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diariedade, conforme desenvolvido por Massimo Luciani®, Pe}o qual‘ a subsidia
riedade - e, com esta, O federalismo - aparece como a condigdo de liberdade %
também como condigdo do pensar a democraFla na sua forma contemporines”,

Sio, reiteramos, as condigdes de concretizagdo do Federalismo brasileiro -

via Municipios, como esferas basicas do exercicio da existéncia comunitiria e das

liberdades individuais e cidadis.

50 . r ey . ) . - ;
Federalismo e sussidariets;: prolegomeni ad ogni futura democrazia?, Palestra (versdo provis>

fi2) no 32 Encontro de Direito Constitucional da Faculdade de Direito USP, 23-9-19%4.

DireITOS FUNDAMENTAIS E SUA
PROTECAO NO EsTADO FEDERAL

Dircéo Torrecillas Ramos
Mestre, Doutor, Livre-Docente pela USP; Professor convidado PUC-POS; Ex-presi-
dente da Comissio de Direito Constitucional OAB-SP; Conselheiro Juridico da Fe-
comércio; Membro da APLJ - Academia Paulista de Letras Juridicas; Membro do
IASP - Instituto dos Advogados de Sio Paulo, IPSA - International Political Science
Association, APSA - American Political Science Association e Correspondent of the
Center for the Study of Federalism - Philadelphia USA - Presidente da Comissdo de
Ensino Juridico OAB-SP.

1. JUSTIFICATIVA E INTRODUGAO

O tema “A Formagio Da Doutrina Dos Direitos Fundamentais: 2 Forma do
Estado e a Protegio dos Direitos: Opgio pelo Federalismo” ocorreu-me devido 3
importincia na elaboragio de listas particulares e gerais no territério de um Estado
Federal e suas relagdes com as unidades componentes. Cresceu o interesse com o
desenvolvimento das novas comunidades e a busca da elaboragio de Declaragoes de
Direitos, o estabelecimento de garantias, instrumentos de protegdo e as dificulda-
des na conciliagio com as Declaragdes ja existentes em cada unidade constituinte.

Evidentemente, essas questdes estdo relacionadas com o federalismo, vez que
essas Unides, ao tratarem de suas organizagdes, em comum, tém como objetivo um
tratado confederativo, e muitas sio as obras que tratam de uma Constituigio for-
mando um novo Estado federal. Na pior das hipoteses, nesse sentido encontramos
uma organizagio adotando arranjos federativos. Portanto, a historia e a evolugio
dos sistemas federativos oferecem subsidios aos ja existentes e aos futuros entes
federais, qlianto & sua organizagio e quanto i efetivagio dos direitos fundamentais.

Em decorréncia, além do que esse sistema pode oferecer, nio & a intengdo
fazer uma anilise percuciente de um determinado aspecto, mas a evolugio total,
ainda que se apresente, vez ou outra, de forma perfunctéria, mas nos conduza ao
melhor método para o estabelecimento e protegio dos direitos humanos.

A Constituigio brasileira de 1988 ¢ exaustiva, oferecendo um Titulo, o II,
aos Direitos e Garantias Fundamentais, subdividindo-o em cinco capitulos: o I,
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dos direitos e deveres individuais e coletivos; o II, dos direitos sociajs: olll, da
. . . . . r.r . ’ ’
nacionalidade; o IV, dos direitos politicos; e o V, dos partidos politicos. O que se
pretende nio ¢ o estabelecimento de muitos direitos sem os meios para torns-los
N I3 z b :
eficazes; nem poucos, porém exequivels, mas muitos e executaveis.

. Estabelecem-se os direitos, os direitos irrestringiveis, as garantias e as garan-
tias das garantias. Vé-se que sio limitados pelo Estado, mas imp&em uma limita-
¢do ao Estado. Na sua elaboracio, a ordem juridica tira da liberdade o essencial
para manter a prépria liberdade.

A Declaragio de Direitos constituiuse em um dos topicos mais impor-
tantes do constitucionalismo, considerada um de seus pilares sustentadores. £
o que er%contran.los. no artigo 16 da Declaracio de Direitos de 1789, que coloca
a garAant}a dos direitos, ao lado da separagdo de poderes, como condigio para a
existéncia de uma Constituicio.

. acI;Zss?s dlrelt?s evoluem no tempo, constituem-se em trés geragdes e ja ha os
gb. : rrll.llzenzi a 4 geragio dos mesmos. Recebem varias classificagdes. Quanto ao

eto: i i

)do iber ad:e, seguranga, propriedade; quanto i liberdade: dos antigos e dos
fnodernos, que € a participagio e a autonomia, na
eD Paul Bastid ao comenté-lo; a liberdade limite, a

uverger. Alguns os t irei ireitos 1

p privﬁé : (Elr;ta? como direitos, outros como direitos imunidades e
os 18 imérdi 1
s glos. : atz). Em?)ora em seus primordios fossem seletivos,
g Ha;a.m conquistas até a sua maior universalizagio
odierna : 3 i
pecesss mlente, hd uma Preocupacao com sua efetivacio, a eficicia. E uma
oicad cllue evoti‘éiaymond Aron a discorrer sobre a liberdade formal e a
eal em seu “Essq; bertés” i

o de o e ¢ : 1 sur les libertés”, Um dos aspectos para efetivar a rela-

orma de estado adotada pela sociedade, Em uma comparagio

entre o estado unjitari
10 € o estado federal 1
» este oferece as melho 6
conforme procuraremos demonstrar e condisdes

s ligbes de Benjamin Constant
liberdade oposicio, conforme

gxal vivem sob um regime formalmente fede
e alguma maneira arranjos federativos (
Apresentaremos os direjtos e sua e

fal e mais 1/3 sob sistemas que adotam
Elliz Katz - Federalism and Rights).
volugio, as vicissitudes ou os novos direi-
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em seu aspecto formal, sio os Direitos Humanos positivados pela Constituicio.
Os Direitos Humanos, como o proprio nome est4 a dizer, sio aqueles inerentes
a todos os seres humanos, sem discriminagio. J4 os Direitos Fundamentais sio
aqueles inerentes a todos os individuos que estejam vinculados de alguma forma
a determinado estado (Carla Pinheiro, Direito Internacional e Direitos Funda-
mentais, pags. 22-23).

Com Dalmo Dallari, poderemos afirmar: os direitos fundamentais sio en-
contrados em documentos legislativos da Antiguidade. Sio direitos que estio
acima da vontade dos governantes. Na Idade Média, embora sem o carater de
declaragdes abstratas de direitos, nos os encontramos, por exemplo, na legislagio
dos povos germénicos, com regras da vida social implicitamente contendo direi-
tos fundamentais. Mas foi na Inglaterra, ja no final da Idade Média, o surgimen-
to de afirmacbes precursoras das futuras Declaragdes de Direitos.

Entre esses antecedentes, encontramos os pactos ingleses. O primeiro foi a
Magna Carta de Jodo Sem Terra de 1215, que reconhecia os direitos dos bardes
e prelados ingleses, limitando o poder absoluto do monarca. Posteriormente,
era a “Petition of Rights” de 1628 imposta pelos parlamentares ao rei Carlos I,
forcando-o ao respeito de direitos imemoriais dos cidaddos ingleses. Os chama-
dos Forais ou Cartas de Franquia levam 4 participagio dos stditos no governo
local, aduzindo o elemento politico. Todos tinham em comum os direitos ime-
moriais, a forma escrita e a protegio de direitos individuais. Discute-se até hoje
se ocorria uma outorga pelo senhor ou se eram conquistas dos sditos; que eram
destinados a homens determinados, e nio apanigio do homem, do ser humano
enquanto tal, conforme ensina Manoel Gongalves Ferreira Filho (Curso de Di-
reito Constitucional, 2001, p. 4/5), mas ndo resta divida de que era um 1nicio,
uma conquista, ainda que sob a roupagem de outorga.

Conforme Santo Tomés de Aquino, o direito natural seria a participagio na
lei eterna que o homem alcanga, considerando o seu intimo: a vontade de Deus
desvendada pela razio da criatura por sua inclinagio prépria, na prépria criagio.

Ainda no século XVII, o jusnaturalismo conforme Hugo Grécio e ensina-
mentos de Roscoe Pound, preponderando, demonstrando a existéncia de direitos
naturais validos para todos os homens em todos os tempos e lugares, demonstra-
veis pela razio, cuja garantia justifica a existéncia do Estado, conduz as Declara-
¢oes de Direitos do século seguinte.

Embora as Declaracdes viessem no século seguinte, o Parlamento Britdnico
editara um documento em 1689, conhecido como “Bill of Rights”. Este proibia
as fiangas excessivas € as penas cruéis ou incomuns.

A primeira Declaragio de Direitos foi a da colénia de Virginia, de 12 de
junho de 1776, seguida por outras ex-coldnias americanas que as mantiveram
ap6s a independéncia em 04 de julho de 1776, j4 como Estados. No ano de 1781,
criase a Confederacio, que, em 1787, transforma-se na Federagio. Em 04 de
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margo de 1789, retine=se o Congresso; em 04 de abril de 1789, sdo apresentadas as
emendas, que eram nove, contendo quarenta e dois direitos, elevadas a dezessete
pela Cdmara, reduzidas a doze pelo Senado; em 25/09/1789 eram propostas;
submetidas 4 ratificagio em 02/10/1789, foram ratificadas em nimero de dez,
em 15/12/1791, e constituiram-se no chamado “BilJ of Rights”. ,
Nio 56 as declaragies e a Constituigdo americana, mas também suas emen-
da.s, “Bill of Rights”, exerceram influéncia na Declaragio de Direitos e na Const;-
tuicdo francesa. Como diz Leon Duguit no seu livro “Lg Separacion de Poderes
la Asamblea Nacional de 1 7897, sobre o informe de Champion de Cicé arcebis}f
po de Bourdeau, nos primeiros trabalhos do Comité de Constituicio ,lidos na
sessdo de 27 de julho de 1789, referindo-se aos Estados Unidos: “Esta n<’)bre 1déia
(Declaragio de Direitos) concebida em outro hemisfério deveria, preferencial-
(rinente, transplantar-se aqui antes de tudo e prioritariamente”, Em’ 26 de agosto
Homers« o it Do s s oo Do de Dieisd
a Franga preparava e redigia sua Conztit,uigﬁo con’f:ronsle E: ?-Ig . setembfﬁ),
“Droit Constitutionnel”, incorporando a Decfa do de Di itos, enquanio ne
dia 15 de dezembro do mesmo ano ) d o Coon, Ireltos,'enquant9 o
vam suas emendas conhecidas como :Be ;tla Rich (’Eongresso mericano rafier
ill of Rights”.

Indubi A i
dubitavelmente, dado o sey carater universal a Declaracdo francesa teve

malor repercussao, conforme ensina Philippe Braud em sua obra “La Notion

de Liberté Publique en Droiz Frangais®, p.30. Diz essa Declaragio em seu artigo

16: “Uma soci i
determinadsocxedade n~a qual nio est4 assegurada a garantia dos direitos, nem
otermin Z a ;eparagao de poderes, carece de Constituigio” - Leon Duguit (La
racion i
' lli)dade ¢ e c.>deres yla (Ii&samblea Nacional de 1789, 1996, p. 24). Essa univer-
Seria a causa da maior re 3 i
dade 1 PE€rcussao, porque os americanos també
a retvindicam, como veremos adiante, ! -
Surgia, assim 1
- Coil o: Causa. Olque denominamos de Constituicio garantia, liberal, a qual
a luta contra o absolutismo e seus excessos na Franga e os

Embora a Constituicio me

] Xicana de 191 irei dmi
sociais em seu texto e o 7 trouxesse direitos econdmicos e

Ucacdo no artigo 3°, reforma d .
L . ; s ma da estrutura agraria
1cou conhecida 3 de Weimar de 11 de agosto de 1919 infgluen-

3

3
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que estabelecia uma politica social e que determinava para 1° de janeiro de 1919
jornada maxima de trabalho de 8 (oito) horas; a Constituicio de Weimar trazia
uma segdo intitulada “Da vida econ6mica”. Passa-se dos Direitos garantias da 1*
geragdo, para a 2’ geragio, compreendendo os direitos socias.

Foram as causas econdmicas, sociais e técnicas, segundo Claude-Albert Col-
liard (Libertés Publiques, p. 6-11), que deram origem aos direitos sociais, apds
1848 (p. 78 e ss.).

E do final e apés a Segunda Guerra Mundial a ideia de uma nova Declara-
¢do de Direitos. Com a aprovagio da Carta das Nagées Unidas em 26 de junho
de 1945, procura-se a paz mundial, e esta nio podera ser alcancada sem a justica
social. Iniciados os trabalhos em 1946, fica concluida em 10 de dezembro de
1948, pelo nome de Declaragio Universal dos Direitos do Homem, em seguida
proclamada pela ONU. Prevé a seguranga social e a realizagio dos direitos eco-
ndmicos, sociais e culturais necessirios a dignidade e ao livre desenvolvimento
da personalidade.

Inimeros documentos foram aprovados pela ONU para dar eficicia aos
direitos fundamentais, e entidades nio governamentais foram reconhecidas para
a sua efetiva aplicagdo na busca da paz e de justiga social.

Chegamos aos direitos fundamentais de solidariedade, redundando em
uma nova geragio - a terceira, nos ensinamentos de Manoel Gongalves Ferreira
Filho (Direitos Humanos Fundamentais, 1995, p.57 e ss.). Sio os direitos: 3 paz,
a0 desenvolvimento, a0 meio ambiente e ao patriménio comum da humanidade,
ao0s quais se pode acrescentar o direito a autodeterminagio dos povos e o direito
4 comunicagio. Isso levou Mario Bettati a escrever seu “Droit humanitaire”, no
sentido de restringir as partes quanto ao uso de métodos e meios de guerra a sua
escolha. Tende a proteger as pessoas e os bens afetados pela guerra.

Com relagio ao meio ambiente e & federagdo, Lloyd Brown-John, em “E#n-
vironmental Protection Vs Federalism”, apresenta a defini¢do de competéncias
entre o governo federal e os governos das provincias, bem como as competéncias
concorrentes, destacando as relativas & agricultura, protegio da satde e da vida.
Luca Mezzetti, em “Energia e Ambiente - Diritti Fondamentali e Amministra-
zione Dell" Energia”, mostra-nos as dificuldades inerentes a necessidade de ener-
gia e a protegio ambiental.

H4 um esforgo com a adaptagio dos direitos humanos, fundamentais, entre
unidades de um sistema complexo como o federal, nas novas comunidades, bem
como em nivel internacional além das mesmas. Vislumbramos a atengio, entre
outros, de autores como Thomas Buergental (International Human Rights), A.H.
Robertson e J.G. Merrills (Human Rights in the World); entre nés, Hélio Bicudo

(Direitos Humanos e sua Protecio) dedica um capitulo & protegio internacional,
e Enrique Ricardo Lewandowski apresenta seu trabalho, “Protegio dos Direitos
Humanos na Ordem Interna e Internacional”.
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A evolugio tecnoldgica trouxe novos desafios para a protegdo dos direitos,
A fertilizagio “in vitro”, a doagdo de espermas, embrides congelados, embriges
congelados érfdos, a propriedade dos embrides com relagio a doadores, recepto-
ras e laboratérios, a clonagem, a eutanésia, a informatica, avangam mais répido
do que o direito e exigem interpretagdes e aplicabilidade do direito para fazer
justica.

As anilises sdo percucientes em alguns aspectos e perfunctérias em ou-
tros, mas demonstram a incomensuravel importincia nas organizagdes existentes
e para o futuro das comunidades como a Unijo Europeia. Esta, demonstrada
em vdrias obras, como as de Valéria Piergigli, “Le minoranze linguistiche”, de
Franck Moderne, “Asilo politico”, de Karl-Peter Sommermann, cujo nome é a
propria questio “Direitos fundamentais constitucionais e Direitos Jundamentais
europeus”, de Robert Harmsen “(Re) Constructing the European Human Rights
Regime: The European Convention on Human Rights After Enlargement”.

Clausulas Pétreas

A conquista de direitos, historicamente e através de séculos, leva certos
autores 3 afirmagdo da existéncia de um nticleo essencial deles, que, mesmo nio
expressamente, sdo intociveis, imutiveis, ou seja, ndo podem ser abolidos ou
restringidos.

Jellinek, em sua “ZTeoria General Del Estado® (p. 363), referese & proibicio
de reviso, e diz que o principio protegido s6 poders ser suprimido por um ato
de forga, e nio por um ato de direito. Afirma, aind
tes de impossibilidade politica de mudanga do dir
rfio pode nunca se constituir como possivel jurid
tima € a pretensio de mudanga enquanto legitim

Carl Schmitt, na “Doutring dell, Costituzi
um ntcleo essencial de direitos fundamentais e
pressa para sua protegio.

3, a existéncia de casos eviden-
eito e que o impossivel de fato
icamente. Conclui-se que ilegi-
a ¢ a clausula pétrea protegida.
one”, demonstra a existéncia de
a desnecessidade de clausula ex-

“Feoria de los Derechos Fundamentales” (p- 286 € ss.)
tra}ta da restrigio dos direitos e da restrigio das restriges para garantia do con-
te.udo essencia.l. Mais adiante (p. 291), afirma que ha condigdes nas quais se pode
dizer com muita Seguranca que ndo hé precedéncia de nenhum principio oposto.

Essas condigdes definem o “ng 0 BF : :
niicleo da configuragio pr » .
a P. Hiberle, na obra “Diy 17 g 3620 p 1vada da vida E referindo-se
, TIE, a " Lhe Wesensgehaltgarantie” (p. 64), quando diz que “o que
estd descrito como ‘ntcleo’ inviolvel

£}
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Alexy demonstra que, paralelamente aos direitos inatingiveis, encontramos
aqueles que poderdo sofrer restrigdes, impedindo uma petrificacio total da Cons-
tituigdo através dos direitos protegidos. Apenas os direitos absolutos genuinos
nunca serdo afastados, nem em circunstincias mais extremas. Conclui que a ga-
rantia do contetido essencial do artigo 19°, § 2% da Lei Fundamental alemi nio
formula, diante do principio da proporcionalidade, nenhuma restricio adicional
da restringibilidade de direitos fundamentais, mas é uma razio a mais a favor da
validez do principio da proporcionalidade (p. 291). Verificamos que ha direitos
passiveis de restrigio, mas a obediéncia ao principio da proporcionalidade con-
duz a restrigdo das restrigdes. .

Cristopher Gusy, com a teoria das esferas, demonstra que a esfera intima
tem uma protegio absoluta; a esfera privada, uma protegio relativa, porque o
individuo nio estd isolado, deve obedecer a regras comunitarias e nio é absolu-
tamente inviolavel; a esfera piblica admite uma tolerdncia necessiria e sobram
algumas garantias em relagio a protegio absoluta e a relativa.

Como vimos anteriormente, a Constituigio brasileira apresenta expressa-
mente, entre as cldusulas pétreas, o voto direto, secreto, universal e periddico, e
os direitos individuais, no artigo 60, § 4°, incisos II e IV, respectivamente.

Prote¢do Quanto a Interpretagio

Fala-se fala em autopoiese do direito. Como o préprio vocibulo, indu_z a
autoconstrugio juridica. Significa afastar-se das fontes como direito retrospectivo
e levar em consideragio o direito prospectivo, da teoria dos modelos, como su-
geriram Miguel Reale e Niklas Luhmann, para alcangar o direito reflexivo. Este
¢ uma adaptagio A realidade atual. o .

A evolugio da ciéncia e da tecnologia podera trazer beneficios a humani-
dade, mas também poderé trazer maleficios com prejuizos irreparévefs. A auto-
poiese devera evoluir para a contengio, cujo escopo é a protegdo dos c.i1re1tos dos
individuos, coletivos e da humanidade. Com sua autoconstrugéo, denfa iie regu-
lar as novas conquistas para servir de freio aquelas que contrariem a existéncia de
uma vida digna e lesem os direitos mencionados. o .

Como corolirio dessa situagio, defrontamo-nos com um dlreltc? alte%‘natl-
vo, com a interpretagio conforme a Constituigio, com a inconstitucion?hc‘iadc?
sem redugdo ou com redugio parcial do texto legal, com a deso~bed1enc1a a~1e1
injusta, com a mudanga de interpretagio decorrente da al.ter.agao das 'relflgqes
faticas ou da alteragio na composigio de um tribunal, o direito dfa resisténcia,
“due process of law” substantivo etc. Visa-se a um contr.ole. de constitucionalida-
de mais justo, ao lado das garantias, para proteger os Direitos.

' Artigo 19° (Restrigio de direitos fundamentais).

irei nteido essencial”,
(2) “Em caso algum pode um direito fundamental ser afectado no seu co
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Refiro-me a um direito alternativo, e ndo a justica alternativa, No Primeirg
ha duas ou mais interpretagdes da lei, e a possibilidade de escolha da mai iUSt;
ou a aplicagio da lei levaria a uma evidente injustica. Na segunda, poder lev,
uma liberdade da nio aplicago da lei, por critérios subjetivos, que conduzirj 4,
anarquismo ou, no minimo, A inseguranga juridica.

A interpretagio conforme a Constituigdo traduz que uma lei julgada ip.
constitucional em determinado caso poderd ter uma alternativa conforme ,
Constituicio. Nesse sentido, ocorre a inconstitucionalidade sem redugio ou com
redugio parcial do texto da lei, que podera ter outras interpretagdes conforme 3
Constituigio.

Direitos Fundamentais Nos Periodos De Crises - Terrorismo

Os direitos fundamentais devem ser respeitados em periodos de normalida-
de. Sio conquistas através dos séculos que protegem as pessoas e os bens,

Por outro lado, encontramos as crises que surgem de abusos, calamidades
provocadas pela natureza, movimentos internos ou guerras, que colocam em
risco a ordem publica, a paz e as instituigdes.

O Estado deve ter os instrumentos de combate. Dai a ditadura romana,
a suspensio do “habeas-corpus”, a lei marcial, a suspensio da Constituigio, o
estado de sitio. Sdo suspensdes de garantias dos direitos, através dos sistemas
de emergéncia. Estes sofrem um controle politico e um controle judicirio para
evitar ou punir os abusos cometidos.

. Globalizagio, Terrorismo e os Direitos fundamentais. Cresce em importin-
cia a revisdo dos sistemas de protegio do estado em seu territério e internacio-
nalmente, apés o periodo de globalizagio, as novas e recentes agdes terroristas e
0 avango da tecnologia. Esta, com a informatica, as comunicagdes, os produtos
quimicos letais, transportes etc., que servem de instrumentos ou objetos de at
ques para os grupos do terror.

A globalizago, no estigio atual, com liberdade para circulagio de bens ¢
pessoas, tem aumentado e facilitado a agio terrorista.

. Esse estado de coisas leva i limitagio, minima possivel e necessaria, das
!1berdades,. para garantir a prépria liberdade. A seguranga exige agdes con-
juntas, nacionais e supranacionais, tendo como decorréncia a legitima defess
internacional, a ingeréncia ou permissio de atuagio de um ou mais estados
€M Outro, para garantir os direitos fundamentais, conforme Laura Dromi San
Martino afirma.

oo b ey almo de Abres Dallar Mot pe

cada vez mais, & objeto de . U€~nC1a do 'E'Staiio o Vld‘ii d? humamd?1 e;

. preservagéo,dos direitospfreocupac;ao a conciliagio da eficiéncia do estado €0
undamentais da pessoa humana... (...) Por tudo 1550

w
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e mais do que antes, o conhecimento do Estado e de seu significado, positivo
ou negativo, para a preservagdo e promogio dos direitos fundamentais da pessoa
humana, € indispenséavel” (Elementos de Teoria Geral do Estado. Preficio da 20*
edicio, p. V, 1998).

3. FEDERALISMO: EFETIVACAO E PROTECAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Esses direitos até hoje sofreram uma grande ampliagio aqui no Brasil, con-
forme expusemos no inicio. Fala-se em direito positivo e direito supralegal, con-
forme Otto Bachof; direitos implicitos e explicitos como, por exemplo, Bernard
Schwartz; em direitos decorrentes do regime, dos principios constitucionais e dos
tratados, de acordo com a Constituigdo brasileira de 1988, artigo 5° §2°.

Uma das preocupagdes ¢ a efetivagio dos direitos, como na situagio do
citado §1° do artigo 5° da Constituigio federal brasileira. “As normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagio imediata”. Outras manifes-
tacdes dethonstram a necessidade de efetivagio dos Direitos. Uma delas referese
3 forma do Estado. Os resultados seriam maiores no Estado unitario, no Estado
unitario constitucionalmente descentralizado ou no Estado federal? Acerca deste
Gltimo € o aspecto que pretendemos abordar.

O Estado federal é uma associagio de Estados, cujos principios sio a uniio
e a nio centralizagio. Esta significa a autonomia dos membros componentes.
Tem entre os seus elementos, de acordo com Daniel Elasar, em “Exploring Fe-
deralism”, a necessidade de ser uma Constituigio escrita; um codigo detalhado,
que significa ser ela longa, especifica e explicita, rigida exigindo um texto formal
para ser mudada, o que, no Brasil, quanto aos direitos individuais, transformou-
-se em clausula “pétrea”, impossibilitando a sua aboligio, mesmo pelas emendas,
conforme artigo 60, § 4%, incisos II e IV; uma estrutura de governo e protetora
de Direitos. O objeto do Estado Federal sio a liberdade, o bom governo e a paz.
Conforme o pais que o adota, encontraremos maior ou menor grau de autono-
mia, mas deve existir e estd subordinada & Constituigdo.

Em um Estado unitirio, hi sempre a maior centralizagdo, e depende do
poder central a sua manutengio, ampliagio ou redugio. Excegdes podem ser
oferecidas pela Espanha, como exemplo, que, autondmica, apresenta acentuada
descentralizagio.

Menciona-se a Declaragio francesa dos direitos do homem e do cidadio
como de carater universal, que fez da Franga campea do liberalismo, porque pro-
clamava direitos individuais, validos para todos os homens de todos os tempos
e de todos os paises. Dizia: “os homens nascem e continuam livres e iguais em
direitos” e que “as distingdes sociais s6 podem fundar-se na utilidade comum” -
a Assembleia expressava que suas proposigdes aplicavam-se a todas as sociedades
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politicas. Autores americanos, como Ellis Katz, afirmam que a declaragio de
independéncia de seu pais em 1776 também se refere a todos os homens e a to-
das sociedades, portanto é universal e, como vimos com Duguit, é anterior 3 da
Franga, para a qual serviu de modelo. A francesa, diante da posi¢o, do momento
politico e histérico, exerceu maior influéncia. A declaragio em si, como dizia
Madison, era uma “parchment barrier” - barreira de pergaminho - um pedago
de papel. Verdadeiramente, ambas, americana e francesa, apenas sugeriam e nio
se impunham como universais.

Na realidade, a Declaragio de Independéncia das colonias americanas, de
1776, reconheceu que “todos os homens sdo criados iguais e recebem do seu
criador certos direitos inalienaveis”. Ambos, o Congresso dos Estados Unidos e
o Presidente, tém reconhecido direitos como universais e merecem protegio para
todos do povo, onde quer que habitem - conforme Ellis Katz, em “Federalism
and Rights”, (paper, p.1 e 2). Para tanto, apresenta uma dicotomia dos direitos,
sendo alguns direitos imunidades, e outros direitos privilégios. Os primeiros,
universais, inaliendveis em qualquer parte do territério, e os outros sio susceti-
veis de desigualdades entre estados, mas sio considerados privilégios: com rela-
¢do 4 pena de morte, o direito 4 vida é privilégio? Até o momento que mereca
a morte é imunidade e, apés, serd um privilégio. E uma forma para conciliar
listas diferenciadas de direitos, entre a Unido e os Estados-Membros, o que, alids,
vem preocupando a Europa. Fica demonstrada a universalidade das Declaragdes
americanas, desde a independéncia, durante o perfodo confederativo e posterior-
mente, apos a criagio do novo Estado Federal. Se ha oposigdes a essa universa-
lidade, o mesmo poder4 ocorrer com a Declaragio francesa. As ideias paralelas
defendiam que nem todos poderiam exercer todos os direitos. Sieyes, em julho
de 1791, propunha para a Constituigio francesa varias condigdes para o cidaddo
ativo, excluia a mulher, o estrangeiro, os jovens até 25 anos e estabelecia o paga-
mento de.uma taxa, assegurava a preponderdncia dos proprietirios, revelando o
voto censitario, restringindo a sua universalidade, conforme seus escritos politi-
cos e comentarios de Jean-Denis Bredin - “Sieyés La cle de la Révolution” (1988,
p. 221-223).

A Decllaragio de Direitos do Bom Povo de Virginia de 12 de junho de
1776 - 22 dias antes da independéncia, bem como a Declaragio dos Direitos do
Igomem. e cﬁio Cidadio de 26 de agosto de 1789, colhidas de Maurice Duverger
(“Constitutions et Documents Politiques®), estio em “Liberdades Piblicas” de
Manoel Gongalves Ferreira Filho, Ada Pellegrini Grinover e Anna Cindida da
C‘fnh{* Ferraz (1978, piginas 54-59) e podem ser comparadas, assim como as dez
primeiras emendas chamadas “Bill of Rights”,

’ O Estado Federal permite 4s unidades-membros que atendam seus fins es-
E:;lggc;:a:; acordo.ccifn Rroblemas diferer?ciados. Cada uma tem sua formagio,
¢ sua violéncia e sabe dos meios para manter o que é bom e com-

O FeperaLisTA ATUAL: TEORIA DO FEDERALISMO 327

bater os excessos cometidos. Em decorréncia, encontramos legislagbes desiguais,
que levam, por exemplo, 37 Estados a adotarem a pena de morte, enquanto 13
Estados a consideram inconsistente com a dignidade humana. H4 um sacrificio
da uniformidade de direitos em todo o territério, embora esta seja mantida para
os direitos considerados imunidades, inalienaveis em relagio aos considerados
como privilégios. O principio da igualdade enquadra-se mais aos Estados do que
aos cidaddos.

Por outro lado, o Estado federal oferece uma dupla protegio: da Unido e
dos Estados federados. E essa protegio alcanga nio s6 os direitos individuais,
mas também os intitulados coletivos, dos grupos. Leva em consideragio etnias,
como, nos Estados Unidos, a “American affirmative action programs”, na Unido
Europeia, conforme Franck Moderne em seu trabalho sobre asilo politico (p. 1);
o conceito de carater federal na Nigéria; a questio linguistica no Canada e outros
paises, que foi objeto do trabalho de Valéria Piergigli (“Le minoranze linguisti-
che”) no contexto internacional e europeu, ¢, ainda, outros fatores.

Os sistemas federais com sua tradigio de autogoverno e o governo compar-
tilhado tém dado melhores respostas a essas questdes do que os sistemas unita-
rios. Existem as diferencas, busca-se o equilibrio, a redugio das diversidades com
cooperacio e subsidiariedade. Respeita-se o pluralismo racial, o étnico, o social
e solugdes sio apresentadas pelo autogoverno das unidades, e a aproximagao
entre governantes e governados numa divisio de competéncias e limitagio do
poder no sentido territorial, entre Unido e Estados, permitindo a competéncia
concorrente e a supletiva. Madison, no “Federalist” n° 51, ja afirmara que, em
consequéncia da salvaguarda federal e dos governos estaduais, o federalismo ofe-
recia uma “dupla seguranga para os direitos”. Aos direitos imunidades, ndo aos
privilégios, que apenas eventualmente, e ndo necessariamente, receberam a dupla
protegdo.

A Australia, a Alemanha, a Suiga, o Canada e os Estados Unidos sio exem-
plos dos bons resultados em Estados federais. Ndo poderemos olvidar que o Meé-
xico e a fndia nio ddo os mesmos frutos, e que a Franga e a Gra-Bretanha, como
Estados unitirios, também sio bem sucedidos na protegio de direitos.

O que devemos considerar é a comparagdo dos bons resultados e, nesta, en-
contramos superioridade nos sistemas federais (Ellis Katz - paper de 16/08/1998
- “Federalism and Rights”).

A protecio dos direitos dentro do sistema federal tem suas vicissitudes.
Exemplificando com os Estados Unidos, logo apds a independéncia, a respon-
sabilidade para protecio dos direitos era dos estados, porque, independe.:ntes e
soberanos, tinham suas Declaragdes de Direitos. Nao havia uma garantia ade-
quada, o que induziu 4 Convengio Constitucional de 1787. Esta ndo alterou a
divisio de responsabilidade; o mesmo ocorreu com o “Bill of Rigths” de 1791,
que apenas limitou o governo federal, e ndo os Estados.
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Com a expansio da escraviddo, anos antes da guerra civil, a garantia dos
direitos era mista quando muito. Apds a guerra civil, a salvaguarda dos direitos
néo era confidvel a todos estados com relagdo aos cidaddos negros recentemente
livres, atribuindo-se ao governo federal essas garantias de direitos, por forca das
13%, 14* e 15* emendas, quando os estados nio o fizessem satisfatoriamente.

Na segunda metade do século XIX, o governo federal abdicou de sua res-
ponsabilidade, que foi revertida para os estados. A m4 vontade ou desinteresse
dos estados em relagdo ao trabalho do menor provocou uma legislagio nacional,
julgada inconstitucional pela Suprema Corte.

Na maior parte do século XX, o federalismo foi apontado por pesquisa-
dores como inimigo dos direitos, o que contrariava a posicio de Madison pela
qual oferecia “dupla seguranga”. Ainda no século XX, a maior inovagio foi a
expansio do desempenho das Cortes Federais, especialmente da Suprema Corte
dos Estados Unidos, através de litigios constitucionais. Ocorreram, anterior-
mente, esforcos dos Estados: por exemplo, Iowa adotou, antes que O governo
federal, a exclusdo de provas obtidas ilegalmente e Wisconsin promoveu a defesa
dos indigentes 100 (cem) anos antes de a Suprema Corte dos Estados Unidos o
fazer. Agora, o “Bill of Rights” aplicado, originalmente, contra o governo fede-
ral, torna-se aplicivel contra os estados. Ocorre a federalizagdo de padrées legais
para a justica criminal, litigantes sdo incentivados a fundamentar seus direitos
em garantias constitucionais federais e ignorar as previsdes constitucionais es-
taduais.

Nos anos 70, os “Bill of Rights” estaduais ressurgem e com mais amplitude
do que sob as decisdes da Suprema Corte americana. Nos anos 90, renasce a du-
pla protegio, os desempenhos federal e estaduais complementam-se no chamado
“new judicial federalism”, como foi previsto por Madison 200 (duzentos) anos
antes. As Declaragées de Direitos dos Estados americanos diferem da Declaragio
federal em vérios aspectos. Alguns direitos sio encontrados em uma, e nio em
outra; 150, em consequéncia, leva 3 afirmagdo de que a Constituigio dos Estados
Unidos ndo ¢ a da Unido, mas esta e a dos 50 Estados. O mesmo pode-se dizer

quanto as Declaragses de Direitos, como se depreende dos ensinamentos de Alan
Tarr em “Understanding State Constitutions” (p. 76 e 81).

Em Sua perspectiva comparativa, verifica
manha, a India, a Nigéria 0 adotaram apésa$

bia e a Dinamarca adotaram o que se pode dizer arranjos, que os identificam,
cada um, como “quase-federal”; as Comunidades Econdémicas estabeleceram re-
lagf')es confederais supranacionais; o Brasil e os Estados Unidos, além da distri-
bu?ge‘io de poder politico em um grande territério, levam em consideragio etnias,
religido e reivindicacdes da populagio indigena; o Canadi, a fndia e a Nigéria
acomodam etnias e culturas distintas; outros fat ,
direitos grupais.

mos a evolugdo do sistema. A Ale-
egunda Guerra Mundial; a Colém-

ores s30 as divisdes sociais € Os
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Cinco Hipoteses de Prote¢do, de Favoreu, que podem ser Acrescidas de
mais trés em Virtude da forma do Estado Federal em Unidades Comu-
nitarias

Louis Favoreu apresenta cinco hipdteses quanto a protegio dos direitos,
contra o legislador, levando em consideragio jurisdi¢des constitucionais ou
jurisdigdes internacionais e, s vezes, ambas. A primeira hipotese fla’io oferece
a protecdo constitucional e nem a protegio jurisdicional internacional. Con-
sidera o legislador competente, segundo o dogma rousseauniano, pelo qual o
mesmo “nio pode fazer o mal”. A segunda hipdtese apresenta uma protegio
jurisdicional constitucional, sem protegio jurisdicional internacional, como é
o caso do Japdo, Estados Unidos e o Canada. A terceira hipotese f)éio oferface a
protecio constitucional, mas garante uma protegio jurisdicional 1n?erna‘c10.nal
e sio exemplificados com a Inglaterra, os Paises Baixos, a Suiga, cujos direitos
sdo assegurados pela Corte Europeia dos Direitos do Homem ou pela. C?rtfe dF
Justica da Comunidade Europeia. A quarta hipétese tem uma garantia J.unsdl-
cional constitucional e uma internacional, como ocorre na Austria, Suécia e na
Noruega. A quinta hipétese constitui-se de uma protegio jurisdicional constitu-
cional e duas protegdes internacionais, e sio apresentadas na Franga, na Esp;.mha,
Portugal, entre outros (Louis Favoreu. La protection juridic‘tionelle des droits de
|"hommme. Rapport General - Deuxi¢me Congrés Mondial, pégs..4/ 5) O caso
japonés podera ser visto no relatério individual, nacional, de Yoichi Higuchi
para o mesmo Congresso.

Ainda que se considerem essas variadas possibilidades, para Est;%do federal
na Europa comunitéria a protegio poderd ser acrescida porque permite a dupla
protegio interna somada as apresentadas, o que poderi.amos chamar fie sexta
hipétese quando tivermos duas internas sem externa; sétima, com duas internas
e uma externa; e oitava, no caso de duas internas e duas externas.

Acrescente-se, ainda, que os Estados Unidos, citados por Favo'r~eu com uma
protecio interna e nenhuma externa, possui dupla interna, da Uniio e do Esta-
do-Membto.

4. CONCLUSOES

Esses exemplos, que nio pretendem exaurir a diversiﬁcaga.?lo df:' direitos in-
dividuais e de grupos, justificam que 40% da populagio mund.lal vivem formal-
mente em um sistema federal e mais 1/3 restante vive sob arranjos federais, como
a Esp;nriz.sociedade civil é necesséria para a protegio da liberdade.. E importa’nte
a atuagio do governo para proteger direitos como o emprego, hab1ta<_;5~o, a sau.de.
Para tanto, deve esbogar um sistema completo e promover a protegao das ins-
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tituigdes da sociedade civil. E importante a cultura do federalismo que proteja
as liberdades individuais e dos grupos. Deve haver um equilibrio entre Unio ¢
estados. Os lideres e os cidaddos precisam aceitar as diversidades e os desejos. Os
conflitos sdo naturais, mas devem ser preservados dentro de limites. Enquanto os
arranjos federativos promovem uma estrutura de convivéncia entre diversidade ¢
liberdade, sem uma forte sociedade civil e sem a sustentagdo da cultura politica,
a estrutura constitucional isolada ndo poderd garantir o sucesso, uma ordem
politica decente na qual os direitos legitimos dos individuos e dos grupos sejam
plenamente protegidos.

Como dissemos sob vérios aspectos, poder-se-4 procurar a efetividade dos
direitos fundamentais: obedecendo a Constituigdo, dando-se aplicagio imediata
4 mesma, a jurisdigio adequada 4 necessidade e a forma do Estado que oferega
maior garantia. Detivemo-nos nesta Gltima questdo relacionada aos direitos, nio
especificos, mas &s declaracdes como um todo, e concluimos que o federalismo
oferece os melhores resultados.

Ainda que se argumente com a protegdo interna e duas internacionais para
o Estado Unitirio, o federal apresenta estas acrescidas de sua peculiar e dupla;
quando se trata de direitos imunidades. Eventualmente, e nio necessariamente
quanto, aos direitos privilégios.

Os direitos fundamentais evoluem;
vés das declaragdes; sdo parcialmente su
sdo restringidas;
trole politico e
tivagio e eficici
dupla protegio.

O federalismo, através de um Estado federal ou de uma Confederagio ou de
arranjos utilizados em Estados unitarios, estd presente para mais de 2/3 da popu-
lagio terrestre que sob ele vive, Apesar de alguns obsticulos e de sua diversidade
com relagio a cada pais que o utiliza, ele é 2 forma de Estado ou o sistema que
maior eficiéncia oferece para a eficicia dos Direitos Fundamentais, através da
dupla p.rot.ec;éo aos direitos imunidades, da competéncia concorrente, supletiva,
da proximidade entre governantes e governados, e da divisio territorial de com-

petencias, conducentes ao bom gOVerno, que propicia a justiga social, a liberdade,
a seguranga, tendo como corolirio a paz.

recebem a protegio constitucional atra-
scetiveis de restrigdes, as quais também
nas épocas de crises, tém suas garantias suspensas, sob um con-
um controle judiciirio, mas avangam, procuram sua maior efe-
3, que encontram forga superior no federalismo propiciador da
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1. UMA CRIANCA FRAGIL: O FEDERALISMO BRASILEIRO

Federalismo, como repartigio territorial do poder, “é.um modelo de descen-
tralizagdo estatal em parte conexo & especulagio .dgutrinéna e em parte resultac}o
empirico de observagdes sobre experiéncias reais”.Em tese, parece fo~rmu1agao
saudavel. Representa um dos aspectos mais relevantes da consolidagdo d(? go-
verno constitucional. Concilia o principio da separagio de poderes med1,a¥1te
atribuicdo das fungdes estatais a 6rgios distintos  articulagio do poder politico
em base espacial. As unidades federadas

! O titulo pode parecer estranho. O autor se propde a uma provocagio: o Federahsm(; _noIir:lscl)l
seria aquilo que Claude Lévy-Strauss teria dito do Brasil quando.de seu retor;o; 'aosem te;
50 anos depois de ter aqui permanecido durante 4 anos: O Brasil chegou a0 dec anl;, il
passado pelo dpice. Também o Federalismo vive uma agonia sem gualquer gxtase. Imp riado
do modelo americano, introduzido num Estado unitério e centrzfllzado que nunca pres xgléo
as autonomias locais, nunca chegou a se desenvolver como saud.avel 'repartu,jao d.c cgmp:t n;
cias para a obtengio de um equilibrio entre as forgas locais, regxo,nals e n;?qonaxs. 1oIrrll é:‘:le
a ser a opgio formal de uma Constituigio que o cc?nverteu em clausu}a pétrea. QAi Inés de
Castro, o Federalismo Brasileiro fol sem nunca ter 51d9. O autor se penitencia i)ot: ;nzedoi gue
do tom provocativo, utilizado exclusivamente com vistas a fazer c.omaque a ?cxioe o uci ¢
se propuserem a l&1o se debruce sobre o tema e enconEr.e alternativa cor-lst-a ag q
unitarismo e a centralizagio dominam o panorama politico em plagas tupméq}lc;.n}sa. .

2 VERGOTTINI, Giuseppe de, Derecho Constitucional Com}?arado. 2. ed. I}’Iad ri 1. : :gf:;ndo
pe S/A, 1985, p.265. O autor refere vasta literatura a respeito do Estac}:llo edera l,em orande
Jellinek, Von Seydel, Le Fur, Mayer, Nawiasky, Kunz3 Kelsen, Lucatc;.( c;ia _]tIf)rusa1 i:errandc;
Wheare, Fredirch, Usteri, Albertini, Mouskely, McWhinney, Duchacek, ergola,
Badia, Vanossi, Carpizo, Rappard, Lassale, Bothe, Grawert e Petta, entre outros.




