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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
TEORIAS DA JUSTICA, DA DECISAO E DA ARGUMENTACAO JURIDICA

Apresentacdo

O Grupo de Trabaho Teorias da Justica, da Decisdo e da Argumentacdo Juridica voltou a se
reunir no XXVII Encontro Nacional do CONPEDI, realizado entre 13 e 15 de junho de 2018
na cidade de Salvador. Mais uma vez, professores e pesquisadores oriundos das regides Sul,
Sudeste, Centro-Oeste e Nordeste tiveram a oportunidade de compartilhar experiéncias e
reflexdes, sanar dividas e adquirir novas, conhecer outros autores e pontos de vista em uma
rica troca possivel somente em um ambiente plural e altamente qualificado como o que se
encontrano CONPEDI.

Os mais variados temas, todos igualmente centrais ao estudo das Teorias da Justica e da
Decisdo, foram apresentados e discutidos, permitindo aos presentes - e agora aos leitores
deste volume - ter acesso a um amplo espectro de autores que representam o pluralismo das
escolas de pensamento juridico.

A teoria da norma juridica, sob a perspectiva de Robert Alexy, foi objeto de andlise afim de
subsidiar uma defesa do método da ponderacdo. Lenio Streck e sua cruzada contra o
subjetivismo no processo decisorio foram lembrados, assim como sua antitese, representada
por uma leitura de Peter Haberle voltada a embasar a ampliagdo do rol de legitimados
processuais no controle de constitucionalidade. A teoria da liberdade de John Stuart Mill foi
trazida ao ensejo de se discutir a responsabilidade dos individuos perante terceiros. Gunther
Teubner e Niklas Luhmann compareceram em um debate sobre autopoiese vs. desconstrucao,
em busca de conferir densidade a expresséo 'Direitos Humanos. J& John Rawls, invocado
para conferir sustentacdo ao voto proferido pelo Min. Lewandowski na ADPF 186, teve sua
teoria dajusticarevisitada



Prof. Dr. Marcus Firmino Santiago - PPGD Centro Universitario do Distrito Federal - UDF

Prof. Dr. José Alcebiades de Oliveira Junior - PPGD - UFRGS e PPGD - URI DE SANTO
ANGELO

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A SOCIEDADE ABERTA DOSINTERPRETES DA CONSTITUICAO E A TEORIA
HERMENEUTICA HABERLIANA FACE O CONCEITO DE FAMILIA

THE OPEN SOCIETY OF THE INTERPRETERS OF THE CONSTITUTION AND
HABERLIANA HERMENEUTICAL THEORY FACESTHE FAMILY CONCEPT

Camila Christiane Rocha Nicolau 1
Francis Pignatti Do Nascimento 2

Resumo

A teoria da interpretacéo constitucional proposta por Peter Héberle se depara com uma
guantidade maior de participantes do processo de interpretacdo. Os legitimados para
interpretar o texto constitucional previstos no rol que compdem o processo constitucional néo
s80 0s Unicos legitimos na analise interpretativa. No processo de interpretacéo constitucional
estdo potencialmente vinculados todos os 6rgdos estatais, todas as poténcias publicas, todos
os cidaddos e grupos. A interpretacdo Constitucional deve ser entendida e visualizada como
um esforgo cooperativo de todos os potenciais intérpretes.

Palavras-chave: Interpretacdo, L egitimados, Taxatividade, Direitos fundamentais, Familias

Abstract/Resumen/Résumé

The theory of constitutional interpretation proposed by Peter Haberle is faced with a greater
number of participants in the process of interpretation. Those legitimated to interpret the
constitutional text foreseen in the roll that compose the constitutional process are not the only
ones legitimate in the interpretative analysis. In the process of constitutional interpretation
are potentially linked all state organs, all public powers, all citizens and groups.

Constitutional interpretation should be understood and viewed as a cooperative effort of all
potential interpreters.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Interpretation, Legitimated, Taxa, Fundamental
rights, Families
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INTRODUCAO:

O texto constitucional brasileiro ¢é letra viva da vontade do povo, sendo a expressdo do poder
constituinte. As mudancas devem ser observadas, haja vista que a interpretacdo do texto
constitucional deve ocorrer em conformidade com os anseios sociais da sociedade vivente. A
Constituicdo Federal de 1988 € a materializacdo da vontade do povo brasileiro que assegura e
estabelece os meios de organizacdo do Estado Brasil. O Estado tem o dever de garantir os
direitos e preservar os direitos humanos fundamentais de cada ser humano. A Constituicéo é a
manifestacdo de vontade de um povo, a qual passa por diversas influéncias em seu momento
de elaboragéo (Poder Constituinte), sejam elas econdmicas, culturais ou religiosas. Como
produto da manifestacdo de vontade do povo brasileiro, a Constituicdo Federal deve
acompanhar a marcha empreendida por seus destinatarios ao longo da historia, por se tratar de

uma evolucdo continua rumo ao infinito.

A Teoria do Poder Constituinte no contexto do Direito atual é de fundamental importancia,
uma vez que o exercicio do Poder Constituinte € ilimitado, inicial e incondicionado e deve
somente ser exercido em momentos politicos muito especiais. As normas constitucionais
definidoras de Direitos Fundamentais, consagradas na Constituicdo de 1988 sdo o coragdo e a
cabeca das atuais constituicdes modernas, o que faz repensar na importancia da “Teoria da
Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicdo e a Teoria Hermenéutica Hérbeliana” face

aos varios conceitos de familia.

Diante das inelutaveis alteracbes por que passam os diversos grupamentos humanos
organizados em torno de um Estado € preciso admitir que a sobrevivéncia de uma
Constituicdo esta na capacidade de ser duradoura, possuindo coeréncia com a vontade popular
e com os desenvolvimentos culturais de um povo, no qual a Teoria da Sociedade Aberta dos
Interpretes de Peter Haberle se mostra uma mecanismo habil na manutengdo deste texto

constitucional.

O presente trabalho elaborado foi construido com base no método indutivo e a técnica da
pesquisa empregada foi a documental indireta, através do método tedrico, que consiste na

pesquisa de obras, artigos, periddicos e documentos eletrénicos que tratam do tema.
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DA TEORIA DA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL DE PETER HABERLE

A teoria da interpretacdo constitucional de Peter Haberle possui duas questdes essenciais, a
primeira é a indagacao sobre as tarefas e 0s objetivos da interpretacdo constitucional, e o

segundo a indagacgdo sobre os métodos, ou seja, quais as regras e processos de interpretacéo.

A teoria da interpretacdo constitucional proposta por Peter Héaberle se depara com uma
quantidade maior de participantes do processo de interpretacdo, o que vai totalmente a
contramdo do modelo “fechado” ditado pelo ordenamento juridico brasileiro, haja vista que
uma sociedade aberta de intérpretes da Constituicao preza por uma participacao mais ativa do

povo.

A Acdo Direita de Inconstitucionalidade n.2.777/2003 — Rel. Min. Celso de Mello reconheceu
ser possivel sustentacdo oral de terceiros admitidos no processo de acdo direita de
inconstitucionalidade na qualidade de amicus curie. O instituto do amicus curie passa a ser

entendido como uma ferramenta com a qual o povo pode expressar sua vontade.

Assim sendo, os legitimados para interpretar o texto constitucional previstos no rol que
compdem o processo constitucional, tais como juizes constitucionais, advogados e membros

do Ministério Pablico, ndo sdo os Unicos legitimos na analise interpretativa.

No processo de interpretacdo constitucional estdo potencialmente vinculados todos 0s 6rgaos
estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo sendo possivel
estabelecer-se um elenco cerrado ou ficado com numerus clausus de interpretes da
Constituicdo. (HABERLE, 2002, p.13).

O que Peter Haberle formula em sua teoria da interpretacdo constitucional é um
relacionamento entre “constituicdo e realidade constitucional”, ou seja, colocando no processo
hermenéutico constitucional todos aqueles que fazem a realidade de uma Constitui¢do. Logo,
se observa uma migracdo dos participantes deste processo de interpretacdo constitucional, os

quais passam de uma sociedade fechada para uma sociedade aberta dos intérpretes.

A legitimacdo taxativa ndo pode excluir a possibilidade de que outras pessoas também
exercam a funcdo interpretativa. Os interpretes juridicos da Constituicdo ndo detém
monopolio da interpretacdo da Constituicdo. A taxatividade de intérpretes deve ser extinta, o
circulo de interpretes da Lei Fundamental deve ser alargado para que ocorra uma vinculagéo

de todos os cidaddos e grupos, 6rgéos estatais, sistema publico e pela propria opinido publica.
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O trabalho hermenéutico constitucional pode ser realizado pelos 6rgdos legitimados e por
aqueles que fazem parte deste envolvimento constitucional, ndo existindo espaco para um rol

taxativo de intérpretes constitucional.

A interpretacdo das normas juridicas no entendimento classico de Savigny, € a reconstrucao
do contetdo da lei, sua elucidacdo, de modo a operar-se uma restituicdo de sentido ao texto
viciado ou obscuro. (SAVIGNY, 1951, p.18/20). O que se busca com a interpretacdo é
estabelecer 0 sentido objetivamente  valido de uma regra de direito.
(RECHTSPHILOSOPHIE, 1956, p.210)

A interpretacdo em sentido estrito se distingue quanto as fontes, sujeitos ou agentes de onde
procede, como também quanto aos meios que emprega e, finalmente, quanto aos resultados
que alcanca. (BONAVIDES, 1994, p.399).

A interpretagdo da Constituicdo de Haberle se distingue em sentido estrito e em sentido lato.
“A interpretagcdo em sentido estrito ¢ a interpretagdo que usa os métodos tradicionais
enunciados por Savigny, de procedéncia civilista. A interpretacdo lata é a que oferece um
largo terreno ao debate e a renovacdo, tendo sido habitualmente ignorada ou desprezada pelos
preconceitos do jurista técnico, de visdao formalista, que fica assim tolhido de conhecer a
verdade constitucional em sua esséncia e fundamento”. (BONAVIDES, 1994, p.466)

A Constituicdo na visdo de Héberle é a “sociedade constituida” (Paulo Bonavides, p.466).
Logo, a interpretacdo da Constituicdo na sua acepc¢édo lata serve de elo para ligar o cidaddo

(interprete viva) ao jurista (hermeneuta profissional).

Os legitimos intérpretes da Constituicdo, em sentido lato, ndo subsistem o papel da jurisdi¢ao
constitucional, que possuia a ultima palavra sobre a interpretacdo constitucional. Devendo a
interpretacdo Constitucional ser entendida e visualizada como um “esfor¢o cooperativo” de
todos os potenciais intérpretes. O maior entrosamento entre os intérpretes em sentido lato e os
intérpretes em sentido estrito produzira novas reflexdes, estabelecendo ao juiz constitucional

um contato real ao que é decidido, conduzindo suas decisfes de forma mais adequada.

A Lei 9.868/1999 consagrou a figura do amicus curiae no ordenamento juridico brasileiro,
representando seu ingresso a abertura do processo objetivo de controle de constitucionalidade,

permitindo que terceiros que possuam conhecimentos especificos, possam contribuir no
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debate das questdes constitucionais, demonstrando sempre o binémio relevancia-

representatividade.

Veja-se 0 que dispde a lei 9868/99:

“Artigo 7°. N&o se admitird intervencdo de terceiros no processo de
acdo direta de inconstitucionalidade. 8§ 1° (VETADO) § 2° O relator,
considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos
postulantes, podera, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o
prazo fixado no paragrafo anterior, a manifestacao de outros 6rgdos ou
entidades.

Art. 8° Decorrido o prazo das informacGes, serdo ouvidos,
sucessivamente, o Advogado-Geral da Uniéo e o Procurador-Geral da
Republica, que deverdo manifestar-se, cada qual, no prazo de quinze
dias.

Art. 9° Vencidos os prazos do artigo anterior, o relator lancard o
relatério, com cépia a todos os Ministros, e pedird dia para
julgamento.

8§ 1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou
circunstancia de fato ou de notéria insuficiéncia das informacdes
existentes nos autos, poderd o relator requisitar informactes
adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emita
parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia publica,
ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na
materia”.
Ponto negativo na Lei 9.868/1999 que consagrou a figura do amicus curiae € o fato da
participacdo de oOrgdos ou entidades e da realizacdo de audiéncia publica estar Unica e
exclusivamente no comando do relator “sendo o despacho irrecorrivel” o que faz pensar que
uma deciséo restritiva do relator pode obstruir enormemente a efetivacdo da sociedade aberta

de intérpretes.

A proposta Haberliana da sociedade aberta de intérpretes corre sério risco de efetividade, haja
vista a negatdria do despacho irrecorrivel impede a participacdo dos verdadeiros intérpretes da
Constituicdo Federal. A sociedade aberta de intérpretes € uma proposta que admite que
aqueles que “nao tem vez”, que sdo marginalizados na sociedade brasileira por ndo possuir

espaco tenha forga para se expressar e demonstrar 0s seus desejos.

A Constituicdo é entendida como um texto constitucional escrito que se desenvolve ao longo

do tempo com a participacao de todos os integrantes da sociedade pluralista. Se a Constituicao
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quiser preservar sua forca regulatoria ndo pode ser vista como texto acabado ou definitivo,
mas sim como um projeto. A importancia dos fatores reais de poder na vida das Constituicdes
coloca os principios e direitos fundamentais no &pice da piramide constitucional

contemporanea.

A teoria da interpretacdo constitucional esta voltada a defesa da tolerancia e da aceitagéo,
objetivando a protecdo dos direitos fundamentais face a complexa realidade dos dias atuais,
relativizando a interpretacdo dos juizes. O juiz ndo pode ser influenciado pela opinido publica,
mas pode de modo racional considerar as parcelas de interpretacdo apresentadas, elaborando

assim sua decisao.

O que Peter Haberle descobriu foi a terceira forca normativa na vida das Cartas
Constitucionais: o império da doutrina. Sendo a normatividade constitucional composta pelas
seguintes forcas: a forca normativa da sociedade (Lassale); a forca normativa da Constituicdo

(Konrad Hesse); e a for¢a normativa da doutrina (Peter Haberle).

A inclusdo de todos os cidaddos na sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo envolve
uma ampliacdo da interpretagdo da Constituicdo no sentido material. A Constituicdo material
subsiste mesmo que ndo exista a interpretacdo formal do Judiciario, o qual perde seu carater
de exclusividade como Unica via de acesso ao processo de interpretacdo constitucional. A
interpretacdo plural é instrumento integrador da realidade com a Constituicdo, evitando
menores prejuizos aqueles que socorrem ao Estado Jurisdicional em busca de solucdo de
conflitos, em especial conflitos envolvendo o Direito de Familia dentro do tema ““conceito de

familia”.
DO CONCEITO DE FAMILIA

Atualmente o conceito de familia no Brasil passa por inumeras mudancas e assim sendo a
sociedade e as normas positivadas passam por constantes adaptacdes. A familia é base da
sociedade, sendo o nucleo fundamental em que repousa toda a organizacdo social, merecendo
a mais ampla protecdo do Estado. A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 226
estabelece que “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.” O Estado tem
0 dever de protecdo desta instituicdo e possui no préprio texto constitucional e no Codigo

Civil amparos legais para garantir.
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A familia continuara sendo o nucleo bésico de qualquer sociedade. A tdo propalada "crise” da
familia nada mais é que o resultado de um processo historico de alteracdo das formas de sua
constituicdo. Quando o artigo 16 da Declaracdo Universal de Direitos Humanos preceitua que
"a familia é o ndcleo natural e fundamental da sociedade", ele ndo est4 excluindo as diversas

outras possibilidades de constituicdo de familia, além daquela formada pelo matrimonio.

O Cadigo Civil Brasileiro destina o Livro VI da Parte Especial ao Direito de Familia,
estabelecendo principios basilares como dignidade da pessoa humana, igualdade juridica dos
conjuges e dos companheiros, igualdade juridica de todos os filhos, paternidade responsavel e
planejamento familiar, comunhdo plena de vida e pelo principio da liberdade de constituir

uma comunhéo de vida familiar.
Nas palavras de (VENOSA, 2007, p.18) diz:

“entre 0S VArios organismos sociais e juridicos, o conceito, a
compreensdo e a extensdo de familia sdo os que mais se alteraram no
curso dos tempos. Nesse alvorecer de mais de um século, a sociedade
de mentalidade urbanizada, embora ndo necessariamente urbana, cada
vez mais globalizada pelos meios de comunicacdo, pressupde e define
uma modalidade de familia bastante distante das civilizagcdes do
passado”.

Segundo Diogo de Calasans Melo Andrade, para que haja uma familia ndo é necesséria a
existéncia de casamento (BIBLIOTECA DIGITAL DO STJ, 2018):

“Atualmente, a idéia de familia ndo esta vinculada a de matrimonio,
uma vez que é possivel a reproducdo sem sexo, sexo sem matrimonio
e matriménio sem reproducgdo. Hoje o direito de familia vincula-se a
nocdo de afeto e interesses comuns, independentemente do sexo dos
parceiros. Com a isonomia entre homens e mulheres, com o
surgimento do divorcio e com a protegdo dos filhos tidos fora do
casamento, este deixou de ser o fundamento da familia, dando lugar a
outras formas de entidades familiares, tais como as unifes
homoafetivas”.

Nas palavras de (VENOSA, 2007) com a entrada da mulher no mercado de trabalho,
conquistando os mesmos direitos que o marido, a convivéncia com os filhos vem sofrendo

mudancas, pois estes passam mais tempo na escola e em outras atividades fora de casa.

Ademais, a partir de meados do século XX o divorcio € aceito ndo sé pela legislacdo, como

também pela sociedade e hoje o matrimonio ndo € a peca fundamental para se originar uma
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familia como era no passado. Atualmente varios tipos de familia existem na Sociedade e
devem ser protegidas pelo Ordenamento Juridico brasileiro com ampla protecdo do Estado no

exercicio destes direitos.

Foram julgadas a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4277 e da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°. 132, incidindo na aplicacdo do
principio instrumental denominado “interpretacdo conforme a Constitui¢do” tanto ao art. 19
incisos Il e V e art. 33, ambos do Decreto-Lei n°® 220/1975 (Estatuto dos Servidores Publicos
Civis do Estado do Rio de Janeiro), quanto ao art. 1.723 do Codigo Civil brasileiro, assim
vernaculamente posto: “E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o0 homem
e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituigdo de familia”. (STF, 2011)

Nessa linha de idéias, “interpretar um ato normativo nada mais ¢ do que coloca-lo no tempo
ou integra-lo na realidade” (HABERLE, 2002, p.10). O reconhecimento da unido estavel
homoafetiva pelo STF, uma proximidade daquilo que se espera de uma interpretacdo e

fundamentacdo democrética e participativa no processo constitucional.

Nas palavras do Ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz Fux, no voto proferido na ADPF
132 e ADI 4.277, 2011:

“Enquanto a lei ndo acompanha a evolugdo dos usos e costumes, as
mudancas de mentalidade, a evolugdo do conceito de moralidade,
ninguém, muito menos os aplicadores do Direito, podem em nome de
uma postura preconceituosa ou discriminatoria, fechar os olhos a essa
nova realidade e sermos fontes de grandes injusticas. O que nao se
pode é ceder no conflito entre a vontade de ser justo e 0 medo de sé-
lo. E uma sociedade que se quer aberta, justa, livre, pluralista,
solidaria, fraterna e democratica, as portas do novo milénio, ndo pode
conviver com tao cruel discriminac¢do.” (STF. FUX, Luiz. Voto escrito
proferido na ADPF 132 e ADI 4.277, 2011).

Em face da evolugédo dos usos e costumes varios sdo as modalidades de familia. Existindo,
Familia monoparental que € aquela em que a crianga vive com apenas um dos pais - Familia
pluriparental que é aguela em que a crianga tem contato com muitas pessoas, como no caso de
divorcios e novos casamentos - Familias paralelas que é aquela que tem ao mesmo tempo
relacionamento paralelo, podendo ser um de casamento e unido estavel - Familia

homoparental que é aquela que um ou ambos os genitores do menor sdo homossexuais -
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Familia Design que é aquela que é formada por pessoas que se unem no intuito Unico de ter

uma relacdo e gerar filhos.

Importante observar que essa lista ndo abrange todas as maneiras possiveis de se constituir
familia, apenas apresentamos alguns exemplos. Em geral, todas as familias atuais podem ser
consideradas “eudemonistas”, ou seja, regem muito mais pelo afeto do que por outros

aspectos.

Sdo diversas as possibilidades de formacdo familiar importando que as pessoas tenham
respeitada a dignidade humana. O principio constitucional da dignidade passou a servir de
base nas relagcdes da familia, sendo eleito como principio norteador do sistema juridico. A
dignidade da pessoa humana esta no apice do ordenamento juridico e encontra no ambito

familiar sua base de desenvolvimento.

Neste sentido, da dignidade da pessoa humana se extrai que o ser humano é digno enquanto
pessoa, ou seja, a dignidade ¢ “o mais universal dos principios”. A solidariedade e o dever de
cuidado dos membros de uma familia nascem no Ordenamento Juridico brasileiro com o
espirito constitucional da igualdade entre os conjuges na educacgéo dos filhos e na manutencao
da familia, sendo dever de um e o direito do outro e sua reciprocidade.

E reconhecida a unio estavel entre homem e mulher, mas o Ordenamento Juridico nada diz a
respeito de unides entre pessoas do mesmo sexo, existindo somente decisdo judicial da
Suprema Corte brasileira determinando a igualdade de pessoas do mesmo sexo em matéria

habilitados para o casamento civil.

O ordenamento juridico brasileiro € um dos mais avancados da atualidade, mas muitas falhas
da legislacdo devem ser corrigidas e apostar na constru¢do de um ordenamento juridico mais
aplicavel que garanta direitos em deveres a todos os cidaddos, principalmente contando com
uma participagdo maior de toda a sociedade. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da
Constituicdo e a Teoria Hermenéutica Harbeliana fortifica que a “interpretacdo plural” é um
instrumento integrador da realidade com a Constituicdo Federal, servindo como mecanismo

positivo na solugdo justa dos conflitos envolvendo o tema “Familia”.

TEORIA DO PODER CONSTITUINTE
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O Poder Constituinte é a capacidade de um povo em elaborar sua Constituicdo, ou seja,
competéncia através da soberana vontade politica da populacdo em criar um Estado social e
juridicamente organizado composto de regras estruturais, além de direitos e deveres
fundamentais para os cidaddos e seus governantes atraves de uma lei maior. Somente
processos democraticos dialégicos com ampla mobilizacdo popular podem justificar uma

ruptura.

A Constituicdo Federal é a Lei Fundamental, na qual uma sociedade organizada restringe atos
ou estabelece prestacdes Estatais, ou seja, prescrevendo deveres ou garantindo direitos, cria-se

uma atmosfera de controle deste Estado Garantidor.
Neste diapasao ensina José Afonso da Silva (SILVA, 2002, p.41):

“A constituicdo é algo que tem, como forma, um complexo de normas
(escritas ou costumeiras); como conteldo, a conduta humana
motivada pelas relagcdes sociais (econdmicas politicas, religiosas, etc.);
como fim, a realizagdo dos valores que apontam para o0 existir da
comunidade; e finalmente, como causa criadora e recriadora, o poder
que emana do povo”.

E necessario salientar que na Constituicdo Federal estardo presentes as diretrizes bésicas do
Estado Democréatico de Direito, ou seja, o espirito do sistema juridico brasileiro estara
depositado em seu préprio texto constitucional. Os preceitos que integram a Constituicdo

encontram-se num grau hierarquicamente superior em face de todas as demais normas

juridicas que compdem o ordenamento juridico brasileiro. (CANOTILHO, 2007, p.92).

Nas palavras de Hans Kelsen a Constituicdo encontra-se no apice do sistema juridico de um
pais, haja vista que uma norma juridica para ser valida precisa buscar seu fundamento de
validade em uma norma superior. Em sua obra Teoria Pura do Direito Hans Kelsen
(KELSEN, 2009, p.246) ensina brilhantemente:

“A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no
mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas € uma construcéo
escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua
unidade € produto da relacdo de dependéncia que resulta do fato de a
validade de uma norma, se apoiar sobre essa outra norma, cuja
producdo, por seu turno, é determinada por outra, e assim por diante,
até abicar finalmente na norma fundamental-pressuposta. A norma
fundamental hipotética, nestes termos — €, portanto, o fundamento de
validade Gltimo que constitui a unidade desta interconexao criadora”.
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Ensina Oscar Vilhena Vieira “Através das limitagdes constitucionais as geragdes futuras terdo
resguardados seus direitos de se autogovernarem, frente as ameacas das geracoes presentes de
impor ideias absolutas que vinculem o futuro”. (VIEIRA, 1999, p.226)

Assim, aqueles direitos que possam ser moralmente reivindicados e racionalmente
justificados, engquanto elementos essenciais a protecdo da dignidade humana que habilitem a
democracia, como procedimento para a tomada de deciséo entre seres racionais, iguais e
livres, devem ser protegidos como supraconstitucionais, estejam eles positivados por
intermédio de normas constitucionais ou decorram dos principios adotados pela Constituicdo
ou, ainda, de tratados de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte, 0 que é expressamente
admitido pelo 82° do art. 5° da Constitui¢do (VIEIRA, 1999).

A Supremacia da Constituicdo Federal de 1988 é ponto fundamental do Estado Democratico
de Direito, da qual decorre todo o Ordenamento Juridico brasileiro, conduzindo as limita¢des
impostas pelo texto constitucional. As limitagdes estabelecidas por esta norma constitucional
ndo podem gerar “limitagdes absolutas” capazes de vincular e engessar as futuras geragdes na
reanalise daquilo que foi estabelecido no passado, haja vista que a dignidade da pessoa
humana caminha dentro do campo “supraconstitucional”, do qual nenhuma norma

constitucional € capaz de limitar.

Neste sentido, possuir “supremacia constitucional” ndo significa ser absoluto e vinculante
para aquele que estdo no futuro. Logo, os mortos ndo devem legislar absolutamente pelos

Vivos e 0s vivos deverdo escolher o melhor caminho.

A diferenciacdo entre Poder Constituinte e Poder Legislativo ordinario ganhou relevancia na
Revolucdo Francesa, com os pensamentos de Sieyes, que foi um grande revolucionario
francés do século XVIII. Existia uma centralizacdo de poder na Franca que naquela época
possuia uma distingdo de Primeiro Estado (clero), Segundo Estado (nobreza), e o Terceiro
Estado (maioria fragilizada). Com os ideais revolucionarios ficou estabelecido que o Poder
Constituinte “era” o povo em sua totalidade, devendo o terceiro estado fazer parte da ordem

politica francesa. (VIEIRA, 1999, p.45/46)

A elaboracgéo da teoria do poder constituinte nasceu com Sieyes o qual dividia a teoria em
dois momentos principais: 1) recorte de um poder constituinte da nacao entendido como poder

originario e soberano; 2) plena liberdade da nagéo para criar uma constituicdo, pois a nacao ao
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"fazer uma obra constituinte”, ndo esta sujeita a formas, limites ou condicdes preexistentes.
(VIEIRA, 1999).

Para a teoria constitucional o principal legado de Sieyes foi demonstrar a necessidade de se
separar o “poder constituinte” do “poder constituido” — poder este decorrente da Constituicdo
e por ela limitado. (VIEIRA, 1999, p.46/47).

Na verdade, Sieyes faz a0 mesmo tempo a desconstituicdo do poder e a reconstituicdo do
poder politico, atualizando para a realidade francesa da época as ideias liberais e econémicas
de Adam Smith. A principal teoria de Adam Smith baseava-se na ideia de que deveria haver
total liberdade econémica para que a iniciativa privada pudesse se desenvolver, sem
intervencdo do Estado. (SMITH, 1981, p.183/357).

Segundo Sieyes o objetivo ou o fim da Assembleia representativa de uma nacgdo nao pode ser
outro do que aquele que ocorreria se a propria populacdo pudesse se reunir e deliberar no
mesmo lugar. Ele acreditava que nao poderia haver tanta insensatez a ponto de alguém, ou um
grupo, afirmar que os que ali estdo reunidos devem tratar dos assuntos particulares de uma
pessoa ou de um determinado grupo. (SIEYES, 1986, p.141/142)

O poder constituinte derivado ou de reforma, divide-se em dois: o poder de emenda e o poder
de revisdo, enquanto o poder originario pertence a uma Assembleia eleita com finalidade de
elaborar a Constituicdo. O poder de reforma por meio de emendas pode em geral se
manifestar a qualquer tempo, sofrendo limites materiais, circunstanciais, formais e algumas
vezes temporais. O poder de revisdo em geral tem limites temporais, além dos limites

circunstanciais, formais e materiais.

Quando se fala em revisdo da Constituicdo Federal de 1988 a previsdo € que a revisao
somente ocorrerd uma Unica vez ndo podendo ocorrer novamente na atual Constituicdo, haja
vista previsdo no proprio Ato das Disposi¢cBes Constitucionais Transitorias. O poder
constituinte originario € o momento maior de ruptura da ordem constitucional, onde o poder
de fato se instala, capaz de construir uma nova ordem sem nenhum tipo de limite juridico
positivo na ordem com a qual estd rompendo, deixando no passado. E 0 momento de

passagem do poder ao Direito.

Ademais, o “Direito” ndo se resume ao direito positivo, mas esta essencialmente ligada a ideia

do justo, do correto, do certo, do direito, face ao pensamento do Direito natural. O “Direito” é
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sinbnimo de justo, e logo a lei positiva pode ou ndo conter o Direito, pois so sera Direito se

for uma norma justa.

Neste sentido, o Direito ndo esta apenas no texto positivado (como no positivismo de Kelsen),
ou na decisdo judicial, mas na ideia de justica dialogicamente compartilhada em processos
democraticos de transformacéo social, por tal razdo a Sociedade Aberta dos Intérpretes da
Constituicdo e a Teoria Hermenéutica Harbeliana se mostra tdo positiva dentro do campo do
“Justo”. A “interpretagdo plural” é um instrumento integrador da realidade com a Constitui¢do

Federal, servindo como mecanismo positivo na solucéo justa dos conflitos envolvidos.

O Poder Constituinte decorrente é aquele poder constituinte decorrente da Unido, Estados
membros e Municipios. Importante frisar que soberano é apenas o Estado Federal. Este poder
constituinte decorrente, embora represente a manifestacdo de parcela de soberania, nao é

soberano, e por este motivo deve ser um poder com limites.

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu limites materiais expressos e obviamente
implicitos, deixando para o poder constituinte decorrente prever o seu funcionamento.
Encontramos em varios momentos na Constituicdo Federal de 1988 limites do poder
constituinte decorrente. Os limites expressos ocorrem todo momento que a Constituicdo
distribui competéncias e normatiza condutas dos entes federados. Ja os limites implicitos, sdo

0s principios estruturantes e fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

Foi com Sieyes que surge a idéia de poder constituinte, diferenciando este poder constituido,
gue ndo pode, na sua acdo autbnoma, atingir as leis fundamentais contidas na Constituicdo. A
vontade do poder constituinte deve emanar de mecanismos democraticos, que permitam que o
processo de elaboracdo da constituicdo assim como de sua reforma, seja aberto a ampla
participacdo popular, através de legitima pressdo da sociedade civil organizada. Sabiamente,
ndo pode uma minoria se sobrepor a vontade daqueles que gritam nas ruas ou no campo em

busca dos seus direitos.

A Teoria do Poder Constituinte de Sieyes ndo resolve a questdo da possivel necessidade de
correcdo ou aperfeicoamento da constitui¢cdo sendo por intermédio de uma nova manifestacdo
do poder constituinte soberano. Como a nagdo ndo pode comprometer-se consigo mesma,

pode a qualquer tempo retomar sua fungédo constituinte, que, na realidade, jamais abandonou.
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Neste sentido, o Poder Constituinte iniciado por Sieyes deve ser entendido como amplo e
ilimitado, capaz de estabelecer regras novas na conducéo e formacédo deste Estado. Ja o Poder
Constituido como limitado, prestador de regras e submisso ao que foi previamente
estabelecido se torna passivel de analise de compatibilidade, onde se encontra com o controle
de constitucionalidade. Na teoria da interpretacdo constitucional proposta por Peter Héberle
existe uma quantidade maior de participantes do processo de interpretacdo, sendo que os
legitimados para interpretar o texto constitucional previstos no rol que compdem 0 processo

de interpretacdo constitucional ndo sdo os Unicos legitimos na analise interpretativa.

A dignidade da pessoa humana é um conceito extremamente abrangente. A dignidade é um
atributo humano sentido e criado pelo homem, existindo desde os primdrdios da humanidade.
O reconhecimento e a protecdo da dignidade da pessoa humana pelo Direito € resultado da

evolucdo do pensamento humano, sempre estando presente na consciéncia humana.
Nas palavras de Placido e Silva: (PLACIDO E SILVA, 1967, p.526).

“dignidade ¢ a palavra derivada do latim dignitas (virtude, honra,
consideracdo), em regra se entende a qualidade moral, que, possuida
por uma pessoa serve de base ao proprio respeito em que é tida:
compreende-se também como o préprio procedimento da pessoa pelo
qual se faz merecedor do conceito publico; em sentido juridico,
também se estende como a dignidade a distincdo ou a honraria
conferida a uma pessoa, consistente em cargo ou titulo de alta
graduacdo; no Direito Canonico, indica-se o beneficio ou prerrogativa
de um cargo eclesiastico”.

A Constituicdo Federal de 1988 traz como fundamentos da RepuUblica Federativa do Brasil e

consequentemente, do Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana.

E o que dispde o art. 1° Il da Constitui¢io Federal: “A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoltuvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos: Il — a dignidade da pessoa
humana.” (BRASIL, 1988).

O Direito Constitucional apresenta um resultado positivo na afirmagdo dos direitos
fundamentais como nucleo da protecdo da dignidade da pessoa e da visdo de que a
Constituicdo € o local adequado para positivar normas asseguradoras dessas pretensdes. No
processo de interpretacdo constitucional estdo potencialmente vinculados todos os 6rgéos

estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos.
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O reconhecimento da Constituicdo como norma suprema do ordenamento juridico e a
percepcao de que os valores mais caros da existéncia humana merecem estar resguardados em
documento juridico com forga vinculativa méxima, ilesa as maiorias ocasionais formadas no
calor de momentos adversos ao respeito devido ao homem. (MENDES, 2008, p.231). A
interpretacdo Constitucional deve ser entendida e visualizada como um esforco cooperativo de

todos os potenciais intérpretes.

Foi a partir da Constituicdo Federal de 1988 que os direitos fundamentais tiveram um avango
significativo, estes passaram a ser tratados como nucleo da protecdo da dignidade da pessoa
humana. Atualmente a familia tradicional formada por pai, mae e filhos ndo é a Unica

possibilidade, nem o casamento € regra para que uma familia se inicie.

Familias paralelas, reconstituidas, monoparentais, multiparentais ou mesmo unipessoais
encontram respaldo na lei, doutrina e jurisprudéncia, posto que o direito deva atender aos
anseios sociais. A Constituicdo Federal de 1988 ja reconheceu a unido estavel como entidade
que detém os mesmo direitos do casamento, bem como a igualdade entre conjuges e filhos. O
principio da dignidade da pessoa humana, ao qual se reporta a ideia democratica, como um
dos fundamentos do Estado de Direito Democratico, torna-se o elemento referencial para a

interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas.
CONSIDERACOES FINAIS

A proposta da sociedade aberta de intérpretes € um desafio dos mais importantes para a
efetivacdo da democracia face o Ordenamento Juridico brasileiro, haja vista que é necessaria
uma “co-interpretacdo” do texto constitucional, ou seja, os destinatarios das normas e o

Supremo Tribunal Federal poderdo perseguir uma Justica eficiente em conjunto.

A teoria de Peter Hé&berle e a sua proposta da participacdo efetiva da diversidade de
intérpretes, aperfeicoa a democracia e aumenta o sentimento de cidadania e pertencimento de
um povo na vida politica da nagdo. A previsdo do “amicus curiae” e a previsao da audiéncia
publica, a ser realizada para que o julgamento constitucional seja o mais completo e
esclarecido possivel, se nos apresenta como formas de a corte constitucional ndo se colocar

como algo distante da realidade social a que a Constitui¢do se destina.

Quanto maior for o nimero de interpretes da Constituicdo, maior sera o debate, maior serdo as

possibilidades de alternativas discutidas, chegando mais facilmente num sentido ideal da
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Constituicdo. As ideias do constitucionalista alemdo Peter Héberle e as novidades
incorporadas pelo ordenamento juridico brasileiro contribuem com uma democracia mais

forte e igualitaria para todos viventes do Constitucionalismo Brasileiro de 1988.
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