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Apresentacdo

O Encontro Nacional de Direito do Futuro, realizado nos dias 20 e 21 de junho de 2024 em
formato hibrido, constitui-se, ja em sua primeira edicdo, como um dos maiores eventos
cientificos de Direito do Brasil. O evento gerou nimeros impressionantes. 374 pesquisas
aprovadas, que foram produzidas por 502 pesquisadores. Além do Distrito Federal, 19
estados da federacdo brasileira estiveram representados, quais sejam, Amazonas, Amapa,
Bahia, Ceard, Goias, Maranhdo, Minas Gerais, Mato Grosso do Sul, Paraiba, Pernambuco,
Parana, Rio de Janeiro, Rio Grande do Norte, Rondbnia, Rio Grande do Sul, Santa Catarina,
Sergipe, Sao Paulo e Tocantins.

A conducdo dos 29 grupos de trabalho do evento, que geraram uma coleténea de igual

nimero de livros que ora sdo apresentados a comunidade cientifica nacional, contou com a
valiosa colaboracéo de 69 professoras e professores universitarios de todo o pais. Esses livros
s80 compostos pel os trabal hos que passaram pel o rigoroso processo double blind peer review
(avaliacéo cega por pares) dentro da plataforma CONPEDI. A coleténea contém o que ha de
mais recente e relevante em termos de discussdo académica sobre as perspectivas dos
principais ramos do Direito.

Tamanho sucesso ndo seria possivel sem o apoio institucional de entidades como o Conselho
Nacional de Pesquisa e Pés-graduacéo em Direito (CONPEDI), a Universidade do Estado do
Amazonas (UEA), o Mestrado Profissional em Direito e Inovacéo da Universidade Catdlica
de Pernambuco (PPGDI/UNICAP), o Programa RECAJUFMG — Ensino, Pesguisa e
Extensdo em Acesso a Justica e Solucdo de Conflitos da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, a Comissdo de Direito e Inteligéncia Artificial da
Ordem dos Advogados do Brasil — Secdo Minas Gerais, o Grupo de Pesquisa em Direito,
Politicas Publicas e Tecnologia Digital da Faculdade de Direito de Franca e as entidades
estudantis da UFMG: o Centro Académico Afonso Pena (CAAP) e o Centro Académico de
Ciéncias do Estado (CACE).

Os painéis teméticos do congresso contaram com a presenca de renomados especialistas do
Direito nacional. A abertura foi realizada pelo professor Edgar Gastén Jacobs Flores Filho e
pela professora Lorena Muniz de Castro e Lage, que discorreram sobre o tema “ Educacéo
juridica do futuro”. O professor Caio Lara conduziu o debate. No segundo e derradeiro dia,



no painel “O Judiciario e a Advocacia do futuro”, participaram o juiz Rodrigo Martins Faria,
os servidores do TIMG Priscila Sousa e Guilherme Chiodi, além da advogada e professora
Camila Soares. O debate contou com a mediacdo da professora Helen Cristina de Almeida
Silva. Houve, ainda, no encerramento, a emocionante apresentacdo da pesquisa intitulada
“Construindo um ambiente de salde acessivel: abordagens para respeitar os direitos dos
pacientes surdos no futuro”, que foi realizada pelo graduando Gabriel Otévio Rocha Benfica
em Linguagem Brasileira de Sinais (LIBRAS). Ele foi auxiliado por seus intérpretes Beatriz
Diniz e Daniel Nonato.

A coletanea produzida a partir do evento e que agora é tornada publica tem um inegavel valor
cientifico. Seu objetivo € contribuir para a ciénciajuridica e promover o aprofundamento da
relacdo entre graduacdo e pds-graduacao, seguindo as diretrizes oficiais da Coordenacdo de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES). Além disso, busca-se formar novos
pesquisadores nas mais diversas areas do Direito, considerando a participacdo expressiva de
estudantes de graduacdo nas atividades.

A Escola Superior Dom Helder Camara, promotora desse evento gue entra definitivamente
no calendario cientifico nacional, é ligada a Rede Internacional de Educacdo dos Jesuitas, da
Companhia de Jesus — Ordem Religiosa da Igreja Catdlica, fundada por Santo Inécio de
Loyola em 1540. Atuamente, tal rede tem aproximadamente trés milhdes de estudantes, com
2.700 escolas, 850 colégios e 209 universidades presentes em todos os continentes. Mantida
pela Fundacdo Movimento Direito e Cidadania e criada em 1998, a Dom Helder da
continuidade a uma prética ético-social, por meio de atividades de promocéo humana, da
defesa dos direitos fundamentais, da construcéo feliz e esperancosa de uma cultura da paz e
dajustica.

A Dom Helder mantém um consolidado Programa de Pés-graduacdo Stricto Sensu em
Direito Ambiental e Sustentabilidade, que é referéncia no pais, com entradas nos niveis de
mestrado, doutorado e pds-doutorado. Mantém revistas cientificas, como a Veredas do
Direito (Qualis A1), focada em Direito Ambiental, e a Dom Helder Revista de Direito, que
recentemente recebeu o conceito Qualis A3.

Expressamos nossos agradecimentos a todos os pesquisadores por sua inestimavel
contribuicéo e desgjamos a todos uma leitura excelente e proveitosal

Belo Horizonte-MG, 29 de julho de 2024.

Prof. Dr. Paulo Umberto Stumpf — Reitor da ESDHC



Prof. Dr. Franclim Jorge Sobral de Brito — Vice-Reitor e Pré-Reitor de Graduagéo da ESDHC

Prof. Dr. Caio Augusto Souza L ara— Pro-Reitor de Pesquisada ESDHC



A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO LIMITE AO PODER
CONSTITUINTE ORIGINARIO

LA DIGNIDAD DE LA PERSONA HUMANA COMO LIMITE AL PODER
CONSTITUYENTE ORIGINARIO

ViniciusDias Alves 1

Resumo

Atributo do poder constituinte originério na doutrina constitucional tradicional, a ilimitacéo
demonstra-se incompativel com o paradigma do Estado Democrético de Direito. Nessa
perspectiva, empreende-se uma releitura da teoria classica do poder constituinte, na qual
evidenciam-se seus designios emancipatorios. Conclui-se que o principio da dignidade da
pessoa humana apresenta um limite material — isto €, um requisito de legitimidade — a
atuacdo do poder criador da Constituicao.

Palavras-chave: Poder constituinte originario, Constituic¢do, Dignidade da pessoa humana

Abstract/Resumen/Résumé

Atributo del poder constituyente originario en la doctrina constitucional tradicional, la

ilimitacion se muestra incompatible con el paradigma del Estado Democrético de Derecho.

Desde esta perspectiva, se realiza unarelectura de lateoria clasica del poder constituyente, en
la cual se subrayan sus objetivos emancipadores. Se concluye que el principio de la dignidad
de la persona humana presenta un limite material — es decir, un requisito de legitimidad —ala
actuacion del poder creador de la Constitucion.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Poder constituyente originario, Constitucion,
Dignidad de la persona humana

1 Bacharel em Direito pela Faculdade Alis de Itabirito. Especialista em Direito Plblico e pés-graduando em
Direito e Processo Constitucional pela Faculdade Legale. Bacharel em Comunicagdo Socia pela PUC Minas.
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1 INTRODUCAO

Nos termos tradicionais, a doutrina constitucional se refere ao poder constituinte
originario!, quer dizer, ao poder responsavel por elaborar a Constituicdo e instituir
juridicamente o Estado, como forca fatica situada no dominio do ser. Urge, entretanto,
questionar a tese de onipoténcia, visualizando-se o poder constituinte como um dever-ser,
pelo que exige-se-lhe um titulo de legitimidade.

Isso posto, problematiza-se: qual é o limite & atuacdo da elite constituinte?, a qual
cabe o efetivo exercicio do poder criador da Constituicdo, de acordo com Ferreira Filho
(2007)? Nessa perspectiva, a presente pesquisa propde uma releitura do poder constituinte,
evidenciando a incompatibilidade da ilimitacdo que lhe é comumente atribuida com o
paradigma do Estado Democratico de Direito vigente no século XXI, designado pela
concertacao entre poder e Direito.

Tendo como ponto de partida o reconhecimento da limitagdo juridica da
manifestacdo originaria, conclui-se que o imperativo de protecdo da dignidade da pessoa
humana, sentido juridico-principiologico da dignidade, estabelece um limite material ao
exercicio do poder constituinte. Instaura-se, pois, um diadlogo com a ideia, anotada por
Barroso (2009), de uma ética universal construida em torno dos direitos humanos na

conjuntura pés-Segunda Guerra Mundial.

2 REVOLUCAO FRANCESA E PODER CONSTITUINTE

A teorizacdo a respeito de um poder de esséncia constituinte remete ao recorte
sociopolitico da Franca do século XVIII. No contexto da Revolucdo deflagrada em 1789,
Sieyés expressa, por meio do manifesto Qu est-ce que le Tiers Etat?, o incdmodo com as
prerrogativas ostentadas pelos membros da nobreza e do clero em oposi¢cdo ao que Rios
Junior (2013) qualifica como hipossuficiéncia juridica do Terceiro Estado.

Manuseando o contraponto entre o que o Tiers Etat deveria ser e o que naquele
momento efetivamente era, Sieyés (2001) da forma a chamada teoria classica do poder

constituinte. A partir das criticas aos privilégios conferidos a menos de 200 mil individuos

1 As denominacBes poder constituinte originario e poder constituinte sdo empregadas como sinénimos na
presente pesquisa.

2 Silva (2016) anota que maioria é técnica de tomada de decisdo, e ndo principio da democracia. A proposito,
argumenta o autor que 0s drgdos governamentais relinem a representacdo de uma minoria dominante, a qual
ndo se confunde com a maioria do povo.
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entre cerca de 25 milhdes de franceses, visualiza-se uma oportunidade de reivindicacdo de
direitos em favor do Terceiro Estado.

Esse numeroso estamento social é, alids, equiparado a nacdo, autoridade a qual
caberia soberanamente conformar os ditames do ordenamento juridico. No curso do
movimento reformista, sdo abolidos os tributos feudais, iniciativa que, a despeito da
resisténcia oferecida pelo Rei Luis XVI, prevalece sob o argumento da anterioridade da
nacao, conforme leciona Vieira (2001). Na literatura politica, insta dizer, a concepcao de que
0 homem anterioriza o Estado é associada ao declinio do absolutismo, porquanto implica
limitacdo do poder, recorda Leal (2001).

A atribuicdo da atividade constituinte a um poder extraordinario, responsavel por
instituir os demais poderes — mais precisamente, os poderes constituidos —, sem que antes
tenha sido criado por qualquer outro, é a inovacdo ocasionada pelo conceito de poder
constituinte, de acordo com Bonavides (2004). Em sintese, corresponde a um poder que,
localizando-se fora da prépria obra, segundo Britto (2006), concebe a Lei Maior de uma

sociedade, quer dizer, a Constituicao.

3 A CRIACAO DA CONSTITUICAO COMO PROBLEMA

Historicamente, sistematiza Barroso (2006), as ondas de constitucionalizacdo se
desenvolveram em cenarios politicos de: 1) revolugdo, a exemplo da que culminou na
Constituicdo Francesa de 1791; Il) criacdo de novos Estados, caso dos Estados Unidos em
1787; I1l) derrota na guerra, como sucedeu-se, em 1919 e em 1949, na Alemanha; e 1V)
transicdo politica pacifica, a exemplo da ocorrida no Brasil, originando a Constituicdo de
1988 depois de duas décadas de ditadura militar.

Considerando a intentio manifestada pelos termos que compdem a expressao,
Saldanha (1986) escreve que 0 poder constituinte diz respeito a um poder-para-a¢do, ou
melhor, a um poder-para-Constituicdo. Ademais, a atividade constituinte engendra um novo
Estado. “Historicamente ¢ o mesmo. Geograficamente pode ser 0 mesmo. N&o o é, porém,
juridicamente” (Temer, 2008, p. 35).

Visualiza-se, entdo, a inicialidade atribuida pela literatura constitucional ao poder
constituinte, posto que se manifesta em uma “[...] etapa de primogeneidade constitucional”
(Bulos, 2015, p. 400). A incondicionalidade, de maneira complementar, expressa a
prerrogativa de fixagdo pelo proprio poder origindrio dos procedimentos aplicaveis a

producéo da Constituicdo, conforme Fernandes (2021).
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3.1 Repensando a (i)limitacéo do poder constituinte

A incondicionalidade reporta ao horizonte da forma, a um como. A questdo da
ilimitacdo, noutro giro, enfoca o conteudo, um qué. Isso posto, a figura de um poder
constituinte ilimitado, tipica da cosmovisdo juspositivista, encontra supedaneo em uma
abordagem da manifestacdo originaria além da moldura pertinente ao Direito. Tratar-se-ia,
com isso, de um poder que tudo pode, a exemplo da onipoténcia de Deus, e tem a
Constituicdo nas maos, como prop0e Britto (2006).

O paradigma do Estado Democrético de Direito, caracterizado, de acordo com
Bobbio (1997), pela concertacdo entre poder e Direito, sujeitando toda e qualquer expressdo
de poder a uma arquitetura normativa cuja legitimidade deriva do consenso ativo entre
cidaddos, reclama, entretanto, uma releitura do poder constituinte. Nesse desiderato,
questiona-se a no¢do de um poder de natureza fatica, sustentada por Bulos (2015), ou
exclusivamente politica, argumentada por Britto (2006).

Em que pese a relevancia da proposicdo tedrica, sobretudo no recorte do
constitucionalismo do século XVIII, bem observa Silva (2021) que ndo se verifica, no
presente, um poder constituinte absoluto, sem limites. Mais apropriada €é, portanto, a
compreensdo de que se trata de um poder juridico de origem socioldgica. Nas palavras de
Saldanha (1986, p. 65), “ocorre uma espécie de refracdo quando o poder, fato social primario,
assume sentido juridico”. Adicionalmente, acolhe-se o apontamento de Canotilho (2012)
quanto ao fato de que a manifestacdo criadora da Constituicdo ndo ocorre em um vacuo

histérico-cultural.

4 LEGITIMIDADE E LIMITES JURIDICOS

E mister consignar que o processo civilizatorio diz respeito, como anota Barroso
(2009), a conversdo da forca em Direito. Com efeito, caminha-se da dominacdo para a
autoridade, isto é, para a afirmacdo de um poder legitimo. No prisma constitucional,
consoante Ferreira Filho (2007), a legitimidade designa o espaco no qual é autorizada a
atuacdo do poder constituinte. Em uma operacdo qualificada por Barroso (2009) como
valoracao ética, extrapola-se o plano fatico, do ser, para alcangar a dimensdo de um valor

anexo, do dever-ser, nos termos de Bonavides (2004).
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A problemética da limitacdo é consentanea logica da associagdo do poder
constituinte a uma finalidade juridica. “Na propor¢ao de seus limites estdo porém Seus
alcances, de vez que esta mesma combinacao de fato e norma, que o segura, Ihe fornece as
mais concretas perspectivas de atuagdo” (Saldanha, 1986, p. 90). Ipso facto, diversos sdo 0s
autores a cogitar da incidéncia de limites.

Contributos de tendéncia sociolégica afirmam que o poder responsével pela
elaboracdo da Constituicdo, apesar de autbnomo em face do Direito preexistente, encontra
limites na sociedade politica em que se exterioriza. A luz da experiéncia brasileira, Fernandes
(2021, p. 135) contextualiza que “[...] ndo seria viavel, apds a ruptura com a ditadura e o
advento da democracia, que a Constituicdo de 1988 fosse em sua esséncia fechada,
antidemocratica, ndo dotada de pluralismo [...]”. Nesse sentido, Ferreira Filho (2007) trata a
cosmovisdo vigente como limite de fato.

Canotilno (2012) assinala a indispensabilidade dos principios de justica,
apresentando-os como limites intrajuridicos — ou seja, localizados no dominio do Direito — ao
poder constituinte. Tendo em vista o processo de globalizacdo, Saldanha (1986) acrescenta
que a interligacdo da ordem juridica interna ao Direito internacional prescreve limites a
autoridade constituinte, cuja atuacdo deve considerar a existéncia — e, acrescenta-se, a
cogéncia — de pactos, tratados e principios internacionais.

Enfocando os direitos das minorias®, Rios Junior (2013) defende que 0s grupos
minoritarios ou vulneraveis sdo igualmente titulares de parcela do poder originario. Assim
sendo, o poder-dever de protecdo dos respectivos interesses juridicos corresponde ao
fundamento legitimador da Constituicdo, importando em limite ao poder responsavel por
elabora-la. A proposito, cumpre retomar licdo de Aristételes (1950 apud Silva, 2016), para

guem a democracia colheria fundamento em um direito de igualdade.

5 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E PODER CONSTITUINTE

O surgimento do constitucionalismo deu-se, no fim do século XVIII, na esteira da
demanda por normas gerais e abstratas para regrar questdes socioeconémicas, 0 que
propiciou, segundo Leal (2001), a superacdo da discricionariedade tipica da nobreza e do
clero. Tendo como ponto de partida a coibicdo do arbitrio, Silva (2021, p. 34) visualiza a

3 Na proposicdo de Rios Junior (2013), o termo minorias adquire sentido qualitativo, reportando a
hipossuficiéncia juridica, quer dizer, a vulnerabilidade, de grupos sociais.
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Constituigdo como “[...] denominador comum capaz de unir as mais diferentes visbes de
mundo em torno de um projeto de pais”.

A tese de um denominador comum endereca a efetivacdo da dignidade humana,
signo da absorcdo de um contetdo ético-axiomatico pelo Direito, de modo a conciliar a
igualdade humana com a singularidade da pessoa, segundo Rocha (2001). Nesse ensejo,
considera Sarmento (2016, p. 54), a dignidade “[...] viabilizou certo ‘consenso sobreposto’
entre os membros da comunidade internacional [...]” no contexto de resposta a Segunda
Guerra Mundial, em meados do século XX.

De acordo com McCrudden (2008), o nacleo minimo do conceito de dignidade
humana retne os seguintes elementos: ) o reconhecimento de um valor intrinseco ao ser
humano, ou seja, um aspecto ontoldgico; 1) um dever de respeito ao referido valor por
terceiros, resultando em exigéncia ou reprovacdo de condutas, o que denota um aspecto
relacional; e 111) a tese de que 0 homem é a razdo de ser do Estado.

E possivel tracar, nesses termos, um percurso evolutivo da dignidade: da espécie
humana a pessoa em si considerada, isto €, ao sujeito de direitos. O sentido igualitario da
dignidade ganhou enfoque com o advento do Iluminismo, consoante Sarmento (2016).
Naquela ambiéncia, formulagbes como o imperativo kantiano trouxeram a lume a
universalizacdo do valor intrinseco.

O respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, observa Rocha (2001),
corresponde a um requisito de legitimidade do exercicio do poder. Isso posto, reafirma-se a
percepcdo de que o poder constituinte ndo é ilimitado a ponto de estar autorizado a criar
qualquer Constituicdo, a positivar qualquer contetdo, conforme adverte Silva (2021). A
cogitacio de um standard minimo humanitario*, para adotar a expressdo utilizada por
Canotilho (2012), representa, portanto, um chamado a concretizacdo de um Estado
Democratico de Direito.

Com o prop6sito de aclarar o alcance da limitagcdo sustentada, coteja-se o poder
originario com o poder reformador®, encarregado das emendas constitucionais. Situado no
horizonte do Direito positivo, o poder reformador se submete as escolhas originarias,

realcando-se a inconstitucionalidade diante de qualquer afronta a Lei Maior.

4 Noutros termos, Silva (2021, p. 47) propugna que “[...] do ponto de vista da teoria constitucional hd um
conteudo minimo absoluto para as Constituicdes [...]”.

5 Segundo a leitura tradicional, trata-se de um poder constituinte derivado. Cumpre destacar, entretanto, que
parcela da doutrina, a exemplo de Silva (2021), qualifica tal poder como constituido.
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Diversamente, o poder constituinte originario encontra-se limitado materialmente
pelo imperativo de protecdo da dignidade da pessoa humana, sentido juridico da dignidade.
Decerto, a questdo transborda o jus positivum, culminando em ilegitimidade do comando

constitucional na hipétese de inobservancia do principio em questéo.

CONSIDERACOES FINAIS

Em que pese a relevancia da tese de um poder constituinte ilimitado para o
constitucionalismo do século XVIII, torna-se necessario revisa-la, no paradigma do Estado
Democrético de Direito, sob pena de o Direito transigir com um exercicio ilegitimo do poder
constituinte. Para tanto, deve-se ter em conta que, originariamente, a ilimitacdo serviu aos
designios emancipatdrios do Terceiro Estado, preterido em detrimento da nobreza e do clero
nos antecedentes da Revolugdo Francesa.

Decerto, deve ser reconhecida a complexidade em torno da defini¢do tedrica e da
efetivacdo de limites juridicos ao poder originario, notadamente quando situados além do
Direito positivo. Faz-se mister, no entanto, dar o primeiro passo, identificando-se o poder
constituinte como um dever-ser.

Na esteira da superacdo da classica nocdo de onipoténcia, a presente pesquisa
sustenta que o principio da dignidade da pessoa humana, na qualidade de sentido juridico-
principiologico da dignidade, corresponde a um limite material a atuacdo do poder
responsavel por elaborar a Constituicdo. Trata-se, mais precisamente, de um requisito de

legitimidade a ser continuamente aferido.
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