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1. Introducéo

Fixar asdeterminantes do federalismo com-
preende 0 seu conhecimento desde as elabora-
¢cOes mais antigas, apesar de seu debate juridi-
CO ser mais recente, pois teve inicio a partir do
século XVI1I, com aCongtituicdo americanade
1787,

Consoante preciosos ensinamentos de José
Alfredo de OliveiraBaracho,

“ No processo deinstitucionalizagdo,
The Federalist, que é umaexposicdo dos
principios do republicanismo constitu-
cional, além de apontar aimportanciada
naturezahumananapoliticae osmotivos
do comportamento do homem em uma
sociedade livre, tem grande significado
nateorizacao sobre o federalismo. Poucos
s80 os comentarios sobre a Constituicao
gue se equiparam em importanciaa série
deensaiosfeitospor Alexander Hamilton,
James Madison e John Jay”2.

A federacdo moderna € uma invencdo dos
pais da Constitui¢cdo americana, que paratanto,
evidentemente, também esguadrinharam a his-
toria. Desde entdo surgiram regularmente, em
outros paises de todas as partes do mundo,
Constituicdes federalistas a partir de e em opo-
sicao ao model o federalista classico americano.
Nesse sentido, Michael Bothe ensina:

“Quando, no contexto de sualiberta-
¢do da Espanha, alguns paises da Améri-
ca Latina adotaram estruturas federalis-
tas, 0 exemplo americano desempenhou
um certo papel, embora os constituintes
da Venezuela, Gra-Colémbia, México,
Argentina— e mais tarde do Brasil — ndo
tenham de modo algum simplesmente
copiado a Constituicdo americana. Tam-
bém o surgimento de federagGes na
Europa(Suica, Alemanha) eno ambitodo
Império Britanico (Canad4, em 1867, e
Austrélia, em 1900) foi precedido deuma
confrontagdo com as idéias federdistas
americanas. Experiéncias federaistas no
contexto da descolonizagéo, sobretudo
no império colonial britanico (India,
Malasia, Nigéria), puderam recorrer a

1A idéiafederal éapontada nas sociedades politicas
mais antigas, apesar de o Estado federal, como conceito
ou forma de organizagdo, no entender de muitos, so ter
surgido com a Constituicdo Americana de 1787”
(ANHAIA, José Luiz de, apud BARACHO, José Al-
fredo de Oliveira. Teoria geral do federalismo. Belo
Horizonte : Fumarc, 1982. p. 11).

2 |bidem, p. 6.

esses exemplos ja existentes. Com os
olhos ainda voltados para os EUA, ten-
taram-se aproveitar asidéas federalistas
para a integracéo da Europa. Nesse sen-
tido, Walter Hallstein deu aprimeiraedi-
¢do de seu livro sobre a Comunidade
Européia o titulo de A federacdo inaca-
bada. Embora a seguir a integracéo
européiando apresentasse mais essa pre-
tensdo, a discussdo sobre a conforma-
¢80 posterior dessaintegracdo orientou-
se por conceitos federaistas—e de modo
bastante controverso no passado mais
recente”s,

Lastreado em autores americanos como
Elazar*, aderimosao argumento de que, do ponto
de vista histérico, um ordenamento estatal
federalista sempre significa equilibrio num
campo de tensdo entre forcas centrifugas e cen-
tripetas (integrativas e desintegrativas). Sua
finalidade é “simultaneously to generate and
maintain both unity and diversity”®. O peso
politico dos Estados-membros correlaciona-se
a relativa forca ou fraqueza dos respectivos
fatores desintegrativos e integrativos.

A tarefa de equilibrar as forcas presentes
num dado contexto ndo se coloca apenas ha
criacdo de umafederacdo, mas continuaraexis-
tindo e marcando o seu desenvolvimento. As-
sim, exemplificando com aandlise histérica da
Federac8o americana, verifica-se que as razbes
para a criacdo da Federagcdo americana foram
uma coisa, a conformagéo concreta da correla
¢do de forgas entre a Unido e os Estados-mem-
broséoutra. llustrando, Bernard Schwartz afirma:

“... se tivéssemos de redigir uma versao
de 1983 do The Federalist, ela conteria
uma descricdo do sistema americano de
hoje que estaria bem distante do concei-
to classico defederalismo. Parao purista
tedrico, naverdade, até mesmo um esta-
do com Imposto de Renda federal ndo é
mais um estado genuinamente federal.
Mas o federalismo puro é fundamental -

3 BOTHE, Michael. Federalismo : um conceito em
transformagdo histérica. In: O FEDERALISMO na Ale-
manha. Konrad-Adenauer-Stiftung, Centro de Estudos,
1995. (Traducgdes, 7). p. 4. Publicado originalmente
em Foderalism und Demokratie, ein deutsch-sowjetis-
ches Symposium Gerhard Stuby, Schriftenreihe des
Zentrums fur européische Rechtspolitk (ZERP) 16,
Nomos-V erlagsgeselIschaft, Baden-Baden, 1992.

‘ELAZAR, Daniel J. Exploring federalism. Ala-
bama : University of Alabama, 1987. p. 64.
5 Ibidem, p. 64.
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mente incompativel com as tensfes da
evolucdo politicado século X X. Procurar
recria-lo em suaimagem cléssica do s&
culo XVIII é entregar-se a busca de uma
guimera. Contudo, ainda hoje existem
agueles que se empenham num empreen-
dimento t&o quixotesco”®.

2. A andlise da origem historica da Federacdo
americana sob a visdo nacionalista dos autores
da obra “The federalist papers”.

2.1. Breve exposicdo das circunstancias faticas
que precederam ao Federalismo americano

Jaem 1643, quatro dastreze coldnias brita-
nicas haviam constituido a “Confederacdo da
Nova Inglaterra’ sob a inspiracdo de uma ne-
cessdria unido americana. Entretanto, para as
demais coldnias, pouco ligadas entre s, foi a
luta pela independéncia que determinou a ne-
cessidade e a utilidade da uni&o.

Independentes em 1776, por meio de uma
revolucdo, proclamam-se todas Estados sobe-
ranos. Ha, subseqiientemente, a elaboracéo de
Constituicdes individuais; e a, dos “ Artigos da
Confederacdo”.

Os “Artigos da Confederacdo” e a politica
americana durante esses anos tinham duas ca-
racteristicas dominantes. O poder estava na
periferia, nos diversos Estados separados. Nes-
tes, o poder ficava concentrado sobretudo nos
legidativos populares, em detrimento de qual-
guer compromisso com uma separacdo dos po-
deres. De 1776 a1787, a América, sob os Arti-
gos, ndo passou de umafrouxaaliancade Esta-
dos soberanos e independentes. O Artigo Il
dessa primeira Constitui¢céo americanadeclara-
va que “cada Estado conserva sua soberania,
liberdade e independéncia’. Havia, antes de
mais nada, pouca experiéncia histérica de uni-
dade entre as col6nias. Elas tinham histérias
diferentes, tradicdes culturais, religiosas e ins-
titucionaisdiferentes. O quetinham em comum
era a dependéncia para com a Gr&-Bretanha,
desde seu estabelecimento, e um breve periodo
de dez anos de disputacomum contra os procedi-
mentoscomerciaisdosminigrosde Jorgelll. Havia
lagos muito mais estreitos entre Boston e Lon-
dres, por exemplo, ou entre a Carolina do Sul e
Londres, do queentreBostoneaCarolinado Sul.

®SCHWARTZ, Bernard. O federalismo norte-ame-

ricano atual. Tradugdo de Elcio Cerqueira. Rio de Ja-
neiro : Forense Universitaria, 1984. p. 64.

Os fundadores conheciam a teoria republi-
cana e concordavam que a liberdade s6 flores-
ciaem Estados pequenos. A monarquiae o des-
potismo, os patronos do governo enérgico, in-
vasivo e poderoso, eram produtos de Estados
de tamanho maior. Supunha-se que os direitos
inalienaveis da liberdade e a busca da felicida-
de, a que se referia a Declaragdo de Indepen-
déncia, seriam mais bem protegidos por gover-
nos estaduais pequenos e locais. Luther Mar-
tin, um opositor da Constituicdo, lembraria a
Convencéo de 1787 que

“quando da separacdo do Império Brita
nico, o povo da América preferiu insti-
tuir-se em treze soberanias separadas ao
invés de se incorporar em uma Unica. E
com elas que contam paraa segurancade
suas vidas, liberdades e propriedades. E
com €elas que devem contar. O governo
federd foi formado para defender o con-
junto contra nagdes estrangeiras em caso
de guerra e para defender os menores Es-
tados contra as ambigdes dos maiores’”.
Paramuitos americanos, aConfederacéo foi
considerada um mero expediente temporario,
necessario parafazer guerracontraaGra-Breta-
nha. Com a chegada da paz, €la desapareceria.
A Confederacdo fez a guerra e mal conseguiu
financiar o exército de Washington. Com a ces-
sacdo das hostilidades em 1783, o Congresso
Continental®, o Gnico poder central, tornou-se
praticamente impotente, todo o poder efetivo
pertencendo aos Estados.
Os Artigos ndo estabelecem nenhum brago
executivo parao Governo central. A Revolucéo
americana, afinal, era contra a autoridade e o

“Apud Isaac Kramnick na parte introdutéria da obra
os artigos federalistas (HAMILTON, MADISON, JAY.
Os artigos federalistas : 1787 - 1788. Traduc&o de
Maria Luiza X. de A Borges. Rio de Janeiro : Nova
fronteira, 1993. p. 9).

8 Ibidem. p.10, verbis: “O Congresso Continen-
tal foi a Gnica instituigdo central, com fungdes inte-
gradoras, criada pelos Artigos. Consistia de apenas
uma camara legislativa, pois nenhuma segunda cé-
mara aristocratica seria tolerada pelo espirito de
1776. No Congresso, cada Estado tinha um voto.
Cada legislativo estadual tinha o poder de decidir
como designar no minimo dois e ndo mais que sete
deputados de seu Estado para o Congresso unicame-
ral. Todos os deputados tinham mandatos de um
ano. As eleigdes anuais, tdo caras a ideologia repu-
blicana na Inglaterra do século XVIII, floresceram
sob os Artigos. A remuneragéo dos deputados, en-
guanto tinham assento no Congresso, era assegura-
da pelo Estado que representavam”.
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poder, contrareis, como Tom Paine® expressou
em seu “Common Sense”. O governo central
eraadministrado por um comité do Congresso.
Quando o Congresso ndo estava reunido, um
comité representativo dos Estados exercia o
poder em seu lugar. Um deputado — chamado
“presidente’, palavraqueiria adquirir umaim-
portancia surpreendentemente novaem 1787 —
presidia esse comité, mas por ndo mais de um
ano em cada periodo de trés anos. Na Confede-
racdo, toda a politica externa, inclusive o poder
dedeclarar guerra, eraatribuicéo do Congresso.

Além da auséncia de um brago executivo,
ndo havia sob os Artigos nenhum poder judici-
ario central. Havia simplesmente o legidativo
unicameral, o Congresso Continental™®. Mais
relevante aindaerao fato de que os Artigos ndo
davam praticamente nenhum poder a esse le-
gidativo. O Congresso ndo podia, por exemplo,
regular o COmércio ou criar impostos, eisso ndo
eraem absoluto umainadverténciapor parte dos
gueformularam os Artigos. Emtorno disso, afi-
nal —emtorno daresisténciado povo aceder ao
governo o poder deregular o comércio e cobrar
impostos —, sefizeraa Revolucdo. Foi essaex-
periénciaquefortaleceu atendénciacolonial de
contrapor governo eliberdade. Seforafeitauma
guerra paraimpedir que o Parlamento lancasse

° PAINE, Tom. Na obra Senso comum Séo Paulo :
Civita, 1973. p. 51.(Os pensadores, v. 29), afirma: “A
sociedade em qualquer estado € uma béng&o, enquanto o
governo, mesmo no seu melhor estado, ndo passa de
mal necessario, sendo, no pior estado, um mal intolerd-
vel. Porque, quando sofremos ou ficamos expostos, por
um governo, as mesmas misérias que poderiamos espe-
rar em pais sem governo, a nossa calamidade aumenta
pela reflexdo de que nds é que fornecemos os meios
pelos quais sofremos. O governo, como a vestimenta, é
0 emblema da inocéncia perdida; os palécios dos reis
erguem-se sobre as ruinas das choupanas do paraiso. Se
obedecéssemos clara, uniforme e irresistivelmente aos
impulsos da consciéncia, ndo precisariamos de outro
legislador; n&o sendo esse, todavia, 0 caso, vemo-nos
obrigados a ceder uma parte da nossa propriedade a fim
de providenciar meios para a prote¢do do resto, e so-
mos induzidos a proceder dessa maneira pela mesma
prudéncia que, em qualquer outro caso, nos aconselha a
escolher, dentre dois males, o menor. Pelo que, sendo a
seguranga o verdadeiro propdsito e fim do governo, se-
gue-se irretorquivelmente ser preferivel as demais qual-
quer forma que pareca mais capaz de nd-la garantir”.

10 RANIERI, Nina. No artigo Sobre o federalismo e
0 Estado Federal. Cadernos de Direito Constitucional e
Ciéncia Politica, v. 3, n. 9, p. 88, out./dez. 1994, &fir-
ma: “O Congresso da federagdo ndo dispunha, porém,
de qualquer poder governamental. Era pouco mais de
uma reunido de embaixadores despreparados para solu-
cionar os conflitos de interesses entre os Estados, o que
prejudicava a agdo conjunta da Confederacdo e amea-
gava sua prépria sobrevivéncia’.

tributos sobre coldnias distantes e regulasse
seu comércio, os Estados recém-independen-
tes dificilmente confeririam tais poderes a um
governo central; eles permaneceram reservados
aos proprios Estados. Entretanto, afalta de po-
der no centro seria a principal deficiéncia dos
Artigos e desempenharia um papel decisivo na
producdo da exigéncia de reforma em meados
dadécadade 1780.

Cada medida legidativa tomada pelo Con-
gresso precisava ser aprovada por, pelo menas,
nove das treze delegacdes estaduais. Cada Es-
tado tinha um voto, independentemente de sua
populacdo — e havia grandes variactes, por
exemplo, entre a Pensilvania, Massachusetts,
NovaY ork e Virginiapor umlado, eRhodeldand
e Delaware por outro. De singular importancia
era o dispositivo dos Artigos que exigia que
gualquer mudanca em seus termos fosse apro-
vada por todos os treze legidativos estaduais.
O Congresso levantava receita de requisicdes
aos Estados. Alguns pagavam; outros néo; tor-
nando as financas da Confederacdo incertas e
precérias.

Ap6s o tratado de paz de 1783, um nUmero
aindamenor de Estados cumpriacom suas obri-
gacdes financeiras para com o Congresso.

Em 1781 o Congresso aprovou emendaaos
Artigos que permitia a arrecadacdo de 5% das
taxas alfandegérias sobre produtos importados
comoformadeestabilizar eregularizar areceita
do governo central. O Estado de Rhode Island,
indisciplinado sob todos os aspectos, nesse
periodo, ndo tendo enviado delegados para a
Convencdo Constituciona de 1787, ndo con-
cordou com a mudanca, que nuncafoi aprova-
da. Esse fracasso acabou por revelar-sefatal ao
governo sob osArtigos. Em 1783 e 1784, fize-
ram-se novos esforcos para impor taxas afan-
degarias e exigir dos Estados que cedessem 1,5
milhéo de ddlares anualmente para o Congres-
s0. Essasreformasforam derrotadas, no primei-
ro caso, pelo veto de Delaware; no segundo,
apenas dois Estados ratificaram as emendas.

1 |bidem, p.88: “Nesse contexto, varios lideres da
Revolucéo Americana passaram a defender a criagdo de
um governo central, na tentativa de equacionar os pro-
blemas politicos, administrativos e econémicos dos
Estados Confederados. Para tanto instala-se, em maio
de 1787, a Convengdo da Filadélfia, que acaba por
constitucionalizar um inédito modelo extra-europeu de
governo, concebido para minimizar os males do Estado
Unitario e, a0 mesmo tempo, assegurar forga politica,
perante o cendrio internacional, para os Estados auto-
nomos em razéo de sua unido”.
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Consoante ensinamento de | saac Kramnick:
“Em consequiéncia desse vacuo de
poder no centro, os treze Estados viviam
emmeio arivalidades e confusdo. Agiam,
em suma, como as entidades soberanas e
independentes que supunham ser. Sete
dostreze Estadosimprimiam seu proprio
dinheiro. Muitos passavam leistarifarias
contrérias aos interesses de seus vizi-
nhos. Nove dos treze tinham sua prépria
marinha, e freqlientemente apreendiam
navios de outros Estados. Havia conti-
nuadisputasobrelimites, além dereivin-
dicaces conflitantes sobre osterritérios
do Oeste. Afirmava-se que até os termos
dotratado de paz com aGré& Bretanha, de
1783, sb seriam validos para os Estados
gue fizessem essa opcao”*2.

Para George Washington, comandante-em-
chefe do exército americano quelutou contraos
britanicos de 1776 a 1782, os Artigos tinham
produzido “ um governo semifaminto, coxo, que
parece estar sempre andando de muletas e clau-
dicando a cada passo”®®. No Federdista P 15
Hamiltonreclamava: “ Algo precisaser feito para
noslivrar de umaanarquiaiminente’4,

2.2. Os artigos federalistas: razfes de seu
surgimento e sua estrutura

Assim, no contexto de uma necessaria mu-
danca da anarquia existente no modelo confe-
derativo, surgea“ Convencao de Filadélfia” que
enviaao “Congresso Continental” o projeto da
Constituicdo que havia elaborado, sugerindo
gue o documento fosse submetido as conven-
¢Bes de cada um dos Estados. A Convencéo de
1787 previrano Artigo VII da nova Constitui-
¢do, que“ A ratificacdo por convengdes de nove
Estados seré suficiente para a entrada em vigor
desta Constituicéo entre os referidos Estados’ .

Em conseqiéncia da necessidade de ratifi-
cacdo do novo modelo veiculado pela Consti-
tuicdo, surge a descricdo classica do sistema
federal americano contida nos escritos “ The
Federalist Papers’. Eles foram publicados em
jornais, no EstadodeNovaY ork,em 17871788,
e se destinaram a persuadir o povo do Estado
de que a Constituicdo dos Estados Unidos,

2 Apud KRAMNICK na parte introdutéria da obra
os artigos federalistas (HAMILTON, MADISON, JAY,
op. cit,, p. 11 e 12.

3 1bidem, p. 11.
“HAMILTON, MADISON, JAY. op. cit., p. 90

elaboradano ver&o americano anterior, deviaser
adotada'’®. Os escritos, na forma de artigos de
jornais, foram redigidos, sob o pseuddnimo
Publius, por James Madison'®, Alexander Ha-
milton” e John Jay*® - trés dos | ideres do movi-
mento parao estabel ecimento de umanovaCons-
titui co que of erecesse um governo nacional for-
te. Esses articulistas utilizaram-se, de forma sa
gaz, das condicles histéricas na formulagéo de
argumentos integrativos (centripetos).

Consoante a propriaindicacdo de Hamilton
feitano primeiro artigofederalista, abaixotranscri-
ta, seriam discutidos topicos a serem desenvolvi-
dos nos artigos federdistas subseqlientes:

“Proponho-me adiscutir, numasériede arti-
gos, 0s interessantes tGpicos que se seguem: A

15 Segundo Benjamim Fletcher Wright na Introdu-
Gao da obra O federalista. Tradugdo de Heitor Almeida
Herrera. Brasilia: EditoraUniversidade deBrasilia, 1984.
p.12-13: “Quando o Congresso, de acordo com as Cl&
usulas da Confederacéo aprovou uma resolucéo a 28 de
setembro de 1787, submetendo o projeto da nova Cons-
tituicdo aos Estados, para que fosse votado nas respec-
tivas convengdes, realizou-se o primeiro referendum
nacional na histéria da América, assim como um de
nossos maiores debates... Indiscutivelmente, a obra mais
notével, originada pela controvérsia da ratificagdo, foi a
longa série de artigos publicados nos jornais de Nova
York, entre 27 de outubro de 1787 e 4 de abril de 1788,
e assinados por Publius - pseudénimo coletivo de Ale-
xander Hamilton, John Jay e James Madison”.

16 James Madison (1751-1836), considerado o “pai”
da Constituicao dos Estados Unidos, nasceu na Virginia,
em uma antiga e influente familia. Completou seus es-
tudos no College of New Jersey, atual Universidade de
Princeton, sendo eleito para o Congresso em 1780. Es-
critor infatigavel, meticuloso, planejador e estrategista,
teve participagc@o decisiva na Convengdo Constitucional
e em negociagdes internacionais do novo pais, incluin-
do-se a compra da Louisiana aos franceses e o acordo
com a Espanha sobre a livre navegacéo no Mississippi.
Foi secretério de Estado durante o governo de Thomas
Jefferson, junto com quem criou o Partido Republicano.
Exerceu a Presidéncia dos EUA por dois mandatos.

17 Alexander Hamilton (1757-1804) nasceu nas
Antilhas e foi para a América com dezesseis anos de
idade. Durante a Guerra da Independéncia, emergiu do
anonimato como capitéo de artilharia, depois tenente-
coronel e, finalmente, ajudante-de-campo de George
Washington, comandante-em-chefe do Exército rebel-
de. Depois da guerra, estudou Direito e exerceu a profis-
s80 em Nova York. Em 1782 entrou para o Congresso.
Na Convencdo Constitucional, liderou a facgéo favora
vel a um governo central forte, em detrimento do po-
der dos Estados. Depois da aprovagdo da Constituicao,
foi nomeado para o primeiro gabinete de Washington
como secretério do Tesouro, criando entdo a infra-
estrutura financeira do Estado americano. Morreu com
47 anos, em consequiéncia de ferimentos recebidos em
duelo contra Aaron Burr, seu adversério politico.

18 John Jay (1745-1829), filho de um abastado co-
merciante de Nova York, estudou na Universidade de
Columbia. Jurista e diplomata, adquiriu solida reputagdo
intelectual ainda durante a dominagdo inglesa. Foi o
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utilidade da Unido para vossa prosperidade
politica—A insuficiénciadaatual Confederacéo
parapreservar essaUnido — A necessidade, para
a consecucdo dessa meta, de um governo pelo
mMenostao vigoroso quanto o proposto— A con-
formidade da Constituicdo proposta com 0s
verdadeiros principios do governo republicano —
Sua analogia com vossa prépria Constituicao
estadual — efinalmente, a seguranca adicional
gue sua adoGao propor cionara a preservacao
dessa espécie de governo, aliberdadeea pro-
priedadée’®® (grifo nosso).

Assim, nota-se que desde os trabalhos de-
senvolvidos para a ratificacdo da Congtituicéo
americana, 0 model o federativo semprefoi vis-
to como uminstrumento de garantia de direi-
tos fundamentai s®.

Nesse diapasio, a andlise da obra dos fede-
ralistas mostra-se fundamental, pois indica a
correlacdo que os Federalistas pregavam existir
entre um governo eficiente e a protecéo das li-
berdades individuais. Ademais, ressalta, tam-
bém a dialética das forcas centrifugas e centri-
petas existentes, nos argumentos contrarios
postos por antifederalistas como Patrick Hen-
ry?!, parao qual “atiraniadaFiladélfia’ pouco
diferiada“tiraniade Jorge 111",

Assim, s6 da andlise da estrutura da obra
dosfederalistas, podemostirar algumas conclu-
sesiniciais preciosas, a saber:

- amaioria dos artigos foi escrita por Ale-
xander Hamilton, seguido por James Madison,
sendo que John Jay escreveu poucos artigos
(s6 cinco)?;

autor da Constitui¢ao de seu Estado natal, promulgada
em 1777 e importante fonte de idéias para a Constitui-
Gao federal. Presidiu o Congresso Continental em 1778.
Em 1783, como ministro das Relagdes Exteriores, foi
o principal arquiteto do tratado de paz com a Gréa-
Bretanha, tornando-se em seguida o primeiro presiden-
te da Suprema Corte dos Estados Unidos. Depois de dois
mandatos como governador de Nova York retirou-se
da vida plblica
¥ HAMILTON, MADISON, JAY, op. cit., p. 96.

2 Segundo Benjamim Fletcher Wright na Introdu-

Gdo da obra O federalista, op. cit., p. 17: “Nesta atura
é suficiente registrar que o plano geral para o Federais-
taincluia uma andlise dos perigos dos desacordos e van-
tagens de uma unido mais forte, a fraqueza das Clausulas
da Confederacao, a natureza do gover no proposto, seus
poderes, suas relacGes com os Estados e as salvaguar-
das contra o uso abusivo do poder” (grifo nosso).

2 Apud KRAMNICK, op. cit., p. 8.

22 Segundo Benjamim Fletcher Wright na Introdu-
¢80 da obra ja citada, p.18: “John Jay ndo foi um dele-
gado na Convencdo e somente tomou conhecimento

- ha uma estrutura | 6gica na seqiiéncia dos
temas apresentados pelos artigos, assim sua
disposicéo néo foi aleatdria e, ssm, metodica-
mente organi zadacom um claro proposito, con-
soante ressalta o Federalistan® 1, aratificacéo
da Congtituicdo Americana e do ideal federati-
vo nela proposto, verhis:

“ ApGs umaexperiénciainequivocadainefi-
cacia do governo federa, estais sendo chama-
dos a deliberar sobre uma nova Constituicéo
para os Estados Unidos da América. A impor-
tancia do assunto € evidente: suas conseqUién-
cias envolvem nada menos que a existéncia da
Unido, a seguranca e a prosperidade das partes
gue acompdem, o destino de um pais que é sob
muitos aspectos 0 mais interessante do mun-
do"=,

Tendo em vista 0 contexto das forgas inte-
gradoras e desintegradoras existentes a época
daratificagcdo da Constituicdo Americana, faz-
se necessario o detalhamento das forcas centri-
petas que aprovaram a Constitui¢cdo Americana
de 1787 eo sistemafederativo nelainstituido.

2.3. A necessidade de um governo forte que
assegurasse a seguranga da incipiente nacao

Umapoderosaforca centripeta que pode ser
observada na proposta federalista € o desgjo de
uma defesa comum, especialmente em face de
ameagaexterna.

A primeirapreocupacdo dos artigosiniciais
(artigos 2 a 5), diretamente rel acionada ao mo-
mento histérico existente a época, relaciona-se
com otemor dasforcasestrangeiras que poriam
em risco a liberdade ja alcancada pela nacéo
americana, nesse sentido, traz-se a colacéo o
seguinte trecho:

“Quando o povo da América refletir
gue estd sendo chamado agora a decidir
umaquestdo que se poderevelar, em suas
consequéncias, uma das mais importan-
tes que jamais lhe prendeu a atenco, fi-
cara evidente a conveniéncia de exami-
na-la de modo tdo abrangente quanto
sério.

Nada é mais certo que a necessidade
indispensavel de governo; é iguamente
inegavel que, ndo importaquando e como
sgjaeleinstituido, o povo deve Ihe ceder

da Constituicdo quando o documento estava pronto.
Como ja foi mencionado, sua co-autoria dos artigos de

Publius se limitou a cinco, justamente os que ndo foram
considerados como 0s mais notaveis”.

ZHAMILTON, MADISON, JAY, op. cit., p. 93.
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alguns de seus direitos naturais, afim de
doté-lo dos poderes indispensaveis. Vale
apenaconsiderar, portanto, se o interes-
se do povo da América sera mais bem
atendido seeleformar, paratodos os pro-
positos gerais, uma Unica nagdo, sob um
Unico governo federal, do que€elesedivi-
dir em confederacdes e der ao chefe de
cada uma delas 0 mesmo tipo de poderes
gue lhe aconselham atribuir aum gover-
no nacional.

Até recentemente, foi opinido aceita
e inconteste que a prosperidade do povo
da América dependia da continuidade de
suafirme unido. Os desgjos, preces e es-
forgos de nossos melhores e mais sabios
cidadéos estiveram constantemente diri-
gidos para esse fim. Agora, porém, apa-
recem politicos queinsistem em queessa
opini&o é errbneae que, em vez de buscar
segurancaefdicidade naUnido, deveria-
mos buscéla numa separacdo dos Esta-
dos em digtintas confederacdes ou sobe-
ranias’ .

2.4. A necessidade de um poder central
corretor das falhas do modelo existente na
Confederagdo Americana

Passando a andlise da situacao fética exis-
tente (a Confederagcdo Americana), a argumen-
tacdo integradora corporificada nos artigos fe-
deralistas aponta persuasivamente os defeitos
do modelo confederado e a necessidade de um
poder central (Union). llustrativo dessa posi-
¢do é o trecho abaixo transcrito do Federalista
n° 15:

“Houveumtempo em quenosafirma-
vam gue viol agBes das normas da autori-
dade federal pelos Estados eram impro-
vaveis, que um senso de interesse co-
mum presidiria a conduta dos respecti-
vos membros, gerando uma plena aceita-
¢80 de todos os requisitos constitucio-
naisdaUnido. Hoje, quando devemoster
aprendido outraslicdes daexperiéncia, 0
melhor oraculo da sabedoria, tal lingua-
gem pareceria tdo absurda quanto gran-
de parte do que ouvimos agoradamesma
fonte. Em todos ostempos, elatraiu uma
ignorénciadasverdadeirasfontesque mo-
vem a conduta humana e desvirtuou as
motivacOes originais para o estabeleci-
mento de um poder civil. Afinal, por que

% |bidem, p. 97.

se ingtituiu um governo? Porgue as pai-
x0es dos homens n&o se conformam aos
ditamesdarazdo e dajusticasem coacao.
Estaprovado que corporacdes de homens
atuam com maior retid&o ou desinteresse
gue individuos? Todos os observadores
precisos da conduta humana concluiram
0 contrério, e seus motivos sdo ébvios.
O cuidado com a reputacdo tem menor
influéncia quando a infamia de uma ma
acdo deve ser distribuida entre muitos do
gue quando deve incidir sobre um so
homem. O espiritofaccioso, queécapaz de
instilar seu veneno nas deliberacGes de
todas as corporagfes humanas, muitas
VEZeS precipitara as pessoas que as com-
pdem aimpropriedades e excessos de que
€las se envergonhariam individua mente.
Além de tudo isto, faz parte da natu-
reza do poder soberano uma avidez de
controle que dispde os que estdo inves-
tidos de seu exercicio a ver com maus
olhos todas as tentativas externas de li-
mitar ou dirigir suasactes. Em decorrén-
ciadesse espirito, em toda associacao po-
| iticafundadano principio de unir emtor-
no de um interesse comum certo niimero
de soberanias menores, estara presente
nas esferas subordinadas ou inferiores
uma tendéncia centrifuga por forca da
qual cada uma delas se esforcara por es-
capar ao centro comum. Nao édificil ex-
plicar estatendéncia. Suaorigem éo amor
a0 poder. O poder controlado ou restrito
€ quase semprerival einimigo do poder
responsavel por esse controle ou restri-
¢ao. Esta simples proposicdo nos ensina
COmo setem poucarazao paraesperar que
as pessoas incumbidas da administracdo
dos negdcios dos membros particularesde
uma confederacdo estejam sempre dispos-
tas, com perfeito bom humor eimpertuba:
da consideracéo pelo bem plblico, a por
em prética as resolugdes ou decretos da
autoridade geral. E o inverso disto quere-
sultada natureza humana’ 2 (grifo nosso).

Esse tema ressurge, novamente, de forma
diretaeexplicita, em umasérie deartigos subse-
guentes (artigos 37 a46) sob a 6ticadaandlise
dos debates da Convencao de Filadélfia, apésa
reapreciacdo da questdo da seguranca externa
vistasob o prismada necessidade de um exérci-
to permanente para garanti-la.

% |bidem, p. 162-163.
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Nesse sentido, Benjamin Fletcher Wright
airma

“Os primeiros quarenta e seis artigos
— mais da metade do total — insistem na
necessidade de um governo centra mais
forte. Estafoi a principa razéo para ser
convocada a Convencdo federa e tam-
bém o argumento para a maior parte da
0posi¢do aos seus resultados. Na vasta
literaturaantifederalista, incluindo osdis-
cursos nas convencgoes estaduais, ha
muita matéria a respeito da auséncia de
uma declaracdo de direitos na Constitui-
¢80 e da necessidade de maior protecéo
aosdireitos e asliberdades do cidad&o. E
denotar, entretanto, que os primeirostrés
Estados — Massachusetts, Carolina do
Sul e New Hampshire — que em suas
convencdes propuseram emendas a
Constitui¢do, votaram no sentido de
ratifica-la, incluindo pouquissimas se-
¢Oes tratando dos direitos das pesso-
as e, em cada caso, registraram uma
declaracdo de que todos os poderes
néo ‘expressamente delegados’ nem
‘expressamente renunciados’ nem ‘ ex-
pressa e particularmente delegados’
pela ‘dita Constituicdo’ sdo ‘reserva-
dos aos diversos Estados’ .

Nesse contexto, a propria tributacéo surge,
dentre outras razdes, como mecanismo de asse-
gurar recursos para a manutencdo das forcas
nacionais (Federalistas r? 30 a 36). Assim,
Hamilton assinala:

“Jafoi observado que o governo fe-
deral deve possuir o poder de assegurar
a manutencdo das forcas nacionais; pre-
tendeu-se incluir nesta proposicdo os
custos da convocacdo de tropas, da
construcdo e equipamento de frotas e
todas as demais despesas de algum modo
relacionadas a preparativos e operactes
militares. A jurisdicdo da Uni&o, no to-
canteareceita, ndo deve, porém, ficar res-
trita a estes fins. Deve conter dispositi-
vosparaamanutencdo dalistacivil nacio-
nal; para os pagamentos das dividas na
cionais ja contraidas ou a contrair; €,
em geral, para o atendimento de todas
aquel as matérias que exigirao desembol-
so do Tesouro Nacional. A conclusdo é
gue um poder geral de tributar, de uma
maneira ou de outra, deve estar intima-

% Segundo WRIGHT, op. cit., p.24.

mente combinado a estrutura do gover-
no"?.

Também a protecdo do comércio éressalta
da no interesse econdmico da constituicdo de
um mercado maior, consoante ailustrativa pas-
sagem do Federalistan® 11, verbis:

“A importancia da Unido, do ponto
de vista do comércio, € um dos pontos
gue menos déo lugar adiferencas de opi-
nido e que, defato, inspiraram o maisge-
ral acordo entre homens que tém algum
conhecimento do assunto. Isto se aplica
tanto a nosso intercurso com paises es-
trangeiros como entre Estados.

Sinais autorizam a suposi¢ao de que
0 espirito intrépido que distingue o cara
ter comercial da América ja despertou
sentimentos de desconforto em vérias
das poténcias maritimas da Europa. Elas
parecem temer nossainterferénciaexces-
siva naguel e negécio de transportes, que
€ abase de sua navegacéo e o fundamen-
to de sua forca naval. As que possuem
col 6nias da Américaobservam com &flita
atencdo o que este pais é capaz de se
tornar. Antecipam os perigos que podem
ameacar seus dominios americanos em
razéo da vizinhanca de Estados que se
mostram todos dispostosacriar umama-
rinha poderosa e teriam os meios para
fazé-lo. Impressdes deste tipo conduzem
naturalmenteapoliticadeestimular divi-
sfesentre ndsede nosprivar, tanto quan-
to possivel, de um comércio ativo com
Nossos proprios barcos. Isto satisfaria o
triplice objetivo deimpedir nossainterfe-
réncia na navegacao deles, monopolizar
0s lucros de nosso comércio e cortar as
asas gque nos permitiriam voar a alturas
perigosas. Se aprudénciando o impedis-
se, seriafacil seguir o rastro dessa politi-
ca, por meio de fatos, até os gabinetes
dos ministros’.

Ressaltando os defeitos do modelo confe-
derativo existente e ressaltando a importancia
da distribuicdo de poderes em diferentes esfe-
ras governamentais, o Federalistan® 37 disple:

“Ao analisar osdefeitos daatua con-
federacdo e mostrar que ndo podem ser
sanados por um governo menosforteque
este de que dispomos, varios dos mais
importantes principios deste Ultimo tor-
naram-se evidentemente objeto de cor+

2 |bidem, p. 231.
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sideracdo. Mas, como o objetivo final
destes artigos é determinar clarae plena
mente os méritos daConstitui ¢ao propos-
ta e a conveniéncia de adotala, nosso
plano ndo pode completar-se sem que
facamosumaavaliagdo maiscriticae com-
pletado trabalho da convencdo, sem que
0 examinemos em todos 0s seus aspec-
tos, comparando-o em todas as suas par-
tes e avaliando seus efeitos provaveis.
Para que a tarefa que nos resta possa re-
alizar-se com base em idéias que condu-
zam a um resultado justo e equitativo,
devemos dar lugar aqui a algumas refle-
x0es prévias, ditadas pelaimparcialidade

()

Entre as dificuldades encontradas
pela convencdo, uma muito importante
deve ter sido a de combinar estabilida-
de efirmeza necessariasao governo com
a sagrada atencéo devida aliberdade e
aforma republicana. Semrealizar subs-
tancialmente esta parte de sua tarefa, te-
riaatendido de modo muitoimperfeito ao
objetivo de sua designagdo ou a expecta
tiva do povo; no entanto, ninguém nega-
ria sua dificuldade, a menos que estives-
se disposto a revelar sua ignoréncia do
assunto. A forca do governo é essencia
para aguela seguranca contra o perigo
externo einterno e aguelaexecucao pron-
ta e salutar das leis que fazem parte da
prépriadefinicdo do bom governo. A es-
tabilidade do governo é essencia ao ca
réter nacional e as vantagens a ele asso-
ciadas, assim como paraaquelatranquiili-
dade e confianca do povo que estéo en-
tre as maiores bencdos da sociedade ci-
vil... O génio da liberdade republicana
parece demandar, por um lado, ndo sb
gue todo poder emane do povo, mas que
aguelesaquem el e éconfiado sgam man-
tidos na dependéncia do povo pela curta
duracdo de seus mandatos; e que, mes-
mo durante esse curto periodo, a confi-
anca deva ser depositada ndo em pou-
cas, masemmuitasméaos A estabilidade,
a0 contrario, requer que as maos que re-
cebam o poder permanegam as mesmas
por certo periodo de tempo. A freguiente
repeticdo de el eicles produzira uma fre-
guente mudanca de homens e esta, uma
freqUente mudanca de medidas; por ou-
tro lado, afirmeza do governo exige ndo
s6 certa permanénciado poder como sua

execucdo por uma Unica mao”"® (grifo
NOSSs0).

Nos artigos federalistas seguintes, aandlise
dadivisdo de poderes centra-se mais na divisdo
funciona de poderesentre L egidativo, Executi-
vo e Judiciario, nessaordem. Assim, os Federa-
listasn® 47 a51 tratam de argumentos rel aciona-
dos aos beneficios gerais das divisdes de po-
deres; andisando-se o Poder Legidativo (Fe-
deraistasn® 52 a66); o Poder Executivo (Fede-
ralistas P 67 a 78) e na parte final, o Poder
Judiciério(Federaistasn® 79 a83).

2.5. A correlagéo historica entre a forma de
Estado Federado e um sistema de protecéo de
direitos humanos na viséo de Hamilton

Conforme asprecisas palavrasde Benjamim
Fletcher Wright sobre os argumentos contrari-
0s a criagcdo da federacdo americana (governo
centralizado), uma das maiores preocupacdes
eraquetal centralizaco de poderes poderia ser
destruidora dos direitos e liberdades dos cida-
daos; nesse sentido retrata, verbis:

“O argumento erade que tal governo
seria ndo apenas inconsistente para com
0s soberanos direitos e poderes dos Es-
tados, mas também destruidor dos direi-
tos e liberdades dos cidaddos. Que um
governo assim, abrangendo uma areatao
grande como a compreendidanoslimites
da Confederacdo, pudesse ser bastante
centralizado paraser eficienteeaindares-
peitador das liberdades civis e dos prin-
cipios de independéncia dos governos
locais, era negado com veémencia por
Clinton, assim como por Y ates, Lansinge
outros membros da faccdo que predomi-
navaem NovaY ork” %,

A solugdo adotada, entretanto, no Estado
Federal, conforme a obra federalista propugna,
evitaria esse inconveniente pela forma como
seriam distribuidos os poderes, assegurando a
efetiva independéncia dos governos locais.

Assim, no pendltimo artigo federalista (Fe-
deralista rP 84), ao tratar da objecdo a que o
plano da convencdo ndo contenha uma “Carta
de Direitos’, Hamilton responde atal assertiva
dizendo e exemplificando que no bojo das di-
versas disposicies haveria vérias clausulas em
favor de direitos e que as Cartas de Direitos
surgiram parareduzir os privilégios dos monar-

2 |bidem, p. 264-266.
2 |bidem, p. 14.
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cas, sendo que, Como ho gover no americano, 0
povo ndo renuncia a nada; e como conserva
tudo, ndo ha necessidade de reservas particula
res, verbis:

“Véariasvezesfoi observado, com ra-
Z80, que as cartas de direitos sGo, em sua
origem, estipulacdes entre reis e seus
suditos, reducdes da prerrogativa em fa-
vor do privilégio, reservas de direitos a
gue ndo se renuncia em favor do princi-
pe. Assimfoi aMagnaCartaobtidapelos
barbes, espadanaméo, do Rei Jodo. As-
sim foram as subsequientes confirmagdes
dessa carta por principes subseqlentes.
Assim foi aPeticdo de Direito aceita por
Carlos | noinicio de seu reinado. Assim
foi, também, aDeclaracio de Direitos gpre-
sentada pel os lordes e comuns ao princi-
pe de Orange em 1688, e posteriormente
promulgadanaformade um ato do Parla-
mento chamado Cartade Direitos. E evi-
dente, portanto, que, segundo seu signi-
ficado primitivo, elas ndo tém nenhuma
aplicacdo a congtituicdes professamente
fundadas no poder do povo e executa
das por seus representantes e servidores
imediatos. Aqui, no sentido estrito, o
povo ndo renuncia a nada; e como con-
serva tudo, ndo tem necessidade de re-
servas particulares: ‘NGs, o povo dos
Estados Unidos, para assegurar as bén-
caos da liberdade para nés mesmos e
nossa posterioridade, ordenamos e esta-
belecemos esta Constituicéo para os Es-
tados Unidos da América’. Ha nisto um
melhor reconhecimento dos direitos po-
pulares que em volumes inteiros desses
aforismos que ddo o tom de vérias de
nossas cartas estaduais de direitos e que
soariam muito melhor num tratado de éti-
ca que numa constituicdo de governo.

Resta apenas uma outra concepgado
deste assunto para concluir este topico.
A verdade, a despeito detodas as aren-
gasqueouvimos, équea propria Congti-
tuicdo é la mesma, emtodos os sentidos
admissiveis, eparatodososfins(teis, uma
cartadedireitos’ * (grifo nosso).

Assim, verifica-se que, havisdo federalista,
amaisimportante forma de protecdo dos direi-
tos estava na propria forma de governo e de
Estado adotada, sendo irrelevante a declaracdo

% |bidem, p. 521-522.

de direitos™ se comparada aos outros mecanis-
mos institucionais existentes na Constituicdo
emviaderatificacdo.

Nesse mesmo diapasao, importante o Ultimo
artigo do Federaista (Federdistan® 85), quedis-
pde, verbis:

“As segurancas adicionais a0 gover-
no republicano, a liberdade e a proprie-
dade, que decorrerdo da adocéo do pla-
no sob exame consistem sobretudo nas
restricdes que a preservacdo da Unido
impora afaccOes locais e insurreicies, e
a ambicao de individuos poderosos ape-
nas em seus Estados, que poderiam ad-
quirir crédito e influéncia suficientes de
lideres efavoritosaponto de setornarem
déspotas do povo™#.

3. Caracteristicas centrifugas basicas da
Federacdo Americana dualista: a autonomia
regional e a descentralizacdo administrativa

3.1. Visdo geral das forcas centrifugas que
levaram & autonomia regional € a
descentralizacdo administrativa

O Federalista, conformejavisto, foi frutoda
imaginacdo™® de Alexander Hamilton, que enga-
jou James Madison e John Jay. Em um notével
esforco jornalistico para persuadir os votantes
da convencdo de ratificacdo do Estado de Nova
Y ork de que deveriam aprovar anovaCongtitui-
¢80 dos Estados Unidos. Surge, pois, em um

3 Deve-se, entretanto, observar que a ratificagdo
da Constituicdo Americana so ocorreu condicionada ao
Bill of Rights. Vérios Estados americanos (Virginia,
Massachusetts, Nova York e Pensilvénia) demandaram
como condic&o para ratificago da Constituicdo uma
série de emendas que garantissem “direitos individuais’,
as primeiras dez emendas aprovadas das doze apresen-
tadas em 1791 ficaram conhecidas como Bill of Rights.

32 | bidem, p. 529.

3 Segundo Isaac Kramnick na apresentacéo da obra
citada anteriormente, p. 1. “O Federalista foi fruto da
imaginacdo de Alexander Hamilton, que engagjou James
Madison e John Jay em seu esforgo jornalistico para
persuadir os votantes da convencéo de ratificaco do
Estado de Nova York de que deveriam aprovar a hova
Constituicdo dos Estados Unidos, esbogada na Filadél-
fia naguele mesmo verdo. Nos dez meses seguintes, com
um Unico intervalo de dois meses na primavera de 1788,
duas e ocasionalmente trés vezes por semana um novo
texto de O Federalista seria publicado em até quatro
jornais de Nova York. No final, Publius — pseudénimo
coletivo usado por Hamilton, Madison e Jay — produzi-
ram 175 mil palavras em defesa da nova Constituicéo
federal”.
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contexto histérico determinado que ndo pode
ser visto separadamente.

E interessante notar que osfederalistasame-
ricanos amejaram um Governo central (Unido)
forte, que substituisse atibiez dafrustrada Con-
federacdo®. Contudo, para vencerem as resis-
téncias dos Estados-membros (as antigas col6-
nias), desenvolveram a engenhosa férmula fe-
derativa, no fina do século XVI111%, conceden-
do ou “reservando”, originariamente, substan-
ciais parcelas de poder as unidades federadas.

Os poderes da Uni&o seriam os enumerados
na prépria Constituicdo. Tudo 0 mais estaria
reservado aos Estados-membros.

E essencial assinalar que mesmo nas matéri-
as em que o Congresso pode legidar, acompe-
téncia dos Estados ndo estd excluida. As auto-
ridades dos Estados tém, nestas matérias, uma
competéncia “residual”. O que ndo lhes é per-
mitido é a elaboracéo de disposicGes queiriam
de encontro as disposicoes do direito federal.
Nadalhesproibe, entretanto, deelaborarem dis-
posicdes que se aditem as do direito federal ou
gue preencham as lacunas deste.

René David, notével estudioso do direito
comparado, analisando aimportancia das com-
peténcias estaduais na Federagdo Americana,
airma

“Também podem assinalar-se, do pon-
to de vistajuridico, numerosas e, por ve-
zes, importantes diferencas entre os di-
reitos dos diversos Estados, que resul-
tam muitas vezes de suas leis, mas po-
dem também derivar damaneiracomoin-
terpretam a common law. A organizacdo
judiciéria e aorganizagdo administrativa
diferem de Estado para Estado, assim

3% HAMILTON, MADISON, JAY, op. cit., p. 172,
afirmam, comparando, depreciativamente, a Confede-
racdo ao regime feudal, que: “Embora ndo fossem, es-
tritamente falando, confederagdes, os antigos sistemas
feudais partilhavam da natureza dessa espécie de associ-
acdo. Havia um chefe, lider ou soberano comum, cuja
autoridade se estendia por toda a nacao; diversos vassa
los subordinados, ou feudatérios, tinham grandes tratos
de terra distribuidos entre si; e numerosos vassa os infe-
riores, ou servos, ocupavam e cultivavam essas terras,
sob a condicdo de manter fidelidade ou obediéncia aque-
les de quem as tinham recebido. Cada vassalo principal
era um rei ou soberano em seu préprio dominio. A
conseqiiéncia dessa situagdo era uma continua oposi¢ao
a autoridade do soberano e freqlientes guerras entre os
préprios grandes bardes ou principais feudatérios’.

®DALLARI, Damo. Elementos de teoria geral do
Estado. Sdo Paulo : Saraiva, 1976. p. 224, diz que o
federalismo nasceu realmente com a Constituigéio Ame-
ricana de 1787 : “E um fenémeno moderno”.

€omo 0 processo civil e o criminal; o di-
voércio ndo é admitido nas mesmas condi-
¢Oes e pelas mesmas causas; 0 regime
matrimonial pode ser ora de comunhao,
ora de separacdo de bens; o direito das
sociedades e o direito fiscal comportam
regras diversas, arelacdo e a sancéo das
infragdes penais também variam de um
Estado paraoutro. Por maisimportancia
gue tenha ganho o direito federal, € o di-
reito dos Estados que, na vida cotidiana,
permanece 0 mais importante para os ci-
dad&os e para os juristas americanos. E
necessario sabé-lo eter igualmente cons-
ciéncia da diversidade que pode existir
entre estes direitos’ .

A distribuicdo inicial dos poderes, portan-
to, entre os Estados e a Unido, era desigual,
atendendo, entretanto, as circunstancias histo-
ricas.

Hamilton, pedagogicamente, procura com-
bater aargumentacdo de possivel excesso nacen-
traizacdo de poderes pela Unido, assinalando:

“Uma grande vantagem, que perten-
ce a0 dominio dos governos estaduais,
lanca, por si O, uma luz satisfatoria so-
bre aquestao —refiro-me aadministracdo
ordind&riadajusticacrimina ecivil. Estaé,
entre todas, a mais poderosa, mais uni-
versal e mais atraente fonte de obedién-
ciaeleddade popular. E elaque, sendo o
guardido imediato e visivel davida e da
propriedade, tendo seus beneficios e
ameagas em constante atividade perante
o olhar publico, regulando todos aqueles
interesses pessoais e preocupacoes fa-
miliares aque a sensibilidade dosindivi-
duos esta mais imediatamente atenta,
contribui, mais que qualquer outra cir-
cunstancia, para infundir nas mentes do
povo afeicdo, estima e reveréncia pelo
governo. Este notével cimento da socie-
dade, que se difundira pela quase-totali-
dade dos canais dos governos individu-
ais, independentemente de todas as de-
mais causas de influéncia, Ihes assegura-
ria um império tao definido sobre seus
respectivos cidaddos que faria deles em
todos os momentosum completo contra-
peso do poder da Unido e, ndo raro, seus
perigosos adversarios’®.

% DAVID, René. Os grandes sistemas do direito

contempor aneo. Tradugdo de Herminio A. Carvalho.
S&o Paulo : Martins Fontes, 1996. p. 375.

3 HAMILTON, op. cit., p. 171.
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Percebe-se que, nessas formul agbes, hapreo-
cupacdo central em estabelecer uma divisdo es
carpada de competéncias entre a Unido (somente
0s poderes enumerados) e os Estados-membros
(todos os poderes residuais — “reservados’).

N&o nos devemos espantar com essa carac-
teristicadualistado Federalismo americano. Era
muito natural que fosse afirmado logo em se-
guida ao dia em que os Estados Unidos con-
quistaram a sua independéncia. As 13 colénias,
até a Guerra da Independéncia, tinham vivido de
modo quaseinteiramenteindependente umasdas
outras, e ndo tinham, entre S, por assm dizer,
nada de comum, a ndo ser o indesgjavel elo co-
mum que asligava, anteriormente, ametrépole.

3.2. A evolugdo da descentralizacdo
federativa e a décima emenda

Todavia, aevolucdo do sistematomou rumo
oposto, embora mais préximo das reais inten-
¢Oes dos federaistas (fortalecimento do poder
federd).

O texto da Décima Emenda, expressdo da
autonomiaregiona edadescentralizacgo admi-
nistrativa, (“Os poderes ndo delegados aos Es-
tados Unidos pela Constituicdo, nem por ela
negados aos Estados, so reservados aos Esta
dos ou ao povo”) ndo foi suficiente paraimpe-
dir essa tendéncia®.

A reducdo da competéncia estadual, nos
Estados Unidos, teve dois momentos destaca-
dos, consoante ensinamento de Paulo Luiz Neto
Lobo®:

(1) A doutrina dos poderes implici-
tos da Uni&o, partida de genia constru-
¢do daSupremaCorteamericana, em 1819,
no leading case MaCulloch versus
Maryland®. Decidiu-se que na Consti-

% DAVID, op. cit., p. 369, em sentido oposto, assi-
nala: “A décima emenda a Constituicdo dos Estados
Unidos, em 1791, precisou sem ambiguidade possivel a
situacdo: ‘ Os poderes que a Constitui¢ao ndo delega aos
Estados Unidos, e que ndo proibe que os Estados exer-
¢am, sdo reservados a cada um dos Estados, respectiva-
mente, ou ao povo’. Este principio nunca foi abando-
nado. A competéncia legislativa dos Estados € a regra;
a competéncia das autoridades federais é a excegdo, e
esta excecdo deve sempre fundar-se sobre um dado tex-
to da Constituicéo”.

% 1. OBO, Paulo Luiz Neto. Competéncia legislati-
va concorrente dos Estados-Membros na Constituicéo
de 1988. Revista de Informacéo Legislativa, v. 26., n.
101, jan./mar. 1989.

40 Segundo Lincoln Magalhdes da Rocha, na obra A
Constituicdo americana : dois séculos de direito com-
parado. Rio de Janeiro : EdicGes Trabalhistas, 1987. p.
7, verbis: “Também em 1819, surge o caso MaCulloch

tuicdo, apesar dos poderes enumerados,
ndo existiaqual quer expressdo que” exclua
poderes eventuais ou implicitos e que re-
queira que tudo o que foi concedido deva
ser descrito expressae minuciosamente” 42,
(2) A consagracdo do principio dasu-
premacia federal, mercé do exercicio do
poder derevisdojudicid, “queé, assim, 0
arbitrio, do sistema federal”“? sobretudo
apartir dalegidacdo intervencionista do
New Deal, de 1933. A Suprema Corteno
caso Estados Unidos versus Darby, de
1941, chegou mesmo aconsiderar aDéci-
ma Emenda como um truismo, sendo seu
propdsito “ o de moderar temores de que 0
novo Governo nacional pudesse procurar
exercer poderes ndo concedidose osEstar
dos pudessem ndo ser capazes de exercer
plenamente seus poderes reservados’.

Como acentua Schwartz®, ver a Décima
Emendacomo um erro, umtruismo é“destruir a
base sobre a qual se assentou o conceito de
federalismo dual”. Em outra parte* diz que se
alguma coi sa pareceu incompativel com as lti-
mas décadas de concentracdo de autoridade no
governo central, “foi a no¢do de que os Esta-
dos ainda possuem os atributos de soberania’.

A nocdo de federalismo atenua, consequien-
temente, o argumento de soberania®. Maisim-
portantes, no entanto, sdo os critérios de distri-
buicéo de competéncias, com limitesmais preci-
sos, embora vulneraveis as contingéncias his-
toricas.

Entretanto, o argumento da “ soberania po-
pular” encontra-se presente no modelo federa-
tivo, pois, em Ultimainstancia, aescolhade um
model o que assegure a diversidade na unida-
deéumaopcdo dotitular do poder constituinte.

Nesse sentido, Tocqueville assinda

“Na América, o principio da sobera-
niado povo ndo é estéril nem esta escon-

contra Maryland, em que o Estado de Maryland tenta-
va, através de tributagdo, esvaziar o banco federal cria-
do pelo Congresso. Marshall demonstrou que ‘o poder
de tributar é o poder de destruir’ e, como tal, a lei
estadual € inconstitucional, pois o Estado, através da
tributagdo, pode chegar ao ponto de anular as agéncias
do Governo Federal”.
“ Transcrigdo de SCHWARTZ, op. cit., p. 15.

“2 |bidem, p. 22, 30, e 34.
“ |bidem, p. 34.
% bidem, p. 48.

S ATALIBA, Gerado. Republica e Constituicao.
S&o Paulo : Revista dos Tribunais, 1985. p. 10, refere-
se, ainda, a reparticdo rigida de atributos da soberania.
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dido, como sucede em outras nacoes; é
reconhecido pelos costumes e proclama-
dopelasleis, espaha-selivrementeeche-
ga sem impedimentos as suas conse-
guiéncias mais remotas. Se existe pais no
mundo onde a doutrina da soberania do
povo pode ser razoavelmente apreciada,
onde ela pode ser estudada na sua apli-
cacao aos negdcios da sociedade, e onde
Seus perigos e suas vantagens podem ser
julgados, esse pais € com certezaa Amé-
rica’®.

3.3. A andlise do modelo americano sob a visdo
de Tocqueville na obra “Democracia na América”

A obra de Tocqueville®” desperta renovado
interesse em nosso tempo. “A Sociedade Toc-
queville, sediada simultaneamente nos Estados
Unidos e na Franca, editaumarevista e promo-
ve freglientes semindrios e encontros, dedica-
dos a0 eminente pensador” .

O grande feito de Tocqueville consiste em
haver recuperado o prestigio da democracia,
responsabilizada no inicio do século passado
pelos desmandos da Revolucdo Francesa.

O primeiro volume da obra de Alexis de
Tocqueville®, Democracy in America, foi pu-
blicado em 1835, tendo sido muito aclamado.

% TOCQUEVILLE, Alexis Charles Henri Maurice
Clérel de. Democracia na América. Edi¢do condensada
para o leitor moderno, por Richard D. Heffener. Tradu-
¢ao de Jodo Miguel Pinto de Albuquerque. S&o Paulo :
Companhia Editora Nacional, 1969. p. 68.

47 Alexis de Tocqueville é filho de familia francesa
tradicional, tendo nascido a 29 de julho de 1805. Con-
cluiu a Faculdade de Direito de Paris em 1825, aos 20
anos. Fez, durante 1826 e parte de 1827, uma viagem
de estudos a Itdlia. Ingressou na Magistratura, como
Juiz-Auditor em Versalhes, onde seu pai era prefeito.
Viviase 0 chamado periodo da Restauraggo, subseqgiien-
te a queda de Napoledo”(...) “Em 1835 Tocqueville
publica o Livro | de A Democracia na América subdivi-
dido em duas partes. O Livro |l somente aparece em
1840" (TOCQUEVILLE. Democracia na América.
Posfécio de Antonio Paim; tradugéo de Neil Ribeiro da
Silva. S8o Paulo : Itatiaia, 1987. p. 1-2).

8 |bidem, p. 1.

4 Conforme Richard D. Heffner dispde na introdu-
¢80 da versdo portuguesa intitulada Democracia na
América, verbis: “Alexis de Tocqueville chegou aos
Estados Unidos em maio de 1831 e de |4 retornou para
sua terra, a Franga, em fevereiro de 1832, apenas nove
meses mais tarde, portanto. N&o obstante, ja ha bem
mais de um século sua Democracia na América vem
proporcionando aos leitores uma riqueza incomparavel
de descricdo, andlise e profecia, a respeito de quase
todos os aspectos do cendario americano”. (TOCQUE-
VILLE, op. cit., 1969. p. 13).

Em seguida, em 1835, publicou-se o segundo
volume; desde entéo, asteorias de Tocqueville,
apresentadas nessa obra, tém sido objeto de
muita discusséo e interesse.

Na introducéo de sua obra, Alexis de Toc-
gueville® assinala, de formaperspicaz :

“Dentre as coisas novas que me atrai-
ram atencdo durante a permanéncia nos
Estados Unidos, nada me surpreendeu
com maisforcado queaigualdadegeral
de condicéo entre o povo. Prontamente
percebi a influéncia prodigiosa que este
fato fundamental exerce no curso inteiro
da sociedade; da uma direcdo peculiar a
opinido plblicaeumteor peculiar asleis;
leva, a novas méaximas, as autoridades
governantes e, a habitos peculiares aos
governados’ (grifo nosso).

No entanto, Tocqueville estava apenas re-
latando, ndo aprovando. A obra Democracia
na América ndo éum hino delouvor asvirtudes
doigualitarismo ou do governo damaioria. Ao
contrdrio, esse estudo cléssico rejeita, em par-
te, a magica equacdo americana: deigualda-
decomliberdade, de democracia comliberda-
de. llustrando tal assertiva, significativa a pas-
sagem queindica

“N&o acredito que haja um pais no
mundo onde, em proporcao apopul acao,
haja tdo poucos individuosignorantes e,
a0 mesmo tempo, t&o pouco eruditos’ 2.

Em outrasignificativa passagem afirma:

“Portanto, amaioriatem, nos Estados
Unidos, imenso poder defato, e poder de
opinido quase téo grande; e quando esta
se forma a respeito de um assunto, ndo
ha, talvez, obstaculos que possam, ndo
digo deté-la, mas mesmo retardar-lhe a
marcha, deixé-la escutar as queixas dos
gue esmaga ha passagem.

As consegiiéncias desse estado de
coisas sao funestas e perigosas para o
futuro.

% |bidem, p. 33.

51 Conforme HEFFNER, op. cit., verbis: “O fato de
Alexis Charles Henri Clérel de Tocqueville ter sido um
critico tao vigoroso da democracia americana, de haver
investido tdo duramente contra 0s pressupostos em que
ela se baseava, era inteiramente de esperar, pois ésse
brilhante francés era aristocrata completo, herdeiro de
uma ilustre tradicdo de familia, de conservantismo, de
independéncia intelectual e de individualismo, que ndo
tinha afinidade alguma com o igualitarismo desenfrea-
do que caracterizava a América jacksoniana.”. (TOC-
QUEVILLE, op. cit., 1969. p. 16).

%2 |bidem, p. 65.
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Considero impiaamaximasegundo a
qual, em matériade governo, amaioriade
um povotem o direito detudo fazer e, no
entanto, situo a origem de todos os po-
deresnasvontadesdamaioria. Estariaem
contradi¢&o comigo mesmo?

Existe umalei gera quefoi feita, ou
pelo menos adotada, ndo somente pela
maioriadetal outal povo, maspelamaio-
riadetodos oshomens. Essalei éajusti-
¢a. A justicaforma, portanto, o limitedo
direito de qualquer povo (...) Quando me
recuso a obedecer aumalei injusta, ndo
negoamaioriaodireitodedirigir; apeloa
soberaniado género humano contraa so-
berania do povo” (grifo nosso).

3.4. O governo local — a independéncia do
municipio como corolario da soberania do
povo na visdo de Tocqueville

Em ricapassagem de suaobra, a0 ressaltar a
intimaligacéo entre 0 povo eo poder naincipi-
ente nacdo americana, Tocqueville afirma:

“Em alguns paises, embora o poder
sgja estranho em certa medida ao corpo
social, o dirige e forca a seguir certo ca-
minho. Em outros, a forca dominadora
esta dividida, estando em parte dentro e
em parte fora das fileiras do povo. Mas
nada disso se vé nos Estados Unidos; 14
a sociedade governa-se a s prépria por
si propria. Todo o poder se centralizaem
seu seio. Mal se poderia encontrar um
individuo que se atrevesse a conceber,
ou ainda menos, aexpressar aidéiadeo
procurar noutro lugar. A nagdo participa
da confeccdo das leis pela escolha de
seuslegidladores, e naexecucdo dasmes-
mas pela escolha dos agentes do gover-
No executivo; quase pode dizer-se que se
governaasi propria, téo fracaerestritaé
aparte dei xada a administracao, t&o pou-
CO as autoridades esquecem sua origem
popular e o poder do qual emanam. O
povo reina no mundo politico america-
no como Deus no universo. O povo é a
causa e 0 objetivo de todas as coisas;
tudo vemdele, etudo éabsorvido nele”
(grifo nosso).

% A democracia na américa. Traducdo J. A. G.
Albuquerque. (Os pensadores, 19) S&o Paulo : Abril Cul-
tural, 1973. p. 241.

5 Ibidem, p. 69-70.

Sempre reafirmando que “ o principio da so-
berania do povo governa a totalidade do siste-
ma politico dos anglo-americanos’ . Essearis-
tocrata francés faz uma comparacao importan-
tissima entre a necessaria distribuicao de po-
der e o direito fundamental de igualdade, ao
esclarecer 0 porqué da obediéncia ao governo
pelo cidaddo: “Nas nagcdes que reconhecem a
soberaniado povo, cadaindividuo tem um qui-
nh&o de poder igual, e participa igualmente do
governo do Estado. Por que, entéo, obedece ele
a0 governo e quais sdo os limites naturais de
sua obediéncia? Cada individuo deve estar téo
bem informado, ser t&o virtuoso e forte como
gualgquer de seus concidadéos. Obedece ao go-
verno ndo por ser inferior aos que o conduzem,
OU por ser menos capaz do que qualquer outro
de se governar a s préprio, mas porgue reco-
nhece a utilidade da associagdo com 0s outros
homens e sabe quetal associacéo ndo podeexis-
tir sem uma forca reguladora. E um stdito em
tudo o que concerne aos deveres dos cidaddos
entre §i; € livre e sO responsavel perante Deus,
no que lhe diz respeito asi proprio. Dai surgea
maxima, de que cadaum éomelhor e Ginicojuiz
de seu préprio interesse particular, e a socieda-
de ndo tem o direito de controlar as agdes do
homem, ando ser quedassgjam prejudiciaisao
bem-estar comum, ou ando ser que o0 bem-estar
comum exija a sua ajuda. Esta doutrina &, uni-
versalmente, admitidanos Estados Unidos. Exa-
minarei agoraainfluénciagera que exerce nas
acOes ordindrias da vida; estou falando agora
dos corpos municipais.

O municipio (townships), tomado como um
todo, eemrelacdo ao governo central, éapenas
um individuo, como qualquer outro ao qual
seja aplicavel a teoria que acabo de descre-
ver”%e (grifo nosso).

Assim, ao indicar a abstencdo da atividade
estatal na esfera particular de cada individuo,
com fundamento na soberania popular que ndo
permite uma subordinacdo do Estado sobre o
individuo, Tocqueville passaem seguida aexa-
minar aindependéncia (no sentido de “escolha
da forma de agir”) dos municipios vista como
conseqliéncia natural do principio da soberania
do povo:

“Aindependéncia municipal nosEs-
tados Unidos é, portanto, uma conse-
guéncia natural deste proprio principio
da soberania do povo. Todas as replbli-

% |bidem, p. 70.
1 bidem, p. 70-71.
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Cas americanas, mais ou menos, O reco-
nhecem; mas as circunstancias favore-
cem, particularmente, 0 seu crescimento
na Nova lnglaterra.

Nesta parte dos Estados Unidos, a
vidapoaliticateve origem nos municipios;
e quase se pode dizer que cada um deles
formaorigina mente umanagdo indepen-
dente. Quando os reis da Inglaterra &fir-
maram, depois, sua supremacia, ficaram
contentes por assumir o poder central do
Estado. Deixaram os municipios onde
antes estavam; e, embora estejam agora
sujeitos ao Estado, ndo o eram a princi-
pio e nuncacompletamente o foram. Nao
receberam 0s seus poderes da autorida-
de central, mas, ao contrario, abdicaram
de uma parte de sua independéncia em
favor do Estado. Trata-se de distincdo
importante, que o leitor devera, constan-
temente, recordar. Os municipios sao,
geramente, subordinados ao Estado ape-
nas nos interesses a que chamarel soci-
ais, por serem comuns atodos 0s outros.
S80 independentes em tudo o que sO a
elesdiz respeito; e ndo acredito que entre
0s habitantes da Nova Inglaterra se en-
contre um Unico homem que reconheca
ter o Estado qualquer direito deinterferir
nos negdcios de seu proprio municipio.
As cidades da Nova Inglaterra compram
e vendem, processam ou s80 acusadas,
aumentam ou diminuem suas taxas e ne-
nhuma autoridade administrativa jamais
pensa em oferecer qualquer oposicao™>
(grifo nosso).

Ao delimitar a subordinacdo dos municipi-
0s a0 Estado apenas aos interesses por ele cha-
mados de sociais (comuns atodos os municipi-
0s), Tocqueville constatava a necessidade de
divisdo das competéncias locais e nacionais,
consoanteilustra o texto abaixo:

“Ha certos deveres sociais, contudo,
gue estdo empenhados em cumprir. Se 0
Estado esta necessitado de dinheiro, a
cidade n&o pode reter os abastecimen-
tos, se 0 Estado projeta uma estrada, o
municipio ndo pode recusar autorizagdo
para €la atravessar 0 seu territorio; se o
Estado fizer um regulamento depolicia, a
cidade deve pb-lo em vigor; se for pro-
mulgado um sistemauniforme deinstru-
¢do publica, todas as cidades estéo obri-
gadas a estabelecer as escolas que a lei

5" Ibidem, p. 71.

ordenar. Quando passar a examinar aad-
ministracdo da lei nos Estados Unidos,
acentuarel amaneirae 0s meios segundo
0S quai s 0s municipios so compelidosa
obedecer nos diferentes casos; agora,
guero mostrar apenasaexisténciadaobri-
gacdo. Por estrita que sgja essa obriga-
¢d0, 0 governo do Estado apenas aim-
pde em principio, e, em seu desempenho,
0 municipio retoma todos os seus direi-
tos independentes. Assim, 0s impostos
sd0 votados pelo Estado, mas sdo arre-
cadados e coletados pelo municipio; o
estabel ecimento de uma escola é obriga-
tdrio, mas o municipio constréi, paga e
superintende a mesma. Na Franca, o co-
letor estadual recebe os impostos locais,
na Ameérica, o coletor da cidade recebe
os impostos do Estado. Assim, o gover-
no francés empresta seus agentes a com-
mune; naAmeérica, 0 municipio empresta
seus agentes ao governo. SO isso mostra
0 qudo amplamente diferem as duas na-
(;568”58
Portanto, consoante ressalta a obra de
Tocqueville, ha evidente identidade entre o
modelo federativo americano que valoriza a
autonomia regional, e a protecdo dos direitos
fundamentais: igualdade e liberdade.

4. A autonomia regional e a descentralizacdo
administrativa como mecanismos classicos de
defesa dos direitos de liberdade

Os elaboradores da Constitui¢cdo americana
rejeitaram ndo sb o model o confederativo como,
também, o modelo unitério de governo. Aoin-
vés, eles fundaram o novo governo americano
em umateoriacompletamente nova: ofederalis-
mo. Em uma confederacdo, os Estados sobera-
nos, por meio de tratados internacionais, coo-
peram mutuamente um com o outro. A sobera-
nia permanece com os Estados e os individuos
s80 cidaddos dos respectivos Estados. Em um
sistema unitdrio, por outro lado, o governo na-
ciona é soberano e os Estados-membros, caso
existam, s80 meros bragos administrativos do
governo central. No sistema federativo ameri-
cano classico, o povo constitui o tnico deten-
tor da soberania e delega poucos poderes ao
governo nacional e algunsoutrospoderespara
os Estados-membros. Individuos sdo, a0 mes-
mo tempo, cidaddos do governo gera e dos
Estados-membros.

% |bidem, p. 72.
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Este breve resumo mostra-seimportante por
duasrazBes. Primeiro, por assinaar queo siste-
ma federal americano ndo se constitui simples-
mente de um conjunto de Estados|onga manus
do poder central. Os Estados americanos ndo
sd0 unidades administrativas que sO existem
paraimplementar politicas feitas pelo governo
central. Os Estados funcionam, de formainde-
pendente e autdnoma, implementando politicas
a eles asseguradas na Constituicdo por parcela
expressa de poder, deferida pelo titular do po-
der constituinte.

Ademais, no Federalismo Classico, os ela
boradores da Constituicdo esperaram que 0s
Estados-membros fossem os principais agen-
tes elaboradores das agdes estatais no sistema
federal. Os poderes delegados ao governo fe-
deral sdo comparativamente menoresem nlime-
ro eemimportancia, rel acionando-se, principal-
mente, com amatéria diplomatica, militar e as-
suntos econdmicos nacionais, como o fluxo de
mercadorias entre os Estados-membros. Os te-
mas estatais fundamentais para os individuos
per maneceram no ambito do préprio Estado-
membro, para solucionar os problemas de
acordo com as caracteristicaslocais.

Essa autonomia regional e descentraliza-
cdo administrativa constituem caracteristica
basica do modelo federativo americano, tendo
intima correlacdo com a protecdo dos direitos
fundamentais de ent&o; isso porque, no Estado
liberal, preocupa, sobremaneira, alimitagdo do
poder para a garantia das liberdades individu-
ais, em sentido omissivo, do que a agdo do Es-
tado em sentido comissivo e construtivo.

Esses direitos fundamentais de primeirage-
racéo referem-se principalmente as liberdades
individuais, tais como liberdade pessoal de pen-
samento, de religido, de reunido e de liberdade
econdmica.

Nesse momento, é adequado e proveitoso
apresentar, como umamolduradereferénciapara
estaanalise, o PreAmbul o da Constituicdo ame-
ricanaque expressa intimarelacéo entre o Esta
do americano ingtituido pela Constituicdo e a
protecdo das liberdades publicas, verbis:

“Nos, 0 Povo dos Estados Unidos, a
fim de constituir umaUnido maisperfeita,
estabelecer a Justica, assegurar a Tran-
quilidade doméstica, providenciar a De-
fesacomum, promover o Bem-Estar geral
eassegurar as Béncaos dal iberdade para
nos e nossa Posteridade, determinamos
e estabelecemos esta Congtituicdo para
os Estados Unidos da América’

Consoante ensinamento de Benjamim
Fletcher Wright:

“Os sais objetivos deste predmbulo
podem ser divididos em dois grupos de
tréscadaum. O primeiroinclui formar uma
uni&o maisperfeita, assegurar atranquili-
dade doméstica e providenciar a defesa
comum. Todos estes estdo intimamente
relacionados com o problema central e
dominantedacontrovérsiadaratificacdo,
tendo sido bastante discutidos, até repe-
titivamente, e mesmo com ocasionaisin-
consisténcias. A énfase atribuida a or-
dem, ao poder e a estabilidade é em parte
0 resultado da concepcdo de Hamilton
sobre anatureza e finalidade do governo,
mas deve também ser creditada as cir-
cunstancias da época e a naturezada dis-
cussdo. O debate sobre justica, bem-es-
tar geral e liberdade &, por outro lado,
incompleto einsati sfatério—amenosque
tenhamos o cuidado de recordar as hip6-
teses admitidas no debate pel os dois par-
tidose quase universalmente aceitaspelo
voto popular”s® (grifo nosso).

4.1. Liberdades publicas e Estado Liberal

4.1.1. CONCEITO E FUNDAMENTOS DAS LIBERDADES
PUBLICAS COMO PRESTAGAO MERAMENTE NEGATIVA

Dé&-se o nome de liberdades publicas ague-
las prerrogativas que tem o individuo em face
do Estado. Constituem um dos componentes
minimosdo Estado dedireito. Neste, o exercicio
dos poderes do Estado ndo vai ao ponto de
ignorar que existem limites paraasuaatividade
alémdosquaisinvadiriaesferajuridicado cida-
ddo. As liberdades publicas, assim, dizem res-
peito, num primeiro momento, aumainibicdo do
poder estatal, ou sgja, auma prestacdo meramen-
te negativa; os direitos individuais cléssicos sdo
satisfeitos pela ndo-interferéncia do Estado.

A expressaoliberdades pablicastornou-se,
nos Ultimos tempos, importante, aponto de con-
verter-se em aguns paises (a Franca, por exem-
plo) emtitulo dedisciplinauniversitaria. Umdos
autoresmais expressivos, dentro daliteraturaja
formada para tal disciplina, Georges Burdeau,
utiliza, tratando dos institutos de direito publi-
co que sereferem ao problema, afrase“miseen
oeuvre delaliberté’ e,

% Segundo WRIGHT op. cit., p. 23-24.

% BURDEAU apud SALDANHA, Nelson. Estado
de direito, liberdades e garantias : estudos de direito
publico e teoria politica. Sdo Paulo : Sugestdes Litera
rias, 1980. p. 29.
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Por outro lado, é fato bastante conhecido
gue o conceito de liberdade tem variado muito,
guer no modo de ser entendido, quer naforma
de ser negado ou afirmado, desejado ou repudi-
ado, e nasuarelacdo com aexperiénciadeliber-
dade, situada neste ou naquel e plano do viver®,
A tentativa de formular umanocéo geral eshar-
ra sempre, se se trata da liberdade, com hesita-
¢Oes impostas pelo conhecimento de debates
seculares, e com a tendéncia andlitica que de-
compde a representacdo daliberdade em diver-
s0s planos ou aspectos, cada qual conceitual-
mente distinto.

Nesse digpasdo, Nelson Saldanhaensinaque:

“A experiéncia da liberdade, no plano
da vida social e das ingtituictes, implica
umasérie de condigdes. E umaobservacio
de cunho gera que parece possivel desde
logo é a seguinte: aliberdade, a partir do
desenvolvimento dos grupos, se tornou
cadavez maispossivel, em face dasupera
¢do do chamado poder difuso e das lide-
rancas primitivas, entretanto, o passar dos
temposveio por vezestornar maisdificil a
liberdade, com a complexificacdo davida
socia impondo sobre osindividuos meca-
nismos sempre mais pesados de controle e
de pressdo. De quaquer sorte, aexperién-
ciadeliberdade propriamente ditase dano
CUrso e nas estruturas da vida social, den-
tro de contextos que correspondem asolu-
¢Oes organizacionais especificas. Neste
sentido se entende a frase muito britanica
deHeyeck: freedomisnot astateof nature
but an artifact of civilization. Sim, tantoa
liberdade como a sua fata sdo obras da
vida civilizada, e este € um dado que pde
como problemaaresponsabilidade dosho-
mens em se auto-ordenarem: umarespon-
sabilidade diretamente refletida nos deba
tes e nas indagagdes, e indiretamente ma
nifestada nas oscilagBes ingtitucionais, na
diversificacdo dosregimesedasformasda
ordem” 2 (grifo nosso).

Namesmaordem, Colliard ensina
“as relagdes do individuo e do Estado
constituem o préprio centro dos proble-

& Nesse sentido: “A garantia juridica das liberdades
publicas traduz, no direito positivo, uma certa concep-
G&o ideol bgica das relagdes do homem com a sociedade,
pelo que seu aparecimento e evolugdo se explicam em
funcdo dessa ideologia’ (RIVERO apud CRETELLA
JUNIOR, José. Curso de liberdades publicas. Rio de
Janeiro : Forense, 1986. p. 11).

% SALDANHA, op. cit., p. 30.

mas juridicos do homem. Os sistemas
politicos oscilam com uma série de pon-
tosdeequilibriointermediariosentreuma
férmula que nega as liberdades humanas
(concepcdo ditacomunitéria, ou totalitéa-
ria) e umafdérmula que exaltaasliberda-
des individuais (concepcdo denominada
individualista). O que importa, porém, é
assinalar oslimitesdos sistemas, poisndo
se encontram, nunca, no estado puro,
sociedades totalitarias ou sociedades to-
talmente individualistas, porque, levadas
a0 extremo, as liberdades publicas des-
troemtodo organismo socia esignificam
anarquia’®s.

Assim, a Federaco americana, nessa abor-
dagem, deve ser vista sob o0 prismade um Esta
do que se aproximamais da concepcéo denomi-
nadaindividualista, poisexataaliberdadeindi-
vidual, amedida que favorece a distribuicéo do
poder estatal, em diferentes esferas de atuacao,
com aclarafinalidade de administracéo descen-
tralizada que favoreca a liberdade individual,
respeitando a diversidade dos individuos que
compdem o Estado.

Evidentemente, estima-se defende-se aliber-
dade como algo valioso e é f&cil afirmar que os
progressos histéricos representam acréscimos
em sua protecdo e em sua generalizacdo. Mas,
por dentro desta evidéncia, pode-se descobrir
um postulado constituido e defendido pelapré-
priaideologialiberal.

Aliberdadetemumcarater historico porque
depende do poder do homemsobreanatureza, a
sociedade e sobre s mesmo em cada momento
histérico; entretanto, sempre se ressaltou a
valorizacéo da pessoa humana. A liberdade é,
portanto, conquista constante. O contelido da
liberdade amplia-se com aevolugédo dahumani-
dade. Fortalece-se e estende-se, a medida em
gue a atividade humana se alarga.

Cumprelembrar, comoensinaEmileDurkheim®,
gue apessoa é umacategoriahistérica, isto &, 0
valor da pessoa humana hoje reconhecido com
auréola de santidade é fruto da civilizagdo
humana

A importancia da pessoa®®, como categoria
filosofica, relaciona-se diretamentecom atema

8 COLLIARD, apud CRETELLA JUNIOR, op. cit.,
p. 13.

% DURKHEIM, apud REALE, Miguel. Pluraismo e
liberdade. S&o Paulo : Saraiva, 1963. p. 63.

®FARIAS, Edilsom Pereirade. Colisdo de direitos:
a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
a liberdade de expresséo e informag&o. Porto Alegre :
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tica das chamadas liberdades publicas. Foi essa
preocupagdo com 0 ser humano, nas suas rela
¢Bes com o ente estatal, que fizeram com que
fossem estabelecidas esferasindividuaisde pro-
tecdo na qual a atuacdo estatal ndo poderiain-
filtrar-se.

No cerne da construcdo constitucional oci-
dental moderna, erige-seo valor liberdade como
direito fundamental, tendo arevolucéo america
na como um dos marcos, ao lado da revolugdo
francesa®. Consoante ensinamento de Geraldo
Ataliba

“No centro daconstrucéo constitucio-
nal ocidental moderna — como proposta
pelo constitucionalismo informador das
RevolucBes francesa e norte-americana
— estaatdbua de direitos do homem e do
cidad&o, o rol das chamadas liberdades
publicas. Quase todas as constituicdes
do constitucionalismo tém, como anos-
sa, umallista de direitos assegurados aos
cidadaos (e muitas vezes, também, ando
cidaddos). Esses chamados direitosindi-
viduais sdo postos como fulcrosdos sis-
temas constitucionais’®’.

Com o liberalismo triunfante, por meio das
revolucBes que derrubaram as monarquias ab-
solutas, o valor liberdade se erigiu plblicae até

Fabris, 1996. p. 45, ensina, verbis: “A importancia da
pessoa como categoria filosofica avulta-se no mundo
contemporaneo tendo em vista que muitas vezes é o
préprio valor do ser humano que esta posto em causa.
A despeito das conquistas alcangadas no campo dos
direitos humanos, porém, as vicissitudes e as constan-
tes crises e guerras a que sdo submetidos diferentes po-
vos e nagles revelam que o processo de afirmagéo do
homem como pessoa portadora de valores éticos insu-
primiveis, tais como a dignidade, a autonomia, a liber-
dade, exigem uma constante vigilancia. Talvez por isso
afilosofia dos valores seja hoje disciplina que se expan-
de e impulsiona uma axiologia juridica’.

% GRECO FILHO, Vicente. Tutela constitucional
das liberdades. S&o Paulo : Saraiva, 1989. p. 34, afirma
que: “O campo estava preparado, portanto, para o sur-
gimento da Reforma, cujo principio fundamental foi a
liberdade de consciéncia, de Rousseau, do enciclopedis-
mo e da Revolucéo Francesa. Nos Estados Unidos, de-
corrente da experiéncia inglesa, estava preparado o es-
pirito para as declaragOes de direitos de Virginia, Nova
Jersey e Carolina do Norte. A Revolugdo Francesa e a
Independéncia Americana, através de declaraces for-
mais de direitos, consagravam, entdo, a experiéncia
inglesa da Magna Carta e do Habeas Corpus Act de
1679, especiamente quanto a consciéncia de que direi-
tos somente tém consisténcia se acompanhados dos
instrumentos processuais para a sua protecdo e
efetivacdo” (grifo nosso).

5 ATALIBA. Liberdades publicas. Revista de Infor-
macao Legislativa, v. 24, n. 93, jan./mar. p. 99, 1987.

oficialmente em valor dominante. Do ponto de
vistado liberalismo classico, aexisténciadeins-
tituicOes politicas (que alguns radicais encara-
vam como um mal necessario), erafuncdo das
vontades intrinsecamente livres dos individu-
0s, e toda a histéria seria, como forma de pro-
gresso, umainexoravel aproximacéo aoideal da
liberdade plena. O liberalismo ensgjouinclusive
aformac&o de um conceito novo de saber, ndo
tdo novo talvez por provir da Renascenca: 0
saber como algo publico, distinto do saber ocul-
to e secreto de outras épocas. Este conceito do
saber como coisa publica, obra dailustracdo e
do acesso de todos a razdo e a ciéncia, com-
pletava-se com o de uma verdade objetiva,
conhecida por meio do saber progressivo, do
debate franco, funcéo de vida social liberada
de parcialismo e privil égios, sobretudo privi-
|égios feudais.

Esse conceito de saber promoveu também a
tendéncia que ficou, marcantemente, caracteri-
zando aculturaocidental moderna e contempo-
rénea, em contraste com as culturas antigas em
geral, quase sempre dotadas de poucos livros
principais. sendo mesmo de um sd. Do mesmo
modo, a mentaidade ocidental contemporénea
assumiu um crescente pluralismo em matériade
posicoesfilostficas, em matériade estilos artis-
ticos, em matéria de leis. Em lugar da lei, no
singular, asleis, no plural, como experiénciasem-
pre mais numerosa, apesar de ser falar nalei em
sentido genérico, edeter-se o Estado como fon-
te Unica do Direito, nisso negando-se o plura-
lismo de fontes que houve na Idade Média.

Naprimeiravagaromantica, Benjamin Cons-
tant arrolou como direitosindividuai s os seguin-
tes: aliberdade individual, o julgamento pelo
jari, aliberdade religiosa, a liberdade de in-
dustria, a inviolabilidade da propriedade e a
liberdade deimprensa®. Suateoriaconstitucio-
nal, conciliatéria e realista, incluia as conquis-
tas liberais temperando-as com o doutrinaris-
mo nascente.

Dentro ainda do pensamento do século
XVII1, um dos momentos maisimportantes para
o nosso temafoi adiferenciacdo, indicada (e até
sentida) por Jean-Jacques Rousseau, entre ali-
berdade natural ou fisica e a liberdade civil,
isto &, social e politica. Para Rousseau, os ho-
mens depois do contrato socia se encontram
inseridos num corpo que deve ser coeso e onde
a liberdade de cada qual consiste principal-
mente emincluir sua vontade no conjunto for-

% CONSTANT apud SALDANHA op. cit., p. 33.
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mado pelas vontades de todos®. Tocqueville,
em esclarecedora passagem sobre esta teméti-
ca, afirma, comentando as associagdes politi-
cas nos Estados Unidos:
“O privilégio maisnatura do homem,
depoisdo direito de agir por s proprio, &
0 de combinar seus esfor¢os com os de
seus semelhantes, e de agir em comum
com eles. O direito de associacdo, por-
tanto, parece-me quasetdoinalienavel em
sua natureza como o direito daliberdade
pessoa. Nenhum legislador o pode ata-
car sem pdr em perigo os fundamentos
mesmos da sociedade” ™.

4.1.2. LIBERDADE E ORGANIZAGAO ESTATAL SOB O
ENFOQUE DE UM STATUS NEGATIVUS.

Assim, a mentalidade do congtitucionalis-
mo cléssico entendia que a nagdo, ao consti-
tuir-se (e aqui se forjou a doutrina do pouvoir
constituant), impdeaosindividuosseremlivres,
0u sgja, serem partesde um todo criado por con-
sentimentos livres.

Esse espirito mostrou-se especialmente pre-
sente no inci piente Estado americano federado.
Nesse sentido, Alexis de Tocqueville, ao tratar
das “Vantagens do sistema federal em gerd, e
sua utilidade especial na América’ ensina:

“Entre as pequenas nagdes, 0 olho
da sociedade penetra em toda parte; o
espirito de melhoria desce até os meno-
res detalhes. por ser a ambicdo do povo
em muito grande parte compensada pela
sua fragueza, os seus esforcos e recur-
S0s voltam-se quase inteiramente para o
seu bem-estar interior e ndo sdo de modo
algum sujeitos adissipar-se ha brumava
da gléria. Ademais, como as faculdades
de cadaum so geralmente limitadas, as-
sim o sdo também os seus desgjos. A
mediocridade da fortuna torna as condi-
¢Bes mais ou menos iguai's; 0s costumes
tém umamaneirade seconduzir smplese
tranquila. Assim, alevar tudo em contae
considerando os diversos graus de mo-
ralidade e conhecimentos, encontra-se
ordinariamente nas pequenas nacdes
mais confortos, mais populagdo e mais
tranquilidade que nas grandes’™.

Segundo Oscar e Mary Handlin:

“O homem livre, escreveu Helvécio,

% SALDANHA, op. cit., p. 33.

© TOCQUEVILLE, op. cit., 1969. p. 115.

L TOCQUEVILLE, op. cit., 1987, p. 124.

‘€ aguele que ndo estd em feros, nem en-
carcerado, nem aterrorizado como um es-
cravo, pdomedodocastigo’. Ta conceito
remonta a definicdo de Hobbes: * A liber-
dade (ou a autonomia) consiste propria-
mente na auséncia de oposicdo... Um ho-
mem élivre quando n&o éimpedido defa
zer aquilo que desgjafazer e que, pelasua
vontade e inteligéncia, € capaz de fazer'.

Esses principios expressam um dos
postul ados fundamentais da teoria poli-
tica do Ocidente, nos Ultimos trés sécu-
los. A liberdade, sobe esse prisma, € a
antitese do outro. A liberdade &, portan-
to, um estado a que chega um individuo
resguardando-se da coagcdo ou ameaca
de coacdo. Robinson Crusoe, habitando
um mundo onde superior algum impera,
nem lel algumao constrange, é o prot6ti-
po do homeminteiramentelivre’ ™,

Osfilsofos e historiadores que abracaram
essaconcepcdo descreveram aliberdade em ter-
Mos negativos (status negativus™). Procuraram
a compreensdo de seu desenvolvimento pela
andlise de como os homens se defenderam a s
préprios e os seus direitos contra a restrico.
Nos tempos modernos, tendo sido o Estado o
organizador dos meios mais eficientes de coer-
¢do, a histéria da liberdade vem sendo escrita
largamente como uma sucessdo de fatos e ten-
déncias, por meio dos quais o povo tem apren-
dido a se defender da interferéncia estatal.

No presente estudo, ndo é necessario deter-
se na apreciacdo da validade do conceito nega:
tivo como umaproposicéo abstrata e filosofica.
Mas é indispensavel julgar a adequacdo desse
conceito parapoder explicar como agiu 0 povo
em certas circunstancias que podiam ser tidas
comollivres.

Para explicar algumas fases da evolucéo de
leisque contribuiram paraaliberdade nos Esta-
dos Unidos, muito vale aidéia da auséncia de
restricdo. A luta contra as restrigdes estatais fa-
voreceu o estabelecimento da liberdade de pala-
vrae de imprensa, de consciéncia e de catedra.

2HANDLIN, Oscar e Mary. As dimensdes da li-
berdade. Traducdo Edilson Alkmin Cunha. S&o Paulo :
Fundo de Cultura, 1961. p. 19.

3 Segundo Robert Alexy, ao descrever “a teoria dos
status” de Georg Jellinek, o status negativo correspon-
de & esfera de liberdade na qual os interesses essencial-
mente individuais encontram sua satisfagdo. E, pois, uma
esfera de liberdade individual, cujas agdes s&o livres, por-
que ndo estéo ordenadas ou proibidas, vale dizer: tanto
sua omissdo como sua realizagdo estdo permitidas.
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O carater negativo, da concepcao deliber-
dade, diminui, porém, a sua utilidade. Essa
concepcdo estreita limita a matéria de modo a
excluir seus aspectos criticos. Destarte, ficam
preteridos importantes acontecimentos, cuja
andlise o critério dacoacdo externaof erece pou-
ca vantagem. Por exemplo, os reporteres tém
menos liberdade de expressar sua prépria opi-
nido do que os professores; ndo porque eles
estejam mais sujeitos ao controle externo, mas
porque um jornal € umainstituicéo diferentede
uma universidade™. Paraentender adiferencaé
preciso saber por que os direitos especificos
dos editores e das congregactes evoluiram de
modo diverso e por que um intricado desenvolvi-
mento social destinou, ha comunidade, para a
imprensaum status e para a universidade, outro.

A evolucéo da liberdade de consciéncia é
outro exemplo do maleficio da concepgao ne-
gativa da liberdade. Ao se estabelecerem as
col6nias, o Estado exercia rigida supervisao
sobre o culto. A um século e meio, sua capaci-
dadedeintervir nesse campo ndo diminui; ahis-
toria daguela época esta repleta de assaltos a
liberdade de consciéncia. No entanto, por volta
de 1760, antes de quai squer mudancas nalei ou
naformade governo, essaliberdade era ampla-
mente admitida. A toleranciareligiosa do mea-
do do século X VI ndo foi o resultado dasoma
de resisténcia aos atagues passados, mas de
forcas sociais e culturais total mente diversas™.

Além disso, éimpossivel tratar de conflitos
de liberdades se essas séo mensuradas sim-

TOCQUEVILLE, op. cit., 1973. p. 226, afirma
“Nos Estados Unidos, quase ndo h& povoado mais im-
portante sem seu jornal. Admite-se, sem dificuldade,
que entre tantos combatentes ndo se possa estabel ecer
disciplina, nem unidade de agdo: cada um aca seu pré-
prio pavilh&o. Os jornais ndo podem, portanto, nos
Estados Unidos, fomentar essas grandes correntes de
opinido que derrubam ou transbordam dos mais com-
pactos diques. Essa divisdo das forgas da imprensa pro-
duz, ainda, outros efeitos ndo menos notaveis: sendo
facil a criagdo de um jornal, todo mundo pode fazé-lo;
por outro lado, a concorréncia faz com que um jornal
ndo possa esperar grandes lucros, o que impede as altas
capacidades industriais de se meterem nesse tipo de
empresa’.

" TOCQUEVILLE, (ibidem, p. 250), afirma: “A
maior parte da América inglesa foi povoada por ho-
mens que, apds terem-se subtraido a autoridade do papa,
ndo se submeteram a nenhuma supremacia religiosa;
trouxeram, portanto, para 0 Novo Mundo, um cristia-
nismo que ndo poderiamos retratar melhor, sendo cha-
mando-o de democrético e republicano: isso facilitou
singularmente o estabelecimento da republica e da de-
mocracia nos negdcios publicos. Desde o principio, a
politica e a religido se puseram de acordo e dai para a
frente nunca mais deixaram de estar. (...)"

plesmente pelaausénciaderestricdo. Como con-
ciliar aliberdade de imprensa com o direito de
sigilo dos individuos de que ela se ocupa, ou
como harmonizar o direito de greve dos empre-
gados de uma indUstria, com a habilidade de
algum grupo descontente em boicota-la? Asleis
antitrustes, limitando os direitos do monopoli-
zador em beneficio de seus fregueses, prejudi-
caram a liberdade? Pelo critério da auséncia
de restricéo, o mais que se pode dizer é que
tais casos envol vem vantagem para osdireitos
deunse prejuizo paraosde outros. Dai ndo ser
possivel proceder a apreciacéo do resultado, se
redundou ou ndo, de modo geral, em proveito
ou detrimento para a liberdade. Sob esse pris-
ma, nenhuma sociedade pode ser considerada
totalmentelivre.

Assim, a concepcdo da liberdade como au-
sénciaderestricdo serestringe asameagaseven-
tuais de interferéncia surgidas em fragmenta
das éreas de experiéncia socia. A definicdo de
liberdade como auséncia de restricdo foi o pro-
duto de condicdes histéricas peculiares. Enten-
der-se-amelhor a adequacdo do conceito nega
tivo de liberdade por meio de uma andlise do
modo em que era entdo empregada a palavra.

A liberdade, nos séculos XVII1 aXI1X, justi-
ficou-se como um atague contraum sistemade
privilégios herdado do passado. No feudalis-
mo, haviaumacomplicadaordem ou hierarquia
de direitos e privilégios, entre os quais as prer-
rogativas da Coroa e as faculdades da nobreza,
do clero, das corporagdes municipais e outras.

Taisfaculdades ndo eram nem restritas nem
gerais, mas se particularizavam propriamente
como pertencentes a diferentes grupos ou po-
sigdes. Os privilégios de pessoas, de corpora-
¢des, da nobreza ndo eram idénticos. A cada
qual eram atribuidas asfaculdades quelhe com-
petiam pela classe ou situacdo que ocupasse ha
ordem socid totd. E, paraa preservaco dessas
graduadas faculdade, mais tarde consideradas
“umincémodo geral”, foram empregadostodos
0s meios Uteis de coercao.

Contra essas prerrogativas, grupos sociais
descontentes e desprivilegiados travavam uma
longa luta que, comegando muitas vezes pela
questéo de um privilégio particular, terminavam,
freqlientemente, no repudio de todo direito de
privilégioemgeral. O processo criavaum balu-
arte de garantias positivas contra os antigos
abusos do poder. A estratégia era necessaria-
mente negativa, dedicada, como era, aerradica-
¢do de praticas profundamente arraigadas na
tradicdo, nalei e napolitica.
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Nalutacontrao privilégio, o povo clamava
pela liberdade, mas somente na acepcdo geral
do termo do século XV 1: adistingdo de pessoas
de condicdo servil das que ndo o eram. Servas,
escravos, criados, eram pessoalmente ndo li-
vres, por se acharem sujeitos a vontade e a au-
toridade de um senhor; os homens livres ndo
eram assim dependentes. Conseglientemente,
na luta contra o privilégio, a liberdade reves-
tiu-se do sentido principal de resisténcia a
coer¢do. Ansiosa, acima de tudo, por libertar
o individuo dos grilhes que o impediam de
usar de seus direitos, aquela época inclinou-
seaconceber aliberdade nostermosde Helvé-
cio como a antitese do poder de outros.

4.2. O n(cleo politico do Estado liberal na
visdo de macridis

As revolucBes burguesas propiciaram a
emergéncia do Estado Liberal, cuja preocupa
¢do maior era dar, aqueles que controlavam a
economia (os burgueses), ampla liberdade de
exer ceremsuas atividades, sem estaremamea-
cados por qualquer outro poder. Os liberais
pregavam o respeito aos direitos individuais,
mas, quanto ao mercado, este deveria regular-
sepor s sO.

Roy C. Macridis®, cientista politico, nos
ensing, verbis:

“O individuo — suas experiéncias e
Seus interesses — € 0 conceito basico as-
sociado aorigem e crescimento do libera-
lismo e das sociedadesliberais. O conhe-
cimento e a verdade derivam do racioci-
nio do individuo que, por suavez, éfor-
mado pelas associacfes que 0s seus sen-
tidosfazem arespeito do mundo exterior,
pelaexperiéncia(...)

O liberalismo é uma éticaindividua-
listapurae simples. Nas suasfasesinici-
ais, o individualismo se expressa em ter-
mosdedireitosnaturais, liberdade eigual-
dade. Ele esta embebido no pensamento

®No prefécio da obra Ideologias Politicas Con-
temporaneas. Tradugéo de Luis Tupy Caldas de Moura
e Maria Inés Caldas de Moura, Brasilia : Editora Uni-
versidade Brasilia, 1982. p.13; Roy C. Macridis assinala
que “as ideologias moldam as nossas motivages, as
nossas atitudes e os regimes politicos sob os quais vive-
mos. Elas d&o formas a nossos valores’. Assim, esse
autor ressalta algo importantissimo que se procura de-
monstrar nesse trabalho, qua sgja a intima relagdo en-
tre “asideologias’ e os valores a serem por ela acanga
dos, sgja na expressdo da forma de Estado (unitéario e

federado), sejanaexpressdo deideol ogiaspoliticascomo
o liberalismo.

moral ereligioso, masjaaparecem ospri-
meirossinais de umapsicologiaque con-
sidera os interesses materiais e a sua sa-
tisfac8o como importantes na motivacéo
do individuo. Em sua segundafase, o li-
beralismo se baseia numateoria psicol 6-
gicasegundo aqua areaizacdo do inte-
resse é a principal forca que motiva os
individuos'”.

Nesse sentido, os liberais exaltavam como
valores basicos a serem defendidos: o indivi-
dualismo e as liberdadesindividuais como for-
madedesafio elimiteao poder politico do Estado.

Assim, esse professor formado em Direito
pela Universidade de Parisensina :

“Osliberaisproclamavam o individu-
alismo e as liberdades individuais — es-
pecid mente a liberdade de movimento e
de comércio; eestomaram emprestado do
passado para desenvolver o que gradu-
almente setornou umateoriaabrangente
dedireitosindividuais a desafiar eali-
mitar o poder politico absoluto” 8(grifo
NOSs0).

Macridis, buscando umamelhor compreen-
sdo do quefoi oliberalismo, divideademocra-
cialiberal emtrésnucleos basicos: o moral, o
econdmico e o politico™.

No nicleo moral, deve o individuo ser res-
peitado e ter a liberdade de buscar a sua auto-
realizac8o. A liberdade divide-se em liberdade
pessoal (todos osdireitos que protegem o indi-
viduo contra o governo), compreendendo asli-
berdades individuais de pensamento, expressao
e crenca e liberdade social, a de progredir ou
mover-se sociamente, independentemente de
raca e de crenca, objetivando alcancar uma po-
sicdo na sociedade compativel com suas poten-
cialidades.

O nuicleo econdmico representa o proposi-
to de liberar a atividade econdmicaindividual,
resultando nas liberdades econbmicas (direito
de propriedade, de heranca, de producdo, de
acumular, decomprar evender ederealizar con-
tratos).

A basetedricaencontra-se em autores como
Adam Smith® (A Riqueza das Nagdes), Jeremy

" bidem, p.37.

8 |bidem, p. 38.

™ |bidem.

8 Adam Smith, economista escocés (1723-1790),
formulador da Teoria do Liberalismo Econémico, € um
dos mais influentes teéricos da Economia moderna.
Em 1763, durante uma viagem a Franca e a Suica, entra

Brasiliaa. 35n. 138 abr./jun. 1998

175



Bentham®! e o utilitarismo e, ainda, John Stuart
Mill e o auto-interesse esclarecido.

Por fim, o terceiro componente dessatriade
elaborada por Macridis é o nlcleo politico, in-
timamente ligado com o tema das liberdades
publicas, ora em estudo, defende as liberdades
individuais frente ao poder do Estado e prevé
oportunidades iguais para todos. Coloca o di-
reito do individuo de seguir a propria determi-
nacdo, dentro dos limites impostos pelas nor-
mas, como fundamento dasrelacbes sociais. Este
nlcleo politico se compde de quatro principios
basicos:

a) o consentimento individual, baseado
nas teorias contratuais, nas quais homens e
mul heres consentiam em ligar-se a um siste-
ma politico e aceitar suas decisdes, visando
obter protecdo, estabel ecendo-se, assim, uma
sociedade civil onde é estabelecida uma le-
gislaturacomum, um juiz comum e um execu-
tivo comum;

b) arepresentacédo ou governo represen-
tativo, alegislatura eleita pelo povo, consti-
tuida por agueles que podem tomar as deci-
sdes em nome dele, sem no entanto privarem
os individuos de seus direitos naturais, su-
primirem suas liberdades ou tomar-1hes suas
propriedades;

¢) o constitucionalismo, que significaum
documento escrito (a Constituicdo) que da
garantiasparao individuo, ao limitar o poder
do governo e estipular como as fungdes de
governo devem ser executadas, bem como
disciplinao acesso ao poder por meio de elei-
cOes periddicas;

d) a soberania popular, significando, em
Ultimainstancia, que o poder reside no povo, e

em contato com os fisiocratas. Volta a Escdcia e publi-
ca sua obra principal, Investigacéo sobre a Natureza e
as Causas da Riqueza das NacOes (1776). Nela, define
0s pré-requisitos do liberalismo econdmico e da riqueza
das nagBes: combate aos monopdlios, pablicos ou pri-
vados; ndo-intervencdo do Estado na economia e sua
limitagdo as fungBes publicas de manutengdo da ordem,
da propriedade privada e da Justi¢a; liberdade na negoci-
acao do contrato de trabalho entre patrdes e emprega-
dos e livre-comércio entre 0s povos.

8 A filosofia utilitarista de Bentham pode ser en-
tendida pelo fato de que esse autor defendia as liberda-
des com base na sua utilidade; assim, Macridis (op.
cit, p. 44) ensina: “E, por exemplo, mais agradavel (ou
MeNos penoso) para um ndmero maior de pessoas NUM
sistema expressar livremente as suas idéias, adoragdo a
Deus a maneira que escolheram, e ler o que Ihes apraz.
Seria penoso se houvesse censura e falta de liberdade de
expresséo e de crenga’.

nele esté a fonte de toda autoridade politicaf?.
Assim, observa-se que, nos moldes de ou-
tros autores que tratam do tema liberalismo e
respeito asliberdadesindividuais, Macridis co-
mete um equivoco ao ndo elencar o Federalismo
com caracteristica do nlcleo politico do Esta-
doLiberal, intimamenteligado comotemadas
liberdades publicas, pois, conforme sedemons-
tra com base no modelo americano, esta forma
de Estado favoreceu asliberdadesindividuais.

4.3. O papel de promogdo das liberdades
publicas promovido pela autonomia regional e
pela descentralizacdo administrativa da
Federacdo americana

4.3.1. AAUTONOMIA REGIONAL E A DESCENTRALIZAGAO
ADMINISTRATIVA NASCEM JUNTO COM O ESTADO AMERICANO
Antes da declaracdo da independéncia, 0
Congresso Continental havia recomendado as
colbnias que formassem governos estaduais
independentes. Assim, a propria formacdo do
Estado americano federado, originério de uma
confederacdo, jatrazia, desde asuaorigem uma
preocupacdo relevante com aautonomiaregio-
nal e com adescentralizacdo administrativa.
Conforme ensina Roscoe Pound®, em obe-
diéncia a autonomia de cada uma das antigas

8 A discussdo sobreo liberalismo aconteceu demodo
um tanto tardio no Brasil. Para o Professor Leonel
Severo Rocha, o periodo no qual nasce a teoria liberal
moderna no Brasil se d& nos Ultimos dez anos da Mo-
narquia, que precedem a proclamagdo da Republica em
1889, e vai até a promulgagdo da Constituicdo de 24 de
fevereiro de 1891. Para ele, “nessa fase, o Estado bra-
sileiro, independente em 1822, fundado na heranca do
sistema administrativo e politico portugués, vai tentar
definir-se como instituicao politica moderna. Trata-se
de uma importante transicdo, em gue os atores sociais
s80 ultrapassados pelos acontecimentos, e 0s discursos
comegam a ter uma difusdo na sociedade jamais alcan-
cada anteriormente, ultrapassando mesmo a intengéo
de seus emissores. Pela primeira vez, notadamente na
discusséo das eleigdes diretas e da aboli¢do, o discurso
politico atingiria, muito além do entdo restrito espaco
publico, camadas mais profundas da sociedade. E prati-
camente o nascimento da politica moderna e da ideolo-
gia no Brasil”. (ROCHA, Leonel Severo da. A demo-
cracia em Rui Barbosa: o projeto politico liberal-racio-
nal. Rio de Janeiro : Liber Juris, 1995. p.2).

8 POUND, Roscoe. Desenvolvimento das garanti-
as constitucionais da liberdade. Traduc&o de E. Jacy
Monteiro. Sdo Paulo : IBRASA, 1965. p. 64: “A idéia
de constituicdo escrita tinha por precedente o Instru-
mento do Governo sob a Comunidade, mas era conhe-
cida dos juristas da Revolugéo tanto pelas cartas que
tinham lido nos livros de direito como pelas cartas sob
as guais os governos coloniais e provinciais vinham
funcionando, e as quais se haviam acostumado a repor-
tar os poderes dos magistrados e dos legisladores. A
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colbnias inglesas, os Estados confederados
americanos estabel eceram constitui¢cdes esta-
duais. Seis entre essas constituicdes adotadas
antes de 1787 continham declaracdes de direi-
tos, tendo sidoadaVirginiaaprimeiraafazé-lo.
Asoutras seisfaziam constar do texto deumaa
guatro garantias de direitos particulares, da
mesmasorte queaConstituicdo federal originé
riando continha qual quer declaracdo separa-
dadedireitos, prefixada ou adicionada a cons-
tituicdo e delafazendo parte. Entretanto, apar-
tir da emenda a Constituicéo federal, em 1791,
paraincluir a declaracdo de direitos (Bill of ri-
ghts), todas as constituicfes estaduais subse-
guentes também passaram a conté-la.

Ressaltando a liberdade como objeto co-
mum de todas as Constituicdes americanas e
sua indissolubilidade com a reparticdo dos
poderes, Roscoe Pound assinala:

“Dos dispositivos que se encontram
emmais de metade das primeirasdeclara-
¢Bes de direitos, trés constam de todas,
isto & agarantia dejulgamento por jUri,
liberdade de imprensa e que o acusado
sgja informado da acusacéo e confron-
tado com astestemunhas contra ele. In-
sistia-se especia mente sobre o julgamen-
to por juri porque, quando os governa
doresreaisnomeavam e removiam osju-
izesafim de conseguir julgamentos con-
forme desgjassem, 0jUri, mesmo quando
escolhido por xerife nomeado pel o gover-
nador e instrumento dele, era a seguran-
caunicade julgamento equiitativo que se
ofereciaao acusado ou litigante. Por isso
objetava-setdo fortemente aamplaexten-
s80 da jurisdicdo do amirantado, visto
como ostribunais deste processavam sem
juris. A liberdade de imprensa chamaraa
atencdo ao tempo de julgamento de Zen-
ger, e o publico a acompanhava de perto
devido a instauracdo de processos poli-
ticos contemporaneos na Inglaterra. O
processo em julgamentos criminais, her-
dado da |dade Média, era excessivamen-
te rigoroso para acusados processados a
pedido da Coroa, €, sob os Stuarts, as
possibilidades do inocente eram fracas
quando o rel se empenhava pela condena:
¢d0. A declaracéo inglesa de direitos sali-
entava as garantias fundamentais dos acu-
sados e adas se atendeu em todas as cons-
tituicBes americanas desde 0 comeco.

provincia era governada sob carta expedida pelo rei. O

Estado devia ser governado por meio de carta promul-
gada pelo povo soberano”.

Em seguida, a estes dispositivos, as
primeiras declaraces de direitosinstitu-
fam a separacdo dos poderes, exigidaem
dispositivos especia mente fortes e rigi-
dos em Massachusetts, mas formulada
como fundamental igualmente em New
Hampshire, Maryland, Virginiae Caralina
do Norte, e tomada como base da estru-
tura constitucional do governo nos de-
mais, embora sem que constasse das de-
claracBes de direitos. A experiéncia da
centralizacdo de todos os poderes do
governo no Conselho Privado e no Con-
selho de Comércio e PlantacBes, em Wes-
tminster, convenceraosjuristasdaerada
Revolucdo que ai haviaalgo maisdo que
teoriadefilosofiapolitica. A unanimida-
de com que se pOs em execucado préticaa
idéia, no dia seguinte a Declaracdo da
Independéncia, revelaque aapoiavaago
mai s que simples moda’ 3 (grifo nosso).

Juntamente com a declaracéo de direitos, a
separacdo dos poderes — distribuicdo das fun-
¢cOeslegidativa, executivaejudicia em departa
mentos distintos por meio de lei fundamental,
obrigando acadaum e exigindo de cadaum con-
servar-se dentro dos limites estabelecidos — é
especia mente caracteristicadaprimeiraconsti-
tuicdo americana e das congtituicBes america
nas desde ent&o. Analiticamente, as declara-
¢Bes de direitos sdo declaracdes de liberdades.
Definem circunstancias, situac@es e ocasides
em que a sociedade politicamente organizada
se mantém a distancia, permitindo atividade
individual livre, espontanea; garantem que os
agentes e os 0rgaos da sociedade politicamen-
te organizada ndo agirdo neste ou naguele sen-
tido sendo por certamaneira.

Durante o século XVIII, as colbnias eram
propriedades. O Lorde Proprietario ou os pro-
prietarios eram donos e supremos legislativo,
executivo e judicidrio. Desse modo, curadores
eram donos da Gedrgia e governavam. Roscoe
Pound, exemplificando, citaque

“por exemplo, um individuo que perdera
um processo no Tribunal Municipal de
Savannah escreveu uma carta aos cura-
dores queixando-se dasentenca. Osanais
mostram gue o secretario leu a carta aos
curadores e estes, sem mais nada, deram
ordem para que se enviasse uma carta ao
governador em Savannah para que orde-
nasse ao tribuna ainversdo do julgamen-

8 |bidem, p. 66.
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to. Durante todo o século XV, as col 6-
nias lutavam pelo estabelecimento de
corpos legislativos préprios. Depois de
estarem bem estabelecidas as legidlatu-
ras locais, 0 poder ainda se encontrava
inteiramente centralizado em Westmins-
ter. A legidacdo estava sujeita a veto fi-
nal pelo Conselho Privado dentro decin-
co anos e o Conselho conservou a Pen-
silvania durante vinte e um anos sem um
sistema de tribunais porque os habitan-
tes ndo queriam instalar um tribunal dis-
tinto de eqlidade. Assim também, con-
formereferimosacima, o controlefinal da
administracdo residia em Westminster,
donde emanavam instrucdes aos gover-
nadores, e 0 Conselho privado erao Ulti-
mo tribunal de apelacdo. Além disso, den-
tro da provincia, o governo estava prati-
camente nas méos do governador e do
conselho. Foram maus os resultados que
se seguiram a esta centralizagdo comple-
ta, como também acontecera com a cen-
tralizac&o dos poderes no rei dalnglater-
ra. E facil supor que o que aconteceu na
Inglaterraquando o rel controlava os ju-
izesena Américacolonial, quando o go-
vernador real os controlava, ndo aconte-
ceriano mundo melhorado em que vive-
mos’ .

N&o é de se admirar, pois, que as primeiras
consgtituicdes dos Estados Confederados ame-
ricanos insistissem muito mais sobre a separa-
¢80 dos poderes do que sobre os detalhes da

organizacao politica.

4.3.2. A AUTONOMIAREGIONAL COMO LIMITAGAO DO
PODER POLITICO

Os americanos criaram um regime que se
caracterizou pelaingtituicdo de processos para
0 exercicio do poder coercitivo. Esperavam fir-
memente que, preservando o sistema, o Estado,
gue era o produto de seu préprio consentimen-
to, mais haveria de ampliar do que limitar sua
liberdade.

Estavam, por isso, sempre atentos ao perigo
do abuso do poder da parte de seus detentores.
A sabedoriadaHist6riae aexperiénciacontem-
poranea da Europa despertaram nos cidaddos
da Republica a nitida consciéncia da propensio
gue tem a forca de embevecer agueles a quem
era confiada. A evolucado dos processos poaliti-
cos, nos Estados Unidos, continha, por con-

& |bidem, p. 71-72.

seguinte, dispositivos para limitar a faculdade
de agir das pessoas revestidas de poder, como
para garantir sua dependéncia do consenso dos
governados que €elas representavam.

Ademais, s 0 mecanismo formal ndo asse-
gurava a restricéo do uso do poder coercitivo
do Estado. Nas crises, reais ou imaginarias, se-
ria sempre possivel a pretericdo dos controles
corriqueiros; essa possibilidade era o bastante
parajustificar, freqlientemente, o temor de que
0 governo pudesse transformar-se em instru-
mento de destruicdo, em vez de promoc¢do da
liberdade do povo.

Essas preocupactes refletiam a convicgéo
segundo a qual, sem faar das restri¢fes pura-
mente normais, havialimitesabsolutosalém dos
guais o Estado jamais devia usar a coercdo. A
liberdade dependia ndo s6 do exercicio do po-
der coercitivo dentro dos processos legais, mas
também da sua limitacdo dentro de reconheci-
dos termos. Para conhecer a evolucdo daliber-
dade, nos Estados Unidos, é necessario, por
conseguinte, examinar as forcas que puseram
limites a acdo do governo.

Muito raramente, foi explicitamentediscuti-
do o problemadoslimites absol utos, poisatati-
ca do debate politico obscurecia comumente a
questdo abstrata. Era mais fécil chegar a con-
clusdes aceitaveis pela discussio da conveni-
éncia de uma medida especifica, ou da compe-
téncia de um funcionério ou de um 6rgéo parti-
cular, do que pela proposicdo de solucdes ge-
rais. Antes de tudo, aquem sejulgasse ameaga-
do pelos efeitos adversos da agdo, seria mais
plausivel procurar proteger-se pela defesa pro-
cessual da limitagdo da competéncia do que
apelando paraum principio geral.

Um exame de como 0s americanos procura-
vam evitar que um governo, de qualquer nivel,
agisse onde, segundo eles, ndo devia revela a
insisténcia obstinada da limitagdo de sua com-
peténcia. O federalismo e o constitucionalismo
propor cionaramos maisimportanteseformais
impedimentos ao exercicio ilimitado do poder
politico, ndo obstante, muitas vezes, determi-
nados autores soO ressaltem este e ndo aquele.

A descricdo dos limites do governo num
documento escrito que repartisse a autoridade
entre vérias entidades, em vez de concentré-la
numa so, estabeleceu a maneira de como devia
ser exercido o poder. Mas, oferecendo a possi-
bilidade de apel acdo, quer paraas constituicdes,
guer para as jurisdicles rivais, indiretamente
apresentava 0s meios para limitar quaisquer
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poderes considerados ilegitimos ou prejudici-
ais. Além dessas restricdes normais da capaci-
dade deagir do Estado, existiaaindaafirmecon-
viccdo de que, em alguns assuntos, ele ndo ti-
nha competéncia alguma.

Depoisde 1789, apluralidadedejurisdicdes,
nos Estados Unidos, vagamente distintas umas
das outras por demarcacdes imprecisas, punha
limites aos poderes quer dos Estados, quer da
Nacdo. As partes interessadas que desgjavam
neutralizar o governo, ou pretendiam obter dele
um tratamento favorével, preferiam, muitasve-
Zes, jogar umajurisdicdo contraoutra, adepen-
der de um principio abstrato para o julgamento
do mérito de suas causas. O utilissimo material
daextensaliteraturahistéricaejuridicado fede-
ralismo tem sido recol hido, em abundéancia, das
solugdes congtitucionais assim suscitadas.

O federalismo, entretanto, exerceu sobre 0
fim do poder politico umainfluénciamaisconsi-
deravel do que sugerem essas formulacdes do
problema. Pois, o préprio federalismo se as-
sentava no principio de que a particéo do po-
der era realmente proveitosa para salvaguar-
dar asliberdades dos cidadaos. Esseprincipio
antecipou o aparecimento deum regimeformal -
mente federal e tornou vidveis 0s recursos aos
direitosdos Estados ou aautoridadefederal para
sustar acdes nocivas.

Os indicios desse principio jaeram eviden-
tes no século XVII. A coexisténcia de vérias
coldnias, contiguas e autbnomas, limitava, na
prética, os poderes de cada uma pela criacdo
dosmeiosdefugir de suasjurisdictes. Asfron-
teirasabertasde Rhode |dand edaVirginiaeram
um convite aos dissidentes que desejassem
evadir da jurisdicdo dos magistrados de Mas-
sachusetts ou do proprietario de Maryland.

Ademais, afraqueza dasnormasdo governo
eaincapacidade de exercer o poder emmuitos
distritos sem a colaboracao dos cidadaos do
lugar, dotavam as unidades centrais de uma
autoridade destituida de eficacia. Governa-
dores e Camaras sabiam que suas ordens
podiam ser frustradas por uma cidade, por uma
paréquiaobstinada, limitando, assim, suacapa-
cidade de acéo.

Os fundadores da Repliblica estavam intei-
ramente maisfamiliarizadoscom apréticadadis-
tribuicéo de poderesavériasjurisdicoes, do que
aumaso. A consideracdo da experiéncia histo-
rica das confederacdes anteriores mostravaque
umafalhaconduzia, invariavelmente, ou aanar-
quiaou atirania. Os artigos da Confederacéo e

da Constituicdo, embora um tanto divergentes,
proveram uma unido ndo meramente de Esta-
dos, mas de povo. Depois da adogdo da Consti-
tuicdo, cada uma das entidades do governo,
operando dentro de sua 6rbita, tratava, direta-
mente, com os cidadéos, em vez de o fazer por
intermediérios.

Ageracao revolucionariafoi capazdeche-
gar a essa solucdo, porgue concebia a autori-
dade ndo como emanada de um Unico sober a-
no, mas do consentimento dos governados, e
porque a prética demonstrara que governado-
res e assessores, juizes de paz e conselheiros
paroquiais, agindo em suas proprias areas, es-
tabeleciam entre si um equilibrio mituo e pro-
veitoso. Embora surgissem, naquele tempo e
depoais, grandes divergéncias acerca da exten-
s80 do poder a ser dado ao governo nacional
comrelacdo ao estadual, ndo havia, conformeja
visto, polémicas quanto a esséncia da estrutura
federal. Estavam todos virtualmente unanimes
em reconhecer que seria essa estruturaa salva-
guarda da liberdade, por estabelecer limites a
meta de acdo de todas as entidades publicas.

A concepcao delimitesndo foi um produto
de processos inovadores que levaram a con-
cepcao federativa, mas, antes, suajustificacao,
pois ja existiam, quando foram formalmente
incorporados a Constituicao®.

% Em um interessante paralelo da situaggo das Co-
|6nias da América com as controvérsias existentes en-
tre a Coroa e os tribunais na Inglaterra medieval,
POUND, (ibidem, p. 44), assinala, no capitulo intitula-
do “Nas Col6nias da América’, verbis: “No século XVIII
apresentou-se certa situagdo nas Colonias da América
inteiramente paralela a que existiu durante as contro-
vérsias entre a coroa e os tribunais na Inglaterra, no
século XVII. N&o se haviam definido claramente, nesse
pais, as prerrogativas da coroa. Era possivel fazer a
favor delas amplas reivindicagdes como por igua se
formulavam em contrério, para limitélas. Desenvol-
vera-se no Continente um corpo de doutrina politica
absoluta com relagdo aos poderes dos governantes, e 0s
dois paises que entdo fixavam a moda em politica, a
Franca e a Espanha, eram monarquias autocréticas. Por
outro lado, os juristas ingleses haviam recebido uma
tradi¢do ensinada de limitagdes sobre a agdo governa-
mental, sujeicdo dos funcionarios a lei da terra, e direi-
tos garantidos por lei ao sudito. A América, pais que se
desnvolvia rapidamente, dispondo de comércio em ex-
pansdo, grande riqueza natural, populagdo pioneira aven-
tureira, corpos legislativos e tribunais proprios, com-
punha-se politicamente de treze provincias distintas,
separadamente sujeitas ao governo absoluto de West-
minster. Os incidentes juridicos das relacGes entre o
governo inglés e as col6nias ndo estavam claramente
definidos. No se apresentara a necessidade de defini-
los. Na era da colonizagdo, as povoagdes tinham sido
fracas, precisavam da protecdo do governo da metré-
pole, e ndo tinham levantado dividas quanto aos pode-
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Conseqlientemente, a Constituicdo ndo fi-
xou de modo permanente as relagbes de vérias
entidades publicas entre si. Para restringir ou
estender oslimitesdaacéo governamental, pros-
seguiram os esforgos posteriores visando alte-
rar as demarcagdes entre as jurisdicoes federal
eestadual. Mas, aidéiadejurisdicoes mlltiplas
jaexistia, permanecendo intacta.

Sob outro ponto devista, no entanto, o fede-
ralismofoi maisdo queumaacomodacao fortui-
ta das circunstancias histéricas. Os limites que
impds a acdo do governo, pela existéncia de
multiplasjurisdicGesgovernamentais, refletiam
o principio de que tais limites sobre todas as
entidadeseramems mesmos proveitosos.

O conceito americano de constitucionalis-
mo implicava andlogo interesse de estabel ecer
restri¢cBes ao poder do governo. Oslimites pro-
cessuais estavam inerentes aidéa de um docu-
mento escrito que definisse a estruturado Esta
do. Os americanos apelaram para constituicdes
afim de estabel ecer limitesem termos absol utos
a capacidade de agir do Estado.

Ja no século XVII, colonos prejudicados,
baseados em suas escrituras, buscavam novas
definicbes de autoridade, alegando, por exem-
plo, que aguelas doagdes da Coroa limitavam
seu poderio de modo a ndo poder mais se ate-
rar. Em algumas provincias, aidéia puritanade
pacto reforcavao argumento; orei, como Deus,
por sua propria vontade aceitava as regras do
uso de seus poderes soberanos e ndo podia
agir foradelas. Assim, também, os homens, vi-
vendo nas condi¢des de habitantes de terras
remotas, forcados aimprovisar entidades que os
governassem, muitasvezes estabel eciam acordos,
verdadeiros documentos constitucionais, que
descreviam o que o Estado podia ou n&o fazer.
Estava implicito em todas formulagBes o
firmeprincipio, porémsemapoiolegd, dequetais
pactos eram irrevogaveis eindteraveis.

res dela. Mas a metrépole precisava extremamente de
dinheiro durante o século XVIII, a exemplo dos reis
ingleses durante o século XVII, e procurava fontes de
receita. Da mesma forma que o rel procurava levantar
dinheiro fazendo langamentos por autoridade propria,
independentemente de autorizagdo do Parlamento, re-
presentante do povo que tinha de pagar, asssim também
a metrépole procurava levantar dinheiro das col6nias
sem solicitar ou obter-lhes o consentimento. Além dis-
so, 0 regime de monarquia absoluta a que visavam 0s
Stuarts importava no desprezo dos interesses individu-
ais desde muito reconhecidos e na limitagdo da ativida-
de e iniciativa particulares, o que inevitavelmente en-
contrava resisténcia em época de confianga na razéo
individual, colapso do autoritarismo e afirmagéo indi-
vidual, inquieta e ambiciosa’.

Em consegiiéncia, desde que os Estados
entregaram-se a tarefa de elaborar suas prépri-
asconstituicdes, por voltade 1770, osamerica-
nos ja ndo as concebiam mais a moda inglesa.
No Novo Mundo, o termo constituicdo ndo
tinhamais o sentido da organizag&o contempo-
ranea do poder exercido através da praxe, do
costume e dajurisprudéncia. Em vez, alcancou
a significacdo de uma estrutura de governo,
gue assentava, “por escrito”, os limites fixos
para o exercicio do poder. O ponto de vista
americano estava, como era de se esperar, inti-
mamente ligado a rejeicdo da velha mentalida-
de, segundo a qual a autoridade descia da Co-
roa para seus funcionarios. Segundo a nova
mentdlidade— a da autoridade emanadado con-
sentimento dos governados —, a constituicdo
escritatornou-se oinstrumento pelo qual o povo
confiava 0 poder aos seus representantes.

Apelosascongtituicles, como limitesaacao
do governo, tornaram-se mais freqlientes de-
poisde 1780 e, mais ainda, depoisde 1789. As
amargas controvérsias que conduziram a Guer-
raCivil ndo enfraqueceram o respeito pelo cons-
titucionalismo; a Confederacéo, nesse sentido,
seguiu o precedente da Replblica. Tais apelos,
porém, depois de 1780, estavam, mais do que
outrora, presos a provisdes especificas conti-
das nos documentos; a dificuldade de estabele-
cerem-se 0s apelos que se referiam a assuntos
processuais ou alimites concretos ou abstratos
foi-setornando maior.

A experiénciaamericana, quer com o federa
lismo, quer com o constitucionalismo, demons-
trou que, além das restricdes meramente legais,
havialimites absolutos ao poder do Estado. Os
cidaddos da Republica e seus predecessores
coloniai s ndo puseram o problemaem seusjus-
tos termos; nao concebiam que o Estado pu-
desse sempre agir, desde que houvesse funda
mento legal para isso. Ao contrério, estavam
convencidos de que havia a gumas agdes que o
governo ndo podiarealizar e procuravam fun-
damentos no federalismo e no constituciona-
lismo paraimpedi-lo.

A distincdo entre 0 que era permissivel e o
gue ndo o era estava convencionalmente des-
crita como alimitagdo do poder do Estado em
face dos direitos do individuo. A filosofia dos
direitosnaturaisforneciaumabase tedricaeum
vocabulério descritivo a conviccdo dos ameri-
canos de que nem o governo nem qualquer ou-
tra entidade podia violar a liberdade de acéo
gue o cidaddo se reservava, com referéncia a
certas matérias. A Declaracdo da Independén-
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ciafdava, como eranatural, davida, daliberda-
de e dabuscadafelicidade, como direitos natu-
rais eindienaveis do homem. As constituicdes
da Virginia e de Massachussets estabeleceram
disposicBes para evitar a transgresséo de al-
guns desses direitos, como fizeram os dez pri-
meiros artigos adicionais a Constituicao Fede-
ral. La pelametade do século X1X, os america
nos, em geral, estavam certos de serem seus
direitos umasdlidabarreira que podiaser pron-
tamente definida em manuais e que abrangia
tudo, desde as mais gerais prescricdes da Cons-
tituicdo até os detalhes das transactes comer-
ciais. Somente areacdo deintelectuais sulistas,
em defesa da escravidéo, suscitou genuinas
guestBes como a da validade daqueles direitos.

A origem e a natureza desses direitos ndo
eram absolutamente claras. As condi¢des ame-
ricanas que tendiam para a destruicdo das leis,
habitos e costumes herdados produziam fre-
guentemente as reivindicactes de que o indivi-
duo era apto paraguiar-se per seelhedavama
presuncdo do direito de assim agir.

Todos esse direitos, no inicio do século
XVIII, ndo eram mais tidos como dependentes
de um privilégio de qualquer origem, nem con-
dicionados a qualquer situacdo social, masine-
rentes a natureza humana. Tinham sido descri-
tos num documento somente paraefeito de con-
firmac&o. Osdireitoseram por s mesmosanteri-
ores a qualquer manifestacao explicitadeles.

Por isso, avalidade, maior que de costume,
concedida a controvérsia dos defensores da
Constituicdo Federal, em 1787 e 1788, dispen-
sou uma Cartados Direitos®”. Quaisquer pode-
res que explicitamente ndo delegassem ao go-
Verno permaneciam seus. Seus direitos eram
absolutos e sua especificacdo era apenas ne-
cessria para promover as formas de sua defesa.

Nesse sentido, ilustrativa a passagem do
Artigo Federalistan® 84, verbis:

“Voumaisaém, afirmando quedecla-
racBesdedireitos, no sentido e naabran-
géncia que lhes atribuem, sdo nédo ape-
nasdesnecessariasna Constituicéo pro-
posta, mastambém perigosas. Elesinclui-
riam vérias excegOes aos poderes ndo
delegados e, com isso, dariam margem a
fa sos pretextosem favor demaiorescon-
cessdes. Por que declarar que determina-
das coisas ndo podem ser feitas, se ndo
existe poder parafazé-las? Por que, por

8 Bill of Rights (1689) - Decreto declarando os

direitos e as liberdades do individuo e estabelecendo a
sucessdo da Coroa inglesa

exemplo, dizer-se que liberdade da im-
prensando seraredtringida, sendo existe
0 poder de impor as restricbes? Nao
nego gque um dispositivo a respeito po-
deria mencionar quem teria esse poder,
mas é evidente que eleforneceria, aquem
tiver mentalidade de usurpador, uma ex-
celente oportunidade para utiliza-lo
abusivamente. Pode ser alegado, com
aparente razdo, que a Constituicdo ndo
deve chegar ao extremo de incluir provi-
sfes contra 0 abuso de uma autoridade
gue ndo foi concedida e que um disposi-
tivo proibindo restricdes a liberdade da
imprensapermitiriaumaclaraimplicacdo
de que houve a intencdo de investir o
governo naciona do poder de prescre-
ver normas a respeito dessa liberdade.
Estefato poderiaservir como exemplo dos
nuMerosos instrumentos utilizaveis pela
doutrinade poderesinferidos, gracasain-
dulgéncia de um prudente entusiasmo por
declaracBes de direitos’ ® (grifo nosso).

Portanto, o federalismo, lado alado do cons-
titucionalismo, como mecanismodelimitagdo do
poder politico, promoveu osdireitosdeliberda-
de (vistos como status negativus), amedidaque
evitavaainterferénciaestatal em certas matéri-
as que, ndo sendo de ninguém, eram de uso
exclusivo do titular do poder constituinte.

5. Conclusoes

1. O federalismo constitui-se um fendmeno
moderno, surgindo com a Constituicéo Ameri-
canade 1787.

2. O federalismo como model o de formade
Estado passou a ser adotado por outros paises,
tendo como paradigma o modelo adotado na
federacdo americana.

3. Condtitui-se caracteristicafundamenta do
federalismo a busca de um equilibrio entre as
forcas integrativas (centrifugas) e desintegrati-
vas (centripetas) em um Estado soberano que
busca manter a unidade, respeitando a diversi-
dade das partes que o compdem.

4. O equilibrio das forcasintegrativas e de-
sintegrativas ndo se da exclusivamente nacria-
¢do da federacdo, sendo reconfigurado ao lon-
go da evolucdo do Estado, razdo pela qual a
conformacdo federativa é um processo histori-
co edindmico.

®HAMILTON, op. cit., p. 626-627.
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5. O surgimento do Estado federal america
no esta intimamente ligado a necessidade de
modificacdo do modelo confederativo adotado
inicialmente pel os Estados Unidos da América,
ap6s a Revolucdo Americana que desfez o lago
de subordinacdo que vinculavaa Américaaln-
glaterra.

6. A Revolucdo Americana caracterizou-se
pela luta contra autoridade e o poder; ta cir-
cunstancia histérica influiu, sobremaneira, na
escolha do modelo confederativo, no qua ndo
havia um poder central.

7. A confederacdo americanaregulava-se por
meio de um legidlativo unicamera denominado
Congresso Continental; entretanto, tal érgdo
nao possuia significativamente nenhum poder,
sendo pouco maisque umareunido de embai xa-
dores despreparados para solucionar os confli-
tos de interesse entre os Estados, o que preju-
dicou a Confederacdo e determinou a busca do
model o federativo defendido nos célebresfede-
ralist papers.

8. No contexto daanarquiaexistente no mo-
delo confederativo, surge aConvencéo de Fila-
déifia, que envia ao Congresso Continental o
projeto de congtituicdo queinstitui afederacdo
americana.

9. Em face da necessidade de ratificagdo da
constituicdo elaboradanaFiladéifia, JamesMa-
dison, Alexander Hamilton e John Jay, capita
neados por Hamilton, defendem a Constituicdo
e 0 modelo federativo em uma série de artigos
publicados em jornais do estado de Nova lor-
queentre1787e1788.

10. Naargumentacdo dos artigos federalis-
tas, observam-se como forcas centripetas que
ensegjam o0 model o federativo em substituicdo a
confederacdo: a defesa comumemface deame-
acaexternainglesa; acorrecdo dasfalhasde-
correntes da falta de um poder central no mo-
delo confederativo, bem como a protecéo dos
direitoshumanosda época, a saber osdireitos
fundamentais de primeira geracao (direitosde
liberdade).

11. Ao lado dasforcas centripetas, 0 mode-
lo federativo americano surge também parahar-
monizar duas caracteristicas centrifugas bési-
casdo Estado Americano: aautonomiaregional
e adescentralizacdo administrativa.

12. A autonomiaregional e adescentraliza-
¢d0 administrativa propiciavam a distribuicéo
do poder e, conseglientemente, protegiam os
direitos de liberdade e igualdade conforme se

depreende da obra “Democracia na América’
deAlexis Tocqueville.

13. O sistemafederativo americano cléssico
evidencia que o povo constitui-se o Unico de-
tentor da soberania, na medida em que delega
poucos poderes ao governo naciona e alguns
outros para os Estados membros.

14. O cidaddo americano pode, em face do
modelo federal, exercer plenamente os seus di-
reitos, sejacomo cidadédo do governogeral, sgja
como cidadéo dacomunidadelocal em quevive.

15. A organizacdo federativa, no que sere-
fere ap individuo, permite que os direitos e de-
veres estatai s principais do cidad&o sgjam exer-
cidos no ambito do proprio Estado-Membro.

16. O conceito deliberdade publicamostra-
se impregnado das prerrogativas que o indivi-
duo possui em relacdo ao Estado, sendo que,
emum primeiro momento, constituiu umainibi-
¢do do exercicio do poder estatal sobreoindivi-
duo, ou sgja, havia uma prestacdo meramente
negativa (osdireitosindividuais classicos eram
satisfeitos pela ndo-interferéncia do Estado).

17. A federac8o americanaaproximao Esta-
do Americano de uma concepcdo denominada
individualista, que exataaliberdade individual
amedida que favorece a distribuicdo do poder
estatal em diferentes esferas de administracéo
(administracdo descentralizada).

18. Asrevolugdes burguesas propiciaram a
emergéncia do Estado Liberal, cuja preocupa
¢80 maior era dar aqueles que controlavam a
economia (os burgueses) ampla liberdade de
exerceremsuas atividades, sem estaremamea-
cados por qualquer outro poder. Assim, olibe-
ralismo surge como escopo de no ambito poli-
tico, consoante ensinamento de Macridis, de-
senvolver uma teoria abrangente de direitos
individuaisadesafiar ealimitar o poder poli-
tico absoluto.

19. O federalismo, paralelamente ao consti-
tucionalismo, congtitui-se parte do nticleo paliti-
co libera que consagrou aliberdadeindividual.

20. Tocqueville, ao tratar das vantagens do
sistemafederal em geral e suautilidade especia
na América, ressalta que, nos entes estatais de
menor territdrio, avigilanciadasociedade mos-
tra-se mais efetiva, elogiando, dessa forma, a
adocdo do modelo federativo em paises devas-
taextensdo territorial .

21. Roscoe Pound assinala, fazendo uma
comparacao entre 0 modelo inglés e 0 modelo
americano, que a separacdo e o equilibrio entre
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0s poderes constitui-se uma preocupacdo cen-
tral da sociedade americanado século X VIII.

22. A autonomialocal constitui umalimita-
¢do do poder politico, sendo mecanismo de sal-
vaguarda das liberdades dos cidaddos uma vez
gue poderiam contrapor a esferade poder naci-
onal alocal evice-versa, caso qualquer umadelas
estivesse desrespeitando a liberdade individu-
al; tal modelo caracteristico dafederacdo cons-
titui um sistema de “ pesos e contrapesos’ que
evita 0 abuso do poder.

23. Ofederalismo assenta-se no principio de
particéo do poder ao garantir aautonomiaregio-
nal e a descentralizac8o administrativa, consti-
tuindo tal caracteristica proveitoso mecanismo
de salvaguarda das liberdades dos cidadéos.

24. A federacdo americana ressalta que a
autoridade ndo emana de um Unico soberano,
mas sim do consentimento dos governados, a
medidaem que suaestruturaestabel ece um equi-
librio entre diferentes entes estatais, todos su-
bordinados ao titular Gltimo da soberania: o
povo.
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