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Apresentacdo

Como corresponde aos nossos anseios de seguir construindo uma sociedade democrética,
aberta, mais justa e plural, a presente obra reline artigos que foram previamente aprovados
(com dupla revisdo cega por pares) para 0 Grupo de Trabalho Direitos e Garantias
Fundamentais 11. Assim sendo, os respectivos trabalhos foram apresentados e debatidos no
dia 9 de dezembro de 2016 nas dependéncia da UNICURITIBA, situada na Rua Chile na
capital paranaense, durante a realizagdo do XXV Congresso do Conselho Naciona de
Pesguisa e Pos-Graduagdo em Direito (CONPEDI).

Quanto ao recorte temético, partindo do eixo Direitos Fundamentais e suas Garantias, 0s
esforgos foram direcionados para o aprofundamento dos debates dos mais diversos, atuais,
polémicos e relevantes assuntos como a questdo do aborto; da escraviddo nos dias atuais em
nosso pais; discursos de 6dio; protecdo dos direitos da crianca e adolescente; efetivagdo e
construcdo artificial da igualdade; direito a identidade constitucional; e fortalecimento do
poder judiciario. Ainda assim temas cléssicos como os do principio da dignidade da pessoa
humana, direito a vida, principio da proporcionalidade, liberdade de expresséo, liberdade de
informagdo, liberdades de informagao e sobre as geragdes de direitos humanos.

Considerando esse vasto e interessante universo de ideias, optou-se por reunir 0s artigos em
blocos, por afinidade de assuntos, o que viabilizou um fértil debate apo6s as apresentacdes de
cada grupo temético. Dita dindmica, além do excelente clima de respeito matuo e de estreitar
0s lagos entre os pesquisadores, viabilizou a reflexdo e o intercambio de pensamentos, o que
sem nenhuma duvida refor¢a e qualifica a pesquisa cientifica no tema dos Direitos
Fundamentais e suas respectivas Garantias.

Boa |eitura atodos!

Curitiba, dezembro de 2016.

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro. UNOESTE-SC/UFSC

Prof. Dr. Marcos Leite Garcia. UNIVALI-SC/UPF-RS



A FUNDAMENTALIDADE DO DIREITO A IDENTIDADE CONSTITUCIONAL
THE FUNDAMENTALITY RIGHT TO IDENTITY CONSTITUTIONAL

Tatiana Fortes Litwinski 1
André Luis Costa Barros

Resumo

O presente artigo tem por escopo a construcdo de uma teia argumentativa capaz de enquadrar
0 sujeito constitucional sob o manto do direito a identidade constitucional. Neste ponto,
utilizou-se como marco tedrico os ensinamentos de Michel Rosenfeld e Teoria de
interpretacdo de Peter Haberle. O objetivo principal deste trabalho € o de relacionar a
fundamentalidade do direito a identidade sob o prisma do sujeito constitucional, como real
sujeito e destinaté&rios das normas constitucionais. O método de pesquisa adotado € a
pesquisa bibliogréfica, com intuito de construir um quadro de referéncia tedrica como
fundamento para o tema ora proposto.

Palavras-chave: Direito fundamental, Sujeito constitucional, Participacéo efetiva,
Pluralidade de interpretes

Abstract/Resumen/Résumé

This article is scope to build a web argumentative able to frame the constitutional subject
under the guise of the right to constitutional identity. At this point, it was used as a
theoretical framework the teachings of Michel Rosenfeld and theory of interpretation of Peter
Haberle. The main objective of this work is to relate the fundamentality of the right to
identity in the light of the constitutional subject, as real subject and recipients of
constitutional norms. The research method adopted is the literature, in order to build a
theoretical framework as the basis for the theme in question.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental right, Constitutional subject, Effective
participation, Plurality of interpreters

1 Conselheira Estadual da Ordem dos Advogados de Sergipe, advogada e Mestranda em Direito pela
Universidade Federal de Sergipe
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1- INTRODUCAO

Expressiva e pertinente o trecho da letra da musica “E” de Luiz Gonzaga do
Nascimento Jinior - Gonzaguinha, que enseja a reflex@o acerca dos direitos fundamentais do
homem, especificamente o direito a identidade constitucional, como direito fundamental
implicito e instrumento propulsor da for¢a normativa da Constituigao.

Neste intrdito, aduz que os direitos fundamentais sdo caracterizados pela sua fungao
dignificadora, servindo como pilar de sustenta¢do para sedimentar o Estado Democratico de
Direito, a Democracia e até mesmo a propria Cidadania.

No “embalo envolvente” do Constitucionalismo, a Constituicio Federal de 1988
arquitetou no seu esqueleto constitucional os direitos e garantias fundamentais no Titulo II,
sendo que este rol ndo ¢ taxativo, ja que o art. 5°, § 2° da Constitui¢do Federal amplia esse
catalogo de direitos fundamentais, reconhecendo direitos “implicitos™, “decorrentes” e os
positivados fora do Titulo II, ao afirmar que “os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte".

Neste embate, o presente artigo possui como objetivo analisar as vicissitudes e os
pormenores dos discursos juridicos com base na fundamentalidade implicita do direito a
identidade constitucional, com énfase na construg@o ou reconstru¢do do sujeito constitucional,
ao possibilitar a fusdo do sujeito ao direito a identidade, devido a inextricavel interacdo destes
atributos para a concretizagdo de um verdadeiro Estado Democratico de Direito.

Neste contexto, arrimada a necessidade de desenvolver um campo argumentativo
proporcional a busca ora levantada, necessario se fez debrugar nos ensinamentos do jurista
estadunidense Michel Rosenfeld, com o viés de consolidar o estudo do sujeito constitucional,
dentro da perspectiva de construgdo e reconstrucdo, do olhar do “eu” e do “outro”, tudo isto
dentro de um enfoque constitucional.

Os corrosivos efeitos da abstengdo constitucional e até mesmo da audaciosa aversao
constitucional aflorou na populacdo, de maneira geral, um sentimento de crise. Na imprecisdo
do termo crise remete-se uma reflexdo que oOrbita sob o espectro da crise de identidade, de
representatividade, de democracia.

Neste norte, o presente trabalho emerge da necessidade de concretizar o direito a
identidade constitucional ao patamar de direito fundamental como forma de coibir o
distanciamento da populagdo ao texto constitucional e, conseqiientemente, remediar a propria

patologia da aversdo constitucional.
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Com base neste cenario, um dos topicos do artigo envolve-se no contexto brasileiro,
e ao adentrar neste estudo, percebe-se que, em pleno século XXI, a maioria da populacdo
brasileira ndo sabe o verdadeiro significado de uma Constituicdo! Isto estimula concluir que a
raiz historica contamina, até o presente momento, as células do corpo social, ja que a
passividade e o distanciamento da Constitui¢do ndo € obra individual, mas sim um trago
historico!

Por conta desta constatacdo, o artigo foi elaborado com o fito de demonstrar a
importancia de langar o olhar ao sujeito constitucional e s6 assim desenhar a identidade
constitucional, colocando esta a um patamar de importancia e essencialidade.

Ao aprofundar a necessidade da constante construg@o do sujeito constitucional como
forma de alcance desta identidade, fora desenvolvido no presente estudo a tese argumentativa
acerca da necessidade da participagdo efetiva de todas as pessoas no seio social, dando voz e
vez a minoria dissente, abrindo espaco ao dialogo, dentro da perspectiva langada por Peter
Harbele, ao proclamar a importdncia da comunidade de interpretes, bem como os
ensinamentos de Hanna Arendt, ao prescrever a necessidade da “fala”, da “singularidade” e da
troca de experiéncia na esfera publica.

A Teoria constitucional do P6s Guerra abriu espaco ao patriotismo constitucional, ao
discurso da comunicagdo, a expansao interpretativa, a identidade nacional, arquitetando os
esqueletos constitucionais ¢ abolindo a Constitui¢do que tinham como reflexo, apenas, a
vontade dos detentores do poder.

Neste espectro, novamente, reaparece a palavra crise, ja que em muitos paises, como
no Brasil, a cidadania se perpetua apenas nos discursos utopicos e isto conduz a importancia
de abrir os olhos para esta realidade.

Além disso, o direito a identidade Constitucional ndo circula nas células brasileiras,
sendo que a auséncia desta circulacdo induz a falta de oxigenacdo das células sociais,
fustigando, assim, a acepcdo primaria de democracia, perpetuando uma falsa idéia de
representacdo e de vontade da maioria.

Ao deparar com esta patologia, ndo se verificou outra saida, que ndo seja o de
encantamento ¢ aprofundamento da obra traduzida por Menelick de Carvalho Netto,a qual
possibilitou uma reflexao acerca da necessidade de se pensar no sujeito constitucional de
forma que a identidade de um povo seja construida e reconstruida por meio de uma cidadania
exercitada.

Por fim, a pesquisa foi orientada por meio do método de pesquisa bibliografica com

o viés de construir a argumentacdo tedrica fundamental ao tema proposto, sendo que a busca
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bibliografica corporificou-se como instrumento necessario para definir o ambiente
contextualizado, o problema de pesquisa e o objetivo geral do tema ora desenvolvido.

Por oportuno, conclui-se que o trabalho tem o fim precipuo de aniquilar a falsa idéia
de soberania popular e cidadania ativa, ao demonstrar a necessidade de enquadrar o direito a
identidade constitucional ao patamar de direito fundamental, por meio da construcido e
reconstru¢do do sujeito constitucional, colocando o povo como os verdadeiros atores na

conduc¢ado do Estado Democratico de Direito.

1Concepcao historica do termo “povo” e a fundamentalidade do direito a identidade

constitucional.

Antes de adentrar ao tema ora proposto, torna-se salutar fazer uma regressao
historica da concepgdo de povo, com o intuito de perquirir a evolucdo e o amadurecimento do
termo aos dias atuais, bem como transportar as digressdes e contradicdes ao amadurecimento
historico ora desenhado.

Ao mergulhar na histéria da Grécia antiga, especificadamente na cidade de Atenas,
sob o governo de Péricles, entre 461 e 429 a.c.,, remete-se que a concep¢do de povo se
restringia aos cidaddos atenienses homens que haviam cumprido servigo militar, estando fora
da participacdo politica as mulheres, os estrangeiros e os escravos.

Nesta senda, aduz que da Antiguidade aos dias atuais, o que se verifica foi a
expansdo do direito de cidadania, e o grande destaque nesta ampliagdo foi langar o olhar aos
grupos esquecidos.

Como por exemplo, os caminhos arduos da escraviddo, a qual deixou as suas marcas
por um longo periodo, s6 sendo abolida “formalmente” no século XIX, como, também os
direitos politicos das mulheres, que no Brasil s6 teve o seu reconhecimento no século XX,
mais precisamente no ano de 1932.

Dentro deste parametro, resta a seguinte indagac¢ao: E nos dias atuais o povo pode ser
consideragdo na sua ampla acep¢do? Podemos admitir a inser¢do dos imigrantes? Dos
Refugiados?

Por questdes de didatica, a questdo acima testilhada ndo serd objeto de estudo, vez
que tal questdo transcenderia o objetivo principal do trabalho e, conseqlientemente, ofuscaria

o cerne da pesquisa.
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Neste norte, volta-se a questdo da necessidade de se construir ou reconstruir o
sujeito constitucional para concretizar o direito fundamental a identidade constitucional,
dentro do espectro da ampliacao dos legitimados, consoante preceitua a Teoria Constitucional.

Na perspectiva ora lancada, trago a idéia de Michel Rosenfeld (2003), traduzida por
Menelick de Carvalho Netto, que no ensaio intitulado “A Identidade do Sujeito
Constitucional”, ao estabelecer a tese de aprofundamento e¢ conformidade de valores e
paradigmas, em total relagdo com os aspectos da propria sociedade, do constitucionalismo, e
da democracia, por intermédio de uma analise desconstrutiva e em seguida reconstrutiva do
discurso constitucional.

A par disto, trago a baila os dizeres do ilustre autor (ROSENFELD, 2003, p. 14):

“a dindmica incorporagdo de uma tensdo permanente, imprescindivel a atual abordagem
constitucional, entre um enfoque socioldgico e desconstrutivo, critico das possibilidades de
abuso sempre permanentes no Direito Constitucional, e a perspectiva interna e
reconstrutiva, capaz de garantir a inafastabilidade dos principios da igualdade da liberdade
reciprocamente reconhecidos por todos os membros da comunidade politica a si mesmos”.

Lado certo, a reconstrucdo torna-se necessaria, mas jamais sera completa, ante as
mudangas sociais € a expansao interpretativa.

Outro aspecto importante ¢ que merece atencao ¢ que a identidade constitucional da
sociedade estd intrinsecamente ligada ao contexto constitucional ao qual estdo inseridos.

A guisa de exemplificagio, salienta-se o exemplo citado por Rosenfeld ao declinar
que George Bush jamais poderia ser presidente da Franga, ja que os objetivos e as propostas
politicas da sociedade americana diverge da sociedade francesa, levando este fato a seguinte
conclusido: a identidade da sociedade tem reflexo na relacdo Constitucionalismo e democracia
adotada por cada pais.

Neste norte, ¢ inexoravel registrar a distingdo da visdo de democracia americana para
democracia francesa, j4& que a primeira entende ser a democracia necessdria, mas
extremamente perigosa, por conta do medo da tirania da maioria, em contrapartida a francesa
tem como norte a no¢do de maioria nacional, por ser um Estado centralizado, unificado.

Com o fito de expandir a reflexdo aqui delineada, torna-se salutar trazer a tese
levantada por Rosenfeld (2003, p. 82) ao identificar trés requisitos fundamentais para a
instrumentalizacdo do discurso constitucional, para a construgdo e reconstru¢do do sujeito
constitucional e a efetivagao do direito fundamental a identidade constitucional: negacao,

metafora e metonimia.
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A interacdo entre os aparatos da negacdo, da metafora e da metonimia [...] ocorre em varios
niveis distintos resultando em multiplas combina¢des e intersegdes, que tém que ser
integradas com sucesso para apresentar uma avalia¢do exaustiva da formagao, da evolucao
e da dissolugdo reconstrutivas das identidades constitucionais.

Deste modo, o reconhecimento do direito a identidade como um direito de carater
fundamental coteja a essencialidade do discurso constitucional, dentro do contexto interativo
acima declinado, em um nivel universal e geral, como forma de efetivagdo da propria
cidadania e a concretiza¢do imediata dos direitos fundamentais.

E inegavel que o sujeito constitucional ndo pode ser visto de forma estitica e
imutavel, e isto exige uma continua construcdo e reconstrugdo da propria identidade
constitucional, sendo isto essencial para efetivacdo dos direitos Constitucionais.

Neste ponto, cito um trecho da obra de Rosenfeld (2003 p. 17-18):

O problema, no entanto, ¢ que tanto o passado quando o futuro sdo incertos e abertos a
possibilidades de reconstru¢do conflitantes, tornando assim imensamente complexa a tarefa
de se revelar linhas de continuidade. Ainda que a real inten¢éo dos constituintes fosse plena
e claramente acessivel, permaneceria em discussdo o quanto ¢ em qual medida eextensdo
ela deveria ser relevante ou vinculante para uma determinada geragdo subsequente. E, dado
que a intengdo dos constituintes sempre podera ser apreendida em diversos niveis de
abstragdo, sempre havera a possibilidade de a identidade constitucional ser reinterpretada e
reconstruida.

Nesse sentido, enuncia as palavras de HABERLE ( 2002, p. 37):

“Povo” ndo ¢ apenas um referencial quantitativo que se manifesta no dia da eleigdo e que,
enquanto tal, confere legitimidade democratica ao processo de decisdo. Povo é também um
elemento pluralista para a interpretacdo que se faz presente de forma legitimadora no
processo constitucional: como partido politico, como opinido cientifica, como grupo de
interesse, como cidadao [...]

E irracional identificar o sujeito constitucional por meio de um critério quantitativo
importado por meio das elei¢cdes, como o tnico meio de legitimagdo democratica no processo
de decisdo.

Outro ponto importante ¢ que ndo pode ser menosprezado para a efetivagao do
direito a identidade constitucional ¢ o rompimento da distancia entre a imagem dos
constituintes, dando azo a verdadeira abertura decisoria, ndo posso aceitar a “representa¢ao”

que espelha apenas interesse de natureza particular e que afoga o verdadeiro significado da

propria expressdo representagdo politica.
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Nao se pode obliterar nem tampouco esmoecer para conquistar a identidade
constitucional necessario se faz langar o olhar no outro, ja que a diferenca e a pluralidade de
idéias proporciona a construcdo e reconstrucao da propria identidade constitucional.

Dentro deste prisma, trago outro trecho da obra de Michel Rosenfeld (2003, p.
114):

O ideal de integrar todas as diferengas, embora inalcangavel, fornece uma util finalidade
critica que opera como um contrafactual pensado para nos recordar que todas as identidades

constitucionais sdo falhas, insuficientes e sempre em constante caréncia de maior
aperfeigoamento e finalizacao.

Ao concentrar a atengdo no direito a identidade sob o prisma do Ordenamento
Brasileiro, resta induvidoso que como ingresso da Constituicdo Federal de 1988 ndo se
observou uma negacdo total a ordem anterior, contrariando os requisitos desenhados por
Rosenfeld, vez que ndo houve nega¢do e sim uma transicdo negociada com o regime
autoritario.

Desta forma, ndo houve no Brasil um processo de construcdo do direito a identidade
constitucional, tendo como resultado final o real distanciamento do povo ao texto
constitucional e a propria finalidade contida na nova ordem constitucional surgida.

Por esta forma, torna-se imprescindivel o enquadramento do direito a identidade
constitucional como um direito de carater fundamental, tendo em vista a essencialidade deste

direito na concretizagdo dos objetivos e finalidades do Estado Democratico de Direito.

1.Direito a identidade e a relacao e tensao entre Constitucionalismo e Democracia

Inexoravelmente ao fixar a atengdo nos termos Constitucionalismo ¢ Democracia,
torna-se inevitavel analisar a relagao e, ao mesmo tempo, a tensao entre eles.

Ante este fato sublinhado, o aprofundamento da necessidade de olhar o direito a
identidade como direito de natureza fundamental, enfatiza a importancia de estudar a relagdo
entre o Constitucionalismo e a Democracia, eis que o direito & identidade s6 consegue se
expandir em um Estado que mantenha o equilibrio e a constante relagdo entre os termos ora
enunciados.

Arrimados a esta necessidade de concretizagdo de um Estado Democratico de
Direito, torna salutar enunciar a situagdo conflitante na doutrina quanto a relagdo entre
constitucionalismo e democracia, ressaltando, assim, os posicionamentos de Michelman e

Harbemas.
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Em vista das consideragdes delineadas, verifica-se que Michelman adentrou no
método comparativo ao estudar o posicionamento de Post e Dworkin, e por conta disso trouxe
a expressdo o “paradoxo da democracia constitucional”.

Neste prisma, Michelman tragou o seu entendimento acerca das teorias declinadas:
Na democracia procedimental de Post, o argumento levantado por ele ¢ que a abertura do
processo decisorio poderia implicar na violagdo dos direitos fundamentais. Em contrapartida,
na democracia como direito de Dworkin, ele enfatiza um complexo paradoxo pelo
reconhecimento do individuo como agente da soberania popular, mas com restri¢do de alguns
direitos do processo politico decisorio.

Neste ponto, torna-se essencial a transcri¢do das palavras de Frank Milcheman
(1999, p.01), explanada ap6s um dialogo com Jiirgen Habermas ocorrido na Cardozo Law

School, em 1999, a propdsito do seu recém lancado livro a época, Brennan and democracy:

[...] o paradoxo da democracia constitucional assume varias formas. A democracia aparece
como auto-governo do povo — as pessoas de um pais decidindo por si mesmas os contetidos
decisivos e fundamentais das normas que organizam e regulam a sua comunidade politica.
O constitucionalismo aparece como a contengdo da tomada de decisdo popular através de
uma norma fundamental, a constituigdo — law of Law making, projetada para controlar até
onde as normas podem ser feitas,por quem e através de quais procedimentos. E parte
essencial da nogdo de constitucionalismo que a norma fundamental deva ser intocavel pela
politica majoritaria (que ela deve limitar).

Com base nas constatacdes de Michelman, indagacdes se tornaram freqiientes quanto
a existéncia ou nao de um paradoxo entre Democracia ¢ Constitucionalismo.

Dentro deste contexto, torna-se salutar o posicionamento de Habermas ao
descaracterizar, veementemente, a ocorréncia de um paradoxo, argumentando que as teorias
trazidas por Michelman ndo se opdem, ao contrario, se complementa.

O que se verifica nas idéias de Michelman (1999, p. 15- 16) ¢ a existéncia de
divergéncias de opinides entre os membros de uma sociedade, sendo incompreensivel o
autogoverno por meio de leis que possam ser revoltantes para os individuos dissentes.

Neste prisma, o referido autor acima citado traz como solugdo para este conflito a
existéncia do Poder Judiciario, ja que este poder teria como principal atribui¢do supervisionar
a atuacao dos demais poderes ¢ autogoverno dos individuos.

Dentro deste contexto, o ilustre jurista Michelman afirma que a democracia no seu
contexto constitucional vive uma situa¢ao de paradoxo e dentro de duas perspectivas, ja que é

vista tanto no espectro como governo da lei como governo por ato do povo.
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Nesse ponto, torna-se interessante trazer as palavras de Lenio Streck (STRECK,

2008, p. 19-20) que, em seu compéndio “Verdade e Consenso”, mencionou:

Nao fosse por outras razdes, ndo se pode perder de vista o minimo, isto €, que o Estado
Constitucional sé existe e tornou-se perene a partir ¢ por meio de um processo politico
constitucionalmente regulado (Loewestein). Na verdade, a afirmacdo da existéncia de uma
“tensdo” irrecorrivel entre constitucionalismo e democracia ¢ um dos mitos centrais do
pensamento politico moderno, que entendo deva ser desmi(s)tificado. Frise-se, ademais,
que, se existir alguma contraposicdo, esta ocorre necessariamente entre a democracia
constitucional e democracia majoritaria,questdo que vem abordada em autores como
Dworkin, para quem a democracia constitucional pressupde uma teoria de direitos
fundamentais que tenham exatamente a fungdo de colocar-se como limites/freios as
maiorias eventuais. A regra contramajoritaria, desse modo, vai além do estabelecimento de
limites formais as assim denominadas maiorias eventuais; de fato, ela representa a
materialidade do nucleo politico-essencial da Constitui¢do, representado pelo compromisso
— no caso brasileiro, tal questdo esta claramente explicitada no art. 3° da Constitui¢do— do
resgate das promessas da modernidade, que apontara, ao mesmo tempo, para as vinculagdes
negativas (proibi¢do de retrocesso social), até porque cada norma constitucional possui
diversos ambitos eficacias (uma norma pode ser, a0 mesmo tempo, programatica no sentido
classico, de eficacia plena no sentido prestacional ou servir como garantia para garantir o
cidaddo contra os excessos do Estado). Por isto, o alerta que bem representa o paradoxo que
¢ a Constituicdo: uma vontade popular majoritaria permanente, sem freios
contramajoritarios, equivale a volonté générale, a vontade geral absoluta propugnada por
Rousseau, quese revelaria, na verdade, em uma ditadura permanente. Nao ha davida, pois,
que o Estado Constitucional representa uma formula de Estado de Direito, talvez a sua mais
cabal realizagdo, pois se a esséncia do Estado de Direito ¢ a submissdo do poder ao Direito,
somente quando existe uma verdadeira Constituicdo esta submissdo compreende também a
submissdo do Poder Legislativo, nos diz Prieto Sanchis, aduzindo, ademais, que isto ndo
deveria constituir qualquer novidade, uma vez que ja em 1966 Elias Diaz se perguntava se
no Estado de Direito havia base para o absolutismo Legislativo e sua resposta era
categoricamente negativa: o Poder Legislativo esta limitado pela Constituigdo e pelos
Tribunais, ordinarios ou especiais conforme os sistemas, que velam pela garantia da
constitucionalidade das leis.

Ou seja, a vontade da maioria, dentro do proprio conceito de democracia, ndo pode
por si s6 desenhar o verdadeiro Estado Democratico de Direito, por lhe faltar a esséncia, ou
melhor o verdadeiro perfume do préprio termo, ja que ndo ¢ compreensivel ver um Estado
Democratico de direito que ndo respeite os direitos e garantias fundamentais.

A guisa de exemplificagdo e com o intuito de enfrentamento do tema, destaca-se que
o proprio regime nazista teve como reflexo imediato ser um governo da vontade da maioria.
Deste modo, seguindo o raciocinio de que a democracia se consubstancia em seu aspecto
majoritario, admitir-se-ia a afirmag¢do de que o nazismo se constituiu como um regime de
natureza democratica.

Pode parecer ironia a conclusdo acima, mas a restricdo nas premissas levantadas
induzem a uma conclusao equivocada, ndo podendo, desta forma, caracterizar um regime

como democratico apenas sob o prisma da vontade da maioria.



Neste norte, a teoria Constitucional do Pés Guerra que levantou a bandeira da forga
normativa da Constituicdo, e conseqiientemente, da necessidade de protecdo dos direitos e
garantias fundamentais consolidou a base para a propria caracterizacdo do termo democracia e
Estado Democratico de Direito.

O que merece destaque e atencdo ¢ que as normas limitadoras, inerentes e essenciais
ao constitucionalismo se tornam em verdadeiros instrumentos que obstardo que a maioria
sobrepuje os direitos fundamentais das minorias e que abusos sejam cometidos em nome da
falsa idéia de vontade da maioria, que se resume ao aspecto meramente estatistico e ndo a
vontade propriamente dita.

Sendo assim, o presente estudo reflete a importancia do reconhecimento do
enquadramento do direito a identidade Constitucional como um direito fundamental, ante a
essencialidade dos direitos e garantias fundamentais para a constituicdo do Estado
Democratico de Direito.

Neste cenario, interessante transcrever as palavras de Menelick de Carvalho Neto
(2003, p. 21):

“Se, por um lado, liberdade e igualdade ndo mais podem ser apenas formais, por outro, a
sua simples materializagdo pela via da tutela estatal de um povo imaturo, das massas, ndo
somente ndo ¢ suficiente, mas também ¢é ela mesma destruidora da propria ideia de
cidadania, gerando, no maximo, clientes paternalizados e manipulados, nunca cidadaos.
Esses principios, se sdo efetivamente contrarios, ndo sido contraditorios entre si, mas sdo
igualmente primordiais e co-originarios.”

Dentro do contexto delineado, nota-se que a efetiva concretizagdo da tdo sonhada
participag@o popular e da promogao de discussdes e debates em arenas publicas sdo essenciais
para a adequada garantia dos direitos individuais constitucionalmente previstos, ja que
possibilita o equilibrio nas diferengas € uma maior aceitagdo nas decisdes ora tomadas.

Ora, significa, pois, que ndo basta apenas uma previsdo legislativa, torna-se
imprescindivel a participagdo do povo na elaboragdo e implementacdo dos direitos

fundamentais.

2.0 direito a identidade Constitucional sob o viés dos elementos da Teoria Politica de

Hanna Arendt e a interpretacao proposta por Peter Hirbele

Neste ponto do trabalho, o enfoque ¢ relacionar o direito a identidade constitucional
nas perspectivas da filosofa politica Hanna Arendt, com o intuito de fundamentar a

importincia do direito ora enfatizado dentro do contexto democratico de direito.
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Nesta esteira, ¢ de grande importancia o estudo do direito a identidade com base nos
elementos da teoria politica de Hannah Arendt: a liberdade, a acdo, a pluralidade e o espaco
publico.

Como fora dito nos topicos anteriores, € inviavel proclamar o direito a identidade
constitucional sem educacgdo constitucional, a liberdade de comunicagdo e a existéncia das
arenas de dissenso.

E para ressaltar as necessidades acima expostas, necessario se fez debrucar nas obras
de Hanna Arendt e, conseqiientemente, trazé-la para ao contexto do artigo proposto, ja que
para esta filosofa a causa principal para a chamada crise da democracia representativa esta na
burocratizagdo e na reducdo, ou até mesmo extin¢do, dos espacos publicos que asseguram
uma maior liberdade para que os cidaddos possam agir e se fazer ouvir.

Ora, ¢ imprescindivel para a construgdo e reconstru¢do da identidade constitucional a
existéncia de arenas de dissenso, ja que a liberdade de comunicacdo e a pluralidade de idéias
sdo instrumentos essenciais para dar voz a propria minoria dissente e se fazer eclodir a
vontade da maioria.

Ou seja, a grande mola propulsora do pensamento de Arendt ¢ que os cidaddos
participem nos debates publicos e, conseqiientemente, promovam o curso politico do pais em
que vivem.

Nestes termos, trancreve-se trecho da obra de ARENDT (2010, p. 200):

[...] ja que o pais é grande demais para que todos nds nos unamos para determinar nosso
destino, precisamos de um certo numero de espagos publicos dentro dele. As cabines em
que depositamos as cédulas sdo, sem sombra de divida, muito pequenas, pois ali s6 ha
lugar para um. Os partidos sdo completamente improprios; nele, a maior parte de nos ¢
apenas o eleitorado manipulado. Mas se apenas dez de nds estivermos sentados em volta de
uma mesa, cada um expressando sua opinido, cada um ouvindo a opinido dos outros, entdo
uma formagao racional da opinido pode ter lugar através da troca de opinides. La também
ficara claro qual de nds ¢ o mais indicado para apresentar nossos pontos de vista diante do
mais alto conselho seguinte, onde nossos pontos de vista serdo esclarecidos pela influéncia
de outros pontos de vista, revisados, ou seus erros demonstrados.

Em derredor ao que fora dito acima, ¢ mister elucidar que a identidade constitucional
¢ o fio condutor para enaltecer a participacdo efetiva nas decisdes politicas, sociais e
econdmica, ja que a Constituicdo ¢ a lei maior de um pais ¢ a balizadora das relagdes ali
existentes.

Nao ¢ coerente fundamentar pela necessidade de espacos publicos destinados ao
exercicio da liberdade de comunicagao, se inexiste na populacdo o direito basico a identidade

constitucional.
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Ora, qual o fundamento que legitima uma discussdo ou o direito de falar e ouvir sem
um prévio conhecimento do proprio texto constitucional e dos direitos e deveres ali inseridos?

Ou seja, resta impossivel a adocdo de um didlogo ou até mesmo de arenas de
dissenso se ndo existir no pais o direito a identidade constitucional, sendo este direito o
verdadeiro sangue necessario para a oxigenacdo do Estado Democratico de Direito.

Neste passo, torna-se salutar enfatizar que a identidade constitucional para ser
sedimentada e construida necessario se faz destruir os muros dos métodos de interpretacdo e
abrir a interpretacdo constitucional para a propria sociedade.

O Constitucionalista alemao Peter Hidberle, em sua obra, abre as portas da

interpretagdo e extirpa o sistema fechado, nos termos que segue HARBELE (1997, p.13):

Interpretagdo constitucional tem sido, até agora, conscientemente, coisa de uma sociedade
fechada. Dela tomam parte apenas os intérpretes juridicos "vinculados as corporagdes"”
("Ziinftaméissige Interpreten") e aqueles participantes formais do processo constitucional. A
interpretacdo constitucional ¢, em realidade, mais um elemento da sociedade aberta. Todas
as poténcias publicas, participantes materiais do processo social, estdo nela envolvidas,
sendo ela, a um sé tempo, elemento resultante da sociedade aberta e um elemento formador
ou constituinte dessa sociedade ("weil Verfassungsinterpretation diese offene Gesellschaft
immer von neuem mitkonstituiert und von ihr konstituiert wird"). Os critérios de
interpretacdo constitucional hdo de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for a
sociedade

Ora, ao focar o olhar ao contexto pluralista brasileiro, percebe-se a necessidade de
aceitagao de uma sociedade aberta de intérpretes da Constituicao.

Neste prisma, interessante se faz refletir acerca do posicionamento de Hiberle que se
consolidou na Teoria Constitucional do pds guerra, com a ruptura de padrdes unos e
imutaveis, dando énfase a diversidade de idéias e interpretacdes.

Com base nas consideracdes levantadas, ¢ imperioso destacar que Héberle elabora
um “catdlogo sistematico” dos participantes da interpretacio constitucional HABERLE (2002
p. 20-23):

(1) as fungdes estatais: (a) na decisdo vinculante (da Corte Constitucional) [...]; (b) nos
orgdos estatais com poder de decis@o vinculante, submetidos, todavia, a umprocesso de
revisdo: jurisdicdo, orgdo legislativo [...], orgdo do Executivo, especialmente na pré-
formulagdo do interesse publico;

(2) os participantes do processo de decisdo nos casos la e 1b, que ndo sdo, necessariamente,
orgios do Estado, isto é: (a) o requerente ou recorrente e o requerido ou recorrido, no
recurso constitucional [...], autor e réu, em suma aqueles que justificam a sua pretensdo e
obrigam o Tribunal a tomar uma posi¢éo ou a assumir um 'dialogo juridico' [...]; [partes] (b)
outros participantes do processo, ou seja, aqueles que tém direito de manifestacdo ou de
integragdo a lide [...]; [terceiros interessados]

(c) pareceristas ou experts, tal como se verifica nas Comissoes Especiais de Estudos ou de
Investigacdo [...]; [amicus curiae] (d) peritos e representantes de interesses nas audiéncias
publicas do Parlamento [...], peritos nos Tribunais, associa¢des, partidos politicos [...]; (€)
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os grupos de pressdo organizados [...]; [movimentos sociais] (f) os requerentes ou partes
nos procedimentos administrativos de carater participativo;

(3) a opinido publica democratica e pluralista e o processo politico como grandes
estimuladores: media (imprensa, radio, televisdo, que, em sentido estrito, ndo sdo
participantes do processo, o jornalismo profissional, de um lado, a expectativa de leitores,
as cartas de leitores, de outro), as iniciativas dos cidaddos, as associacdes, os partidos
politicos fora do seu ambito de atuagdo organizada [...], igrejas, teatros, editoras, as escolas
da comunidade, os pedagogos, as associagdes de pais;

(4) cumpre esclarecer, ainda, o papel da doutrina constitucional nos niimeros 1, 2 ¢ 3; ela
tem um papel especial por tematizar a participagdes de outras forcas e, a0 mesmo tempo,
participar nos diversos niveis.

Ou seja, expandir o rol dos legitimados para interpretacdo ¢ permitir a abertura da
propria conscientizagdo do Direito Constitucional e promover a (re)descoberta da identidade
constitucional que se encontra encoberta, ante a falta do seu efetivo descobrimento.

O grande destaque ¢ o verdadeiro abandono as verdades precarias, ou melhor, as
“falsas verdades absolutas” impulsionando, assim, os individuos em explorar o seu pedago de
“verdade”.

Com isso, verifica-se que Héberle ao proclamar a necessidade da abertura do
processo de interpretacdo constitucional as diversas forgas da sociedade, permite a ampliagéo
do didlogo e conseqiientemente, a legitimacao das decisdes constitucionais.

O que Hiberle propdem ¢ integragdo de todos membros da sociedade ao contexto
constitucional, favorecendo, assim, uma verdadeira compreensdo,discussdao e interpretagao,
ativando a forca ativa das normas constitucionais e, conseqiientemente, promovendo um
verdadeiro Estado Democratico de Direito.

Neste termos, remonta a necessidade desta abertura pelo papel fundante da

Constituicdo para a sociedade HABERLE (2002, p. 09-10):

[...] propugna pela adocdo de uma hermenéutica constitucional adequada a sociedade
pluralista ou a chamada sociedade aberta. Tendo em vista o papel fundante da Constituicao
para a sociedade e para o Estado, assenta Hiberle que todo aquele que vive a Constituigdo é
um seu legitimo intérprete. Essa concepgdo exige uma radical revisio da metodologia
tradicional, que, como assinala Hiberle, esteve muito vinculada ao modelo de uma
sociedade fechada. A interpretagdo constitucional dos juizes, ainda que relevante, ndo ¢
(nem deve ser) a unica. Ao revés, cidaddos e grupos de interesse, orgaos estatais, o sistema
publico e a opinido publica constituiriam forgas produtivas de interpretacdo, atuando, pelo
menos, como pré-intérpretes [..] do complexo normativo constitucional. [...]
Evidentemente, essa abordagem tem consequéncias para o proprio processo constitucional.
Héberle enfatiza que os instrumentos de informacdo dos juizes constitucionais devem ser
ampliados e aperfeigoados, especialmente no referente as formas gradativas de participagao
e a propria possibilidade de interpretagdo no processo constitucional (notadamente nas
audiéncias e nas “intervencdes”). Impde-se, pois, para Héberle, um refinamento do
processo constitucional, de modo a se estabelecer uma comunicagdo efetiva entre os
participantes desse processo amplo de interpretagdo. Portanto, o processo constitucional
torna-se parte do direito de participagdo democratica.
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Ora, a propria possibilidade de interpretacdo do processo constitucional ja sinaliza o
direito a identidade constitucional e o direito a efetiva participagdo no processo democratico.
faz parteNeste prisma, o pensamento de Héirbele reflete a necessidade da construciao e
reconstrugdo do sujeito constitucional e da fundamentalidade do direito a identidade
constitucional, eis que a incorporagdo do debate constitucional s6 ¢ vidvel se existir a pré-
compreensdo e o enquadramento dos individuos ao seio constitucional.

Desta feita, ¢ forcoso concluir que tanto as idéias de Arendt com as de Peter Hérbele
conduzem ao mesmo feixe argumentativo: a necessidade de promover arenas de dissenso e da
troca das interpretagdes constitucionais, mas tais fatos s6 podem ser consumados apods a
verdadeira efetivagdo da fundamentalidade do direito a identidade constitucional, eis que ndo
basta promover o tdo esperado debate constitucional sem a efetiva identificacdo dos cidadaos

com a propria Constituigado.

3.Conclusao

Este artigo buscou responder ao seguinte dilema: Como promover o verdadeiro ciclo
dialdgico capaz de concretizar o direito a identidade constitucional a um patamar de um
direito fundamental com o fito de efetivagdo do Estado Democratico de Direito?

Esta questdo perdurou em todas as partes do presente artigo, ja que consolida que o
direito a identidade é a verdadeira base para a concretizagdo dos objetivos, fundamentos e
dos direitos elencados na Constituigao.

Os verdadeiros atores constitucionais nao estdo ocupando o seu principal papel e sim
escondidos as sombras de uma falsa aparéncia de cidadania efetiva, reduzidos a condi¢do de
massa, ou melhor, de maioria!

Conclui, neste poente, que o direito a identidade constitucional é um inegével vetor
da democracia e de consolidagdo dos direitos fundamentais gestados, por esta razao o artigo
prima pela necessidade de caracterizagdo deste direito como direito de carater fundamental.

Nessa dindmica, buscando a reengenharia da Constitui¢do, imprescindivel se torna
que a utilizagdo dos fundamentos constitucionais sejam colocados como a base para a
concretizagdo ¢ efetivagao do direito a identidade como direito fundamental.

Neste prisma, denota-se pela impossibilidade de se restringir o direito a participagao

popular a paralisia do simples “sim” ou “ndo”, ou, ao voto em determinado candidato,
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elencando este fato como a dimensdo de participagdo democratica plena, o que se apresenta
falho ao conceito moderno de democracia

O atual retrato social brasileiro tem exigido mudangas urgentes e pontuais.
Entretanto, tais mudangas so6 terdo efetividade se for efetivamente garantido aos cidaddos o
verdadeiro direito & identidade constitucional, seja pela utilizagdo dos mecanismos da
negacdo, metafora e metonimia e, conseqiientemente, promovendo a constante construcio e
reconstru¢do do sujeito constitucional seja pela promocdo de uma arena de dissenso que
instigue a troca de opinides e a comunicag¢do argumentativa.

Portanto, para cumprir a contento esse notorio desafio, exige-se que a sociedade seja
uma verdadeira comunidade de interpretes e que atue como verdadeiro sujeito constitucional,
para destacar os direitos e garantias constitucionais e o verdadeiro significado da expressao

cidadania e soberania popular.
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