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Em Federalist, n. 51, James Madisonum governo federal indevidamente podero-
observou que existe, nos Estados Unidoso e, por isso, os limites consagrados pela
uma duplicidade na protecéo dos direitoPeclaracdo de Direitos se aplicavam ape-
As declaracbes de direitos que restringemas contra este nivel de governo. Entao, o
0 governo constam das Constituicoes estprimeiro sistema de protecdo de direitos
duais e federal, 0 que equivale a uma duptontemplava uma protecao paralela e néao
seguranca que se efetiva por meio ddupla, que incluia leis ou declaracbes de
Judiciario federal e dos Judiciarios estadudireitos estaduais para proteger contra vi-
ais, ambos responsaveis pelo cumprimentdacdes nos Estados e a Declaracdo de
dos direitos constitucionais. Existe, portanbireitos Federal, protegendo contra viola-
to, nos Estados Unidos, uma duplicacéo dges do governo naciond. inclusdo da
garantias e de garantidores. Este artighd.2 Emenda na Constituicdo dos Edé&
resume os fundamentos legais deste sisteE868 tinha o objetivo de aumentar os
ma, descreve sua formacao e funcionamepederes do governo federal para sanar
to e indaga se existem licdes, e quaimfracbes de direitos pelos Estadds.
seriam, que a experiéncia dos Estadd@uprema Corte dos Estados Unidos, base-
Unidos poderia oferecer a outros sistemamndo-se na Clausula do Processo Justo da
federais. 14.2 Emenda, comecou, nos primérdios do

De inicio, vamos esbocar os trés prinséculo XX, a ampliar gradualmente a pro-
cipios legais que fundamentam o sistemi&cao contida na Declaracao de Direitos
de dupla proteg¢do. Em primeiro lugans Federal que proibia a violagéo de direitos
dias de hoje, as declaracbes de direitgelos Estados, utilizando-se de um proces-
federal e estadual protegem contra a vigo conhecido como incorporacao seletiva.
lacdo de direitos por parte dos governos Como resultado deste processo de in-
estaduais. Mas nao foi sempre assintorporacdo, o que foi no comeco um
Quando a Declaracao de Direitos Federaistema de responsabilidade dividida — a
foi adotada, os autores do projeto queriardeclaracéo de Direitos Federal protegendo
controlar o que temiam pudesse vir a saontra violacOes federais e as Constituicoes

* Conferéncia proferida na Escola Superior de Direito Constitucional no dia 21.08.2003.
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estaduais protegendo contra as violacOe® Estado ou a lei estadual escrita. Num
estaduais — transformou-se num sistema daso assim, onde a decisdo do tribunal
responsabilidade concomitante, um sisteestadual se baseia exclusivamente na lei
ma de dupla protecdoA Constituicdo estadual, que os juizes geralmente chamam
Federal e as estaduais, os tribunais federals “fundamentos estaduais independentes
e os estaduais poderiam ser acionados, casosuficientes”, ndo caberia revisao pela
houvesse violacdo de direitos pelos Est&orte Suprema dos EUA. Se ndo houver
dos. implicacéo da legislacao federal, a deciséo
a Corte Suprema estadual em matéria de
IS estaduais, inclusive a declaracéo esta-
al de direitos, € final, ndo cabendo
gpelacdo. O fato de decisdes fundadas
exclusivamente nas declaracfes de direitos

tanto, as Cortes Supremas estaduais saot9S Estados serem protegidas contra a

intérpretes principais das leis de seus relEViSao por parte da Corte Suprema dos
: ituicaGUA tornou-se uma consideracéo tatica

ssencial para os grupos de defesa das
lperdades civis, nas estratégias que adotam
S processos judiciais.

O segundo principio juridico essencia
€ que, interpretando leis federais e estad
ais, a Corte Suprema federal assume
papel de intérprete principal da legislaca
federal, inclusive da Constituicdo. No en

Estadual.A Corte Suprema dos Estado
Unidos pode rever as decisbes das Cort
Supremas estaduais, caso leis federais eQ
tejam envolvidas. Por exemplo, um indivi- O principio juridico maximo estabelece
duo que foi preso e acusado de posse dee a legislacéo federal é suprema no seu
entorpecentes pela lei penal estadual podambito, de modo que se houver conflito
ria aguir, no tribunal estadual, que asentre lei federal e estadual, a federal pre-
provas ndo sao validas porque foram recealece. Portanto, os Estados e tribunais
lhidas com violagdo dos direitos mencioestaduais, em matéria de direitos dos seus
nados na 4.2 Emenda. Fundamentalmentesidentes, ndo podem reconhecer menos
a Corte Suprema dos Estados Unidos pdo que a legislacao federal exides leis
deria rever a decisdo do tribunal estadu&derais estabelecem um nivel minimo de
por tratarse de processo envolvendo dalireitos para o pais todo, ou, nas palavras
Constitucional Federal. Esta revisdo dde um juiz estadual, “um minimo denomi-
Corte Suprema contribui para garantir umaador comum” de protecdo de direitos.
interpretacdo da Constituicdo Federal pelddas no sistema federativo dos EUA, os
Cortes estaduais coerente com os respeitastados e as Cortes estaduais podent exer
veis precedentes judiciais da Corte Supreer uma protecao de direitos mais ampla do
ma — os tribunais estaduais ndo podenue a exigida pela legislacao federal.

fazer interpretacdes de direitos constitucio- g Estados vém fazendo exatamente

nais federais de forma mais ampla ou majSqy desde o comeco da década de 1970.
restrita do que o faz a Corte Suprema dgs,ye 1950 e 1969, nio foram mais de dez

EUA. 0S casos em que juizes estaduais se base-
No entanto, mudando um pouco a situaram nas garantias de direitos estaduais
acao, vamos supor que o indiciado nadaara exercer uma protecdo maior do que a
tenha reivindicado nos termos da Constieontida na Constituicdo Federal. No entan-
tuicdo Federal, mas apenaglwanenta que to, de 1970 a 2000, isto ocorreu em mais
a investigacéo policial viola a Constituicaade mil casos. Os estudiosos se referem a
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este ressgimento da legislacdo estaduahcolher as declaragcbes de direitos dos
de direitos civis, a esta nova disposicdo ddsstados.

tribunais estaduais a proteger em maior A primeira vista, pode parecer uma

medida do que as leis constitucionais f€sgcoiha estranhas declaracdes de direito
derais, como o novo federalismo judicialggiaduais protegem os mesmos direitos
As leis constitucionais federais continuam,nqamentais — liberdade de expressdo, de
sendo a principal protecao de direitos Nognprensa, liberdade religiosa e protecdo ao
EUA e a fonte primaria da doutrina cons;g,, _ que fazem parte da Declaracdo de
titucional. Mas a legislagdo constitucionahireitos Federal e os tribunais estaduais
estadual hoje fu_nciona como um comple[-]éo pareciam agressivos (para dizer o
mento — e ocasionalmente como um antiyinimo) ao exigir o respeito destas garan-
doto — com respeito as decises federaigas, No entanto, varios fatores fizeram as
Porém, o desenvolvimento deste novo fejeciaraces de direitos estaduais parecer
deralismo judicial levanta uma duvida. S¢nteressantes aos olhos dos defensores dos
0 tempo n&o mudou os principios legaigireitos. Primeiro, os juizes estaduais que
vigentes que acabamos de ,vpor que interpretam as respectivas declaracdes de
mudaram o papel dos tribunais estaduaiSdreitos nio sio obrigados a adequar sua
as declaracoes de direitos dos Estados? Referpretacéo as decisdes dos tribunais fe-
que sugiu o novo federalismo judicial? derais quando estes interpretam dispositi-

Muitos consideram que o novo federav0s federais analogos. Mesmo usando lin-
lismo judicial sugiu no comeco da decadaguagem |dénpca, Ou quase, 0s Juizes esta-
de 1970 e esta intimamente ligado & mifluais estao interpretando um documento
danca nos integrantes da Suprema Cor@éngular com uma historia singulae isto
dos EUA, simbolizada pela nomeacdo deode justificar uma interpretacao diferente.
Warren Buger como sucessor de EarfAlém disso, mesmo que juizes federais
Warren na presidénci?d mudanca nas tenham interpretado um dispositivo idénti-
pessoas assustou os defensores das liber@- NUM caso praticamente idéntico, a
des civis que temiam que as alteragdes @&cisao federal nao cria uma obrigacéo,
Corte Suprema pudessem corroer o pré9IS 0S Estados sao os intérpretes finais das
gresso obtido pela Corte nos tempos d@@s proprias Constituicdes e eles podem
Warren, sobretudo quanto aos direitos d®mplesmente discordar; eles nao precisam
réu em processos penais. Olhando paﬁgenar a interpretacdo federal como a

trds, estes temores parecem exagerad8aeihor

pois a Corte da época de Bar ndo atacou  Em segundo lugamesmo que as garan-
furiosamente as decisbes MappOhio, tias estaduais sejam analogas as federais —
Mirandav. Arizona, ou qualquer outra daspor exemplo, a liberdade de expressao e de
que fizeram historia sob a presidéncia deeligido —elas estdo muitas vezes envolvidas
Warren. Mas se estes temores foram ou n&dama linguagem distinta, podendo ser mais
justificados néo € a questéo mais importarespecificas do que as equivalentes no ambi-
te, a0 menos para os propoésitos de agota.federal. Por exemplo, além de proibir que
O essencial foi a reacdo destes grupos pré-governo se decida por uma religido, deze-
liberdades civis, que procuraram meiosiove Estados proibem especificamente as
alternativos para salvaguardar os direitogprovas religiosas para testemunhas e jura-
numa busca que falmente os levou a dos e trinta e cinco deles proibem gastos

Revista Brasileira de Direito Constitucional, N. 2, jul./dez. — 2003 (Conferéncias e Debates)



DIREITOS DUPLAMENTE PROTEGIDOS: A EXPERIENCIA DOS ESTADOS UNIDOS E SUAS IMPLICAGOES 349

com “qualquer finalidade sectaria”. Estagslécada de 1970 e posteriormente, uma
diferencas de texto podem prover as basesstura mais protetora dos direitos, ajudan-
para interpretagoes diggmtes das emana-do com isso o sgimento do novo fede-
das da Corte Suprema dos EUA. ralismo judicial?

Terceiro, muitas declaragOes estaduais A resposta a estas gantas parece estar
de direitos contém prote¢cbes adicionaisio reconhecimento de que a interpretacao
sem analogia no ambito federal. Por exentta Constituicdo elaborada nos Estados
plo, trinta e nove Estados garantem ocorre num contexto e com uma tradicdo
acesso a assisténcia juridica para vitimas fleidica mais amplos. Parte desta tradicdo
injuria, onze protegem expressamente envolve os padrdoes usados para definir o
direito a privacidade e dezessete deles,cae é uma pratica judicial adequada, enten-
igualdade entre os géneros. Portanto, estdisla mais como a recomendacdo de uma
Constituicbes oferecem a possibilidade dsérie de estratégias de interpretacao validas
estender a protegéo de direitos para alédo que a imposicao de normas rigidas a esta
do que foi feito pela Corte dé/arren. pratica. Estes padr6es também mudam com

Quarto — e mais importante — as decie tempo e os juizes das Cortes Supremas
sOes baseadas apenas em lei estadual e&taduais, assim como seus homologos
estdo sujeitas a revisdo federal, pela dofederais, tanto participam na criagado destes
trina dos “fundamentos independentes padroes como reagem a eles. Estes padroes
competentes do Estado”. Isto significa qupredominantes afetam o modo como os
a Corte Suprema ndo pode reverter unjeizes abordam o seu trabalho, a medida em
decisédo estadual que faz uma ampliacéo, gege os assimilam. Portando, parece-me que
esta se fundar em garantias estadua.maior parte dos juizes das Cortes Supre-
Entdo, a interpretacdo mais aceita do novnas estaduais aprendeu a interpretar suas
federalismo judicial ressalta que, para agroprias Constituicoes observando como
declaracdes estaduais de direitos, a mudaps outros juizes (federais e estaduais) in-
ca representou uma manobra tatica derpretam as delesqueles que impetra-
alguns grupos, desejosos de escapar do qaen acdes também tiveram um papel nestes
percebiam como leis constitucionais fedeeventos, sem duavida, porque deram epor
rais menos acolhedoras. tunidade as interpretacdes constitucionais

Isto é valido até certo ponto, mas a@staduais, ao insistir em apresentiante
focalizar o incentivo dos litigantes paradas Cortes Supremas de seus Estados,
contar com as Constituicdes estaduais, eslgmandas e gamentos que tinham inova-
interpretac&o ignora uma dudvida importando em outras arenas judiciais.
te: quando os litigantes comecaram a apre- Vejamos agora como isto se relaciona
sentar agumentos constitucionais estaducom o aparecimento de um novo federalis-
ais, por que as Cortes Supremas dos Estao judicial. Quando, na década de 1970,
dos os receberam tdo beAfihal, ao longo as Cortes Supremas estaduais deram inicio
da historia, juizes estaduais tém sido muite uma leitura mais aberta das garantias nos
menos atuantes do que seus homélogssus Estados, elas o fizeram por acreditar
federais para mudar as leis, e até o advergoe isto era legitimo. Isto porque, nas suas
do novo federalismo judicial, suas contriinterpretacdes da Declaracdo de Direitos
buicdes as leis de liberdades civis forarkederal, a Corte Suprema dos EUA, na
minimas. O que os levou a adotara presidéncia de EakVarren, tinha proper
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cionado um modelo de abordagem para @aado como prejudicial ao federalismo, meus
outras Cortes. De fato, como disse um juiargumentos sugerem que este ativismo foi
de uma Corte Suprema estadual, “quandgma condicdo necesséaria para as Cortes
eu estava na faculdade de direito, (oSupremas estaduais se envolverem muito
juizes)Warren e Brennan eram meus heeom a protecdo das liberdades civs.
rois”. Isto também contribui para explicarprotecdo das liberdades civis ndo é um jogo
porque as Cortes Supremas estaduais néigia soma é zero, onde o aumento das
desenvolveram as leis das liberdades civaividades de uma série de Cortes implica
no século XIX e no comeco do XKpesar no decréscimo das atividades das outras.
de existirem garantias constitucionais esAo contrario, nos EUAo relacionamento
taduais e do espaco aberto as iniciativas ddes Judiciarios estaduais com o federal
Estados por falta de envolvimento federaknvolve uma divisdo de responsabilidades
na época havia condi¢cdes necessarias, n@sim processo de aprendizagem mdutua, de
nao suficientes. Faltava um modelo para derma que a mudanca de orientacdo em
Cortes estaduais desenvolverem uma jurisertas Cortes tende a reflesg, com o
prudéncia sobre as liberdades civis. tempo, nas outras.

Como os estadunidenses nao confiavam Isto leva a uma segunda concluséo.
nas Cortes dos Estados para reivindicar [IEmbora o novo federalismo judicial se
berdades civis, durante todo o século XI>Xapoie na doutrina de fundamentos estadu-
e comeco do XX, elas foram incapazes dais competentes e independentes, estamos
reunir muita experiéncia de interpretacddpnge de ter uma verdadeira independéncia
pois eram poucos 0s casos que recebiamdBs Cortes estaduais com respeito a legis-
também ndo podiam oriertse pelas deci- lacéo federal. Isto se reflete na migragao
sOes das Cortes federais, pois os julgameam massa de categorias doutrinarias como
tos de casos deste tipo também eram escasteresse estadual coercivo” e “classifica-
sos e muitas de suas decisdes nao revelava@es de suspeitos” do direito constitucional
a menor simpatia pelos que demandavam éderal para o estaduAlém disso, mesmo
direitos. Foi s6 quando as circunstanciasom as decisdes estaduais baseando-se nas
propiciaram uma combinacdo dgamen- suas proprias Constituicbes e em funda-
tos constitucionais estaduais, somados a umentos estaduais competentes e indepen-
exemplo de desenvolvimento de garantiagentes, seu jeito de abordar a interpretagao
constitucionais nos Estados, que uma juristestes fundamentos era profundamente
prudéncia estadual nesta matéria comecourdluenciado pelo modo como a Suprema
existir. Entdo, quando a nomeacéao do Présorte dos EUAabordava a interpretacao da
sidentéWarren Buger incentivou os defen- Declaragéo de Direitos em ambito federal.
sores das liberdades a buscar solugées novasisto em que isto ndo é uma critica aos
em outras fontes, a experiéncia de décadtiunais estaduais, mas trata-se apenas de
anteriores ja tinha sentado as bases pardazer uma descricdo capaz de expressar o
desenvolvimento de leis estaduais regulafiato de que nos EUAXiste uma cultura
do as liberdades civis. juridica em comum que serve de fonte para

Algumas conclusBes, de certa formd0dos 0s tribunais.
irdnicas, podem ser tiradas destguanen- Mudando o foco da formag&o do novo
to. Primeiro, embora o ativismo da Cortdederalismo judicial para as suas condigdes
no tempo déNarren tivesse sido conside-atuais, dois aspectos se destacam. Primeiro,
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o0 novo federalismo judicial deixou de seda, a da protecéo constitucional federal. E

novo ou polémico. N&o se trata de negas decisGes desfavoraveis da Corte Supre-
que algumas decisbes especificas baseatias dos EUA, por estranho que pareca,

nas declaragcbes estaduais de direitos cateterminaram em grande parte o projeto

tinuam levantando polémica e as vezes s@onstitucional dos Estados.

mesmo revogadas por emendas constitu-
cionais estaduaiginda assim é importante
reconhecer o que estd — e 0 que nao e
— em jogo nestas situacdes. Normalmen
0 que se discute € se a Corte Supre

Nos Uultimos anos, porém, gliram nos

Estados importantes questdes constitucio-
Piais gue ndo mostravam decepcdo com as
Wecisdes emanadas da capital do pais.

estadual interpretou bem a Constituica mos destacar duas destas questaes.
Estadual. e né% se fez berm ao consultgar rimeira envolve os direitos dos homosse-
Constitui’ ao Estadual ou ao fazer respeit xrﬂais — mais especificamente o direito de
¢ao . A esp %asais homossexuais masculinos e femini-
suas garantias. JA nao se duvida, ngs . A ~
. ) NOS a contrair matrimonio. Esta questao
Estados americanos, de que a interpretacag

independente de uma Constituicio Estad especifica nao tinha sido tratada pela Corte

. . ) . : uprema dos EUA, que, alids, nada tinha
al é legitima — isto € um dado da realidadg . .
a dizer sobre os direitos dos homossexuais

— mas questiona-se se algumas interpreta,[-, :
~ : ~ o é recentemente. Mas as Cortes estaduais,
¢cbes em particular sdo defensaveis do

ponto de vista juridico com base nas suas proprias Constituicoes,

_ . abordaram esta questdo. Em 1993, a Corte
Segundo, o projeto de novo federalisme,,rema do Havai decidiu que recusar

judicial nas Cortes Supremas estaduais jgenca de casamento a um casal de homos-
nao se impulsiona basicamente pelas degzay 3is de qualquer género infringia a

3963 da Corte Suprem? é}los I_EUA'_ %C_’m onstituicdo Estadual. Cinco anos depois,
ISSemos antes, 0 novo federalismo Judicig)m, corte navlaska decidiu que o matri-

originou-se como reacao as decisdes — PHonio é um direito fundamental e gue

qlemsoe; esgerardas qultje da Cor;teéprm?u iﬂ?pedir casamentos de pessoas do mesmo
epoca de bwer Sobretudo € IreIo sexo equivale a discriminacéo sexual, sen-

penal, & as primeiras decisoes no N0V uma infracdo a Constituicdo Ataska.

federalismo judicial envolviam, em SUB:- om 1999 a Corte Suprema dermont

maioria, 0s dweﬂgs do acusgdo: Ou'gras d%%ntenciou que a Constituicdo Estadual
primeiras decisbes constitucionais doaI

Estados envolviam a reforma financeira n arante aos casais homossexuals os mes-
; s ) os direitos e privilégios do matrimdénio
sistema publico de ensino, 0 que acabo

~ o e os casais heterossexuais usufruem e
sendo uma questao constitucional estadu N
) ordenou o legislativo déermont a elaborar
depois que a Corte Suprema dos EUA, no

caso SanAntonio Independent School uma lei para satisfazer esta decisao, lega-

o ) : : ~ _lizando matriménios homossexuais ou cri-
Districtv. Rodrigueampediu que a questao : L
. .- ando uma forma equivalente de associagéo.
fosse considerada nos termos da Constit

uA- ) .
~ - . . fualmente, nos tribunais de Massachuset-
cao Federal. Entéao, as leis estaduais sohre™ |, . ~

S, esta tramitando uma contestacéao frontal

as liberdades civis comecaram com muita roibicio do casamento homossexual
desvantagem, como uma abordagem P ¢ '

segunda linha, nos casos em que nido eraUm novo setor que esta gimdo no
possivel contar com a abordagem prefertlireito constitucional dos Estados, no qual
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as Cortes federais também tiveram urdécada do século XXI, uma questao que de
papel muito pequeno, envolve a intersec¢cdan modo geral sgiu independentemente
da lei constitucional com a lei dos delitoglas decisdes da Corte Supredos EUA.

civis (tort law). Nos EUA, o comércio, A experiéncia dos Estados em termos de
companhias de seguro e profissionais dgasamento entre pessoas do mesmo sexo e
medicina reclamam ha tempos de que @forma da lei dos delitos civisoft law)
doutrina juridica dos delitos civito(tlaw) mostra outra caracteristica basica do funci-
favorece demasiadamente os demandantesamento do novo federalismo judicial,
e os jurados destes casos, sobretudo quaftimamente ligada aos processos politicos
do um cidaddo comum se confronta comastaduais. E dificil emendar a Constituicéo
grandes empresas, tendem a conceder ederal e s6 existem cinco casos de mudan-
denizagbes compensatdrias e punitivas afa nas decisdes da Suprema Corte. Em
bitrarias e excessivas. Independentemené®@mpensacao, é relativamente facil alterar
da validade destas acusagdes, elas forafma Constituicdo Estadual e os eleitores
ouvidas com simpatia por legisladores d@do se incomodariam com isto, podendo
alguns Estados que converteram em lei talvez aceitar inclusive alteracdes nas decla-
chamada reforma dos delitos civis qugacées estaduais de direitos, a fim de revo-
tinha o proposito de mudar a correlacdo dgar decisdes judiciais das quais discordam.
forgcas entre demandantes e acusados. Enfge aconteceu no Havai e Ataska com
os dispositivos destas leis constam os limiespeito ao casamento de homossexuais,
tes para as obrigacdes em conjunto € @pde se adotaram emendas confirmando
individuais, imposicao de teto as indenizague o casamento se limita a casais heteros-
¢Oes punitivas e prazos para alegacdo dexuais. Os eleitores tampouco sentem
responsabilidade do fabricante por danagualquer inibicdo para remover juizes que
causados por defeitos em seus produtdsaixem sentencas impopulares, uma possi-
Advogados de demandantes contestarapilidade palpavel nos Estados onde juizes
varias destas leis, alegando que elas infrigdo eleitos, ou que exigem que a populacéo
gem garantias constitucionais estaduaifaca uma revisio periédica da atuacdo dos
inclusive o direito a ser julgado por ummesmos. Portanto, decisdes polémicas so-
jurado e o direito a indenizagao. bre direitos constitucionais estaduais po-
Em varios Estados — inclusive lllinois,dem significar o inicio, em lugar da conclu-
Ohio e Oregon — estes desafios constituciédo, de debates sobre a Constitui¢do, e seus
nais tiveram éxito. No entanto, a questaparticipantes serdo provavelmente legisla-
esta longe de ser resolvida — provavelmen@®res, grupos de interesses e cidadaos co-
as alteracdes da lei vdo levantar outrd®uns, alem de magistrados. Isto € visto com
demandas. E provavel que advogados dkg€ssimismo por alguns, mas eu discordo.
ambas as partes contestem a reforma da Rgrece-me que o envolvimento da popula-
de delitos civis tort law) em todo o pais, ¢a0 nos debates sobre a Constituigdo € uma
Estado ap6s Estado, tanto nas causas leg@racteristica particularmente atraente no
das a Cortes Supremas estaduais como ristema de protecao dual de direitos que se
eleicdes judiciais para determinar a comformou nos EUA.
posicdo das Cortes que irdo decidir estes Vamos resumir o que foi dito até agora.
litigios constitucionais. Parece que esta v@do ponto de vista teérico, no sistema de
ser a questao de maior destaque na primepeotecao de direitos dos EUA, o governo
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federal proporciona as bases, o minimo eseculo XVIIl, quando a Declaracdo de
termos constitucionais, a fim de garantir @ireitos Federal foi adotada, ou talvez
respeito a estes direitos fundamentaisteresses federalistas. Qualquer que seja o
(universais), enquanto que a protecdo esotivo, a auséncia de protecdo dos direitos
tadual, construida sobre esta base, propgositivos deu oportunidade aos constituin-
ciona todas as demais garantias que ©ss estaduai®h maior parte das Constitui-
cidaddos daquele Estado consideram congdes estaduais sdo mais recentes do que a
adequadas. Do ponto de vista institucionaGonstituicdo Federal e muitas delas inclu-
a légica é um pouco diferente. Primeiraem direitos positivos. No seculo XIX,
mente, a responsabilidade pela protec&iuando o ensino publico se tornou a prin-
dos direitos cabe em geral aos Estados, peipal responsabilidade dos Estados, a mai-
meio de suas instancias politicas e sewsia das Constituicdes estaduais imp0os ao
tribunais. A intervencéo federal acontecegoverno estadual o dever de proporcionar
geralmente como resultado de um litigioyma educacao de boa qualidade a todas as
quando um Estado ndo cumpriu com a suiiancas (o que rapidamente passou a sig-
responsabilidade. nificar direito a educacdo de boa qualida-
A davida essencial continua: o sistem&€)- Nos anos de 1930, na Grande Depres-

de dupla prote¢do descrito aqui seria ¢80 Nova¥ork incluiu o direito a moradia
erente com outros sistemas federais? €& assisténcia socialgfare) e nos anos
preciso muito cuidado com a transposicad® 1940, New Jersey instituiu o direito aos
de préticas e instituicdes de um contextBc0rdos coletivos. Ultimamente, varios
histérico-cultural para outro. Dito isto, vouEStados acrescentaram nas suas Constitui-
tecer algumas consideracoes. Se é sens&fiFS @ garantia do direito a um meio
ou néo permitir aos Estados desempenh@fpiente ndo poluido.

um papel na definicido e protecdo dos E possivel esperar também que alguns
direitos além do minimo garantido peléEstados incluam garantias que refletem
esfera federal, dependeria, a0 menos ewalores ali dominantes, embora sem ser
parte, de como se espera que este podeitos no pais como um todo. Por exemplo,
seja exercidoA experiéncia dos EUpode a Constituicdo Federal proibe os castigos
dar algumas pistas. Em primeiro lugér cruéis e fora do comum e alguns Estados
previsivel que os Estados considerem conffoibiram também a pena de morte ou, como
sagradas as garantias que exprimem &8 Utah, exigiram que prisioneiros “ndo
mudancas havidas na perspectiva politicgjam tratados com rigor desnecessario”.
desde a época em que a declaracdo fedegditros Estados agiram de outra forma, in-
de direitos foi escrita. Por exemplo, &luindo dispositivos que confirmam seu
Constituicdo dos EUA&o reconhece ex- direito a impor a pena de morte. Portanto,
pressamente direitos positivos como o dP sistema de dupla protecéo ajuda a equili-
reito & moradia, assisténcia médica e olyar as diferengas nos valores fundamentais.
tros, e a Corte Suprema néo aceitou o Os Estados podem incluir outras garan-
agumento de que estes direitos estaas de direitos, em razdo de caracteristicas
implicitos no documento. Esta auséncia dgue distinguem a sua populac@Cons-
direitos positivos pode estar refletindo dituicdo dos EUAn&o trata diretamente de
énfase nos “direitos negativos” (protecadireitos de grupos, que sao reconhecidos
contra intrusbes do governo) do fim daaté certo ponto pelas Constituicbes estadu-
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ais, especialmente em Estados com grangéo aos impostos sobre a propriedade,
concentracao de grupos raciais, religiosasmbora isto resulte em verbas desiguais
ou étnicos. New México protege o direitgpara as escolas dos bairros pobres. Fez isto
dos Hispanicos a usar seu idioma, Montgor preocupase com o federalismo, pois
na, a heranca cultural dos indidsierica- seria uma intervengédo federal numa area
nos e o Havai tem um artigo completaue tradicionalmente € de responsabilidade
sobre os interesses culturais de sua popdes governos estadual e municipal. Como
lacdo nativa. ProtecOes como estas das Cortes estaduais ndo tém este tipo de
monstram as vantagens de um sistema @esocupacéo, tiveram mais liberdade para
dupla protecao dos direitos. Estes disposavaliar a constitucionalidade dos sistemas
tivos refletem os interesses que distinguemhe financiamento do Estado e, em muitos
cada Estado em particulaalgo que ndo casos, exigiram que 0s governos estaduais
poderia ser reconhecido em nivel nacionatorrigissem a desigualdade.

mas apenas naquele Estado especifico. pe ym modo geral, nota-se que nos EUA

Finalmente, os Estados podem incluimuitas iniciativas relacionadas aos direitos
em suas declaracGes de direitos algumasdividuais partiram primeiro dos Estados e
garantias que néo constam da Constituica@io do governo federal. Por exemplo, o
Federal, mas que refletem uma preocup&stado d&/ermont foi o primeiro a proibir
¢éo particular sua. Por exemplo, a Califéra escraviddo @/isconsin, o primeiro a es-
nia incluiu o direito a seguranga nas escolagbelecer o seguro desemprego nos EUA. O
e o direito a pescar em terras publicas, Estado de Massachusetts instituiu primeiro
Montana, o direito de acesso as reunidessalario minimo para mulheres e criancas
publicas e aos registros publicos. e NovaYork saiu na frente para estabelecer

Para decidir se a protecdo dupla terd protecao contra a discriminagao racial no
sentido, pode-se refletir sobre sua capacidamprego. S6 depois de outros Estados igua-
de de promover os valores nacionais. El@rem estas iniciativas, foi que gir um
afirmo que esta capacidade existe. O intuitoonsenso nacional que se exprimiu na Cons-
do Federalismo & incentivar o pluralismo dituicdo e nas leis federais. Portanto, em
a diversidade, e ao permitir que os Estad#satéria de protecédo de direitos, dividir as
definam quais valores querem protegm responsabilidades incentiva os Estados e o
da protecdo minima em nivel federal, @overno federal a aprender com a experién-
Federalismo estimula a diversidade. cia dos outros Estados.

Outro objetivo do Federalismo é incen- Existiriam riscos ligados a um sistema
tivar os experimentos nos Estados, e de protecdo dupla? Sim, existem, mas nao
historia da protecdo dupla de direitos nodevem ser exagerados. Quando varias ins-
EUA sugere que isto ocorrdds Cortes tancias de governo definem direitos, as
estaduais tém mais liberdade para interpreoisas se complicam e a confusdo pode
tar as suas Constituicdes, como provedorasimentar mas qualquer pais deve saber
de uma protecdo maior do que a Constgque, ao adotar o federalismo, esta ao
tuicdo Federal concede, porque sabem queesmo tempo adotando um governo com
suas decisdes valem apenas dentro damior complexidadeA criagdo de novos
fronteiras do Estad@ Corte Suprema dos direitos constitucionais aumenta o poder
EUA se recusou a tornar sem efeito dos juizes, dando-lhes mais oportunidades
dependéncia do ensino publico com relade anular leis, embora a possibilidade de
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revogar pronunciamentos judiciais por in- Por ultimo, € claro que cada democracia
termédio de emenda constitucional funciofederal deve elaborar as instituicbes que
ne como um controle. Finalmente, permitimais se adaptam a sua populacéo, historia
gue Estados definam direitos compromete cultura.A duplicidade na protecdo dos
a uniformidade de direitos no pais, masdireitos ndo é desejavel para todos os
como a Declaracdo de Direitos protege csistemas federais. Mas nos EUA, a dupla
mais fundamentais deles, pode-segpar protecdo idealizada por Madison € uma
tar se a diversidade nesta area € maisalidade, e do meu ponto de vista, € uma
problematica do que em qualquer outrdas caracteristicas mais positivas do fede-
area de politicas publicas. ralismo americano.
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