e democratico, o grandioso escopo dos constituintes, domina
e inspira o conjuncto das disposicoes da Constituicdo. Elle deve servir de guia e phanal aos interpretes e
executores, quando, embaragados nos lugares obscuros, ambiguos ou lacunosos, necessitem de fixar ao texto
defeituoso o sentido preciso, completo e adequado” (/oc. cit., p. 2).

19 Preambulo. In: Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 59, 1981, p. 505. Coord.: FRANCA, R. Limongi.

20 Comentario contextual a Constituicdo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 22.
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propdsitos de justica e liberdade, ou, ainda, algo exprimindo um principio basico de
ordem politica, social ou filosofica.

Acentua que, em qualquer dessas perspectivas, o preambulo vale para orientagao
e aplicacao das normas constitucionais, reconhecendo, assim, a sua eficacia inter-
pretativa e integrativa. Vai além, dispondo que, quando contiver uma declaragao de
direitos nao reproduzida por norma constante da constituicdo, o preambulo vale, a
esse respeito, como se tratasse de uma regra ou principio articulado no texto magno.

O mesmo - e algo mais — é constatavel com a leitura de Ivo Dantas,?* ao
afirmar que o preambulo estabelece a ideologia que permeia o texto constitucional,
assentando as bases filosoficas do correspondente regime, e, por isso, chega a
representar limite material implicito ao poder de reforma constitucional.

Entao, segue-se que o autor, além de vislumbrar, de forma inegavel, a qualidade
normativa ao preambulo, aparelha este com potencial superior ao da maioria das
normas constitucionais, pois Ihe confere a caracteristica de clausula pétrea, pondo-o
a salvo do campo das emendas ao texto magno.

A singularidade do sistema juridico francés

No trato do tema inerente a eficacia do predmbulo constitucional, desperta
atencao particularizada o sistema francés.

De destacar que o surgimento do Estado de Direito produziu, no modelo francés,
consequéncias que o distinguem da maioria dos sistemas juridicos, mesmo os inte-
grantes da familia romano-germanica.

Em guisa de exemplo, pode-se mencionar: a) a existéncia de jurisdicao propria,
estranha a estrutura do Poder Judiciario, para solucionar, em carater definitivo, os
litigios entre cidadao e Administracao Plblica; b) a nao existéncia, até recentemente
(Lei Constitucional 724, de 23.07.2008, combinada com a Lei Organica 1.523, de
10.12.2009), de controle de constitucionalidade posterior a entrada em vigor da
norma controlada; c) a auséncia de previsao, no texto da Constituicao de 1958, de rol
de direitos fundamentais; d) a consagragao de competéncia regulamentar autonoma.

Uma constituicao — é sabido — tem por objeto instituir normas destinadas a tragar
a organizagao do Estado e da coletividade, estabelecendo os direitos fundamentais
dos sujeitos de direito. Caracteristica que Ihe é imanente esta na circunstancia de
sua supremacia diante das demais normas.

21 Instituigoes de direito constitucional brasileiro. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2001. p. 325-327, 341 e 344. A condigéo
de espelhar o ideario do texto que introduz é realgada pelo autor (/oc. cit., p. 340-344) quando de visdo dos
nossos predmbulos, desde 1824 até 1988, valendo destaque a passagem relativa ao texto de 1934, em
cujo predmbulo se contém referéncia ao nosso ingresso perante o constitucionalismo socioeconémico, com a
mengao, ao lado da liberdade, a “justica e o bem-estar social e econémico”.
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Por isso, a constituicao vai — e muito — além de um texto que se limita a
definicdo da estrutura e competéncias dos poderes puablicos, disciplinando também
as relagoes entre o Estado e os cidadaos.

Havera, assim, a constituicdo de albergar, conforme Michel Verpaux e
Laetitia Janicot,?? igualmente os direitos e principios de valor constitucional. E,
considerando-se que o texto de 4 de outubro de 1958, quanto aos seus noventa e
dois artigos numerados, limita-se essencialmente a consagragao dos poderes, sua
organizagdo e suas relagoes, sendo praticamente mudo quanto a enunciagdo de
direitos fundamentais, foi necessario que se reconhecesse como incluido no texto
constitucional, com a mesma qualidade deste, o seu preambulo, o qual faz referéncia
a direitos e liberdades fundamentais do homem.

O texto atual de referido predmbulo, apds a Lei Constitucional de 12 de marco
de 2005, é o seguinte: “O povo francés proclama solenemente seu compromisso
com os Direitos do Homem e com os principios da soberania nacional na forma como
definidos pela Declaracao de 1789, confirmada e completada pelo predmbulo da
Constituicao de 1946, bem assim aos direitos e deveres definidos na Carta do meio
ambiente de 2004”.2

Para que tal pudesse vir a ser considerado como integrante da Constituigcao
de 1958, atuou como providencial a atividade do Conselho Constitucional a partir
de 1970.2* Com o0 movimento de maio de 1968, surgiram muitos movimentos
universitarios com o proposito de contestagao ao status quo. Um destes, denominado
“0s amigos da causa do povo”, requereu ao Prefeito de Policia de Paris a sua inscrigao
como entidade associativa, tendo o pleito sido negado sob o argumento de cuidar-se
de reconstituicdo de movimento ja dissolvido. Dai o ingresso perante a jurisdicao
administrativa, tendo o Tribunal Administrativo de Paris, louvado em jurisprudéncia do
Conselho de Estado, assecuratorios da liberdade de associagao, tutelada por lei de
1901, garantido o direito a inscrigao.

Insatisfeito com a decisao, o Ministro do Interior diligenciou pela aprovagao de
projeto de lei com o proposito de evitar que fosse a inscricao de uma associagao, em
casos tais, automatica. Submetida a proposicao legislativa ao placito do Conselho
Constitucional mediante sUplica do Presidente do Senado, as suas disposi¢coes foram

22 Droit Public: Pouvoirs publics et action administrative. Paris: Press Universitaires de France, 2009. p. 15-16.

23 “le peuple frangais proclame solennellement son attachement aux Droits de I'Home et aux principles de la
souveraineté nationale tells qu’ils ont été defines par la Déclaration de 1789, confirmée et complete par le
préambule de la Constitution de 1946, ainsi qu’aux droits et devoirs dans la Charte de I'environnement de
2004". Disponivel em: <www.assemblee-nationale.fr/connaissance/constitution_11-2011.pdg>. Acesso em:
03 dez. 2013.

24 Ao instante da Constituicdo de 27 de outubro de 1946, a doutrina (LUCHAIRE, Frangois. Le Conseil
Constitutionnel. 2. ed. T. |. Paris: Econdmica, 1997. p. 164; MAUGUE, Christine; STAHL, Jacques-Henri. La
question prioritaire de constitutionnalité. Paris: Dalloz, 2011. p. 12) acentua que, por forca dos arts. 90 e 93
desta, afigurava-se impossivel que o Comité Constitucional procedesse a um exame de compatibilidade de
uma lei em face do respectivo preambulo.
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declaradas inconstitucionais pela DC 71-44, de 16 de julho de 1971. Isso sucedeu
pela consideracao de que a liberdade de associacao, demais de referida pelo
Preambulo da Constituicdo de 1946, esta incluida dentre os principios fundamentais
reconhecidos pelas leis da Repdblica, tendo em vista lei de 12 de julho de 1901,
relativa ao contrato de associacao.?®

O entendimento prosseguiu em numerosas decisdes. Quanto a Declaracao
de Direitos de 1789, a qual é referenciada, em primeiro lugar, pelo Predmbulo da
Constituicao de 1958, reconheceu-se nela a consagragao da igualdade diante da lei
(DC 73-51, de 27 de dezembro de 1973) e, posteriormente, o Conselho Constitucional
conferiu valor constitucional aos demais direitos mencionados em cada um dos
artigos do documento (DC 82-132, de 16 de janeiro de 1982).

Ainda quanto ao Predmbulo da Constituicao de 1946, observe-se que 0
Conselho Constitucional, a pretexto de legar forgca de norma sobranceira aos principios
fundamentais reconhecidos pelas leis da RepUblica, assentou que, neste conjunto,
estariam inseridas a independéncia da jurisdicao administrativa (DC 80-119, de 22
de julho de 1980), a independéncia dos professores universitarios (DC 84-165, de
20 de janeiro de 1984), a competéncia exclusiva da jurisdicao administrativa para
apreciacao dos pleitos de invalidacao dos atos administrativos (DC 87-224, de 23
de janeiro de 1987), a competéncia da autoridade judiciaria em matéria de protecao
da propriedade imobiliaria (DC 89-256, de 25 de julho 1989) e a especificidade do
direito punitivo dos menores (DC 2002-461, de 29 de agosto de 2002).

Nao é possivel desconsiderar que, em dito preambulo, hd a proclamacao
de principios novos, de natureza politica, econdmica e social, denominados como
particularmente necessarios aos nossos tempos, tais como a igualdade de sexos, o
direito de asilo, prote¢ao a salde, assisténcia social, direitos da crianga, a organizagao
do ensino publico, direitos do trabalhador, direito a ndo discriminagao no trabalho, a
liberdade sindical, a greve, dentre outros.

A esse respeito, o Conselho Constitucional nao descurou em reconhecer valor
constitucional a esta categoria de direitos, mencionados no Preambulo da Constituicao
de 1946, o que sucedeu desde a DC 75-54, de 15 de janeiro de 1975, relacionada
a interrupcao da gravidez, sendo de notar o reconhecimento da salvaguarda da
dignidade da pessoa humana (DC 94-343-344, de 27 de julho de 1994).

Tendo em vista que tal conjunto de direitos se apresenta como direitos-créditos
(droits-créances), implicando prestagoes positivas, principalmente da parte do Estado,
bem como por apresentarem, algumas vezes, enunciados de forma imprecisa, 0

25 Ha quem mencione (MANILI, Pablo Luis. El bloque de constitucionalidad. Buenos Aires: La Ley, 2003. p. 285-
286) que operaram como antecedentes da tendéncia inaugurada pela DC 71-44 decisoes proferidas pelo
Conselho Constitucional em 08 de julho de 1966, 21 de novembro de 1969 e 19 de junho de 1970, as quais,
por serem vagas sobre a questao em comento, nao ostentaram o reconhecimento da condicao de arrét du
principe.
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Conselho Constitucional tem deixado ao legislador uma grande liberdade em colocé-
los em préatica.

Recentemente, ao depois do acréscimo ao Preambulo da Constituicao de 1958
patrocinado pela Lei Constitucional de 12 de marco de 2005, o Conselho Constitucional
nao hesitou em conferir a Carta do meio ambiente de 2004, responsavel pela
enunciagdo de catalogo de direitos e deveres novos, a sua estatura constitucional,
conforme se pode constatar da DC 2005-514, de 28 de abril de 2005, relativa ao
art. 62 daquela, que cuida da promocao do desenvolvimento sustentavel. A plenitude
da qualidade constitucional do referido documento foi ratificada pelo Conselho de
Estado em aresto de 03 de outubro de 2008 (Comune d’Annecy, rec. 297931).

Essa interpretacao — que, coerente e reiteradamente, vem sendo conferida pela
jurisprudéncia francesa — nao poderia, por razao particular, ser evitada.

O Estado constitucional, que se consolida a partir da Segunda Guerra Mundial,
nao subsiste sem a garantia da limitagdo do poder, para a qual € imprescindivel um
conjunto de direitos fundamentais.

A Constituicdo de 1958 — afirme-se novamente — somente contém em seu
texto a organizacao do Estado, nao se reportando a direitos fundamentais. Sem que
fosse emprestada pela retorica interpretativa, a qual deve ir além do plano da mera
literalidade, o sistema juridico francés careceria da previsao de direitos fundamentais
e, portanto, nao poderia estar inserido na categoria do Estado democréatico de Direito.

Portanto, inevitavel a formulagdo de um chamado bloco de constitucionalidade
(bloc de constitucionnalité) a fim de servir de parametro para o exame da validade
dos atos normativos.

Desse modo, apresenta-se indiscutivel, no direito francés, a consideragao
do predmbulo como integrante do texto sobranceiro. Dai as palavras de Frangois
Luchaire: “Mas, o Preambulo faz parte da Constituicao; esta comeca antes diante
das disposigoes daquele e nao depois; apreciar a conformidade da lei ao Preambulo,
portanto, bem respeitar a Constituicao”.?®

O tratamento do tema pelo Supremo Tribunal Federal

A percepcao doutrinaria sobre o assunto foi no topico segundo, onde consta
a referéncia dos autores patrios. Resta-nos investigar a opinido jurisprudencial, o
gue sera realizado agora e em face da atividade do Supremo Tribunal Federal, na
qualidade de intérprete institucional da Lei Maior, conforme resulta do seu art. 102,
caput, 1, alinea a, Ill, §§12 a 32

26 Or, le Préambule fait bien partie de la Constitution; celle-ci comence avant les de la loi au Préambule c’est
donc bien faire respecter la Constitution. (Le Conseil Constitutionnel. 2. ed. Tomo I. Paris: Econdmica, 1997.
p. 164). (Tradugao livre).
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Durante a vigéncia das nossas constituicdoes anteriores, prevaleceu, na inter-
pretacao juridica, uma tendéncia para um positivismo legalista, que impediu uma
atencao voltada ao preambulo dos correspondentes textos.

A Constituicdo de 1988, devido a densidade valorativa que incorporou ao seu
contelido semantico, permitiu que, nos Gltimos quinze anos, fosse possivel instaurar,
em algumas situagoes, um debate em torno do conteldo juridico do seu preambulo.

Uma primeira situacao sucedeu com a ADI 2.076 — 5 — AC,?" na qual o Partido
Social Liberal, seu autor, impugnou a omissao no Preambulo da Constituicao do
Estado do Acre da expressao “sob a protecao de Deus”.

Ao rejeitar o pedido, o Supremo Tribunal Federal vislumbrou, na oportunidade,
que nao se cuidava de norma central, qual seja aquela que, constante da Constituicao
Federal, ha de ser, obrigatoriamente, reproduzida quando da organizagao constitucional
dos Estados-membros.

O relator, paraisso, foi além. Apds mencgao de doutrina, concluiu que o preambulo
nao se situa na provincia jurigena, mas, sim, na da politica, ndo se apresentando com
a qualidade normativa.?®

Ha que se proceder a uma observagao critica, pois, entre a decisdo e seus
fundamentos, ha uma contrariedade. Ora, se o predambulo ndo possui relevancia
juridica, nao sendo norma, o pedido nao poderia ter sido julgado improcedente. Na
realidade, o pedido ndo poderia ter sido admitido. Em se voltando a agdo direta de
inconstitucionalidade contra ato de colorido normativo, mesmo quando se cuidar de
inconstitucionalidade por omissao, nao poderia ter sido conhecida se o Preambulo
da Constituicao do Estado do Acre, como o da Constituicao Federal, nao ostentasse
a condicao de norma. A motivagao invocada pelo relator serviria, na realidade, para
implicar no nao conhecimento da siplica. Se esta foi conhecida — tanto que julgada
improcedente —, &€ porque estava havendo impugnacao relacionada a uma norma, o
que torna, assim, o fundamento do voto do relator contraditério diante da conclusao
proposta.

27 Pleno, v.u., rel. Min. Carlos Velloso, DJU de 08.08.2003.

28 |sso fica claro com a passagem seguinte do seu pronunciamento: “O preambulo, ressai das licoes transcritas,
nao se situa no ambito do Direito, mas no dominio da politica, refletindo posigao ideoldgica do constituinte.
E claro que uma constituicdo que consagra principios democraticos, liberais, ndo poderia conter preambulo
que proclamasse principios diversos. Nao contém o preambulo, portanto, relevancia juridica. O preambulo nao
constitui norma central da Constituicdo, de reprodugdo obrigatoria na Constituicdo do Estado-membro. O que
acontece € que o predmbulo contém, de regra, proclamagao ou exortagao no sentido dos principios inscritos
na Carta: principio do Estado Democratico de Direito, principio republicano, principio dos direitos e garantias,
etc. Esses principios, sim, inscritos na Constituigao, constituem normas centrais de reprodugao obrigatoria, ou
que nado pode a Constituicdo do Estado-membro dispor de forma contraria, dado que, reproduzidos, ou ndo, na
Constituigao estadual, incidirdo na ordem local”. E certo que, logo em seguida, enfatizou o relator argumento
autdonomo, dispondo que a auséncia da mengao “sob a protecao de Deus”, nao significava que se estivesse
dispondo em contrariedade aos principios consagrados pela Constituigao em vigor, que estrutura um Estado
laico, informado pela liberdade de consciéncia e de crenca. Na oportunidade, € de ser registrada a declaragao
de voto do Min. Marco Aurélio, que, em poucas linhas, afirmou, seguindo o entendimento do relator, que o
predmbulo nao integra o corpo da constituicao, ndo podendo, por isso, repercutir no campo da simetria.
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Ao depois, despertou atengao ao preambulo o julgamento do ROMS 26.071
— 1 — DF? o qual derivou de mandado de seguranca impetrado perante o Tribunal
Superior do Trabalho, visando o impetrante ao reconhecimento do seu direito de
se habilitar em concurso pablico para o cargo de Técnico Judiciario, na condicao de
portador de deficiéncia. Invocou o impetrante esta situagcao pelo fato de, embora
possuir visao plena no olho direito, a sua acuidade visual, uma vez considerados 0s
dois olhos, ser inferior a 60% (sessenta por cento).

Na motivacao de seu voto, o relatou asseverou que a medida de agao afirmativa,
a compensar desigualdade factual como medida de superioridade juridica, e que se
encontra prevista no art. 42, Ill, do Decreto 3.298/99, com a redagao inserida pelo
Decreto 5.296/2004, encontra sua justificativa exatamente porque o Preambulo da
Constituicao vigente inseriu a fraternidade como uma das balizas orientadoras de
nossa sociedade. Em assim se argumentando, o valor fraternidade foi empregado
como estuque para a consagragao da igualdade em sua feigdo positiva.*

O recurso aos valores referidos pelo Preambulo da Constituicao de 1988 foi
também de valia para que se pudesse rejeitar arguicao de inconstitucionalidade
assestada contra o art. 52 da Lei 11.105/2005, a permitir o uso de células-tronco
em pesquisas cientificas para finalidades terapéuticas. Basta ver o voto-condutor do
Min. Carlos Ayres de Britto na ADI 3.510 — DF®* ao descortinar o que denominou de
constitucionalismo fraternal.

Outra oportunidade recaiu no desate da ADI 2.649 — 6 — DF* na qual se
impugnava a Lei 8.899/94, por prever a concessao de passe livre as pessoas porta-
doras de deficiéncia, e, igualmente, carentes de recursos, no sistema de transporte
coletivo interestadual, cabendo ao Poder Executivo, no prazo de noventa dias, editar
a regulamentagao necessaria.

A relatora, com o propésito de encontrar respaldo ao diploma legal atacado,
atentou para os valores da solidariedade, do bem-estar e da fraternidade. Ao assim
laborar, pds em destaque o Preambulo da Constituigao vigente ao afirmar que é a partir
do desenvolvimento dos valores mencionados neste que as normas constitucionais
explicitam o principio juridico da solidariedade.

Portanto, no voto-condutor, restou consighada a mensagem de que os valores
referidos no preambulo devem servir de orientagao para a interpretacao das normas

2% Primeira Turma, v.u., rel. Min. Carlos Ayres Britto, DJe de 31.01.2008.

%0 Elucidativa a leitura, no essencial, da ementa: “DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RECURSO
ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANGA. CONCURSO PUBLICO. CANDIDATO PORTADOR DE DEFICIENCIA
VISUAL. AMBLIOPIA. RESERVA DE VAGA. INCISO VIl DO ART. 37 DA CONSTITUIGAO FEDERAL. §2° DO ART.
52 DA LEI N2 8.112/90. LEI N2 7.853/89. DECRETOS N@S 3.298/99 E 5.296/2004. (...) 3. A reparagao ou
compensacao dos fatores de desigualdade factual com medidas de superioridade juridica constitui politica
de acao afirmativa que se inscreve nos quadros da sociedade fraterna que se 1€ desde o preambulo da
Constituicao de 1988".

3t Pleno, mv, DJe de 27.05.2010.

32 Pleno, mv, rel. Min. Carmen Licia, DJe de 16.10.2008.
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constitucionais, tendo atuado, no caso julgado, como lastro para a manutengao da
validade da norma combatida.

Nao olvidar, no conjunto dos arestos, a decisao proferida no ADPF 186 — DF,%3
ajuizada por partido politico (Democratas), com o propdsito de impugnar uma resolugao
do Conselho Superior Universitario da Universidade de Brasilia, a qual estabeleceu
reserva de vagas (cotas) para pessoas consideradas negras.

0 voto do relator, ao instante no qual defendia o afastamento do ébice ao ato
questionado, constante do art. 208, 1V, da Lei Maior vigente, que menciona 0 acesso
aos mais elevados niveis do ensino, da pesquisa e da criagao artistica, segundo a
capacidade de cada um, serviu-se, dentre outros argumentos, de ligeira referéncia
aos objetivos gerais a serem perseguidos pelo Estado Democratico de Direito e que
se encontram no Predmbulo daquela.

Inegavel, diante do fundamento da decisao proferida na ADI 2.076 — 5 — AC,
notar-se, nos demais acordaos referidos, um avancgo na qualificagcdo da eficacia juridica
do predmbulo. Ora, se um valor constante do predmbulo respalda a validade de um
ato normativo durante o seu confronto com o texto constitucional, é, inegavelmente,
porque ostenta a condicao de norma, com identidade aquelas que figuram na parte
permanente da constituicao.

Tal tendéncia prosseguiu no deslinde do HC 109.277 - SE.** Neste se
compreendeu que a conduta do paciente, consistente em tentativa de furto de coisas
de valor infimo (oito 6leos bronzeadores, seis bloqueadores solares (ambos da marca
Sundown), uma bermuda, uma camisa, uma carteira contendo nove reais, um telefone
celular, um 6culos e uma bolsa de cor verde), aliada a condigdo econdmica da vitima
(supermercado), atrairia a aplicacao do principio da insignificancia.

Lastreou a opiniao do relator a circunstancia de que o valor justi¢a, prestigiado
pela Constituicao Federal desde o seu Preambulo, concretiza-se mediante a razoa-
bilidade e a proporcionalidade, a modelar, assim, o direito de punir do Estado.

Recorreu-se ao preambulo com o objetivo de nele extrair principios modelares
para o Estado de Direito, quais sejam os da proporcionalidade e da razoabilidade, a
traduzirem a medida certa dos atos estatais restritivos de direitos e liberdades.

Diante dessas decisoes, € possivel extrair que o predmbulo ndo pode ter o seu
valor juridico afastado.

E certo que, na experiéncia vivenciada nessas plagas, o preambulo tem sido
considerado como bilssola para a interpretagdo e aplicacao de dispositivos consti-
tucionais e legais. Nao teve, até o presente momento, seu préstimo para, de forma
direta, ensejar o deferimento de direitos ou posicoes subjetivas, a exemplo do

33 Pleno, v.u., rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 01.09.2011.
34 Segunda Turma, v.u., rel. Min. Carlos Ayres Britto, Dje de 22.02.2012.
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vivenciado pelo modelo francés. Tal se explica pelo fato de a nossa Constituicao —
excessivamente analitica ou, melhor dizendo, prolixa — listar, de forma detalhada,
imenso rol de direitos fundamentais, enquanto que a atual Constituicao francesa se
limita, na sua parte permanente, a tecer a estrutura dos poderes e 6rgaos pulblicos.

Isso, contudo, nao retira do preambulo da Constituicao Federal de 1988 a sua
normatividade. Nao olvidar que, na atualidade, reconhece-se a constituicao em sua
integralidade um caréater vinculativo, muito embora situar-se fora de dividas uma
possibilidade de afirmar que tal nao sucede para todas as suas normas com a mesma
forma ou com a mesma natureza.

Ao assegurar aos seus destinatarios o direito a uma decisao que contemple uma
interpretacdo orientada para atingir uma diretriz, que se preordena a constituicdo,
tem-se uma normatividade inegavel. O predmbulo, ao possibilitar que assim ocorra,
€ uma norma.

Palavras finais

Nao obstante divergéncia de opinides, inegavelmente, vem ganhando forca a
concepcao tendente ao reconhecimento de valor normativo ao preambulo. Nao se
pode desconhecer que, com o surgimento do modelo de Estado constitucional, apés
a segunda metade da centlria passada, restou imposto as constituicoes a adesao a
uma ordem de valores, a qual, desenvolvidas ao longo do seu texto, encontra a sua
base mediante indicacao no correspondente preambulo.

Dai que o predmbulo, seja por indicar os fins a serem atingidos pelo ordenamento
constitucional e, por isso, ser capaz de influenciar a interpretagao dos seus preceitos,
nao pode ter a sua natureza normativa desprezada, sem contar que, conforme a
estrutura do texto ao qual precede, podera suprir as suas deficiéncias a permitir
também que dele se extraia o conjunto dos direitos fundamentais, inclusive aqueles
de aplicacao direta.

The preamble and its normative component

Abstract: This current paper seeks to examine the legal value of the constitutions’ preambles, in order to
verify its juridical quality, capable of influencing the validity of state and private acts.

Keywords: Preamble. Regulatory effectiveness. Control of state and private acts.
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