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RESUMO

Este artigo se propde a investigar o uso do conceito de “identidade constitucional” no Brasil,
tanto pela doutrina quanto na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a fim de identificar
seu sentido e possibilidades de aplicacdo. A andlise constata um desenvolvimento insuficiente
do conceito na doutrina e jurisprudéncia brasileiras e, por isso, procura dar-lhe contetdo a partir
da literatura internacional, especialmente, trabalhos de Carl Schmitt, Gary Jacobsohn e Yaniv
Roznai. Na sequéncia, argumenta que 0 conceito ndo se presta a desempenhar aquela que
parece ser considerada sua principal funcgéo: justificar limitag6es implicitas ao poder de reforma
constitucional. Conclui-se que, a despeito disso, ele pode ser util para identificar e refletir sobre
escolhas constitucionais fundamentais e embasar uma postura cautelosa em relacdo a
propostas para altera-las.

PALAVRAS-CHAVE: identidade constitucional; poder constituinte derivado; emendas
constitucionais inconstitucionais; limites implicitos.

ABSTRACT

This article proposes to investigate the use of the concept of “constitutional identity” in Brazil,
both in legal doctrine and in the jurisprudence of the Federal Supreme Court, in order to define
its meaning and possibilities of application. The analysis concludes that the concept is
underdeveloped in Brazilian doctrine and jurisprudence and, therefore, seeks to flesh it out with
recourse to the international literature on the topic, especially works by Carl Schmitt, Gary
Jacobsohn and Yaniv Roznai. Next, it is argued that the concept is not able to play what seems
to be considered its main role: justifying implicit limitations on constitutional amendment powers.
In spite of this, the article concludes that the concept can be useful to identify and reflect on
fundamental constitutional choices and support a cautious posture in face of proposals to amend
them.
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1 INTRODUCAO

O conceito de “identidade constitucional” vem sendo bastante utilizado na
literatura internacional nos ultimos anos para descrever o conjunto de elementos
definidores de uma constituicdo. Os debates acontecem, especialmente, no contexto da
transferéncia de competéncias para entes supranacionais, como a Unido Europeia, de
discussdes sobre a “importacdo” de doutrinas constitucionais estrangeiras e da analise
de mudancas constitucionais tidas como “transformadoras”.

Esses debates parecem nao ter tido grande repercussao no Brasil. O termo
“‘identidade constitucional” ndo é de uso corrente e parece nao estar associado a
nenhum debate tedrico importante no pais. H4, porém, alguns argumentos esparsos no
sentido de que esse conceito poderia ser util para lidar com alguns problemas que nos
sdo conhecidos, notadamente, os limites da reforma constitucional e o controle de
constitucionalidade dessas reformas.

A ideia de “identidade” e outro conceito que a ela se associa — 0 de mutilacdo ou
“‘desmembramento” constitucional — foi invocada, por exemplo, para descrever as
mudancas implementadas por meio da emenda constitucional (EC) n® 95 — que
estabeleceu um limite de despesas publicas por 20 exercicios financeiros — e a atuacao
do presidente Jair Bolsonaro no comeco de seu mandato. Ambas as situacfes
corresponderiam a mudancas de elementos fundamentais da Constituicdo brasileira de
1988: a garantia e implementacéo de direitos sociais (Albert, 2018, p. 40-42; Bertotti,
2018; Roznai; Kreuz, 2018) e seu regime presidencialista (Benvindo, 2020).

O conceito de identidade constitucional figura também no campo do controle de
constitucionalidade de emendas constitucionais, pratica difundida e amplamente aceita
no Brasil.? Embora predominem argumentos fundados no procedimento de emenda® e
nos limites expressamente estabelecidos pela Constituicdo, uma leitura mais atenta de

decisbes do Supremo Tribunal Federal em casos envolvendo o controle de emendas

2 Sobre suas bases tedricas, cf. Col6n-Rios (2012), Landau (2013, p. 231-239) e Roznai (2017, p. 179—
225).

8 Sobre o procedimento de emenda como limite ao poder de reforma constitucional, cf. Landau; Dixon
(2015, p. 870-875), Pfersmann (2012, p. 93-95).
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constitucionais revela outro tipo de argumento — empregado, até hoje, apenas de
maneira subsidiaria — fundado na ideia de que a constituicdo ndo pode ser emendada
de modo a romper sua “identidade e continuidade”.* A despeito de estar ligada a
situacdes com alta repercussdo politica, o conteudo e implicacdes dessa ideia néo
foram, até o momento, desenvolvidos de maneira sistemética e consistente.

Como interpretar essas referéncias a manutengao da “identidade e continuidade”
da Constituicdo em decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre a constitucionalidade
de emendas constitucionais? Pode-se dizer que, além das clausulas pétreas — limites
materiais explicitos e bastante amplos —, existem outras restricdes implicitas sobre o
poder de emendar a constituicdo?

Este artigo busca oferecer respostas a essas questdes, contextualizando o caso
brasileiro em discussdes sobre os limites ao poder de reforma constitucional que
ocorrem, também, na literatura internacional. Seus objetivos s&o identificar os usos do
termo “identidade constitucional” e termos afins no contexto brasileiro, a fim de
esclarecer de que se esta falando quando eles sdo empregados e analisar as
consequéncias normativas que se pode deles derivar.

A tese defendida é que, mesmo se for possivel identificar algo como uma
identidade da Constituicdo, esta ndo se presta a justificar a imposicdo de limites
implicitos ao poder de emenda.® Isso ndo torna o conceito necessariamente irrelevante,
ja que sua analise nos leva a pensar sobre a propria natureza de uma constituicdo e
sobre a forma adequada de valorizar e proteger certas decisbes tomadas no nivel
constitucional. A construcdo do argumento comeca com uma analise do estagio atual
da discussdo sobre o conceito de identidade constitucional no Brasil, tanto na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal quanto na literatura especializada (topico

2). Em seguida, essa analise é inserida no debate internacional, a fim de especificar e

4V. secdo 2.1 abaixo.

5 O poder de emendar constituicGes é designado de maneiras bastante diversas na literatura. O uso de
um ou outro termo esta vinculado a diferentes posicdes teéricas e a escolha entre elas nédo € ftrivial.
Embora o termo mais corrente no Brasil seja “poder constituinte derivado”, emprego, no texto, variagdes
como “‘poder de emenda” ou “poder de reforma constitucional’, que nao presumem um carater
“constituinte” desse poder, um problema que esta no centro das discussdes a seu respeito. Cf., por
exemplo, Roznai (2017, p. 105-134). Cf. V.A. Silva (2021, p. 543-545), que emprega “poder de reforma”.
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refinar o conceito (3), cujo uso para justificar a imposi¢cao de limites ao poder de reforma
constitucional é criticado na se¢do 4. A conclusdo indica alguns contextos em que o

conceito ainda pode ser relevante.

2. O DISCURSO DA “IDENTIDADE DA CONSTITUICAO” NO BRASIL

2.1. Limites Implicitos e Identidade da Constituicdo no Supremo Tribunal Federal

Indicacbes sobre a existéncia de limites implicitos ao poder de reforma
constitucional sdo bastante recorrentes em decisdes do Supremo Tribunal Federal
sobre emendas constitucionais. Esses limites, entretanto, ndo sdo empregados como
parametro determinante para aferir a regularidade de uma emenda e nenhuma tese
consistente sobre sua abrangéncia foi desenvolvida pelo tribunal. Em geral, a ideia de
limites implicitos aparece de maneira subentendida ou na forma de comentarios
genéricos. Possivelmente, isso se deve a abrangéncia e relativa indeterminacdo dos
limites materiais explicitos impostos pelo art. 60, 84°, da Constituicdo, os quais
permitem ao tribunal apreciar pedidos sobre uma grande variedade de temas, sempre
reconduzindo sua fundamentacéo a esse dispositivo.

Duas decisbées do Supremo Tribunal Federal podem ser empregadas para
ilustrar o estado atual do argumento sobre o conceito de identidade da constituicdo no
tribunal, a fim de comecar a delinear alguns parametros para precisa-lo. Sdo as ADIs
3105 e 2395 e, especificamente, os votos dos ministros Celso de Mello e Gilmar
Mendes nesses casos.

Os votos do ministro Celso de Mello em agbes sobre a constitucionalidade de
emendas apresentam versodes ligeiramente modificadas de um mesmo texto sobre os
limites ao poder de reforma constitucional e a competéncia do STF para sua efetivacao,
em uma tentativa de justifica-la. Constam destes votos algumas variantes do seguinte

trecho:
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E preciso ndo perder de perspectiva, pois, que as reformas
constitucionais podem revelar-se incompativeis com texto da
Constituicdo a que aderem (...). Dai a plena sindicabilidade jurisdicional
dos processos de mutacdo formal da Constituicdo, especialmente em
face do nucleo temético protegido pela clausula de imutabilidade inscrita
no art. 60, 84° da Carta Politica.®

O emprego do advérbio especialmente para enfatizar o art. 60, 84°, como
parametro para o controle de emendas constitucionais sugere que este dispositivo ndo
se refere a todos os possiveis parametros de controle, mas apenas aos que, para o
ministro, s&o mais relevantes. Esse argumento, apenas sugerido na ADI 3105, julgada
em 2004, aparece explicitamente em voto subsequente do ministro, na ADI 2395,
julgada em 2007, que contém a forma mais desenvolvida de seu argumento. Ali, ele
afirma, expressamente, a possibilidade de restricbes “implicitas ou imanentes” ao poder

de emenda:’

As limitagbes materiais explicitas definidas no 84° do art. 60 da
Constituicdo da Republica — além daquelas que configuram restricdes de
carater implicito ou imanente (JOSE AFONSO DA SILVA, “Curso de
Direito Constitucional Positivo [...]; NELSON DE SOUZA SAMPAIO, “O
Processo Legislativo” [...]) — incidem, diretamente, sobre o poder de
reforma conferido ao Legislativo, inibindo-lhe o exercicio dessa
competéncia extraordinaria, sempre que se tratar de matérias protegidas
pelo circulo de incidéncia das clausulas pétreas.?

As referéncias citadas pelo ministro sugerem que, com a expressao “limites
implicitos ou imanentes” ele tem em vista um conjunto bastante restrito de aspectos que
nao poderiam ser alterados na Constituicdo: direitos fundamentais, titularidade do poder
constituinte, titularidade do poder de emenda e regras sobre o procedimento de
emenda.® A excecdo da primeira categoria, esses ndo sdo propriamente limites

materiais e, assim, ndo se encaixam no conceito de “identidade constitucional”, que,

6 ADI 3105, p. 379 (destaques do original suprimidos). Cf. ADIs 926 MC, 939 MC, 939 (p. 94), 2395 (p.
154-5) e 2356 MC (p. 164).

7 ADI 2395, p. 156-157.

8 lJdem. Destaques do original suprimidos.

9 Para os textos relevantes de José Afonso da Silva e Nelson de Souza Sampaio, ver nota 17 abaixo.
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como se verd abaixo, compreende “principios fundamentais” e “caracteristicas
essenciais” de uma constituigao.

O ministro, entdo, apenas reconhece a possibilidade de limites implicitos ao
poder de emenda.'® Para que se possa falar em uma “identidade constitucional”, porém,
€ preciso dar mais um passo: reconhecer que tais limites podem corresponder a
matérias especificas constitucionalmente reguladas. Esse passo foi dado pelo ministro
Gilmar Mendes ja na ADI 3105.

Nessa decisdo, o ministro remete diretamente a Carl Schmitt — autor aleméao
muito referido em discuss6es sobre os limites ao poder de emendal! — para afirmar a
desnecessidade de previsdo expressa a respeito da essencialidade e consequente

imutabilidade de certas disposi¢cdes constitucionais:

A problemética assentar-se-ia, segundo Schmitt, na distincao entre
constituinte [...] e legislador constituinte [...]. Schmitt enfatizava que a
modificagéo de uma Constituicdo ndo se confunde com sua aboligéo [...].
Portanto, para Schmitt ndo se fazia mister que a Constituicdo declarasse
a imutabilidade de determinados principios.

E que a revisdo ndo poderia, de modo algum, afetar a continuidade e
identidade da Constituicdo [...]*2

ApGs transcrever um trecho muito citado da Teoria da Constituicdo de Schmitt —

analisado na secao 3.2 abaixo —, 0 ministro conclui:

Vé-se, assim que ndo sé os principios gravados, eventualmente, com a
clausula de imutabilidade, mas também outras disposi¢cdes — inclusive
aqguelas relativas ao processo de revisdo constitucional — ndo poderiam
ser alterados sem afetar a identidade e a continuidade da Constituig&o.
[..]

Tais clausulas [de imutabilidade!®] devem impedir, todavia, ndo s6 a
supressao da ordem constitucional, mas também qualquer reforma que
altere os elementos fundamentais de sua identidade histérica.

10 Esta € uma posicao compativel com aquela defendida, por exemplo, por Virgilio Afonso da Silva
(2004).

11 Cf. secbes 2.2, 3.1 e 3.2 abaixo.

12 ADI 3105, p. 294-296.

13 Embora, neste ponto, o ministro pareca fazer referéncia a limites explicitos (“clausulas” constitucionais
que vedam emendas), no paragrafo imediatamente anterior — aqui suprimido por razbes de espaco e
relevancia — ele reconhece que essa tese diminui o “valor exclusivo” das clausulas pétreas, que passam
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Na ADI 2395 — que contém a discussdo mais desenvolvida sobre o problema do
controle de emendas constitucionais — 0 ministro, mais uma vez apoiado em Carl
Schmitt, voltou a associar essa desnecessidade de limites expressos ao poder de
emenda a tese de que a reforma da constituicdo deve preservar sua “continuidade e
identidade”.*®> Ali, ele sustenta que emendas constitucionais ndo podem romper com
elementos essenciais da constituigdo tal como existe — ou, mais precisamente, tal como
foi estabelecida pelo constituinte. O argumento vinculado a ideia de identidade, porém,
termina nesse ponto.

Embora se trate de comentéarios pontuais, que nao fundamentam declaracfes de
inconstitucionalidade, ideias  similares, menos  desenvolvidas, aparecem
recorrentemente em acorddos do tribunal em casos nos quais esta em jogo a
constitucionalidade de uma emenda constitucional.*®* Com isso, apesar da auséncia de
uma construcdo consistente, os exemplos apresentados indicam que o conceito de
identidade constitucional representa, em tese, instrumento que poderia ser invocado
pela corte para apreciar e invalidar reformas constitucionais.

Para avaliar essa possibilidade e, mais concretamente, uma eventual
manifestacdo do STF fundada na ideia de identidade constitucional, ainda é preciso
definir i) a que esse conceito se refere; e ii) se ele é apto a fundamentar restricbes ao

poder de reforma constitucional. As préximas secdes enfrentam esses problemas.

a ter valor meramente declaratério — i.e., apenas reconhecem a imutabilidade de certos aspectos da
constituicéo.

14 ADI 3105, p. 295-296.

15 ADI 2395, p. 127-128

16 Para outras ocorréncias de argumentos sobre a existéncia de limites implicitos ao poder de emenda
além das ja citadas, cf. ADI 829 (julgada em conjunto com as ADIs 830 e 833), voto do min. Moreira
Alves; ADI 939, parecer da PGR (transcrito no relatdrio do acordao); ADI 1420 MC, voto do min. Néri da
Silveira; e ADI 4307 MC-REF, voto do min. Gilmar Mendes. Referéncias expressas a ideias como
“identidade”, “espirito”, “esséncia” ou “nucleo” da constituicdo podem ser encontradas nas ADIs 2356 MC
(voto do min. Cezar Peluso), 5316 MC (voto do min. Celso de Mello) e 5296 MC (voto da min. Carmen
Lucia). Por outro lado, ha algumas manifestagcdes no sentido de que os limites ao poder de reforma
constitucional seriam apenas aqueles explicitamente previstos na Constituicdo, como nas ADIs 1946 MC
(voto do min. Moreira Alves), 2732 (voto do min. Dias Toffoli), 5316 MC (voto do min. Luis Roberto
Barroso) e 4357 (votos dos min. Teori Zavascki, que admite limites “implicitamente decorrentes” das
cldusulas pétreas, e Dias Toffoli).
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2.2. Limites Implicitos e Identidade da Constituicdo na Literatura Brasileira

Na doutrina brasileira, a discussdo sobre os limites implicitos ao poder de
reforma constitucional existe, mas € relativamente pouco desenvolvida. Muitas vezes,
resume-se a descrever opinides ou a citar diretamente alguns poucos autores que
exploraram o tema no passado.!’ As figuras mais recorrentes sdo Carl Schmitt (1982
[1928]), Nelson de Souza Sampaio (1954) e Manoel Goncalves Ferreira Filho (1985).
Eventualmente, ha referéncia indireta a autores ainda mais antigos*® — em geral, citados
apenas para conferir autoridade a opinido de que existem limites implicitos ao poder de
emenda.

O termo “identidade da constituicdo”, mais especificamente, embora empregado
com certa frequéncia, ndo foi construido de forma consistente nessa literatura. Uma
breve andlise de seu uso indica a precariedade de suas bases teoricas. Em geral, ele
aparece acompanhado de uma transcricéo literal da obra de Carl Schmitt, autor aleméo
cujas principais obras foram publicadas ainda na primeira metade do século XX.
Segundo ele, “reforma constitucional ndo € destruicdo da Constituicdo” e o poder de
emenda sO poderia ser exercido de modo a preservar “a identidade e continuidade da
Constituicdo considerada como um todo” (Schmitt, 1982, p. 119).1° Pouco mais que isso
€ oferecido para descrever e justificar tais asser¢cdes. Em geral, afirma-se, como um
truismo, que sdo proibidas emendas constitucionais que rompam com a identidade da

constituigao.

17 Dentre as referéncias mais citadas, uma das mais antigas € Sampaio (1954, p. 92-107), que propde
quatro tipos de limites (direitos fundamentais, titularidade do poder constituinte, titularidade do poder de
emenda e regras sobre o procedimento de emenda). Essa posigdo é seguida por José Afonso da Silva
(2016, p. 70), que apenas descreve o argumento de Sampaio e observa que, com a Constituicdo de
1988, os direitos fundamentais passaram a condi¢cao de limites explicitos. Cf., também, Ferreira Filho
(1985, p. 110-116), que descreve a opinido de diversos autores (Joseph Story, Thomas Cooley e William
Marbury, referidos na nota abaixo; Schmitt (1982); e o proprio Sampaio), embora sem especificar de
forma clara de onde vém as referéncias.

18 Story (1873), Cooley (1893, p. 119) e Marbury (1919, p. 234)

19 Jtalico no original. Todas as traducdes de citacGes literais de obras em lingua estrangeira apresentadas
neste trabalho sdo minhas. No que diz respeito & obra de Schmitt, para a apresentacdo de citacdes
literais e o esclarecimento de conceitos, consultei, também, a edicdo alema do texto: Schmitt (1957).
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7

Para poder avaliar o argumento, € preciso, primeiro, entender o que é essa
“‘identidade”. A interpretagdo mais coerente com a literatura sobre o tema € que o termo
se refere a um conjunto restrito de caracteristicas do texto, determinadas por sua
natureza ou importancia. Nao se trata, portanto, de definir se uma constituicdo continua
a mesma depois de uma emenda a qualquer de seus dispositivos. Trata-se de
identificar uma “estrutura basica” do texto e afirmar sua intangibilidade. O proximo
passo € investigar quais sdo 0s componentes dessa estrutura.

Manoel Gongcalves Ferreira Filho (1985, p. 111) apresenta os limites implicitos ao
poder de emenda recorrendo a Thomas Cooley — a quem liga a ideia de "espirito da
Constituicdo" — e as ideias de Carl Schmitt ja mencionadas. Schmitt é, também, referido
por Gilmar Mendes (1997, p. 79), que emprega sua tese para introduzir a nocdo de
limites implicitos ao poder de emenda, afirmando que estes — junto com limites
explicitos — servem para preservar a “continuidade e identidade da Constituicao”.
Mauricio Lopes (1993, p. 145, 146, 154), também lidando com os limites ao poder de
emenda, emprega termos como “identidade”, "estrutura” e "espirito" da constituicao,
mas néo lhes da um contetldo claro, nem distingue claramente entre eles.?°

Ingo Sarlet (2003, p. 85), por sua vez, desenvolveu um argumento mais extenso,
segundo o qual os direitos sociais ndo poderiam ser suprimidos da constituicdo
brasileira, por serem parte de sua identidade.?! Esta corresponde, para ele, a
“elementos essenciais” do texto, muitos dos quais protegidos pelas clausulas pétreas.
Segundo ele, esses elementos essenciais ndo poderiam ser suprimidos pelo poder de
reforma constitucional, porque esse nao € um “poder criador’, mas apenas uma
competéncia limitada, que nao pode estabelecer uma nova constituicdo (Sarlet, 2003, p.

81-82). Essa identidade corresponderia a “decisdes politicas fundamentais” (Sarlet,

20 Também empregam o conceito, embora, em geral, sem maior aprofundamento teérico, com sentidos
diversos e de forma inconsistente: Fernandes (1981, p. 21-29), Maiolino (2011, p. 107-110), Rocha
(1993, p. 163, 169, 171) e Silveira (1995, p. 15, 18) Cf., ainda, Bertotti (2018). Raul Machado Horta (1994,
p. 13-15), embora sem empregar o conceito de forma direta, utiliza-se da logica a ele subjacente.

21 Mais recentemente, argumento no mesmo sentido foi desenvolvido em Roznai; Kreuz (2018).
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2003, p. 87), termo que remete a Schmitt, e seria determinada em vista do “espirito” da
constitui¢do.??

O argumento de Sarlet a respeito da identidade constitucional encontra paralelo
em artigo de Fayga Bedé (2006), que discute suas ideias, e também emprega o
conceito para justificar a intangibilidade dos direitos sociais. Bedé recorre a distingédo
apresentada por Carl Schmitt?® entre “constituicdo” e “leis constitucionais” e sustenta
que os direitos sociais fazem parte da “constituicao”: representam uma “decisao politica
fundamental”, que n&o pode ser alterada pelo poder de emenda. Essas afirmacgdes séao
justificadas com referéncia ao processo constituinte e a dispositivos constitucionais que
instituem meios para a promocéo de justica social (Bedé, 2006, p. 107-113),>* o que
expressaria um carater social-democrata da constituicdo. Nela, os direitos sociais
assumiriam papel central e, assim, integrariam sua identidade.

Por fim, um exemplo mais recente de emprego do termo “identidade” pode ser
encontrado em artigo de Oscar Vilhena Vieira e Ana Laura Barbosa (2018) sobre o
processo constituinte e a “resiliéncia” da Constituicao de 1988. Seu argumento principal
€ que, embora o texto tenha sido repetidamente emendado, seu “nucleo” teria sido
preservado. Em diversos pontos, emprega-se a expressao “identidade” para referir-se a

tal nucleo, mas seu contetdo néo fica claro. Em determinado momento, afirma-se que:

Nestas trés décadas o texto foi emendado 106 vezes, o que indica por
um lado, certa “instabilidade normativa’. Por outro, no entanto, o texto
demonstra enorme capacidade de adaptacdo. Cumpre destacar que a
grande maioria dessas reformas nao atingiu o cerne da Carta Magna. O
sistema politico e a carta de direitos encontram-se basicamente
preservados (Vieira; Barbosa, 2018, p. 387).

22 Cf. Karl Loewenstein (1976, p. 189, 192-195). Embora procure construir esse conceito de “identidade
constitucional” e afirmar sua imutabilidade, € de se notar que esse argumento tem um papel secundario
na tese de Sarlet a respeito da impossibilidade de suprimir os direitos sociais, a qual se baseia,
fundamentalmente, em uma interpretagdo extensiva do art. 60, §4°, do texto, entendendo “direitos
sociais” como contidos na expressao “direitos e garantias individuais”.

23 O argumento de Carl Schmitt é apresentado mais detalhadamente na secéo 3.3 abaixo.

24 Cf. preambulo e arts. 3° (objetivos da Republica), 173 (exploracédo direta de atividade econémica pelo
Estado) e 174 (regulacdo da atividade econémica).
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Aqui, “o sistema politico e a carta de direitos” parecem ser entendidos como
“cerne” da constituicdo. Em outras palavras, a ideia parece corresponder ao contetdo
concreto dado a um “nucleo” constitucional estatico, composto por caracteristicas que,
abstratamente, correspondem ao préprio conceito de constituicdo. Essa forma de
entender o conceito sera associado, nas préximas secoes, as ideias de Carl Schmitt e
parece ser a maneira mais adequada de compreender mencdes a identidade

constitucional no contexto brasileiro. Na pagina seguinte, porém, |é-se que

A maior parte das reformas constitucionais se dirigiu a alterar a ordem
econbmica, as diversas politicas publicas e os regimes juridicos de
natureza estatutaria. Nao se deve minimizar o impacto de algumas
dessas reformas sobre a identidade da Constituicdo. A Emenda n° 6, de
1995, por exemplo, deu inicio a uma profunda alteragdo do sistema
econdmico originalmente desenhado pelo constituinte, abrindo espago
para maior liberalizagdo da economia, privatizacbes e integracdo ao
mercado internacional (Vieira; Barbosa, 2018, p. 388).

Nesse ponto, o0 sistema econdmico — que é distinto e relativamente independente
do sistema politico — parece ser inserido na identidade constitucional. Isso pode ser lido
tanto como uma extensao da perspectiva articulada acima quanto como um recurso a
uma compreensao diversa de identidade constitucional, mais flexivel e contextual. Esta
segunda perspectiva sera associada, no topico 3.1, as ideias de Gary Jacobsohn e
parece ser a mais difundida no debate internacional contemporaneo.?®

Essa andlise sugere que o termo “identidade da constituicdo” e expressodes
similares sdo tomadas como autoexplicativas. Esse parece ser o caso em boa parte das
demais contribuicbes brasileiras apresentadas acima. Quando ndo se busca derivar
consequéncias normativas fortes do conceito, essa auséncia de reflexdo sobre seu
contelido é pouco problemaética.?® Por outro lado, quando o conceito € invocado para
justificar restricbes nao expressas ao poder de emendar a constituicdo — como nos

votos do ministro Gilmar Mendes referidos acima e em parte da doutrina — questdes

25 Uma terceira concepcao possivel é introduzida mais a frente no artigo, quando ha referéncia ao cerne
da constituicdo como algo protegido pelas clausulas pétreas (VIEIRA; BARBOSA, 2018, p. 389-90).
26 Este € o caso do artigo de Vieira e Barbosa.
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incdbmodas comegcam a surgir. Como justificar a vinculagdo de uma comunidade politica
a algo que ndo estd expresso em sua constituicdo? Até que ponto se pode dizer que
isso é democratico? Quem pode dizer quais sao esses limites na auséncia de
fundamento textual?

As respostas a essas perguntas podem ser diferentes a depender de como se
conceitua a “identidade constitucional”. Antes de enfrenta-las, portanto, € preciso, dar

um conteudo mais concreto essa ideia, o que busco fazer no préximo topico.

3. MODELOS DE IDENTIDADE CONSTITUCIONAL

3.1. Modelo Rigido e Modelo Flexivel

Na literatura estrangeira, a expressao “identidade constitucional” é empregada
em sentidos diversos em diferentes contextos.?” No campo que interessa a este artigo —
o da mudanca constitucional — parece haver um emprego crescente do termo.?® A
principal referéncia contemporanea neste campo é a obra de Gary Jacobsohn (2006,
2010).

Por outro lado, como indicado acima, as discussdes brasileiras que envolvem
termos como “identidade constitucional” e assemelhados, tém como paradigma ndo a
obra de Jacobsohn, mas uma interpretacdo de trechos da Teoria da Constituicdo de
Carl Schmitt, que, embora ndo empregasse o termo “identidade” como um conceito
autdbnomo, sugere que algumas partes do texto constitucional, tidas como fundamentais
e definidas em termos substantivos, ndo podem ser alteradas pelo poder de emenda.

Nesta sec¢do, busco desenvolver a tese de que cada uma dessas perspectivas
compreende o conceito de identidade constitucional de forma diversa e, com isso, as

consequéncias que se pode dele derivar sdo, também, diferentes. A despeito disso, é

27 Uma breve descricdo de cinco discursos que empregam o conceito de formas variadas pode ser
encontrada em Polzin (2017, p. 1596-1599).

28 Cf., e.g., Albert (2018, 2019, cap. 2), Dixon (2011), Jacobsohn (2006, 2010); Roznai (2017, p. 47 ss.,
148-150) e Tushnet (2010)
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possivel identificar uma certa sobreposi¢cao entre os dois conceitos — i.e., algo que seria
considerado parte da “identidade constitucional” em ambas as concepgoes.

A andlise do uso da ideia de “identidade constitucional” pelo STF e pela doutrina
e teoria brasileiras realizada acima indica que o termo parece ser utilizado como
referéncia a decisdes politicas concretas a respeito de uma estrutura minima ou um
conjunto minimo de elementos que precisam ser conjugados para que se possa dizer
que algo é uma constituicdo.?® Ou seja, primeiro, postula-se (ainda que implicitamente)
gue uma constituicdo consiste em decisfes politicas sobre, por exemplo, forma e
sistema de governo. Em seguida, olha-se para as decisdes concretas que foram
tomadas no momento constituinte, em que se criou um regime republicano e
presidencialista. Conclui-se que essas sdo as caracteristicas definidoras da identidade
dessa constituicao.

Proponho chamar esta concepcdo de identidade constitucional de “modelo
rigido”, porque ele compreende um conjunto fixo de caracteristicas que, em abstrato,
sdo consideradas como definidoras de uma constituicdo. Essa forma de entender o
conceito afasta-se de outra mais genérica que o define como os “atributos e
caracteristicas de uma constituicdo que nos permitem identifica-la como um fenémeno
juridico e politico unico” (Jacobsohn, 2010, p. 2). Em oposi¢ao ao primeiro, proponho
chamar esse segundo modelo de “flexivel’, ja que, em principio, ele permite que
quaisquer caracteristicas de uma constituicdo sejam consideradas parte de sua
identidade. Para defini-la, é preciso olhar ndo apenas para o texto da constituicdo, mas
também para o modo como agentes juridicos e politicos relacionam-se com ela e
tomam decisdes.

Esses dois usos do termo ndo sdo mutuamente exclusivos, mas o segundo abre
muito mais possibilidades que o primeiro. Além disso, ndo distinguir entre essas duas
perspectivas pode levar a confusdo conceitual. A diferenca entre eles pode ser

esclarecida por meio de um exemplo.

29 Esse uso do termo corresponde ao conceito “positivo” de constituicdo de Schmitt (v. segéo 3.2. abaixo).
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Tomemos a Constituicdo brasileira, ampla, detalhista e integrada por inUumeros
dispositivos que instituem “politicas publicas” e que, assim, usualmente ndo seriam
considerados constitucionais.®® Esses fatos a respeito da constituicdo brasileira séo
irrelevantes para o modelo rigido, jA que inteiramente contingentes: se o texto fosse
enxuto, genérico e contivesse apenas dispositivos instituindo uma presidéncia, um
parlamento, um poder judiciario e alguns direitos fundamentais, ainda poderiamos
identifica-lo como a Constituicdo brasileira de 1988, ja que as decisGes politicas
relevantes (e.g., presidencialismo, separacdo de poderes, garantia de direitos) seriam
as mesmas.

Para o modelo flexivel, por outro lado, aquelas caracteristicas — extensao,
detalhamento, presenca de politicas publicas — sdo essenciais: sédo elas que permitem
identificar aquele texto como a Constituicdo brasileira de 1988, distinguindo-a, por
exemplo, da Constituicao brasileira de 1967 ou da Constituicdo estadunidense de 1787.
Este segundo modelo, portanto, envolve um elemento comparativo que ndo esta
presente da mesma forma no primeiro.

Supondo, para fins deste exemplo, que a identidade constitucional do modelo
rigido seja composta por forma de governo, forma de Estado e tipos de direitos
garantidos a cidadas e cidadaos, seria possivel pensar que dois textos constitucionais
de paises diversos que adotassem um sistema presidencialista, alguma forma de
federalismo e atribuissem apenas direitos civis e politicos teriam identidades com
contetido igual. Disso ndo concluiriamos que correspondem a mesma constituicao,
porque ndo conhecemos suas demais caracteristicas — mas isso parece paradoxal. A
dificuldade esta, porém, na comparacdo em si: ela simplesmente nao faz sentido nesse
modelo. Ele se propde apenas a tratar da constituicAo como uma unidade em si, sem
considerar elementos externos, inclusive outras constituicbes. O modelo flexivel, por
sua vez, admite comparacoes e é capaz de diferenciar dois textos constitucionais como

os referidos.

80 Cf. Couto; Arantes (2006).
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Os pressupostos tedricos subjacentes ao uso do termo, no Brasil, em geral estdo
mais proximos as ideias de Carl Schmitt. Isso é sugerido ndo sO pelas recorrentes
referéncias ao autor, mas, principalmente, pelas remissées a um “nucleo” constitucional
fundamental®® e o recurso a um tipo de teoria do poder constituinte profundamente
influenciada por Schmitt. Proponho, entdo, que as referéncias a identidade
constitucional no Brasil, para serem consistentes, devem ser lidas como referéncias ao
modelo “rigido”.

Para compreender mais adequadamente a questdo, é importante apresentar
alguns elementos da teoria de Carl Schmitt. Ele, de fato, afirma que o exercicio do
poder de emenda deve manter “a identidade e continuidade da constituicio
considerada como um todo” (Schmitt, 1982, p. 119) e outras frases em sentido
semelhante podem ser encontradas ao longo de sua obra. Mas elas devem ser
compreendidas em seu contexto. Emprega-las descoladas do restante do texto ou de
uma explicagdo sobre ele pode levar a mal-entendidos. Procuro esclarecer os possiveis
problemas dessa descontextualizacdo no préximo topico, a fim de afastar a discussao
de questdes que parecem pouco promissoras e leva-la para os pontos realmente

importantes.

3.2. Carl Schmitt e o Modelo Rigido de Identidade Constitucional

Para compreender as recorrentes citagées de trechos da Teoria da Constituicao
de Carl Schmitt, é preciso, primeiro, compreender seu conceito de “constituicdo”. O livro
comeca afirmando a polissemia desse termo e seus quatro primeiros capitulos sao

dedicados a apresentar quatro sentidos que ele pode assumir. Os pormenores de cada

31 Também as referéncias na literatura internacional a um ndcleo constitucional substantivo sao fundadas
explicita ou implicitamente nas ideias de Schmitt — ao contrario do que argumenta Andrew Arato, que
apresenta a doutrina indiana da estrutura basica da constituicdo como independente dessas ideias. Ele
mesmo reconhece, porém, em uma nota de rodapé, a “possivel”’ influéncia daqueles argumentos por
meio de um artigo de Dieter Conrad, diretamente citado pela Suprema Corte Indiana no caso em que a
doutrina da estrutura basica foi empregada pela primeira vez (Kesavananda Bharati v. State of Kerala,
(1973) 4 SCC 225). O texto de Conrad efetivamente cita algumas obras de Schmitt, inclusive sua Teoria
da Constituicdo. Cf. Arato (2011, p. 326) e Conrad (1999, p. 56, 64).
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um nao séo relevantes para este artigo, mas o fato de o autor apresentar quatro
diferentes formas de entender “constituicdo” é importante para a analise do trecho em
qgue ele afirma que a “identidade e continuidade da constituigdo como um todo” devem
ser preservadas.

Além da polissemia do termo “constituicao”, outro aspecto que complica a analise
do argumento sobre os limites ao poder de emenda na obra de Schmitt € a
multiplicidade de expressfes por ele empregadas para designar aquilo que seria
protegido contra reformas (Arato, 2011, p. 331). Uma leitura que busca dar coeréncia
ao texto do autor pode ser a seguinte: quando ele se refere a “constituicdo”, ndo esta
(em geral) empregando o sentido usual do termo, mas o sentido “positivo” que ele
mesmo estipulou e que corresponde a “decisao global sobre o tipo e a forma da
existéncia da unidade politica como um todo”. Ela passa a existir por meio de uma
decisdo desta propria unidade politica, a qual preexiste a constituicdo (Schmitt, 1982, p.
45-46)32,

E esse sentido de constituicdo que Carl Schmitt (1982, p. 65) se propbe a
empregar ao longo do livro. Portanto, essa parece ser a perspectiva mais adequada a
se adotar em sua analise.

O proximo passo consiste em notar que, em contraste com esse conceito de
constituicdo, Schmitt define “leis constitucionais” — leis que s&o inseridas em um
instrumento chamado de “constituicdo” e identificadas como pertencentes a ele por
meio de critérios formais. Essas leis s6 valem com referéncia a constituicdo em sentido
positivo e a pressupdem (Schmitt, 1982, p. 35-7, 45-6). A partir disso, ele constr6i uma
série de outros conceitos que S80 expostos com recurso a palavras cujo uso na
linguagem ordinaria e na teoria constitucional ndo considera o bindbmio constituicdo/ leis
constitucionais. Esses conceitos podem, se empregados fora de contexto, gerar
confusoes.

A secdo em que a famosa frase de Schmitt esta inserida chama-se “Limites da

faculdade de reformar a constituicdo”. Ali aparecem, também, as afirmacoes

82 Neste ponto, adaptei a traducao.
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relacionadas de que reforma constitucional “ndo € destruicdo da constituigdo”, nem
“supressao da constituicdo” (Schmitt, 1982, p. 119, 120). Compreender esses trechos
depende de inseri-los corretamente no arcabouco conceitual desenvolvido pelo autor.
Mais especificamente, € necessario olhar para como ele define “reforma constitucional”,
em um trecho anterior. Segundo Schmitt, esta consiste na “reforma do texto das leis
constitucionais validas até entdo; o que compreende, também, o afastamento de
disposicfes legais-constitucionais isoladas até entdo validas e a adog¢do de novos
regramentos legais-constitucionais isolados” (Schmitt, 1957, p. 99).

A seguir, o autor reconhece a imprecisdo do termo em face de seu esquema
conceitual: “A expressao reforma (ou revisdo) constitucional € inexata, porque nao se
trata de reformas da propria Constituicdo, mas, tdo somente, de reforma das
disposicfes legais-constitucionais. A expressao, porém, é hoje corrente e sera, por isso,
mantida” (Schmitt, 1957, p. 99, sem destaques no original).

Entender que “identidade da constituicado” pode ser buscada como um conceito
autbnomo na obra de Schmitt, referindo-se a um nucleo essencial da constituicdo, nos
levaria a interpretar sua frase como uma indicacdo de que se deveria buscar um tal
ndcleo na constituicdo em sentido positivo. Isso, porém, contraria sua definicdo de
“reforma constitucional”, que implica a imutabilidade da constituicdo em sentido positivo
em sua totalidade. O termo “identidade” nao figura, portanto, como um conceito que se
refere a algo especifico em uma constituicdo. Ele € empregado apenas para defender
que a constituicdo em sentido positivo ndo pode ser alterada — 0 que corresponde,
simplesmente, a reafirmar a dicotomia constituicdo/ leis constitucionais e o proprio
conceito de “reforma constitucional”’. Assim, referéncias avulsas a essa passagem
especifica da Teoria — i.e., referéncias que nédo a contextualizem no conjunto do texto —
nao sdo boas justificativas para as teses de que a constituicdo tem uma “identidade” e
que esta ndo pode ser emendada, porque dependem de uma série de distincbes

anteriores que ou ficam implicitas no argumento ou sdo abandonadas.
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Mais condizente com a obra de Schmitt seria remeter aos conceitos de
constituicdo em sentido positivo (1), leis constitucionais (2) e reforma constitucional (3)32
e, em seguida, argumentar que — no discurso constitucional corrente — o primeiro
poderia ser expresso por “identidade” ou “estrutura basica” da constituicdo, a qual, em
vista do terceiro, teria de ser entendido como ndo sendo passivel de mudanca, senao
pelo poder constituinte (originario). Dessa forma, ficaria claro que, embora a construgao
tedrica subjacente ao conceito de “identidade” possa ter sua origem na obra de Schmitt,
o termo, com esse sentido, ndo era empregado pelo autor.

Permanece parcialmente aberta a questdo de como definir o conteddo da
constituicdo em sentido positivo. Schmitt o apresenta apenas com referéncia ao
exemplo da Alemanha, onde, segundo ele, a constituicdo correspondia ao compromisso
com um governo parlamentar democratico e republicano, uma forma federal de Estado
e o modelo do “Estado burgués de direito” e seus principios (Schmitt, 1982, p. 47-48).%*
E plausivel supor — embora nio esteja claro se essa era a inten¢do de Schmitt — que
isso pode ser abstraido para definir como componentes da constituicdo positiva a forma
e sistema de governo, forma de Estado e algum arquétipo de organizacdo estatal ao
qual estariam vinculados certos principios.

Pode-se concluir dessa analise que Schmitt ndo emprega “identidade da
constituicao” como um conceito que remeta a algo especifico em um texto
constitucional. Referir-se ao trecho em que ele nega a possibilidade de alterar a
“‘identidade da constituicao” torna o debate impreciso e suscetivel a confusdes, porque
ignora todas as distincdes previamente estabelecidas.®® A tese de que elementos
fundamentais de uma constituicdo ndo podem ser alterados pelo poder de emenda

esta, de alguma forma, presente em sua obra. Mas enuncia-la em termos de “identidade

33 Cf. Schmitt (1982, p. 115, 35-7, 45-6).

34 Schmitt se referia a Constituicdo alema de 1919, conhecida como “Constituigdo de Weimar”.

35 O termo “continuidade”, por sua vez, parece ser irrelevante em vista da argumentagédo que desenvolvi
acima, ja que, considerando os conceitos de “constituicdo” (em oposi¢cdo a “leis constitucionais”) e
“reforma constitucional” tais como construidos por Schmitt, dizer que o poder de emenda deve preservar
a “continuidade da constituicdo” equivale a dizer, simplesmente, que ele deve preservar a prépria
constituicdo — porque pode atingir apenas as leis constitucionais.
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da constituicdo” como se houvesse ai um conceito n&o se encaixa no arcabouco teorico

construido por ele.

4. IDENTIDADE DA CONSTITUICAO E EMENDAS CONSTITUCIONAIS

A anadlise empreendida acima tem como resultado que o termo “identidade
constitucional” e expressodes afins devem, no contexto brasileiro, ser interpretados como
uma referéncia a decisdes concretas sobre um conjunto de temas — definidores do
proprio conceito de constituicdo — tomadas no momento constituinte. Ou seja, devem
ser interpretados como sinbnimos da “constituicdo em sentido positivo” de Carl Schmitt.
Nesta secdo, busco argumentar que esse conceito ndo € capaz de justificar a

imposicao de limites implicitos ao poder de reforma constitucional.

4.1. Uma ldentidade Congelada?

A ideia de “identidade” aplicada a constituicdes®*® sugere uma analogia com
identidades pessoais ou de grupos, porque costumamos emprega-lo, no cotidiano e em
discussoes filosdficas, como referéncia a uma compreensdo de n0s mesmos enquanto
pessoas e integrantes de certas comunidades (Taylor, 1995, p. 225). E preciso cuidado
para nao transpor indiscriminadamente elementos desses outros debates para a
discusséao constitucional. Contudo, algumas percepcdes de analises sobre “identidade”
nesses outros ambitos — especialmente sobre sua relagdo com noc¢des de autonomia,
estabilidade e mudanca — sugerem ideias pertinentes para o debate juridico-
constitucional.

Christine Korsgaard (2009, p. 35-44), por exemplo, propde que a identidade de

uma pessoa consiste em uma espécie de atividade de continua autoconstituicdo. Ser

36 E de se notar que, no caso de constituicdes, tal expresséo, em geral, é empregada com 0 mesmo
sentido de “estrutura basica” ou “espirito da constituicao”. O primeiro foi utilizado, originalmente, pela
Suprema Corte da india e, posteriormente, difundido pelo mundo. Ver Conrad (2003) e Roznai (2017, p.
47-69). Este termo € mais proximo da concepcéo rigida de identidade constitucional esbogada acima. O
segundo consta na constituicdo da Noruega (art. 121). Ver Conrad (1999, p. 50 e ss.) e Gozler (1997).
Esse termo, por sua vez, tem mais afinidade com o modelo flexivel de identidade. Cf. se¢do 3 acima.
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7

alguém significa fazer-se alguém. N&o € algo estatico, uma esséncia que existe
independentemente de nossas acdes. No caso de pessoas, essa ideia se associa a
percepcdo de que somos racionais e, portanto, capazes de identificar certos bens, i.e.,
estabelecer propositos para nossas vidas. Ademais, somos livres para perseguir estes
propdsitos. Nossas ac¢des visam a concretiza-los.

Esses propositos tampouco sdo estaticos ou eternamente fixos e delimitados.
Justamente por sermos racionais, novos argumentos, informacées e ideias podem nos
indicar que aquilo que viamos como um bem talvez ndo seja assim tdo digno de ser
perseguido ou que, em vista de outros bens, deve ser deixado de lado. Pode-se dizer,
entdo, que, por estarmos continuamente constituindo a nés mesmos, i.e., definindo
nossa identidade, esta tem uma natureza dinamica — e € bom que seja assim.

Paralelamente, quando tratamos de comunidades, uma das armadilhas a ser
evitada é a “essencializacao’”, i.e., tomar certos elementos, por nds identificados, como
tracos definidores, permanentes e incontroversos de certa comunidade. No caso de
“culturas”, por exemplo, € importante observar que elas sdo essencialmente historicas e
estdo em constante transformacéo. Pode-se dizer, inclusive, que “uma cultura é feita
através de mudanca; ela ndo é definida por uma esséncia que existe para além de
mudancga, um noumenon escondido atras de configuracées cambiantes de fendmenos”
(Modood, 1998, p. 382). Embora sejamos, em certo sentido, condicionados a criar
“esteredtipos” para lidar com fatos do mundo e possibilitar a tomada de decisao, esse
fendbmeno opera no plano daquilo que ndo articulamos racionalmente. N&o é
perspectiva justificavel quando nos colocamos na posicdo de alguém que busca
compreender determinada comunidade.

Entdo, se podemos falar em uma ‘“identidade coletiva” de determinada
comunidade, é preciso reconhecer que — como no caso das pessoas — tal identidade
ndo deve ser entendida como algo estatico. Podemos entendé-la como algo
relativamente homogéneo se a considerarmos fundada nas préaticas dominantes na
comunidade. Mas, ainda assim, ndo podemos vé-la como um bloco monolitico e
impermeavel a visées divergentes. Em certo sentido, é apenas se reconhecermos esse

fato que podemos falar em progresso social e moral. As praticas de determinada

Revista Vertentes do Direito / e~<ISSN 2359-0106 / vol 10. N.02 -2023 — p. 536 - 567


http://revista.uft.edu.br/index.php/observatorio
https://doi.org/10.20873/uft.2359-0106.2020.v10n2.p536-567

556
ertentes do [ ireito

ISSN n° 2359-0106 Vol. 10, n. 2, 2023.

https://doi.org/10.20873/uft.2359-0106.2020.v10n2.p536-567

comunidade podem mudar e evoluir a partir de criticas internas feitas pelas proprias
pessoas inseridas naquele grupo.

A pergunta que se coloca, entao, é: por que deveriamos tratar a “identidade” de
uma constituicio como algo monolitico ou imutavel? Identificar uma identidade
constitucional ndo basta, por si s6, para justificar a impossibilidade de alterd-la. Na
verdade, em linha com a discussdo acima, parece sugerir exatamente 0 oposto:
identidade é algo dindmico, em constante transformacéo e sempre passivel de critica.®’

Por outro lado, talvez haja boas razdes para defender que, no caso de uma
constituicdo, o raciocinio deve ser diverso. Como indicado ao longo deste artigo, parte
da literatura constitucional segue este caminho. Os principais argumentos em favor
dessa posicdo decorrem de uma compreensdo amplamente difundida — ainda que nem
sempre articulada expressamente — sobre o processo constituinte e sua relacdo com o
texto constitucional e, embora formulados ostensivamente em termos técnico-juridicos,
sua fundamentacao encontra-se no campo da legitimidade.

Dois problemas associados a esse tipo de abordagem — a discrepancia entre
aspiracdes normativas e a distribuicdo positiva de competéncias e as fragilidades da
concepcdo de poder constituinte que a embasa — sao analisados nas proximas
subsecdes. Conjuntamente, eles ddo mais peso ao argumento de que o conceito de
identidade constitucional ndo € apto para fundamentar a imposicao de limites implicitos

extensos ao poder de reforma.

4.2. O Escopo de um Poder entre Legalidade e Legitimidade

Como indicado acima, o argumento propriamente juridico sobre a limitacdo do
poder de reforma constitucional — que o toma como um poder “constituido”, inferior,
portanto, ao poder constituinte, na medida em que opera como delegado deste — &

ancorado em um argumento sobre legitimidade. Duas defesas recentes e relevantes de

87 Essa ideia é reforcada se se entende que o ponto de uma constituicdo € instituir um autogoverno
coletivo, i.e., permitir a autodeterminagdo de uma comunidade politica. O conceito paralelo, no plano
individual, € o de autonomia.
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limites implicitos substantivos, apresentadas por Joel Colén-Rios (2012) e Yaniv Roznai
(2017), baseiam-se em argumentos deste tipo.

Um primeiro aspecto a ser esclarecido neste passo diz respeito ao proprio
conceito de legitimidade. Por razbes de escopo e espaco, ndo é possivel apresentar
uma explicagdo muito extensa do conceito neste artigo. Adoto, entdo — em linha com as
ideias aqui apresentadas e de forma aparentemente compativel, em principio, com a
tese de Yaniv Roznai®® —, a ideia de “legitimidade” como possibilidade de justificagcdo
(“justificabilidade”) combinada a justificacdo efetiva. Aplicada ao exercicio do poder
estatal, esta concepcdo implica que poder legitimo € poder justificavel e justificado
perante todas as pessoas a ele sujeitas ou por ele afetadas.3°

Roznai concebe a legitimidade como uma escala, em que decisdes podem ser
mais ou menos legitimas, ndo simplesmente legitimas ou ilegitimas. Essa ideia €&
associada por ele a uma outra escala, que se refere a amplitude de um poder (de
criacdo de normas).*® Nessa logica, quanto mais legitimo um poder, maior sua
liberdade de atuacdo. No contexto da reforma constitucional, isso significaria que
poderes mais legitimos podem operar mudancas mais fundamentais.

Formulada em abstrato e como um argumento normativo, essa proposi¢do tem
bastante apelo: é desejavel que decisdes que intervenham de forma mais incisiva na

vida das pessoas ou gque envolvam aspectos mais fundamentais da vida comum sejam

38 Colén-Rios (2012, cap. 6), por sua vez, adota um conceito diverso de legitimidade, que a associa a
fundacdo de uma ordem juridico-politica e é, explicitamente, separado da ideia de “justificacdo”. Nesse
caso, uma ordem politica apenas € legitima se criada de forma adequada. Ao que parece, toda a histdria
politica posterior € irrelevante para fins de legitimidade; a fundamentagdo de um regime politico nesse
momento posterior refere-se ao conceito de “justificagdo”. Na teoria de Colén-Rios, a legitimidade
democratica exige, além de uma fundag¢é@o democratica, a abertura a possibilidades de reconstituicao da
ordem juridico-politica. O argumento que desenvolvo na sequéncia aplica-se, também, a tese de Colon-
Rios apenas na medida em que ela também se funda no carater alegadamente mais democratico do
poder constituinte em relagcdo aos poderes constituidos — ainda que isso ndo seja expresso em termos de
“legitimidade”. Uma critica mais especifica a sua teoria, porém, demandaria uma elaboragdo que, por
razdes de espaco, ndo pode ser feita aqui.

39 A nocao de legitimidade com a qual trabalho aqui é inspirada nas ideias de Forst (2018, introducao).
Ela pode ser concebida como composta por um elemento procedimental (exigéncia de procedimentos
imparciais para tomada de decisdo) e um elemento substantivo (exigéncia de decisfes justas).

40 Que poderia, talvez, ser chamado “poder dedntico”, como indica Bernal (2019).
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dotadas de maior legitimidade.***> Quando buscamos torna-la mais concreta, porém,
comecgam a surgir algumas dificuldades, que dizem respeito a categorizagdo imposta
pelo direito positivo. Essas dificuldades dizem respeito a pelo menos dois elementos: a
precisdao com que é possivel “medir’ a legitimidade de um poder; e os critérios juridico-
positivos para que uma medida valha como emenda constitucional.

Quanto ao primeiro aspecto, embora pareca fazer sentido falar, em abstrato, de
decisdes mais ou menos “legitimas”, ndo esta claro como essa métrica pode ser
operacionalizada. Devemos considerar, como parece ser sugerido por Roznai, a
“dificuldade” para instituir determinada norma? Se sim, como esta deve ser medida? O
quorum de aprovacao pode ser uma métrica, mas ndo € evidente que um processo que
exige voto favoravel de uma maioria de 2/3 dos membros de um parlamento seja mais
dificil que um processo que exige apenas 3/5. Além disso, 0 mesmo processo pode
implicar dificuldades maiores ou menores a depender de uma série de fatores, como a
cultura politica de determinada comunidade (procedimentos iguais podem implicar
“dificuldade” diferente em contextos diversos), 0 momento em que determinada decisao
€ proposta e o préprio contetdo da proposta.

Para explicar a segunda dificuldade, podemos recorrer a distincdo entre justificar
uma prética e justificar uma acéo realizada dentro de uma pratica (Rawls, 1955).
Podemos entender por pratica “qualquer forma de atividade especificada por um
sistema de regras que define posicoes,*® papéis, movimentos, penalidades, defesas
etc. e que da a atividade sua estrutura” (Rawls, 1955, p. 3). O direito, nesses termos, €
uma espécie de prética. As regras que o formam d&o os critérios que permitem que se

aja dentro desse campo e que se avalie (classifique) as acdes realizadas.

41 Ele também é convincente no que diz respeito a postura que um tribunal deve assumir perante uma
emenda constitucional, que varia em fungéo do grau de legitimidade do processo empregado para adota-
la.

42 Por outro lado, a argumentagao apresentada na sequéncia parece sugerir que as categorias “legitimo/
ilegitimo” ndo sao aplicaveis a poderes juridicos existentes dentro de regimes constituidos, mas apenas
ao regime em si. Ndo é necessario atentar a esse ponto, porque ele confirma o argumento do texto,
apenas de modo que ndo assume as premissas de Roznai.

43 Empreguei a ideia de “posigdes” para traduzir a expressao “offices”, para compreender praticas em que
seria pouco convencional dizer que alguém tem um “cargo” — como, para usar um exemplo do préprio
Rawils, a prética de fazer promessas.
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O ato de emendar uma constituicdo é uma conduta conceituada a luz das regras
de determinada ordem juridica. Ela se justifica, portanto, com referéncia a essas regras.
Ao emendar uma constituicdo ndo é necessario, a0 menos nao em principio, responder
a questdo sobre se a pratica que contém a regra de emenda a qual se esta recorrendo
é, ela mesma, justificada. Caso a regra de emenda seja tida como inadequada ou como
mecanismo para promover decisdes ilegitimas ou arbitrarias, pode-se critica-la e sugerir
sua substituicdo, mas ndo argumentar que decis6es tomadas com referéncia a ela sdo
invalidas.

Em um plano mais concreto: claramente, € desejavel atribuir um ambito de
atuacdo mais amplo a um poder que seja mais legitimo, mas, dentro de uma ordem
juridica positiva, ndo €, necessariamente, isso que ocorre. Uma boa constituicdo, que
se preocupe em garantir que o poder seja legitimamente exercido, tende a organizar-se
de modo que haja correspondéncia entre o escopo de uma competéncia e a
legitimidade do procedimento decisério. Mas, mais uma vez, ndo € necessario que seja
assim. O argumento de que a distribuicdo de poderes em determinado arranjo
constitucional deveria, idealmente, corresponder a esse modelo ndo implica a
possibilidade de deduzir que ela efetivamente € assim. Tampouco justifica que ela seja
considerada invélida.

Ainda que se admita um aspecto “ideal” ou “normativo” como parte do direito,
nao € necessario concluir que a simples desconformidade com esse ideal implicaria a
inaplicabilidade de uma norma positivamente estabelecida. Na verdade, o argumento
aqui corresponde exatamente a constatacdo de que, mesmo que contenha um
elemento ideal, o direito tem, também, inevitavelmente, uma dimensdo “factual’ ou
“institucional”, que corresponde a decisdes efetivamente tomadas por uma pessoa ou
instituicdo com poderes para tanto.*

Em outras palavras, quando competéncias sdo positivamente distribuidas pelo
texto constitucional, essa distribuicdo passa a ser, em Si — a0 menos em um contexto no

qual a constituicdo seja dotada de alguma efetividade — uma razdo para que se a

44 Cf. Alexy (1999), Radbruch (1946).
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obedeca. Esse é 0 caso das normas que estruturam o procedimento de emenda a
constituicdo e, eventualmente, lhe impdem limites. E por mais que constituicoes se
proponham a limitar o exercicio do poder, elas também visam a estabelecer uma
determinada forma de exercicio desse poder — uma democracia.*®> Assim, o argumento
de que nao pode haver poderes ilimitados em um regime constitucional — que integra
teorias do poder constituinte como as de Schmitt e Roznai e os leva a identificar limites
ao poder de emenda — deve ser construido de forma compativel com a forma mais
democratica possivel de exercicio de poder dentro dos limites delineados pela propria
constitui¢do.*

Por essa razdo, um argumento fundado na legitimidade dos poderes constituinte
e de reforma, vinculada a uma escala ideal de amplitude do poder de emenda néo &
suficiente para justificar, sozinho, a imposicdo de limites substantivos implicitos ao

poder de emenda.

4.3. Poder Constituinte e a Justificacdo da Ordem Constitucional

Argumentos como o de Roznai e o de Colén-Rios deparam-se, também, com um
problema mais fundamental. Como observado acima, suas posi¢cdes dependem de uma
distincdo formal entre poder constituinte e poderes constituidos, que é, porém,
preenchida com recurso a um argumento de legitimidade: o poder constituinte é mais
legitimo, logo, mais amplo. Mais que isso, suas concepcdes de poder constituinte fazem
com que toda a legitimidade da ordem juridica dependa de um ato de vontade, da

criacdo de uma norma superior que determina todo o resto do sistema.*’

45 Implicita, aqui, estd a premissa de que limitagdo de poder e construcdo de uma democracia séo
elementos constitutivos de uma constituicdo e que para que algo se proponha a sé-lo, deve incorporar
esses elementos (mesmo que ndo tenham efetividade na pratica).

46 Nessa interpretacgao, “limites implicitos” ao poder de emenda devem se restringir a um limiar minimo,
apenas a propria manutencdo de um regime constitucional — i.e., seriam vedadas emendas que
eliminassem as limitac6es ao poder estatal ou que suprimissem a democracia. Esse tipo de mudanca é
contrario ao préprio sentido da préatica constitucional.

47 Isso da origem a nocbes de constituicdo e direito constitucional também problematicas, porque
pensadas estritamente em termos de delegacédo e, assim, como dependentes de algo ou alguém que
Ihes dé autoridade. Cf. Dyzenhaus (2016, p. 24 e passim).
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A constituicdo € entendida como obrigatéria, porque institucionalizada por uma
decisdo do povo. Mas a decisdo, enquanto decisdo, é apenas um fato: ela ndo tem
normatividade, ndo se encontra no plano da justificacdo (Duke, 2020). E preciso
incorporar a imagem do processo constituinte outros elementos — por exemplo, a
tomada de decisdo democratica: ndo a mera decisdo, mas uma decisdo condizente
com certos parametros normativos é que pode ser considerada legitima. Mas ao
constatarmos essas exigéncias normativas, inevitavelmente temos de nos perguntar por
que elas seriam aplicaveis apenas ao momento de institucionalizacdo da ordem
constitucional, mas nao a propria ordem institucionalizada.

N&o parece fazer sentido argumentar, por exemplo, que uma ordem autoritaria
ou extremamente injusta instituida por uma decisdo democrética € legitima apenas por
ter sido instituida democraticamente. Isso sugere que a legitimidade de uma ordem
constitucional depende de outros fatores além de sua criagdo. Em outras palavras, o
poder constituinte ndo é a (Unica) fonte de legitimidade de uma ordem constitucional.*®
Portanto, mesmo se o argumento de que a legitimidade de um poder define sua
amplitude fosse valido a despeito de decisbes positivas sobre a distribuicdo de
competéncia — argumento rejeitado na ultima subsecéo — é errado supor que um “poder
constituinte” €, necessariamente, mais legitimo que qualquer outro poder.

Isso fica visivel também no caso da institucionalizacdo de uma democracia. O
fato de o processo constituinte ter sido democratico € muito menos significativo para
alguém que nédo teve possibilidade de eleger representantes para uma assembleia
constituinte, ou votar em uma ratificacdo do texto ou mesmo participar de qualquer
debate a respeito, por exemplo, por ndo ter ainda nascido no momento constituinte. Se
a autoridade do direito e da constituicdo dependessem exclusiva ou primariamente do
poder constituinte, passadas algumas décadas — ou séculos — da promulgacgéo do texto,

nao haveria mais boas razfes para obedecé-lo.

48 Se essa interpretacdo deixa algum espaco para o conceito de poder constituinte ou o torna prescindivel
— como argumenta, por exemplo, Dyzenhaus (2007, 2012) — é outra questédo. Se lhe restar algum espaco,
contudo, parece que ele deve funcionar mais como algo a ser legitimado do que como uma fonte de
legitimidade em si mesmo. Cf. Kbpcke (2022).
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Em sintese, um “poder constituinte” tem, na melhor das hipdteses e sujeito a
varias qualificacbes, uma forca legitimadora limitada. Com isso, perdem forca os
argumentos que adotam uma concepgao “forte” de poder constituinte — colocando-o
ostensivamente como fundamento de legitimidade da ordem constitucional —, a fim de
legitimar limites implicitos ao poder de reforma.*®* A sugestdo feita acima, de que a
legitimidade de uma ordem constitucional depende de seu carater democratico, por sua
vez, sugere que esses limites devem ser minimos. E com isso retorna-se ao argumento

desenvolvido acima, sobre o carater dinAmico e aberto de uma constituigdo.°

5 CONCLUSAO: POSSIBILIDADES DA IDENTIDADE CONSTITUCIONAL

Neste artigo, busquei analisar e desenvolver o discurso construido em torno do
conceito de “identidade da constituicdo” no contexto brasileiro e avaliar a possibilidade
de empregéa-lo para justificar a imposicdo de limites implicitos ao poder de reforma
constitucional. Argumentei que, embora seja possivel identificar elementos mais ou
menos importantes em uma constituicdo e até falar de forma coerente sobre uma
identidade constitucional, esse conceito ndo é adequado para justificar a imposicao de
limites desse tipo.

A rejeicdo da possibilidade de fundar limites implicitos em “principios
constitucionais fundamentais” — na identidade da constituicdo — ndo torna esse
conceito, necessariamente, irrelevante. E possivel identificar, em um texto
constitucional, elementos mais ou menos importantes. Mesmo que 0 momento
constituinte ndo seja concebido como um evento idealizado e capaz de, por si SO,
legitimar toda a trajetéria constitucional posterior, é importante refletir sobre por que
certas decisOes sobre aspectos fundamentais para a organizagcdo do poder em
determinada comunidade politica foram tomadas — por que se escolheu garantir e

proteger certos direitos? Por que determinada forma de governo em detrimento de

49 Os limites explicitos ndo estdo expostos a essa critica na medida em que tém sua legitimidade
vinculada a da constituicdo em si e esta, como vimos, ndo depende exclusiva nem primariamente do
poder constituinte.

50 Ver topico 4.1.

Revista Vertentes do Direito / e~<ISSN 2359-0106 / vol 10. N.02 -2023 — p. 536 - 567


http://revista.uft.edu.br/index.php/observatorio
https://doi.org/10.20873/uft.2359-0106.2020.v10n2.p536-567

563
ertentes do [ ireito

ISSN n° 2359-0106 Vol. 10, n. 2, 2023.

https://doi.org/10.20873/uft.2359-0106.2020.v10n2.p536-567

outras? Por que um tipo de organizagao que considera todas as pessoas iguais em vez
de outra em que cargos estatais sdo ocupados por pessoas que pertencem a
determinadas familias?

Essas sdo questbes centrais em qualquer regime constitucional e as respostas
gue séo a elas oferecidas determinam, em certo sentido, o carater ou a “identidade” de
uma constituicdo e, talvez, da propria comunidade por ela organizada. Por isso,
propostas para altera-las recomendam atencao especial e exigem que se formule boas
razbes para fundamenta-las. Isso, porém, ndo justifica que se as coloque
completamente fora do alcance do debate politico, porque, mais fundamental que
qualquer uma dessas questdes é a razdo Ultima pela qual se decide criar uma
constituicdo: a busca pela garantia de que o poder seja exercido de forma legitima, o
que, em um contexto em que a nogao de “dignidade” assume papel central, passa

necessariamente por alguma forma de democracia.
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