WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

A SOCIEDADE ABERTA DE INTERPRETES DA CONSTITUICAO E O
RECONHECIMENTO DA UNIAO ESTAVEL ENTRE CASAIS
HOMOAFETIVOS NO BRASIL*

Autor(es): Carolina Ribeiro Santana,
Horigenes Fontes Soares Neto,
Sa&mia Maron Rihan, Vinicius Mar-
gues do Nascimento e Walter Size-

nando dos Santos Junior
1. Resumo

A Constituicdo é a lei maior de um pais e 0 seu texto, 0 que a0 menos
se espera, deve representar a vontade do povo. De fato, uma Constituicdo de-
ve acompanhar as evolu¢des de um pais e evoluir junto com ele, pois, se ndo o
fizer, representa nada mais do que uma simples “folha de papel”’. Uma socie-
dade aberta de intérpretes da Constituicdo preza por uma participacdo mais
ativa do povo, institutos como o amicus curiae, sao ferramentas com as quais o
povo pode expressar sua vontade de constituicdo. No Brasil, com julgamento
pelo STF da Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) no. 4277 e da Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) no.132, concernentes
as unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo, provou-se in concreto a e-
xisténcia de uma sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo, significando
para a sociedade brasileira, a participacédo efetiva dos destinatarios da norma
quando da necessidade de releitura do texto legal, bem como um passo a fren-
te rumo a efetivagdo e prevaléncia dos direitos e garantias fundamentais, espe-
cificamente aqueles inerentes ao direito de ser, pensar, agir de acordo ao dita-
me da justa razdo, conforme suas proprias valoracbes morais e existenciais,
resultando na luta incansavel pelo respeito a dignidade da pessoa humana,

valor gue goza de status de fundamento da Republica Federativa do Brasil.

! Artigo escrito pelo Grupo de Estudos de Direito Constitucional da Unido Metropolitana de Ensino
(UNIME) composto pela docente Carolina Ribeiro Santana e pelos discentes Horigenes Fontes Soares
Neto, Samia Maron Rihan, Vinicius Marques do Nascimento e Walter Sizenando dos Santos Junior.
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2. Introducéao

O texto de uma Constituicdo, como letra viva da vontade de um povo,
expressdo maior do poder constituinte, deve sempre observar as mudancas
ocorridas no seio da sociedade a que se destina e constitui. Uma Constituicéo
€ a materializagdo da vontade de um povo e deve assegurar as formas de or-
ganizacdo do Estado, do Governo, bem como os direitos e garantias funda-
mentais do homem. E possivel dizer, ainda, que uma Constituicdo, ao mesmo
tempo em que constitui uma sociedade, € constituida por esta. A Constituicao
nao é um fato da natureza, mas sim da cultura, da linguagem, das disputas de
poder. Desta maneira, como produto da vontade de um povo, a Constituicdo
deve acompanhar a marcha empreendida por seus destinatarios ao longo da
histéria para que ndo se torne obsoleta, autoritaria ou, ainda, uma simples “fo-

lha de papel” .

As Revolucdes burguesas, Americana e Francesa, foram, por si sos, a
manifestacéo da vontade de romper com uma ordem que né&o se alinhava aos
interesses prevalecentes naquele determinado momento historico. Assim, ja na
historia das origens do Constitucionalismo moderno é possivel observar essa
poténcia criadora e transformadora que lateja nas organiza¢cdes sociais huma-

nas.

Diante das inelutaveis alteracdes por que passam os diversos grupa-
mentos humanos organizados em torno de um Estado é preciso, portanto, ad-
mitir que a “permeabilidade” de uma Constituicdo é o que a capacita a ser du-
radoura, coerente com a vontade popular e com os desdobramentos culturais

de uma Nacao.

2 LASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2002.
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3. A Sociedade Aberta de intérpretes

As Constituigbes imutaveis tornam-se cada dia mais ultrapassadas, sen-
do que tal classificacdo tende a ser relegada ao estudo da histéria da Teoria
Constitucional. O direito constitucional aponta para a ampliacdo, cada vez
mais, dos processos de efetivacdo das democracias, ndo s6 ao que tange a
producdo da norma constitucional, como também, aqueles momentos em que

os dispositivos da Lei Maior necessitam de interpretacao.

Aprendeu-se com Herbert Hart que nenhuma norma é capaz de ser tao
completa a ponto de prescindir de posterior interpretacdo®. Além da prépria fa-
libilidade de completude da norma, inerente as atividades decorrentes do inte-
lecto humano, a prépria vida social de uma comunidade produz novos signifi-
cados diante da textura aberta daguelas normas antes tidas como claras e de
significados aceitos pacificamente.? De fato, também é possivel observar essa
ideia na obra de Konrad Hesse, para quem “o significado da ordenacéo juridica
na realidade e em face dela, somente pode ser apreciado se ambas - ordena-
céo e realidade - forem consideradas em sua relacdo, em seu inseparavel con-
texto, no seu condicionamento reciproco™.

Mesmo diante dessa poténcia criadora da multiddo® e da “vontade de
constituicdo” ' do povo, a teoria classica do direito constitucional insistia em
apresentar como intérpretes da Constituicdo apenas 0s juizes e tribunais cons-
titucionais. Ou seja, caberia tdo somente a esses legitimados apreender essa

imensa forca criativa existente em um povo e, aos moldes kantianos do pen-

3 HART, Herbert. O conceito de Direito. Lisboa: Fundagdo Caloustre Gulbenkian, 1994.

N HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicio:
contribuicdo para a interpretacao pluralista e ‘procedimental’ da Constituicdao”. Sergio Antonio Fabris
Editor: Porto Alegre, 2002, p. 18.

> HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituicdo. Sergio Antonio Fabris Editor: Porto Alegre, 1991, p.
15.

6 NEGRI, Antonio. Poder Constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. Trad. Adriano Pilatti.
DP&A Editora: Rio de Janeiro: 2002.

’ HESSE, Konrad. A forca normativa da Constitui¢cdo. Sergio Antonio Fabris Editor: Porto Alegre, 1991, p.
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samento representacional, proferir aquilo que tenham entendido como sendo a

vontade da nacéao.

Todavia, diante da afirmacao unissona na doutrina de que a Constituicdo
€ produto da vontade de um povo, que outorga poderes para que esta seja es-
crita em seu nome, convém o seguinte questionamento: diante do espirito de-
mocratico, porque ndo perguntar diretamente ao titular do poder constituinte

originario qual sua opinido sobre as questdes constitucionais?

Peter Haberle, diante da crise do processo democratico dos anos 70 na
Alemanha, a partir da andlise concretista dos problemas constitucionais, apre-
sentou uma proposta na qual ndo apenas 0s intérpretes “classicos”, por assim
dizer, participariam da analise da Constituicdo. Ofereceu, para tanto, a propos-
ta de uma dinAmica mais vasta de intérpretes da constituicdo, significativamen-
te ampliada®. Para este autor a perspectiva segundo a qual as normas consti-
tucionais séo entendidas pelos destinatarios ndo é deixada em patamar inferior
a perspectiva dos intérpretes “oficiais” da Constituicdo elencados pela teoria

classica.

Héaberle sugere uma sociedade de intérpretes da Constituicdo que possa
abarcar o maior nimero possivel de destinatarios, tornando tal interpretacéo a
mais democratica quanto seja possivel. Isso é o que ele chamou de sociedade
aberta de intérpretes®, em oposicéo aquela sociedade fechada, na qual os Gni-
cos intérpretes legitimados seriam 0s juizes e os tribunais constitucionais. Ou
seja, trata-se de pluralizar a participacdo em todas as fases por que passa a lei,

pois a sociedade aberta deve guiar ndo apenas a interpretacdo constitucional

® HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta de intérpretes da constituigdo: con-
tribuicdo para a interpretacao pluralista e ‘procedimental’ da Constituicdo”. Sergio Antonio Fabris Edi-
tor: Porto Alegre, 2002, p, 10.

o HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta de intérpretes da constituicdo: con-
tribuicdo para a interpretagdo pluralista e ‘procedimental’ da Constitui¢do”. Sergio Antonio Fabris Edi-
tor: Porto Alegre, 2002.
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feita posteriormente a producdo da norma, mas também deve servir de farol

para a orientacdo do legislador.®

“Isso significa que ndo apenas o processo de formacdo, mas também o
desenvolvimento posterior, revela-se pluralista: a teoria da ciéncia, da
democracia, uma teoria da Constituicdo e da hermenéutica propiciam
aqui uma mediacéo especifica entre Estado e sociedade!"™*

E sabido que a rigidez da Constituicio Brasileira, ou até mesmo a classi-
ficacdo de super-rigida que recebe de alguns autores®?, ndo a impede de ser
permedvel e capaz de abarcar a pratica de uma sociedade aberta de intérpre-
tes, segundo os moldes apresentados por Haberle. A Constituicdo Brasileira de
1988, alias, se adéqua aos moldes da sociedade aberta proposta por Haberle

desde a sua origem.

Em que pese a vontade por uma Assembléia Nacional Constituinte, em
1987, ter sido concretizada por meio de uma Emenda Constitucional a autorita-
ria Constituicdo de 1967, a manifestacdo popular se deu de maneira intensa
durante todo o processo. Diante da comoc¢do popular que tomava o pais, a
Constituinte poderia, inclusive, ter sido ainda mais pluralista e democratica®®,
mas ainda assim foi a mais democratica e participativa Assembléia Nacional

Constituinte dentre as realizadas no Brasil'*.

' HABERLE, Peter. Op. Cit, p, 36

" HABERLE, Peter. Op.cit, p. 18.

12Ver, por exemplo, LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. Saraiva: Sdo Paulo, 2011.

B SANTANA, Carolina Ribeiro; ASSY, Bethania de Albuquerque. "Pacificando" o direito : desconstrucao,
perspectivismo e justica no direito indigenista. 2010. Dissertacdo (Mestrado)-Pontificia Universidade
Catodilica do Rio de Janeiro, Departamento de Direito, Rio de Janeiro, 2010. Disponivel em :
<http://www2.dbd.puc-rio.br/pergamum/biblioteca/php/mostrateses.php?open=18&arqtese=0812073
_10_Indice.html>. Acesso em: 2 fev. 2011.

% 0s cidad3os se manifestaram através de abaixo-assinados, visitas coletivas ao Congresso, reunides
publicas em recintos fechados (comicios), cartas individuais dirigidas aos parlamentares, cartas publica-
das nas “colunas do leitor” de muitos jornais, sugestdes apresentadas a Comissao criada pelo Governo
para elaborar um anteprojeto de Constituicdo (Comissdo Afonso Arinos).

5
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Ap6s a promulgacdo da Constituicdo cidada diversas alteragdes™, for-
mais e informais, foram feitas em cima da letra de seu texto e da compreensao

ou significado que se da ao texto constitucional.®

Invocamos, por oportuno, a controversia em torno do art. 226 da Lei
Maior'’, em especial ao que tange o paragrafo 5°, do dispositivo legal. Nessa
ocasiao, foram julgadas a Acgéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°. 4277 e
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°. 132, in-
cidindo na aplicacdo do principio instrumental denominado “interpretacao con-
forme a Constituicdo” tanto ao art. 19 incisos Il e V e art. 33, ambos do Decre-
to-Lei n°® 220/1975 (Estatuto dos Servidores Publicos Civis do Estado do Rio de
Janeiro), quanto ao art. 1.723 do Cdédigo 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 estabe-

lecida com o objetivo de constituicdo de familia”.*®

A luz da teoria da sociedade aberta de intérpretes, desenvolvida por Pe-
ter Haberle, foi possivel observar ao longo do referido julgamento a manifesta-
cdo de uma interpretacdo pluralista, caracterizada com participacdo dos amici
curiae (amigos da Corte), representados por seus advogados, que no decorrer
do julgamento puderam exprimir sua opinido acerca da matéria em apreco,
demonstrando que a Corte Constitucional levou em conta que aquele nao foi
um evento exclusivamente estatal, ou unilateral, ou, ainda, uma sociedade fe-
chada de intérpretes. Ao contrario, é possivel vislumbrar no voto formulado pe-
lo M. Marco Aurélio, no caso que esteve sub judice, a perfeita ligagdo com o

 Atualmente a Constituicdo brasileira possui 67 Emendas.
16Convém, todavia, a critica feita pelo professor José Afonso da Silva no X Congresso de Direito Publico,
em Salvador, de que é preciso estarmos atentos ao fato de que as mudangas constantes realizadas na
Constituicdo brasileira, nas palavras do professor: “sdo o modo pelo qual as elites tentam recuperar
aquilo que perderam em 1988".
Y “prt. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado
(...)
§ 32 - Para efeito da protec¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.”
*  BRASIL. Lei Complementar no. 10406 de 10 de jan. 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em 20/06/2011.
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texto de Haberle. No posicionamento ora analisado, nada mais ha do que a
discusséo sobre uma sociedade aberta de intérpretes, onde a mobilizacédo so-
cial incidiu diversas vezes sobre a norma cogente de direito de familia, princi-
palmente no que diz respeito ao regime de adocdo. O Ministro verificou, por
analogia, que se determinados ambitos do direito ja se estendem a casais ho-
moafeitvos, seria no minimo incoerente, ou sendo contrario e desigual frente ao
ordenamento juridico, ndo permitir aos que optarem pela relacdo afetiva com

pessoa do mesmo Sexo.

Varias entidades, na condicdo de amici curiae, se manifestaram sobre o
mérito da controvérsia. Das associa¢fes participantes somente duas contesta-
ram, a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) e a Associa¢ao Edu-
ardo Banks, sendo as demais pela procedéncia da acao. Foi o caso, por exem-
plo, da Conectas Direitos Humanos, do Instituto Brasileiro de Direito da Familia
(IBDFAM), Grupo Arco-iris de Conscientizac&o, Instituto de Bioética, Direitos
Humanos e Género (Anis), Associacdo de Incentivo & Educacdo e Saude do
Estado de Séo Paulo (AIESSP) e da Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas,

Bissexuais, Travestis e Transexuais.

Nada obstante, o advogado Luis Roberto Barroso, que representou o
Estado do Rio de Janeiro, em seu parecer, frisou a importancia de que a ho-
moafetividade ndo deve ser encarada como uma situacao intolerante e depre-
ciativa, mas sim como “um fato da vida”. Em sua obra dedicada ao tema, Bar-

roso comenta a hermenéutica que mais reflete a realidade em que vivemos:

“[...] a interpretacao constitucional, como a interpretacao juridica em ge-
ral, ndo € um exercicio abstrato de busca de verdades universais e a-
temporais. Toda interpretacdo é produto de uma época, de um momen-
to histérico, e envolve as normas juridicas pertinentes, os fatos a serem
valorados, as circunstancias do intérprete e o imaginario social. A iden-
tificacéo do cenario, dos atores, das forcas materiais atuantes e da po-
sicdo do sujeito da interpretacdo constitui 0 que a doutrina denomina
de pré-compreenséo. E hoje pacifico que o papel do intérprete no é —
porque nao pode ser — apenas o de descobrir e revelar a solucdo que
estaria abstratamente contida na norma. Diversamente, dentro das
possibilidades e limites oferecidos pelo ordenamento, a ele cabera fa-
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zer, com frequéncia, valorac8es in concreto e escolhas fundamenta-
daS." 19

Nessa linha de idéias, aproximacdo se da ao texto de Haberle quando
este preleciona: “interpretar um ato normativo nada mais é do que coloca-lo no
tempo ou integra-lo na realidade” *. Observou-se, com o reconhecimento da
unido estavel homoafetiva pelo STF, uma proximidade daquilo que se espera
de uma interpretacéo e fundamentagdo democratica e participativa no processo

constitucional.

Somado a isso, somos remetidos a teoria da interpretacao pluralista, ad-
vinda da analise concretista proposta por Haberle, que afirma que o “intérprete

sempre se orienta pela teoria e pela praxis. Esta ultima, no entanto, ndo é con-
formada pura e simplesmente pelos intérpretes oficiais da Constituicdo” *'.

Neste contexto, vale registrar a transcricdo de suas palavras:

“Uma Constituicdo que estrutura ndo apenas o Estado em sentido estri-
to, mas também a propria esfera publica, dispondo sobre organizagao
da propria sociedade e, diretamente, sobre setores da vida privada,
ndo pode tratar as for¢as sociais e privadas como meros objetos. Ela
deve integra-las ativamente enquanto sujeitos (...). Limitar a hermenéu-
tica constitucional aos intérpretes 'corporativos' ou autorizados juridica
ou funcionalmente pelo Estado significaria um empobrecimento ou um
autoengodo”. %

No que concerne aos votos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,
muitas foram - e ndo poderia ser diferente - as argumentacdes baseadas nos
principios e garantias fundamentais. Nas palavras da M. Carmem LUcia, “a es-
colha de uma unido homoafetiva é individual, intima e, nos termos da Constitui-

cao Brasileira, manifestacdo da liberdade individual” %.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais: O reconhecimento juridico das relagdes homoafetivas
no Brasil. Disponivel em <www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/diferentesmasiguais_171109.pdf> Acesso
em 25/05/2011.
20 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do:
contribuicdo para a interpretagdo pluralista e ‘procedimental’ da Constituicdo”. Sergio Antonio Fabris
Editor: Porto Alegre, 2002, p. 10.
! HABERLE, Peter. Op.cit, p. 31.
> HABERLE, Peter. Op.cit, p. 33 - 34
2 STF. ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Voto escrito proferido na ADPF 132 e ADI 4.277, em 05 de maio
de 2011, p.03.
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Em sua teoria da sociedade aberta de intérpretes Peter Haberle sustenta
que “a interpretacdo constitucional € uma atividade que, potencialmente, diz
respeito a todos”. Assim, na esteira do principio democratico e da idéia de her-
menéutica pluralista, todos devem participar do processo de interpretacéo,
principalmente aqueles que estdo diretamente no contexto da norma. Obser-
VOU-Se no caso em tela a participacdo macica daquela parcela da populacao
diretamente envolvida, ou seja, dos individuos homossexuais. Mas nao s des-
tes, pois todos aqueles apoiadores da causa puderam se manifestar, bem co-
mo aqueles que discordavam, num exemplo democratico de efetivacdo da ra-

cionalidade dial6gica®*.

Nessa interim, o M. Marco Aurélio destacou a individualidade e a auto-
nomia privada para decidir o individuo a maneira que deseja relacionar-se inti-
mamente e constituir familia, vez que o conceito da mesma deixou de assumir
o carater finalistico de procriacdo, para alargar-se ao de afetividade, como sus-

tenta:
“O reconhecimento de efeitos juridicos as unibes estaveis representa a
superacao dos costumes e convencdes sociais que, por muito tempo,
embalaram o Direito Civil, notadamente o direito de familia. A unido de
pessoas com o fim de procriacéo, auxilio mituo e compartilhamento de

destino € um fato da natureza, encontra-se mesmo em outras espécies.
A familia, por outro lado, é uma construcéo cultural.” *°

Em igual andlise, o M. Ricardo Lewandowski destaca a necessidade de
ressalvar a funcéo social da familia na atualidade, deixando de ser um simples
instrumento de mao-de-obra da maquina estatal, para tornar-se uma uniao de
seres visando o desenvolvimento de cada individuo, no seio de uma relacao
pautada, sobretudo, na afetividade. Assim, cabe reproduzir suas palavras:

“Com efeito, a ninguém é dado ignorar - ouso dizer - que estao surgin-

do, entre nés e em diversos paises do mundo, ao lado da tradicional
familia patriarcal, de base patrimonial e constituida, predominantemen-

** Equivocam-se aqueles que pensam que a vida em sociedade pressupde o consenso. Exatamente por
ser do dissenso que nasce e sobrevive a democracia é que Habermas sustenta sua teoria. Ndo é este um
filésofo do consenso, mas sim um tedrico que visa efetivar e organizar o debate. Ver HABERMAS, Jiir-
gen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tempo Brasileiro: Rio de Janeiro, 2003.

2 STF. MELLO, Marco Aurélio. Voto escrito proferido na ADPF 132 e ADI 4.277, 2011, p. 7.
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te, para os fins de procriagdo, outras formas de convivéncia familiar,
fundadas no afeto, e nas quais se valoriza, de forma particular, a busca

da felicidade, o bem estar, o respeito e o desenvolvimento pessoal de

seus integrantes”. 2

Como breve colocacéao, insta também citar Michelle Perrot, em “O né e o
ninho”, que trata da construcdo/desconstrucdo da familia contemporanea, que

aduz:

“Néao é a familia em si que nossos contemporaneos recusam, mas 0 mo-
delo excessivamente rigido e normativo que assumiu no século XIX. E-
les rejeitam 0 nO, ndo o ninho. A casa é, cada vez mais, 0 centro da exis-
téncia. O lar oferece, num mundo duro, um abrigo, uma prote¢do, um
pouco de calor humano. O que eles desejam € conciliar as vantagens da
solidariedade familiar e as da liberdade individual. Tateando, esbocam
novos modelos de familias, mais igualitarias nas relacdes de sexos e de
idades, mais flexiveis em suas temporalidades e em seus componentes,
menos sujeitas a regra e mais ao desejo. O que se gostaria de conservar
da familia, no terceiro milénio, sdo seus aspectos positivos: a solidarie-

dade, a fraternidade, a ajuda mutua, os lacos de afeto e o amor.” ?’

O ordenamento patrio ndo prevé um dispositivo que regule as relacdes
faticas de pessoas do mesmo sexo, razdo pela qual, diante da alteracdo de fato
da sociedade, mas nédo de direito, o debate tornou-se ainda mais intenso. Em
outra ocasido da sustentacdo oral do Advogado Luiz Roberto Barroso, este a-
firmou que “a jurisprudéncia tem oscilado, alguns acorddos entendem que deve
[a relacdo homoafetiva] ser tratada como uma sociedade de fato, outros acor-

d&dos entendem que deve se tratar de uni&o estavel”.?®

O entendimento sobre o tema acarretava uma série de divergéncias sen-
tenciadas nos tribunais do Brasil, pois os intérpretes institucionais divergiam no

entendimento do art. 226, paragrafo 3° da Constituicdo Federal, demonstrando

%% STF. LEWAN DOWSKI, Ricardo. Voto escrito proferido na ADPF 132 e ADI 4.277, 2011, p. 12.
7 PERROT, Michelle. “O né e o ninho”, Veja 25: reflexbes para o futuro, Sao Paulo: Abril, 1993.
8 BARROSO, Luis Roberto. Sustentacdo oral proferida na ADPF 132 e ADI 4.277, 2011
10
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a mobilizacdo e manifestacdo da sociedade aberta de intérpretes muito antes

do Supremo Tribunal Federal ser provocado.

Na esteira de um sentindo culturalista de Constituicdo, pode-se afirmar
gue interpretar um dispositivo constitucional por meio de uma sociedade fecha-
da e utilizando-se de um procedimento l6gico-dedutivo seria retirar, gradativa-
mente, a eficacia normativa daquele dispositivo, tendo em vista as mudancas
de ordem publica e dos valores e anseios populares, de modo que o modelo
hermenéutico fechado reduz o ambito de investigagdo, deixando de fora do
processo hermenéutico constitucional todos aqueles que vivem o contexto da
norma.

“A teoria da interpretacdo constitucional esteve muito vinculada a um
modelo de interpretacdo de uma sociedade fechada. Ela reduz, ainda,
seu ambito de investigacdo, na medida em que se concentra primeira-

mente na interpretacdo constitucional dos juizes e nos procedimentos
formalizado.”*

No tocante ao presente estudo, nada mais justo foi a possibilidade da
participacdo de quem vive sob incidéncia da norma poder “interpreta-la”, ou ao

menos, poder influenciar na decisado do STF, pois:

“todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive
com esse contexto &, indireta ou, até mesmo diretamente intérprete
dessa norma. O destinatario da norma € participante ativo, muito mais
ativo do que se pode supor tradicionalmente do processo hermenéuti-
co. Como nao sédo apenas os intérpretes juridicos da Constituicdo que
vivem a norma, ndo detém eles o monopodlio da interpretacéo da consti-
tuicgo.” * [grifo nosso]

Com efeito, julgar acerca do reconhecimento legal da unido homoafetiva
no Brasil foi uma grande manifestacdo de hermenéutica realizada por uma so-
ciedade aberta de intérpretes da constituicdo, contribuintes da adequacgéo do
texto constitucional a realidade social. Portanto, a ordem juridica vigente, para

ser respeitada e aplicada deve se adequar aos fatores materiais que surgem no

*HABERLE, Peter. Op.cit, p. 12.
* HABERLE, Peter. Op.cit, p. 15.
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curso da histéria de uma nacao, de modo que “o direito segue a evolucao soci-

al, estabelecendo normas para a disciplina dos fenémenos j& postos.”*

Neste contexto, preleciona Inocéncio Martires Coelho, no qual afirma
que a sociedade aberta dos interpretes da Constituicdo “nada mais seria do
que a constitucionalizacao dos fatores reais de poder, desenvolvidos por Las-

salle na obra “Esséncia da Constituicdo”. *

Extensao se faz, a colocacédo do M. Ricardo Lewandowski ao citar Kon-
rad Hesse em uma das passagens de seu voto, dizendo: “0 que ndo aparece
de forma clara como conteudo da Constituicdo € o que deve ser determinado

" 33 refor-

mediante a incorporacédo da ‘realidade’ de cuja ordenacéo se trata
cando ndo sO a tese apresentada por Hesse, quanto a forga normativa da
Constituicdo, mas também a apresentada por Lassalle, em que se percebe
mais uma vez a expressao dos fatores reais de poder sobre a norma e a con-
sequente supressao do vazio, ou siléncio constitucional nela existente, além da
conexdo que se faz a Peter Haberle, quanto a efetiva aplicacdo da norma e a
interpretacéo a ela feita pelos proprios atingidos, a sociedade, o que possibili-
tou o entendimento pacifico da Corte Suprema pela repercusséao e aspiracao
dos destinatarios da norma, quanto a um direito que se apresentava, até entao,

controverso no ordenamento juridico.

N&o obstante, o M. Luiz Fux, repete em seu voto as palavras do Advo-
gado Luiz Barroso, afirmando que “a homossexualidade é um fato da vida™*.
Ora, se é um fato real devera fazer “por exigéncia da necessidade, que todas
as outras leis e instituicdes juridicas vigentes no pais sejam o que realmente
s&0"*. Portanto, entre o fator real de poder e o ordenamento juridico, encontra-

se 0 processo hermenéutico somado a vontade de constituicdo, responsavel

' STF. Fux, Luiz. Voto escrito proferido na ADPF 132 e ADI 4.277, 2011, p.10.

32 COELHO, Inocéncio Martires. Konrad Hesse/Peter Haberle: Um retorno aos fatores reais de poder.
Revista de Informacgdo Legislativa. Brasilia, ano 35. n° 138, pag. 186.

33 HESSE, Konrad. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1989, p.162; citado por: STF.
LEWANDOWSKI, Ricardo. Voto escrito proferido na ADPF 132 e ADI 4.277, 2011, p. 13.

* STF. Fux, Luiz. Voto escrito proferido na ADPF 132 e ADI 4.277, 2011, p.08.

» LASSALE, Ferdinand. Op.cit, p. 10.
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pela reaproximacao da constituicdo com a realidade em que se insere. Porém,
para que esse reflexo entre norma e realidade se efetive em sua totalidade “os
critérios de interpretacdo constitucional hdo de ser mais abertos quanto mais

pluralista for a sociedade”®.

Como forma de ratificar a analise aqui proposta, bem como o conceito
de sociedade aberta de intérpretes, proposta por Haberle, reporta-se a Desem-
bargadora aposentada do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Maria Be-
renice Dias, quando da afirmacgé&o da jurista e vice-presidente do Instituto Brasi-
leiro de Direito de Familia (IBDFAM), em artigo intitulado: “Unido homossexual

— aspectos sociais e juridicos”, dizendo:
“Enquanto a lei ndo acompanha a evolu¢gdo dos usos e costumes, as
mudancas de mentalidade, a evolugédo do conceito de moralidade, nin-
guém, 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 ndo se pode é
ceder no conflito entre a vontade de ser justo e o 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 discriminacdo.” *" [grifo nosso]

4. Consideracdes Finais

O desafio que se coloca com a proposta da sociedade aberta de intér-
pretes € dos mais caros para a efetivacdo da democracia contemporanea. To-
davia, ndo é facil nem simples. Mas é preciso que seja o0 norte das discussdes
constitucionais. E necessaria uma co-interpretacdo constitucional, na qual os
destinatarios das normas e a corte constitucional poderédo juntos perseguir a

justica.

*® HABERLE, Peter. Op.cit, p.13
%’ DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: aspectos sociais e juridicos. In: Revista Brasileira de Direito

de Familia, Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, v. 4, jan./fev./mar., 2000, p. 12 e 13.
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A teoria de Peter Haberle 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 nacao.

Tanto a previsao do “amicus curiae” como a previsao da audiéncia publi-
ca, a ser realizada para que o julgamento constitucional seja o mais completo e
esclarecido possivel, se nos apresentam como formas de a corte constitucional
nao se colocar como algo distante da realidade social a que a Constituicdo se

destina. Veja-se o que dispde a lei 9868/99:

Art. 72 Ndo se admitird intervenc&o de terceiros no processo de agao dire-
ta de inconstitucionalidade.

§ 1° (VETADO)

§ 22 O relator, considerando a relevancia da matéria e a representativida-
de dos postulantes, podera, por despacho irrecorrivel, admitir, observa-
do o prazo fixado no paragrafo anterior, a manifestacdo de outros érgaos
ou entidades.

Art. 82 Decorrido o prazo das informagdes, serdo ouvidos, sucessivamen-
te, o Advogado-Geral da Unido e o Procurador-Geral da Republica, que
deverdao manifestar-se, cada qual, no prazo de quinze dias.

Art. 92 Vencidos os prazos do artigo anterior, o relator lancara o relatério,
com coOpia a todos os Ministros, e pedira dia para julgamento.

§ 1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circuns-
tancia de fato ou de notdria insuficiéncia das informagdes existentes nos
autos, podera o relator requisitar informacgdes adicionais, designar perito
ou comissao de peritos para que emita parecer sobre a questédo, ou fixar
data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com ex-

periéncia e autoridade na matéria.>® [grifo nosso].

Infelizmente, como se pode observar com o grifo, a decisdo da necessi-

dade de participacdo de 6rgaos ou entidades e da realizagdo de audiéncia pu-

*®  BRASIL. PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Lei 9.868/99. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9868.htm>. Acesso em 23 de maio de 2011.
14


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/Mensagem_Veto/1999/Mv1674-99.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9868.htm

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

blica esta Unica e exclusivamente sob consideracéo do relator, sendo o despa-
cho irrecorrivel. Uma deciséo restritiva do relator, em certa medida, pode obs-

truir enormemente a efetivacdo da sociedade aberta de intérpretes.

Certamente que o ideal seria que a Camara de Deputados, na condi¢cdo
de representante do povo, tivesse enfrentado a questdo que provocou 0 Su-
premo Tribunal Federal a se manifestar na ADI 4.277/11. Outra possibilidade
ainda mais interessante seria lancar mao de um instrumento ainda mais demo-
cratico como é o caso do Referendo. Mas, nem uma coisa nem outra ocorre-
ram. Assim o0 caso chegou a Corte Suprema que foi instada a se manifestar
diante da omisséo dos instrumentos democraticos que prevé a Constituicao de
1988.

E comum ouvir-se argumentos de que a populagio ndo esta pronta para
enfrentar a questao, que o povo “ndo tem instrucdo” para tanto, ou, ainda, que
no contexto brasileiro a democracia direta e participativa € antes uma ameaca.
E importante, todavia, o seguinte questionamento: até quando o Brasil, enquan-
to nacdo democratica internacionalmente reconhecida, ira se esquivar da opini-
ao direta de sua populacdo? Quando o cidadao brasileiro estara pronto para
decidir diretamente seus préprios rumos? Até quando ficaremos majoritaria-
mente com as decisdes dos “representantes do povo”? Quando a sociedade

aberta de intérpretes podera ser efetivamente aberta?

A afirmacdao recorrente de que somente um povo “educado” e instruido é
capaz de decidir seus rumos, apesar de parecer a op¢cao mais coerente, opera
numa logica aristocratica e ndo democratica, vez que o fundamento da aristo-
cracia é o de que por algum titulo distintivo um pequeno grupo da sociedade é
legitimado para decidir sobre a vontade do Estado, em detrimento de outro
grupo — no caso a maioria da populacao brasileira. Observe-se que a perma-
néncia a essa fechada opgdo meritocratica conduz ao seguinte ciclo vicioso: se

0s “representantes do povo” ndo se esforcam por efetivar politicas publicas de
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educacao consequentemente o povo carecera de “instrucao” e, assim, precisa-

ra sempre de “representantes” que digam aquilo de que o povo precisa.>*

Diante dessa situacao corre-se 0 sério risco de a proposta haberliana da
sociedade aberta de intérpretes resultar naquilo que Lassale denunciava como
a Constituicao sendo uma “simples folha de papel”. Ora, se a possibilidade de
fala e de participacdo no debate, restringir-se apenas aos “instruidos” e letra-
dos, é inevitavel que apenas os interesses dessa parcela da populacédo sejam
defendidos, havendo assim uma defesa da manutencéo valorizagéo apenas da
meritocracia em detrimento de tantos outros saberes latentes no contexto da

participacéo popular.

A sociedade aberta de intérpretes precisa admitir, inclusive, aqueles que
“ndo tem voz”, que ndo tem vez, que permanecem marginalizados na socieda-

de brasileira, talvez, justamente, por ndo haver espaco para serem ouvidos.
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