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RESUMO 

 

CORBO, Wallace de Almeida. Identidade constitucional: conceito, (trans)formação e crise. 

2020. 300f. Tese de Doutorado em Direito – Faculdade de Direito, Universidade do Estado do 

Rio de Janeiro, 2020. 

 

A tese trata do conceito de identidade constitucional a partir de três perspectivas: o 

conceito de identidade constitucional, o processo de formação e transformação da identidade 

constitucional, e o fenômeno da crise de identidade constitucional. O problema que se busca 

enfrentar a partir deste estudo diz respeito à potencial crise de identidade pela qual passaria a 

Constituição de 1988 desde 2013, perpassando momentos-chave que incluem o impeachment 

de Dilma Rousseff, a promulgação da Emenda Constitucional n. 95/2016 e a eleição e 

primeiro ano de governo de Jair Bolsonaro. A partir de uma revisão da literatura jurídica e da 

jurisprudência comparada, esta tendo por paradigma as experiências indiana, colombiana e 

europeia, sustenta-se um conceito de identidade constitucional cujo conteúdo envolve 

decisões e valores substanciais – os compromissos e projetos básicos de uma comunidade 

constitucional -, procedimentais – as decisões acerca do exercício do governo constitucional – 

e relacionais – a posição da Constituição diante de outras experiências constitucionais. No 

plano das características, sustenta-se que a identidade constitucional é plural, construída social 

e historicamente, e mutável. Quanto às suas funções, propõe-se que a identidade 

constitucional opera uma função constitutiva da comunidade constitucional; uma função 

normativa em sentido amplo que permite a crítica social às tentativas de ruptura 

constitucional; e uma função normativa em sentido estrito que produz eficácia jurídica própria 

que invalida atos contrários à identidade constitucional e extrai comandos positivos voltados 

ao Poder Público no sentido de efetivar tal identidade. Quanto à formação e transformação, 

analisa-se teorias fundacionais e construtivistas da identidade constitucional e sustenta-se que 

a identidade constitucional se forma e transforma por um processo de luta pela Constituição, 

cuja compreensão parte da ideia de luta por reconhecimento desenvolvida por Axel Honneth e 

de luta pelo direito apresentada por Rudolf Von Ihering. Sustenta-se que a luta pela 

Constituição envolve uma luta por narrativas, significados e direitos constitucionais ou 

constitucionalizados e que é travada por diferentes agentes institucionais ou não institucionais 

dos diversos espaços sociais. Propõe-se que uma vez formada, a identidade constitucional está 

sujeita a transformações incrementais e fundacionais, que aprofundam e alteram seu sentido 

ora por meio de atos difusos, ora em momentos identificáveis na história constitucional, 

institucionalizando-se por mecanismos diversos: a interpretação e mutação constitucional, a 

emenda constitucional, e a nova Constituição. Propõe-se que as transformações podem ser 

deflagradas também por crises em que a comunidade constitucional põe em xeque o conteúdo 

da identidade constitucional, abrindo caminho ora para o aprofundamento do projeto 

constitucional, ora para a ruptura do projeto. Propõe-se analisar o fenômeno a partir do caso 

brasileiro, inicialmente tendo por paradigma os movimentos LGBT e negro na Assembleia 

Constituinte e após 1988 como demonstrativos das transformações pelas quais passou a 

identidade emancipatória da Constituição de 1988. Analisa-se a potencial crise de identidade 

constitucional deflagrada a partir de 2013, concluindo-se pela possibilidade de que se esteja 

diante de uma crise constitucional e propondo, então, medidas para sua superação. 

 

Palavras-chave: Direito Constitucional. Identidade Constitucional. Reconhecimento. Crise 

Constitucional. Movimentos Sociais. Diálogos Institucionais. Movimento 

LGBT. Movimento Negro. Assembleia Constituinte.  



 

 

ABSTRACT 

 

CORBO, Wallace de Almeida. Constitutional Identity: concept, (trans)formation and crisis. 

2020. 300f. Tese de Doutorado em Direito – Faculdade de Direito, Universidade do Estado do 

Rio de Janeiro, 2020. 

 

The dissertation deals with the concept of constitutional identity from three 

perspectives: the concept of constitutional identity, the process of formation and 

transformation of constitutional identity, and the phenomenon of the constitutional identity 

crisis. The problem that we seek to face with this study concerns the potential identity crisis 

that the 1988 Constitution has been going through since 2013, going through key moments 

that include the impeachment of Dilma Rousseff, the enactment of Constitutional Amendment 

no. 95/2016 and the election and first year of Jair Bolsonaro's government. Based on a review 

of the legal literature and comparative case-law, which takes Indian, Colombian and European 

experiences as a paradigm, a concept of constitutional identity is sustained, the content of 

which involves substantial decisions and values - the basic commitments and projects of a 

constitutional community. -, procedural - decisions about the exercise of constitutional 

government - and relational - the position of the constitution in relation to other constitutional 

experiences. In terms of characteristics, it is maintained that constitutional identity is plural, 

socially and historically constructed, and changeable. As for its functions, it is proposed that 

the constitutional identity operates a constitutive function of the constitutional community; a 

normative function in the broad sense that allows social criticism of attempts at constitutional 

rupture; and a normative function in the strict sense that produces its own legal efficacy that 

invalidates acts contrary to the constitutional identity and extracts positive commands directed 

to the State in order to effect such an identity. As for formation and transformation, we 

analyze the foundational and constructivist theories of constitutional identity and we argue 

that constitutional identity is formed and transformed by a process of struggle for the 

constitution, understood based on the idea of struggle for recognition developed by Axel 

Honneth and of struggle for the right presented by Rudolf Von Ihering. It is maintained that 

the struggle for the constitution involves a struggle for constitutional or constitutionalized 

narratives, meanings and rights and that it is developed by different institutional or non-

institutional agents throughout different social spaces. It is proposed that once formed, 

constitutional identity is subject to incremental and foundational transformations, which 

deepen and alter its meaning, sometimes through diffuse acts, sometimes at identifiable 

moments in constitutional history, institutionalized by different mechanisms: interpretation 

and constitutional change, the constitutional amendment, and the new constitution. It is 

proposed that the transformations can also be triggered by crises in which the constitutional 

community challenges the content of the constitutional identity, opening the way sometimes 

to the deepening of the constitutional project, sometimes to the rupture of the project. It is 

proposed to analyze the phenomenon from the Brazilian perspective, initially having as a 

paradigm the LGBT and black movements in the Constituent Assembly and after 1988 as 

demonstrations of the transformations that the emancipatory identity of the 1988 Constitution 

went through. The potential identity crisis that started in 2013 is analyzed, concluding that it 

is possible that Brazil is facing a constitutional crisis and therefore proposing measures to 

overcome it. 

  

 



 

 

Keywords: Constitutional Law. Constitutional Identity. Recognition. Constitutional Crisis. 

Social Movements. Institutional Dialogues. LGBT Movement. Black Movement. 

Constituent Assembly.  
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INTRODUÇÃO 

 

Desde junho de 2013, o Brasil passa por mudanças políticas, sociais e jurídicas 

que põem em xeque o “fim da história”
1
 indicado pelo boom econômico, democrático e social 

dos anos 2000. No plano constitucional, essas mudanças se refletem na desconstrução dos até 

então aparentes consensos acerca dos compromissos de 1988 e dos mecanismos institucionais 

de funcionamento dos Poderes da República. O impeachment de Dilma Rousseff em 2016, a 

aprovação da Emenda Constitucional n. 95 no mesmo ano e a eleição de Jair Bolsonaro como 

Presidente da República são apenas alguns marcos históricos que poderiam indicar uma 

potencial crise se desenvolvendo sob a Constituição de 1988. Esta tese propõe pensar neste 

fenômeno, não como mera crise política ou governamental, mas sim como uma crise de 

identidade da própria Constituição. 

Tratar de identidade constitucional é tratar daquilo que uma determinada 

Constituição foi, é e pretende ser. É uma pergunta sem respostas objetivas. Qualquer tentativa 

de atribuir significado a um projeto constitucional parte do olhar de um observador.
2
 E 

observadores terão, invariavelmente, limites epistêmicos, preconcepções e influências 

diversas que interferirão na forma como leem a Constituição.
3
 Mas o fato de a identidade 

constitucional estar sujeita a disputa de narrativas sociais não é razão para desconsiderar o 

conceito por inútil. Conceitos essencialmente em disputa,
4
 como a identidade constitucional, 

                                                 
1
 A ideia de fim da história, apresentada por Francis Fukuyama, propunha que a queda dos regimes comunistas e 

a alegada universalização do pensamento ocidental liberal implicariam no último estágio da evolução do 

pensamento humano, cf. FUKUYAMA, Francis, The end of history and the last man, New York : Toronto : 

New York: Free Press ; Maxwell Macmillan Canada ; Maxwell Macmillan International, 1992. 
2
 Gary J. Jacobsohn destacou, nessa linha, a visão cética sobre a utilidade de um conceito tão maleável a partir da 

afirmação de Laurence Tribe no sentido de que “a própria identidade da „Constituição‟ – o corpo de materiais 

textuais e históricos de onde as normas devem ser extraídas e pelo qual sua aplicação deve ser guiada – é em si 

uma matéria que não pode ser objetivamente deduzida ou passivamente discernida em uma perspectiva livre do 

ponto de vista” TRIBE, Laurence H., A Constitution We Are Amending: In Defense of a Restrained Judicial 

Role, Harvard Law Review, v. 97, n. 2, p. 433, 1983. Salvo quando apontado em sentido diverso, todas as 

citações de obras estrangeiras foram traduzidas livremente neste trabalho. 
3
 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Cláudio, Direito constitucional: teoria, história e métodos de 

trabalho, 1. ed. Belo Horizonte: Fórum, 2012. 
4
 A ideia de conceito essencialmente em disputa (ou, em tradução mais próxima da literalidade, contestado) foi 

cunhada por Walter Brice Gallie, cf. GALLIE, W. B., Art as an Essentially Contested Concept, The 

Philosophical Quarterly, v. 6, n. 23, p. 97, 1956. O autor sustentou, em síntese, que o conceito de arte, como 

outros conceitos, é essencialmente complexo e, portanto, essencialmente contestado. Para Sanford Levinson, a 

própria constituição é um conceito essencialmente contestado, de modo que disputas sobre o conceito da 

constituição surgem quando (1) a aplicação do conceito envolve uma valorização de um ato (por ser 

constitucional; (2) as práticas relacionadas à constituição são intrinsecamente complexas, tornando contestável 

que um comportamento seja compatível com a constituição; (3) as regras de interpretação constitucional são 

razoavelmente abertas, permitindo que mesmo essas regras compartilháveis promovam disputas, cf. 
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integram o cerne dos principais debates envolvendo o direito constitucional na 

contemporaneidade. Que haja controvérsia acerca de conceitos como igualdade, liberdade e 

dignidade da pessoa humana não implica a inutilidade das expressões – senão, pelo contrário, 

a necessidade de debruçar-se sobre seus elementos em busca de um consenso mínimo quanto 

ao seu conteúdo. Mais que isso, as diferentes interpretações acerca de qual é a identidade de 

uma dada Constituição não impedem de endereçar o tema sobre como uma identidade 

constitucional se forma e se transforma ao longo do tempo. Ou, como afirmou Laurence H. 

Tribe
5
, o fato de haver desacordos sobre qual é a identidade constitucional não significa que o 

problema da identidade constitucional não seja próprio da teoria constitucional. Significa, 

apenas, que se deve reconhecer a responsabilidade do intérprete que busca extrair qual é a 

história que uma Constituição nos conta. 

No Brasil, o tema não tem sido objeto de maior exploração. O conceito de 

identidade constitucional não é, por aqui, desconhecido. Pelo contrário, reiteradamente é 

mencionado em artigos, julgados, livros e manuais. Surge, contudo, não como objeto 

específico de estudo, mas como argumento auxiliar ou secundário em discussões que 

envolvem o poder constituinte, as cláusulas pétreas ou os princípios fundamentais da 

Constituição. É por pretender preencher a lacuna dos estudos especificamente dedicados à 

identidade constitucional que esta tese se desenvolve a partir de alguns questionamentos 

básicos. Primeiro: o que é uma identidade constitucional? Segundo: como uma identidade 

constitucional se forma e se transforma? Terceiro: o que caracteriza uma crise de identidade 

constitucional? E, por fim: pode-se falar em uma crise de identidade constitucional no Brasil 

contemporâneo? 

O primeiro passo nessa tese envolverá definir a ideia de identidade 

constitucional. A começar por esclarecimentos conceituais básicos. No capítulo Erro! Fonte 

de referência não encontrada., trata-se de três dos principais conceitos a partir dos quais os 

elementos da identidade constitucional serão construídos: identidade, Constituição e 

constitucionalismo. O objetivo deste capítulo não é conferir um sentido absoluto para esses 

termos – eles mesmos conceitos em disputa –e sim fixar definições que possam ser 

geralmente aceitas e com as quais seja possível trabalhar ao longo desse estudo. 

                                                                                                                                                         
LEVINSON, Sanford, Constitutional faith, Pbk. reissue, with a new afterword by the author, 2011. Princeton, 

N.J: Princeton University Press, 2011 
5
 TRIBE, Laurence H., A Constitution We Are Amending: In Defense of a Restrained Judicial Role, Harvard 

Law Review, v. 97, n. 2, p. 433, 1983. 
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Tratarei do conceito de identidade especialmente de forma a assentar algumas 

premissas básicas. A primeira premissa é a de que identidades podem se referir tanto a 

indivíduos quanto a coletividades, e a identidade constitucional, como se verá mais adiante, é 

uma espécie de identidade coletiva. Isso significa que o sujeito a quem se atribui a identidade 

constitucional é uma comunidade constitucional, e não um ou outro indivíduo  que se 

constitui por meio de discursos, narrativas e da imaginação social. Nessa linha, recorro tanto à 

ideia de comunidades imaginadas de Benedict Anderson, como também às teorias de 

formação das identidades como trabalhada por autores como Charles Taylor. Assim, sustento 

que tal como outras identidades coletivas são forjadas a partir da imaginação, dos discursos e 

das narrativas ao redor de uma tradição e história comuns (identidade nacional), de culturas e 

raças vistas como compartilhadas (identidade racial), de papéis sociais e posições ocupadas 

em razão de gênero (identidade de gênero); também se pode falar em uma identidade forjada 

ao redor dos valores constitucionais básicos. A partir do texto de uma Constituição, pode-se 

formar uma comunidade constitucional propriamente dita, que Michel Rosenfeld denominou 

o sujeito constitucional – aquele sujeito coletivo que cria, se submete e atribui sentido à 

Constituição. E a partir de uma dialética constante, este sujeito constitucional reconstrói e é 

reconstruído pelas narrativas sobre a identidade constitucional. 

A segunda premissa é a de que identidades coletivas exercem uma importante 

função social: constroem e reconstroem laços de solidariedade entre indivíduos e grupos que 

compartilham a vida em sociedade, que são diferentes e que pensam diferente, em sociedades 

fragmentadas, cujos referenciais éticos antes unificados foram parcial ou totalmente 

superados. As identidades coletivas operam  como um pilar de sustentação de comunidades 

imaginadas
6
 (e, nem por isso, menos reais). 

A terceira premissa é a de que identidades não são elementos estanques, nem 

de indivíduos, nem de coletividades. Continuidade e mudança andam lado a lado na 

construção e reconstrução de identidades.  

Por fim, a quarta premissa é a de que o processo de construção e reconstrução 

de identidades coletivas envolve interações e disputas narrativas que são tanto internas quanto 

externas ao grupo. Internamente, os indivíduos e grupos que compõem a coletividade 

constantemente atribuem sentidos e conteúdos distintos a este traço unificador de sua 

comunidade, por vezes com recurso a elementos do passado e às aspirações futuras. 

                                                 
6
 ANDERSON, Benedict R. O‟G, Imagined communities: reflections on the origin and spread of 

nationalism, Rev. ed. London ; New York: Verso, 2006. 
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Externamente, outras coletividades disputam narrativas recíprocas sobre suas identidades, ora 

se diferenciando, ora se aproximando umas das outras. 

Pensar os conceitos de Constituição e constitucionalismo se torna, em seguida, 

essencial para compreender como tais características da ideia de identidade se relacionam 

com o fenômeno constitucional. Quanto ao constitucionalismo, adoto a primeira perspectiva 

de que se trata não só de um movimento histórico que assume centralidade especialmente a 

partir do iluminismo e das revoluções liberais burguesas, como também (e especialmente) de 

uma concepção ideal de modelo de organização e limitação do Estado e de proteção do 

indivíduo. Nessa linha, pode-se sustentar (como aqui se sustenta) que o constitucionalismo 

como uma tradição compartilhada entre diferentes sociedades tem, ele próprio, uma 

identidade que indica passado, presente e futuro que se pretendem comuns entre essas 

coletividades. Em segundo lugar, afirmo que esses passado, presente e futuro se pretendem 

comuns porque cada sociedade que partilha da tradição do constitucionalismo tem sua própria 

forma de efetivar este ideal, por meio de sua própria Constituição histórica. Com isso, pode-se 

afirmar que, a despeito das diferentes escolhas feitas em cada Constituição histórica e 

geograficamente situada, a identidade do constitucionalismo funciona como um dos 

referenciais éticos que unificam diferentes sociedades – que reciprocamente podem se 

identificar como parte desta coletividade formada pela tradição do constitucionalismo. Ainda 

nesse sentido, a terceira perspectiva que adoto é a de que identidade do constitucionalismo 

tampouco é estanque, como não são as identidades em geral. Isso permite compreender, por 

exemplo, os diferentes movimentos ou ondas do constitucionalismo desde o 

constitucionalismo liberal, passando pelo constitucionalismo social e suas novas formas de 

manifestação como expressões da transformação da identidade do constitucionalismo ao 

longo das décadas.  

Sobre o conceito de Constituição, esta tese parte da concepção de que a 

Constituição é um projeto realizado do constitucionalismo em dada sociedade, que consolida 

também uma “reserva de justiça”
7
 cujo referencial são os ideais de Estado de Direito, 

separação dos poderes e proteção de direitos fundamentais. Nessa linha, essa tese assume 

como premissas básicas acerca do conceito de Constituição que, em primeiro lugar, a 

Constituição é tanto um ato fundacional de um projeto político específico, quanto um 

processo de construção desse projeto, que se desenvolve em diálogo com a tradição do 

                                                 
7
 VIEIRA, Oscar Vilhena, A constituição como reserva de justiça, Lua Nova: Revista de Cultura e Política, 

n. 42, p. 53–97, 1997. 
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constitucionalismo. Assim, o constitucionalismo opera como ideal ético, enquanto a 

Constituição histórica funciona como uma tentativa de concretização de seus ideais abstratos. 

A relação é dialética, no entanto, porque não só a Constituição se transforma à luz dos ideais 

de proteção de direitos e limitação do Estado, mas também os ideais do constitucionalismo 

são expandidos e alterados de acordo com cada projeto histórico específico (Que forma de 

Estado de Direito? Quais direitos? Como o Estado é limitado?). Adicionalmente, em segundo 

lugar, enquanto o constitucionalismo conecta diferentes sociedades (cujas histórias, tradições 

e características particulares divergem), a Constituição opera como um possível elo específico 

(e situado histórica e geograficamente) entre indivíduos e grupos de uma dada sociedade. 

Nessa linha, a ela é uma das possíveis pontes pelas quais se reconecta o pluralismo 

fragmentário da modernidade. Em terceiro lugar, e como consequência destas perspectivas, 

concebe-se a Constituição igualmente como uma ordem de valores. Os projetos 

constitucionais realizados nessa linha buscam reunir valores básicos capazes de organizar os 

indivíduos e grupos de uma sociedade ao redor da Carta, direcionando suas narrativas e 

disputas a partir do texto ou práticas constitucionais. Ao representar também a reserva de 

justiça da sociedade, ela pode assumir uma centralidade que é essencial para a formação e 

transformação de uma real identidade constitucional. E assim, em quarto lugar, afirmo que a 

Constituição não pode ser tomada apenas como o texto ou documentos históricos que a 

compõem. Ela é fruto de uma relação também dialética entre a normatividade e a realidade 

(ambas a partir do referencial textual), da qual se extrai o projeto constitucional realizado e, 

nessa mesma linha, a identidade constitucional. 

Uma vez estabelecidas estas premissas conceituais, passo ao estudo dos 

elementos da identidade constitucional em si. Primeiramente, realizo um esforço de 

organização do debate em torno do conceito da identidade constitucional, analisando como o 

conceito tem sido empregado no Direito constitucional comparado – com referência a 

documentos normativos e decisões judiciais que têm trabalhado a identidade e dela extraído 

determinados efeitos, bem como analisando como o conceito foi trabalhado pela teoria 

constitucional. No primeiro campo, destaco as teorias desenvolvidas especialmente na Índia (a 

partir da doutrina da estrutura básica) e na Colômbia (a partir da teoria da substituição 

constitucional), a partir das quais se tem reconhecido que mesmo constituições despidas de 

cláusulas pétreas possuem determinadas identidades cujos núcleos, uma vez violados, 

implicam uma forma de destruição do projeto constitucional. Ainda, a teoria da identidade 

constitucional na União Europeia tem servido como mecanismo de resguardo dos 

constitucionalismos nacionais frente ao direito comunitário, revelando aqui uma construção 
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dialética da identidade que se dá não no plano interno, mas no plano externo às sociedades 

organizadas em torno de um projeto constitucional. 

Na perspectiva teórica, parto inicialmente da teoria constitucional de Carl 

Schmitt 
8
 para analisar como a identidade constitucional tem sido trabalhado no pensamento 

constitucional desde o século XX. Em Schmitt, como apresento a seguir, a identidade 

constitucional surge como parte de sua teoria sobre o poder constituinte originário e sobre a 

Constituição como decisão política fundamental. Especialmente relevante é a percepção de 

Schmitt no sentido de que a Constituição, enquanto decisão política fundamental, define as 

características básicas da unidade política cuja alteração não é dada aos poderes constituintes. 

Uma substituição destas características – que aqui podem ser lidas como representativas da 

identidade constitucional – exige, para o autor, a manifestação do próprio poder constituinte. 

É nessa linha que, após Schmitt, se desenvolve também na Alemanha a teoria dos limites 

implícitos à reforma constitucional, que sob fundamentos distintos (seja a teoria do poder 

constituinte, seja a teoria dos direitos naturais) sustentam a impossibilidade de uma 

Constituição ser alterada, tanto para (1) violar sua identidade, quanto para (2) negar os ideais 

do constitucionalismo. Adiante, discorro também sobre teorias contemporâneas da identidade 

constitucional, que partem não só de Schmitt ou da teoria do poder constituinte, mas também 

ampliam a análise do conceito. Trato, em especial, das teorias de Gary J. Jacobsohn 
9
 e de 

Michel Rosenfeld
10

 sobre a identidade constitucional como discurso ou narrativa que 

reconecta sujeitos plurais, passado e futuro, realidade e normatividade de uma comunidade 

constitucional. 

Assim, a partir da revisão de casos julgados no contexto da União Europeia, 

Índia e Colômbia e também com o recurso a autores estrangeiros e nacionais, especialmente 

às teorias de Carl Schmitt, Gary J. Jacobsohn, Michel Rosenfeld e Paulo Otero
11

, sustento que 

a identidade constitucional enquanto conceito jurídico possui conteúdo, características e 

funções próprias.  

No plano do conteúdo, a identidade constitucional se define sob três 

perspectivas. Sob uma perspectiva substancial, ela consiste no conjunto de valores sobre os 

quais se fundamenta o ordenamento jurídico constitucional. Sob a perspectiva procedimental, 

                                                 
8
 SCHMITT, Carl. Teoría de la Constitución. Madrid: Alianza, 1992. 

9
 JACOBSOHN, Gary J. Constitutional identity. Cambridge, Mass: Harvard University Press, 2010. 

10
 ROSENFELD, Michel, The identity of the constitutional subject: selfhood, citizenship, culture, and 

community, London ; New York: Routledge, 2010. 
11

 OTERO, Paulo. Direito constitucional português. Coimbra: Almedina, 2010. 3v. 
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ela representa o modelo de exercício do poder político estabelecido pelo ordenamento 

constitucional. Sob uma perspectiva chamada relacional, ela representa a forma pela qual uma 

dada Constituição se diferencia e se conecta com o constitucionalismo global e o Direito 

internacional. 

Quanto às suas características, sustento que a identidade constitucional é 

marcada por ser plural, social e historicamente construída e mutável. Diz-se que a identidade 

constitucional é plural na medida em que se constitui a partir das relações mantidas entre 

indivíduos, grupos e instituições plurais em uma sociedade que, pelo discurso constitucional, 

buscam construir elos de unidade em uma comunidade fragmentada. Assim, uma identidade 

constitucional adequadamente construída deve ser capaz de fundamentar uma comunidade 

constitucional que vincule os diferentes, sem desrespeitar suas particularidades. Nessa linha, 

tal identidade constitucional não é dada nem pré-definida, ela é fruto de construções sociais e 

históricas capitaneadas pelas próprias comunidades constitucionais em que se desenvolvem. E 

como consequência disso a identidade constitucional é mutável, ou seja, ela está sujeita a 

processos de transformações e reformulações que modificam seus traços sem com isso romper 

com seus compromissos básicos – em uma efetiva narrativa de continuidade. 

É possível ainda estabelecer três espécies de funções que uma identidade 

constitucional assim pensada exerce, uma função constitutiva, uma função normativa em 

sentido estrito e uma função crítica ou normativa em sentido amplo.  

A função constitutiva da identidade constitucional diz respeito a sua 

capacidade de estabelecer uma comunidade constitucional, cuja existência gravita em torno da 

Constituição. Coletividades em geral não são, na linha afirmada por Anderson, grupos 

concretos – à exceção, como aponta Rosenfeld,
12

 de pequenos grupamentos sociais como a 

família. Pensar uma determinada coletividade exige recurso à imaginação, de tal modo que 

uma coletividade é constituída por meio do discurso que se faz sobre esta coletividade. Nessa 

linha, a identidade constitucional enquanto discurso e narrativa sobre os compromissos e 

aspirações coletivas tem a função de criar uma comunidade inexistente – a comunidade 

constitucional. O fato da identidade constitucional exercer uma função constitutiva da 

comunidade constitucional não significa nem que aquela surja do nada nem que seja imutável. 

No dilema do ovo ou da galinha, indivíduos e grupos sociais definitivamente precedem a 

identidade constitucional. São pessoas, afinal, que criam as narrativas sobre uma comunidade 

                                                 
12

 ROSENFELD, Michel, The identity of the constitutional subject: selfhood, citizenship, culture, and 

community, London ; New York: Routledge, 2010. 
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constitucional imaginada. Mas quando essas narrativas se difundem a ponto de serem 

apropriadas pela comunidade mais ampla, regida pela Constituição, surge então uma 

comunidade constitucional propriamente dita. E uma vez que esta existe como uma 

coletividade viva, essa comunidade desenvolve os discursos e narrativas sobre si, 

transformando-os de maneira constante com isso, também modificando o conteúdo da 

identidade constitucional e de outras identidades coletivas.  

Além da função constitutiva, a identidade constitucional também opera uma 

função que denomino normativa em sentido estrito. Uma Constituição não existe apenas no 

plano social e político, mas se desenvolve especialmente no campo do jurídico. Nesse sentido, 

é necessário extrair as repercussões jurídicas que a identidade constitucional produz. Como 

afirmado por Gary J. Jacobsohn
13

, uma identidade constitucional é mutável, mas é resistente 

às mudanças, e, na linha inaugurada por Schmitt, avessa à sua própria destruição. É necessário 

pensar como do ponto de vista jurídico, a identidade constitucional serve de obstáculo às 

tentativas de subversão de seus elementos caracterizados. São retomados, os estudos acerca da 

teoria da substituição constitucional colombiana e da teoria da estrutura básica indiana, bem 

como as contribuições da teoria dos limites implícitos ao poder de emenda (e em termos mais 

amplos, aos poderes constituídos), buscando adequá-los a uma teoria de identidade 

constitucional que seja operacionalizável em diferentes ordenamentos. Proponho que a 

identidade constitucional como norma opera em três planos de eficácia. Primeiro, a identidade 

constitucional tem uma eficácia interpretativa própria. Assumindo premissas básicas de 

interpretação constitucional, a identidade constitucional é um elemento capaz de apontar, 

entre diferentes interpretações possíveis de um texto ou textos normativos, uma direção 

adequada aos compromissos e aspirações da Constituição. Esta eficácia interpretativa da 

identidade constitucional tem especial relevância no contexto da interpretação das cláusulas 

pétreas – elas mesmas uma tentativa de representar textualmente a identidade de uma dada 

Constituição. Em segundo lugar, a interpretação constitucional possui uma eficácia negativa, 

ela invalida os atos do Poder Público (não só emendas constitucionais, como também 

legislação e atos do poder executivo e judiciário) capazes de romper com a estrutura básica de 

um ordenamento constitucional. Isso não significa, contudo, que a identidade constitucional 

possa criar cláusulas pétreas. Nesse caso, o uso da identidade constitucional exige um ônus de 

fundamentação elevado capaz de demonstrar que um dado ato ou conjunto de atos do Poder 

                                                 
13

 JACOBSOHN, Gary J. Constitutional identity. Cambridge, Mass: Harvard University Press, 2010. 
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Público descaracterizam a Constituição não por romper com um ou outro de seus dispositivos, 

mas com sua própria identidade. Por fim, a identidade constitucional possui uma eficácia 

positiva. Essa eficácia dialoga diretamente com a teoria contemporânea do chamado Estado 

de Coisas Inconstitucional ou das omissões constitucionais sistêmicas. A identidade 

constitucional, como se verá, é representativa das aspirações e compromissos de uma 

Constituição que se pretendem efetivos e concretizados em uma sociedade. Neste sentido, a 

existência de violações e desatendimentos sistêmicos a tais aspirações permite extrair também 

dessa própria identidade o dever de atuação do Estado no sentido de avançar um projeto 

constitucional. Opera, nesse aspecto, o chamado constitucionalismo militante como 

identificado por Gary J. Jacobsohn
14

 – a ideia de que certas constituições assumem uma 

postura de ativa transformações sociais e que, para ser dotada de efetividade, exige extrair da 

identidade constitucional a força normativa necessária para tais transformações. 

Por fim, a identidade constitucional exerce uma função crítica ou normativa em 

sentido amplo. Aqui não se fala no emprego da identidade constitucional perante tribunais ou 

com o objetivo específico de produzir efeitos jurídicos com relação a um ou a outro ato do 

Poder Público. A função normativa em sentido amplo consiste no recurso à identidade 

constitucional como parâmetro normativo de análise social e política da atuação de um dado 

governo constitucional, ou de atos do Poder Público em geral. Enquanto discurso ou narrativa 

social, a identidade constitucional pode (e presumivelmente deve) ser apropriada institucional 

e socialmente de forma a denunciar rupturas e tentativas, servindo como instrumento de 

resistência e retomada do projeto constitucional. 

Ao esforço de conceituação desenvolvido na Parte I soma-se a análise trazida 

na Parte 2 acerca da formação das identidades constitucionais. Aqui não se questiona mais o 

que é uma identidade constitucional, mas como ela é criada e recriada por diversas 

comunidades. Inicialmente, distinguirei duas correntes teóricas que abordam a formação das 

identidades constitucionais sob perspectivas diversas. De um lado, teorias fundacionais 

propõem que a formação e as transformações da identidade constitucional têm por pano de 

fundo mobilizações populares generalizadas em um determinado momento histórico (que 

Ackerman denominou momentos constitucionais), capazes de capturar as instituições de 

modo a constituir uma nova identidade (ou alterar a identidade existente). A essa corrente 
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podem ser associadas a teoria clássica do poder constituinte, como exposta desde Siéyès
15

, 

passando por Carl Schmitt
16

, bem como a mais recente teoria de Bruce Ackerman
17

 sobre as 

mutações constitucionais na Constituição norte-americana. Em contraposição a esta visão, 

outros autores formularam o que denomino teorias construtivistas da identidade 

constitucional. Para a corrente construtivista, a formação da identidade constitucional não se 

dá em momentos fundacionais, revolucionários ou extraordinários. Uma identidade desse tipo 

seria resultado de uma pluralidade de processos sociais, políticos e jurídicos que a conformam 

e reconformam à luz das contradições, aspirações e compromissos constitucionais. Em 

contraste com a ideia de ruptura subjacente a teorias fundacionais, as teorias construtivistas se 

fundamentam na ideia de continuidade entre a identidade passada, presente e futura. No 

Direito, teorias construtivistas da interpretação constitucional em sentido amplo são 

identificadas em autores como Ronald Dworkin
18

, em sua célebre alegoria do romance em 

cadeira, e Carlos Santiago Nino
19

, que propôs a analogia da interpretação constitucional como 

a construção intergeracional de uma catedral. No estudo específico da identidade 

constitucional, é possível situar nesta corrente, ainda, o pensamento de Gary J. Jacobsohn 
20

e 

Michel Rosenfeld
21

 que, partindo dos referenciais teóricos burkeano (Jacobsohn) e hegeliano 

(Rosenfeld), propuseram a construção da identidade por meio de processos históricos 

dialógicos ou dialéticos pelos quais a comunidade constitucional presente constrói e 

reconstrói seus laços com o passado e consigo mesma. Por fim, incluo também entre as 

correntes construtivistas a proposição de Jack Balkin
22

 sobre a formação da cultura 

constitucional a partir da transformação de narrativas heterodoxas (off-the-wall) em narrativas 

ortodoxas (on-the-wall) sobre o que significa a Constituição. 

Partindo deste panorama, sustento a necessidade de pensar a formação e 

transformação da identidade constitucional sob uma perspectiva que integre momentos 

fundacionais e transformações construtivas ou incrementais da Constituição. Argumento, 

neste sentido, que o processo de formação da identidade constitucional se desenvolve a partir 

da luta pela Constituição. Adotando como referenciais teóricos a luta por reconhecimento de 
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Axel Honneth
23

 e a luta pelo Direito de Ihering, sustento que a Constituição tem o potencial 

de ocupar o centro de lutas sociais, políticas e jurídicas por reconhecimento. Estas lutas se 

desenvolvem a partir da articulação das ferramentas já postas pelo sistema constitucional, que 

são ressignificadas por grupos sociais de modo a garantir uma expansão tanto de direitos 

quanto do que se considera o sujeito constitucional. Este processo envolve agentes 

institucionais e não institucionais que disputam por narrativas constitucionais, por 

significados constitucionais e por direitos reconhecidos por uma Constituição. O produto 

destas diversas lutas, dos embates entre discursos heterodoxos e ortodoxos sobre a 

Constituição é a própria identidade constitucional. E visto que estas lutas são constantes, tal 

identidade é formada e transformada não só em momentos extraordinários, mas também na 

prática diária da vida social, política e jurídica da comunidade constitucional viva. É possível 

concluir sem romper com algumas premissas positivistas, que o processo de formação e 

transformação das identidades constitucionais envolve tanto criação quanto descoberta, 

rupturas e continuidades, sociedade civil e agentes estatais, esferas sociais, políticas e 

jurídicas. 

Compreendido o processo de formação da identidade constitucional, passo a 

tratar do que denomino transformação e crise da identidade constitucional. Sendo a identidade 

constitucional mutável, mas resistente a mudanças, é necessário teorizar como essas 

mudanças ocorrem e como diferenciar meras transformação coerentes da identidade existente 

de efetivas rupturas constitucionais. Sustento, em consonância com a teoria de Jacobsohn
24

, 

que as transformações da identidade constitucional fazem parte da própria ideia de 

Constituição como um processo que almeja determinados ideais do constitucionalismo. Nessa 

linha, as desarmonias constitucionais internas e externas fomentam, na sociedade, o impulso 

de transformação – as lutas pelo reconhecimento de indivíduos, grupos e demandas. Estas 

transformações da identidade constitucional podem envolver transformações com 

continuidade (transformações propriamente ditas) ou transformações com ruptura 

(substituição constitucional). No primeiro caso, a identidade constitucional enquanto 

identidade coletiva (e portanto, mutável) se adequa às mudanças de perspectivas sociais, 

políticas e jurídicas, adequando um ou mais de seus conteúdos sem, contudo, romper com sua 

individualidade, ou seja, ainda que a identidade constitucional transformada não seja idêntica 

à que a antecede, guarda com ela continuidade suficiente para que se possa construir uma 
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narrativa no sentido de que a Constituição, em sentido material, segue sendo a mesma. No 

segundo caso, no entanto, a identidade constitucional transformada é de tal modo alterada em 

seus conteúdos que se torna impossível falar em continuidade. Como o romance que é 

transformado de um drama para uma comédia de terror, a Constituição que é alterada em seus 

valores básicos não se pode dizer que é nem idêntica nem a mesma que aquele projeto que a 

antecedia. Fala-se, então, em substituição constitucional parcial ou total, a depender da 

intensidade de tal transformação. Distingo, ainda, entre dois modelos de transformação que se 

pode vislumbrar a partir dos processos de lutas pela Constituição. Trata-se da transformação 

do tipo incremental, em que a identidade constitucional se altera a partir de um processo 

histórico gradual, disperso e não necessariamente coordenado, cujos momentos 

constitucionais não são identificáveis, e a transformação do tipo fundacional, que envolve as 

mudanças realizadas em momentos identificáveis, a partir de uma mobilização social visível e 

disseminada e por vias institucionais igualmente marcadas. 

Em seguida, avalio o problema da crise de identidade constitucional. Seguindo 

a proposta de autores como Balkin
25

 e Sanford Levinson
26

, proponho que as crises de 

identidade constitucional devam ser pensadas como momentos de virada no 

constitucionalismo de um país em que a capacidade da Constituição de mediar conflitos 

morais ou políticos é posta em xeque. Nestas crises constitucionais a comunidade 

constitucional passa a contestar os consensos anteriormente firmados, avançando o 

questionamento se a Constituição existente é uma pela qual vale lutar. Sob a perspectiva da 

crise de identidade constitucional é possível ainda pensar em transformações da identidade 

constitucional sem crise e transformações da identidade constitucional com crise. Enquanto na 

primeira, os momentos de contestação generalizada não estão presentes; eles surgem na 

segunda. A existência ou não de crise não necessariamente define os resultados da 

transformação. Em ambos os casos, tanto a ruptura constitucional quanto a transformação 

propriamente dita poderão ocorrer. Sustento, contudo, que evitar a substituição constitucional 

em cenários de crise exige um processo de luta pela Constituição que envolve a reapropriação 

e retomada do projeto constitucional por aqueles que o defendem. Concluo a análise da 

formação e transformação da identidade constitucional expondo os mecanismos institucionais 
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que cristalizam tais transformações, notadamente, a interpretação e mutação constitucional, a 

emenda constitucional e a nova Constituição. 

O último capítulo retoma este panorama teórico e comparativo para propor 

uma teoria da identidade constitucional que considera seu conteúdo, suas características e suas 

funções, objetivando, com isso, tornar o conceito não só útil como aplicável no debate 

constitucional contemporâneo. Aplicando a teoria apresentada ao caso brasileiro, pretendo 

identificar, inicialmente, elementos da identidade constitucional de 1988. Sem pretender 

esgotar o conteúdo da identidade da Constituição brasileira, proponho analisá-la a partir do 

marco teórico das lutas por reconhecimento para sustentar que a marca sobressalente do 

constitucionalismo vigente envolve a emancipação social, com o combate à discriminação e 

promoção da igualdade. Partindo dessa formulação, analiso dois casos de transformação desta 

identidade emancipatória, envolvendo a evolução nas narrativas, significados e direitos 

relacionados à promoção da igualdade em favor das pessoas LGBT+ e das pessoas negras no 

Brasil. Em seguida, pretendo analisar recentes elementos políticos, sociais e jurídicos que 

indicam a possibilidade de haver uma crise de identidade da Constituição de 1988 em 

desenvolvimento desde a primeira metade dos anos 2010. Por fim, trato das respostas que a 

teoria da identidade constitucional, como aqui formulada, poderia dar a tal crise – 

notadamente a partir da análise acerca das funções constitutiva, normativa em sentido amplo e 

normativa em sentido estrito da identidade constitucional. 
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