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AS CONSTITUIGOES SUBNACIONAIS E DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS FEDERAGOES

SUBNATIONAL CONSTITUTIONS AND FUNDAMENTAL RIGHTS IN FEDERATIONS
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Resumo

As federagBes diferenciam-se entre si quanto ao espagco de autonomia que as suas
Constitui¢des deixam aos textos constitucionais das unidades subnacionais, influenciando o
nivel de protegdo normativa dos direitos fundamentais no ambito do constitucionalismo
subnacional. Naqueles em que é deixado um espago maior ao trabalho constituinte, as
declaracdes de direitos subnacionais tendem a ser mais detalhadas e mais inovadoras do que a
existente na Constituicdo federal. Os direitos sociais, a protecdo ambiental e os direitos das
minorias estdo mais presentes naquelas do que nesta. No Brasil, as Constituicdes estaduais
tendem a detalhar os direitos sociais reconhecidos na Constituicdo federal, bem como a defesa
do meio ambiente, dos direitos sexuais e reprodutivos da mulher, dos afro-brasileiros e de
outras minorias. A efetividade dessa protecdo, no entanto, é polémica no Brasil e em outros

Estados federais.

Palavras-chave: Estado federal; Constitucionalismo subnacional; Direitos fundamentais

Abstract

Federations differ among themselves in terms of the autonomy space that their constitutions
leave to the constitutional texts of subnational units, influencing the level of normative
protection of fundamental rights within the framework of subnational constitutionalism. In
those where more space is left for constituent labor, subnational declarations of rights tend to
be more detailed and more innovative than that one in the federal Constitution. Social rights,
environmental protection and the rights of minorities are more present in those than in this
one. In Brazil, the state constitutions tend to detail the social rights recognized in the federal

constitution, as well as the defense of the environment, the sexual and reproductive rights of

! Doutor e Mestre em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais. Professor da Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais e da Escola Superior Dom Helder Camara. Procurador da
Republica. E-mail: joseadercio.contato@gmail.com

Revista de Direito da Cidade, vol. 11, n2 1. ISSN 2317-7721 pp. 183-215 183



Revista de Direito da Cidade vol. 11, n2 1. ISSN 2317-7721
DOI: 10.12957/rdc.2019.34969
women, Afro-Brazilians and other minorities. The effectiveness of this protection, however, is

controversial as in Brazil as in other federations.
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INTRODUCAO

A literatura constitucional e politica costuma diferencar a federacao das outras formas
de Estado pela competéncia constitucional que possuem as entidades subnacionais,
especialmente os extratos de segundo nivel (estados-membros, cantdes, comunidades, regides,
dentre outros nomes por que sdo designados). Embora definidas e, portanto, limitadas pela
Constituicdo federal, elas ndo dependeriam da vontade do legislador federal ordinario (PRELOT,
1972, p. 235 ss, 252; FAVOREU, 2006, p. 433). As limitagBes impostas pelo texto federal variam
consideravelmente de um para outro Estado federal. De toda forma, é nos dominios da
federacdo que, pelo menos, em tese, mais se pode falar em “constitucionalismo subnacional”,
pois se, € nela, que mais bem se apresenta a autonomia constitucional das unidades
federativas, é de se esperar que mais se tenha espaco de desenvolvimento dos elementos que
caracterizam o idedrio do constitucionalismo de limitacdo de poder e garantia de direitos
fundamentais (SAMPAIO, 2002; 2013).

Os direitos fundamentais sdo o centro ou, pelo menos, um dos principais eixos do
constitucionalismo (SAMPAIO, 2013; 2015). Seu reconhecimento formal pelos Estados
constitucionais € a regra, embora existam excec¢Bes notaveis. A Austrdlia, por exemplo, um
Estado constitucional e federal, ndo possui uma declaracdo de direitos, preferindo-se a forca
das tradi¢cdes dos direitos da Common Law. H4 uma Constituicdo formal orgénica e uma
Constituicdo material de direitos (SAUNDERS, 1999). Em sendo regra, deve-se analisar que lugar
tais direitos ocupam no temario constituinte subnacional nas federac&es. E esse o objeto do
presente artigo. Por meio do estudo comparado e de revisdo bibliografica, procura-se identificar

como os textos constitucionais das unidades subnacionais tratam o assunto.

CONSTITUCIONALISMO SUBNACIONAL NOS ESTADOS FEDERAIS
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O “constitucionalismo subnacional” é definido como uma ideologia e um conjunto de
norma constitucionais que promovem os direitos fundamentais e a separacdo de poderes na
unidades politico-territoriais que se situam, sobretudo, imediatamente abaixo do governo
nacional (GARDNER, 2007, p. 3; MARSHFIELD, 2011, p. 1153). E de se esperar que nas
federacGes, ele seja mais desenvolvido, em virtude de ser nelas em que as unidades
subnacionais, especialmente de segundo nivel como estados-membros, Ldnder ou cantdes,
possuem autonomia constitucional. (ELAZAR, 1991, p. xv; STEPAN, 1998; HORTA, 2010, p. 329-
330). £ nelas que a Constituicdo federal — e n3o o legislador ordinario — prevé sua existéncia e
0s espacos que lhe sdo deixados, o que ndo sucede, por exemplo com os Estados unitérios e
descentralizados (PRELOT, 1972, p. 235 ss, 252; BADIA, 1976; FAVOREU, 2006, p. 433)°.

Os Estados que se autoproclamam federais se dividem em dois grupos: os que preveem
a elaboracdo de uma Constituicdo subnacional e os que a proibem. Sob o que se disse no
paragrafo anterior, os “proibicionistas” ndo poderiam ser, por definicdo, federais. Para alguns
autores, no entanto, haveria mais de um critério de caracterizacdo das federagdes, sendo a
autonomia constitucional apenas um deles®. A participacdo das unidades subnacionais na
formacdo de vontade nacional seria, de regra, mais importante (LE FUR, 1896, p. 673-674). Nao
se visa discutir esse tema aqui, pois, mesmo que se excluissem os autoproclamados federais
sem autonomia constitucional subnacional, haveria um grupo significativo de Estados que a
preveem, merecendo a atencdo. Sem embargo, dentro dos limites estreitos deste estudo,
poder-se-a valer de alguns exemplos apresentados por esse grupo, pela autoproclamacdo e
peculiaridades que alguns apresentam. A [ndia, por exemplo, admite que apenas Caxemira
possua uma Constituicdo (Secs. 3, 168-212).

Entre os sistemas que preveem expressamente a autonomia constitucional subnacional,
ha diferencas importantes. H4, por exemplo, os que “obrigam” e os que “facultam” a
elaboracdo do texto constitucional pelas unidades subnacionais. O Brasil € um exemplo dos que

impdem um dever de autoconstituicdo. O Art. 25 da Constituicdo federal reconhece a

2 Distin¢do assumida pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional da It4lia (2007) e da Espanha. Se, em
2007, chegou o TC espanhol a considerar que os estatutos das autonomias eram produto de um
procedimento “constituinte” complexo, envolvendo a comunidade autébnoma e o Estado, compondo o
“bloco de constitucionalidade”; em 2010, considerou-os “leis organicas” se a hierarquia necessaria a
integrar aquele bloco (ESPANHA, 2007 e 2010). Na Italia, a situacdo seria a mesma: os estatutos ndo
seriam Constituicdes: DELLEDONE; MARTINICO, 2009.

3 S30 eles Comores, os Emirados Arabes Unidos, Nepal, Paquistdo, a india, com excecdo da Caxemira,
(Secs. 3, 168-212) e a Nigéria (ELAZAR, 1982, p. 9, 178).
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autonomia constitucional dos Estados-membros; e o Art. 11 do ADCT estabelece o prazo de um
ano, contado de 5 de outubro de 1988, para as assembleias legislativas estaduais elaborarem a
Constituicdo de seus Estados (BRASIL, 1988).# Estdo com o Brasil, a Alemanha (art. 28(1)), a
Argentina (arts. 5 e 123), a Australia (sec. 106), a Austria (art. 99 (1)), os Estados Unidos (art. IV,
§ 3, cl. 1), a Etidpia (art. 52(2)(b)), o lraque (art. 116), o México (arts. 115(1(2)), 116 (V1) e (IX),
v.g.), a Suica (art. 51(1)), o Sudéo (art. 178(1)), o Suddo do Sul (art. 164(1)) e a Venezuela (art.
164(1)). A autonomia constitucional é, portanto, um poder-dever. Noutros Estados, prevé-se
uma faculdade as unidades subnacionais. Estdo, entre eles, a Africa do Sul (§ 142), a Bdsnia-
Herzegovina (art. Ill(2)(a)), o Canada (secs. 58-90; Const. 1867, e sec. 45, CA 1982), a Malasia
(art. 71) e, em certa medida, a Russia (art. 66(1)).°
Outra diferenca importante encontrada nos sistemas federais, em que ha o
reconhecimento expresso da autonomia constitucional, é o espaco deixado ao exercicio dessa
autonomia. Ha ConstituicBes federais que praticamente esgotam o temdrio do constituinte
subnacional, enquanto outros estabelecem apenas principios gerais de organizacdo. Entre os
extremos, hd uma graduacdo significativa (MARSHFIELD, 2011, p. 1160-1161). Nos Estados
Unidos, preordena-se pouco. No Brasil, muito. A Africa do Sul se aproxima do Brasil na
preordenacdo, mas cria um sistema de controle da producdo constituinte que acaba por inibi-la
(WATTS, 1999; MARSHFIELD, 2008). Trata-se de uma caracteristica associada a processos
histéricos de formacdo dos Estados e a cultura politica de cada povo (TARR, 2011). Mesmo
aqueles que, em principio, possuem uma mesma finalidade para ado¢do do modelo federativo,
acabam apresentando diferencas na liberdade deixada ao legislador constituinte estadual,
motivadas por essas especificidades histéricas e culturais. Na Alemanha, a Lei Fundamental de
Bonn n3o é das mais minudentes sobre organiza¢do subnacional, como o é a Austria, embora,

em ambos, tenha-se adotado um federalismo de natureza executiva, em que é dado a Unido

4 O Distrito Federal detém essa autonomia: “A Lei Orgéanica [do Distrito Federal] equivale, em forca,
autoridade e eficdcia juridicas, a um verdadeiro estatuto constitucional, essencialmente equipardvel as
Constituicdes promulgadas pelos Estados-membros”: ADIMC n. 980-DF. Rel. Min. Celso de Mello., j.
03/02/1994. A situacdo dos municipios desperta polémica. Hd quem a negue, por ser o municipio um
elemento politico-territorial dos estados-membros. (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2011, p. 333). Em sentido
oposto, pelo seu reconhecimento no texto da Constituicdo federal (art. 29, e art. 11, § Unico, ADCT).
(FERRARI, 1994, p. 39; MEIRELLES, 2001, p. 84). Veja-se, por exemplo, RE 590829/MG, j. 5/mar./2015.

5 Pode parecer um contrassenso que a Constituicdo federal obrigue a ado¢do de uma Constituicdo
subnacional. No caso brasileiro, o Art. 11 do ADCT ndo deixa duvidas. Nos demais, o trabalho ateve-se a
diccdo constitucional. Os textos consultados empregavam o verbo “debem”, quando em espanhol, ou
“shall”, em inglés. Note-se, porém, que outros autores falam apenas em “permissdo”: MARSHFIELD,
2011, p. 1161.
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elaborar a maioria das politicas publicas, atribuindo-se aos Ldnder a tarefa de executa-las

(GUNLICK, 1998; TARR, 2011, p. 1138).

CONSTITUIGOES SUBNACIONAIS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os defensores do constitucionalismo subnacional costumam lembrar as contribuicdes
gue os textos constitucionais subnacionais tém dado ao reconhecimento de velhos e novos
direitos fundamentais para demonstrar-lhes a importancia. A situacdo, todavia, é bem
heterogénea entre os Estados federais®. Pode haver uma “declaracdo de direitos” subnacional,
mesmo diante da sua auséncia em ambito federal. E o que sucede na Austrélia. A inexisténcia
de um “bill of rights” nacional ndo impediu do Territério da Capital Federal e o Estado de Vitdria
aprovassem a sua prépria declaracdo em 2004 e 2007, respectivamente (DINAN, 2009, p. 4-5).

Em muitos casos, o texto constitucional das unidades subnacionais apenas duplica as
disposicdes presentes no texto federal. As vezes, por uma remissdo geral, como no caso da
Constituicdo do Estado mexicano da Califérnia de Baixo que prevé que os direitos de seus
habitantes “sdo aqueles garantidos pela Constituicdo Geral da Republica” (at. 8). A liberdade de
religido assegurada pelas Constituicdes de Buenos Aires (art. 7(8)) e de Jujuy estd presente
também na Constituicdo argentina (art. 14). A protec¢do constitucional da dignidade humana,
liberdade pessoal e de agcdo na Bavdria (arts. 100-102) é repeticdo da Lei Fundamental de Bonn
(arts. 1(1), 2(1) e 2(2)). As ConstituicGes dos cantBes suicos de Genebra e Lucerna garantem
direitos de igualdade, propriedade, religido e liberdade de expressdo, assegurados no texto
federal (GARDNER, 2007, p. 14). Essa duplicacdo pode ser entendida como um expediente
supérfluo ou, em defesa do subconstitucionalismo’, como um compromisso adicional das
unidades subnacionais com os valores e direitos fundamentais de seus cidad3os. E como se,
nesse Ultimo caso, estivesse a dizer que a tarefa de realizd-los e promové-los é também um
dever subnacional (GARDNER, 2007, p. 15-16).

As vezes, as disposicdes de direitos das Constituicdes subnacionais detalham as
previsGes existentes no texto federal ou incluem direitos nesse ndo previstos. A Constituicdo

provincial argentina de Jujuy, por exemplo, reconhece especificamente uma série de direitos,

® O Tribunal Constitucional espanhol reconheceu que somente no federalismo se pode falar em direitos
fundamentais em ambito subnacional. O “bill of rights” do estatuto da Catalunha ndo passava de um
conjunto de proposicdes diretivas, a requererem legislacdo ordinaria para serem aplicaveis: ESPANHA,
2007 e 2010. Veja-se ANDREU, 2010; DELLEDONNE, 2011; GAMPER, 2014.

7 Expressdo, por vezes, empregada na literatura: GINSBURG; POSNER, 2010; LORENZ; REUTTER, 2012.
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incluindo direitos a dignidade, vida, integridade pessoal, salde e a igualdade que ndo se
expressam (ou ndo, da mesma forma) no texto nacional (arts. 18-42). Por 14, mudancas no texto
constitucional de algumas provincias inovaram o rol de direitos fundamentais, presentes na
Constituicdo federal, sendo posteriormente, por esta, incorporadas pela Reforma de 1994
(CARNOTA, 2016, p. 73). No México, também houve introducdo de direitos ndo previstos na
declaracdo federal, bem como a instituicdo de acdes destinadas a protecdo jusfundamental,
inclusive por meio do controle de constitucionalidade no @mbito do estado (GARZA, 2014, p. 77
ss; CARNOTA, 2016, p. 78 ss)®.

Na Alemanha, a Lei Fundamental contém uma cldusula geral contra a discriminagdo
baseada, entre outras coisas, na religido, na patria ou no local de origem (WEISS, 2004, p. 78)°.
No entanto, cinco dos Lédnder adotaram garantias constitucionais mais rigorosas para minorias,
proporcionando-lhes maiores oportunidades educacionais, culturais, vocacionais e politicas
(WEISS, 2004, p. 80).° A Constituicio da Baviera protege expressamente os direitos da
dignidade humana, da liberdade pessoal, da propriedade privada, da consciéncia, de fala e da
imprensa em modo mais expresso e enfatico que sua congénere federal. (arts. 98-118). A

Constituicdo da Renania do Norte-Vestefdlia fornece protecdo expressa aos direitos de

8 0 estado de Veracruz iniciou a onda de redescoberta do constitucionalismo estadual no México com a
reforma constitucional realizada em 2000. Introduziu-se um capitulo de direitos humanos ndo previstos
na Constituicdo federal, além de uma clausula que incorpora como direito fundamental do estado os que
forem estabelecidos em tratados internacionais assinados pelo México. A reforma também criou
mecanismos processuais para a protecdo da Constituicdo do estado, designadamente: a) uma espécie de
“amparo estadual”, para protecdo dos direitos fundamentais; b) uma agdo de controvérsia constitucional,
para resolver disputas de competéncias entre os poderes publicos estaduais, entre esses e 0s governos
municipais ou, ainda, entre os governos municipais); c) uma agdo direta de inconstitucionalidade em nivel
estadual; e d) uma acdo contra omissdes legislativas (GARZA, 2014, p. 77-78). A Suprema Corte
reconheceu a constitucionalidade dessa reforma (Controvérsia Constitucional n. 16/2000). O “amparo
estadual” perdeu forca, no entanto, com a admissibilidade de revisdo das decisGes judiciais dos estados
pelo Judicidrio federal. Entretanto, a reforma da Constituicdo federal de 2011 e o reconhecimento, pela
Suprema Corte, de que todos os juizes poderia deixar de aplicar leis contrarias aos direitos assegurados
na Constituicdo e nos tratados ratificados pelo México, abriram oportunidade para descentralizar o
sistema de controle de constitucionalidade do pais: GARZA, 2014, p. 78.

° O constitucionalismo subnacional na Alemanha costuma ser dividido em trés fases. A primeira se situa
entre 1945 e 1949. E dominada pela aprovacdo de ConstituicSes analiticas, cujo contelido é inspirado
pela cultura politica dominante na regido (sobretudo, catdlica, por exemplo, na Bavaria; e social-
democrata em Hesse e na Cidade de Bremen). A segunda se inicia com a aprovacdo da Lei Fundamental
de Bonn. As ConstituicGes dos Ldnder ficaram, a semelhanca da federal, muito sucintas. Em alguns casos,
sequer declaracdo de direitos continham. Apds a reunificagcdo, da-se inicio a terceira fase. Os Ldnder
advindos da antiga Alemanha Oriental aprovaram novas Constituicdes, enquanto os demais Ldnder
fizeram emendas ao texto em vigor. O resultado foi basicamente o mesmo: um detalhamento maior da
Constituicdo e do “bill of rights” com a incorporagdo de novos direitos como a privacidade, a protecdo
ambiental e os direitos sociais. HERDEGEN, 2008, p. 271 ss; DELLEDONNE; MARTINICO, 2011, p. 4-5; 6.

10 proposta de emenda a Lei Fundamental de igual contetdo foi rejeitada. WEISS, 2004, p. 77-78.
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associacdo religiosa e ao direito ao trabalho (art. 19). (GARDNER, 2007, p. 14)*. Nos Estados
Unidos, diversas ConstituicGes estabeleceram mecanismos contra as discriminacdes com base
na raca, género e deficiéncia psicofisica; previram acbes afirmativas, o direito a intimidade e
vida privada (privacy), os direitos sexuais e reprodutivos da mulher; bem como as garantias
processuais e dos encarcerados. Nem sempre, todavia, no sentido de maior protecdo (MAY,
1988; SCHEIBER, 1996).

Com ou sem previsdo constitucional expressa, em nivel federal, muitas Constituicdes
subnacionais reconheceram direitos sociais, econdmicos e culturais na Alemanha, na Austria e
na Suica, por exemplo (GUNLICKS, 1998; BURJAGER, 2012; LORENZ; REUTTER, 2012;
KARLHOFER, 2015). Quebec, no Canada, deve ser lembrada por sua peculiaridade. Ao contrario
da Carta Canadense de Direitos, a Carta de Quebec protege os direitos sociais e econdmicos,
como os direitos a habitacdo, a educacdo, a informacdo e a assisténcia social. Mesmo no seu
tratamento dos direitos de “primeira geracdo”, diverge da Carta Canadense (que, claro, a
precedeu), incluindo disposi¢des distintivas, relativas aos direitos a dignidade e a reputacdo, a
privacidade, a propriedade e aos segredos profissionais. O problema aqui reside na falta de
supremacia da Carta e de sua relativa ineficacia (TARR, 2008, p. 180).

O siléncio federal e a profusdo subnacional nessa matéria também sdo tracos marcantes
nos Estados Unidos. Por |4, os direitos econdmicos, sociais e culturais, desconsiderados como
fundamentais pela Suprema Corte do Pais’, foram reconhecidos pelos textos estaduais
(HERSHKOFF, 1999). O direito a educacdo publica estd presente em 90% delas; a protecdo aos
portadores de necessidades especiais, em 58%; direitos de bem-estar social dos necessitados,
notadamente de protecdo, inclusive por meio de assisténcia econémica e de servigcos sociais,
em 42%. Dentre os direitos trabalhistas, mencionam-se os direitos sindicais e a greve em 32%, o
direito as condicBes seguras de trabalho em 26%; a jornada de trabalho limitada, em 24%; a
proibicdo do trabalho infantil, em 20% e, ao saldrio minimo, em 10%. O direito ao meio

ambiente sauddvel também ¢é afirmado em 28% dos textos constitucionais. Apenas Nova

110 problema reside na inexisténcia de um mecanismo processual adequado para protecdo dos direitos
perante as cortes constitucionais estaduais, a excecdo da Bavaria, onde ha a “Popularklage” (acdo
popular). DELLEDONNE; MARTINICO, 2011, p. 5.

2.0 direito & educacdo foi afastado como direito fundamental em San Antonio Independent School
District v Rodriguez, 411 US 1, 35 (1973). Sequer deveres positivos de protecdo de direitos negativos sdo
reconhecidos: DeShaney v Winnebago County Department of Social Services, 489 U.S. 189, 195-196
(1989).
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Hampshire e Vermont ndo tratam da matéria, enquanto o Arizona, Idaho, Nova lorque,

Oklahoma, Montana, Utah e Wyoming mais o fazem (VERSTEEG; ZACKIN, 2014, p. 745-746)*.

A ampliacdo dos direitos politicos com a adogdo de mecanismos de controle social de
gastos publicos, associados a instrumentos da democracia direta, estd presente em diversos
textos subnacionais na Alemanha e na Austria (GUNLICKS, 1998; BURJAGER, 2012; LORENZ;
REUTTER, 2012; KARLHOFER, 2015). Nos Estados Unidos, trinta e nove estados preveem a figura
do referendum; vinte e dois, da iniciativa popular e treze, do recall, concentrando-se,
principalmente, nos estados do Oeste (FAVOREU, 2006, p.402). Em alguns estados, como a
Califérnia, prevé-se a possibilidade de uma “emenda constitucional popular” sem intervencgdo
da legislatura (SCHEIBER, 1996, p.796-797)™. Na Suica, a vida politica dos cantdes é marcada
pelo referendo, plebiscito e iniciativa popular (EDER; VATTER; FREITAG, 2009).

Esse maior ou menor elenco de direitos depende, pelo menos, em parte, do grau de
preordenacdo e do sistema de reparticdo de competéncias previsto na Constituicdo federal.
Direitos que digam respeito a matérias afetas a competéncia privativa da Unido ndo podem ser
tratados subnacionalmente, embora haja quem admita a repeticdo exata no texto subnacional
como instrumento de reforco ao compromisso com a efetividade dos direitos (SAMPAIO, 2013).
Se, por outro lado, disserem respeito a assuntos situados no ambito da competéncia
concorrente ou privativa da unidade subnacional, hd um espaco maior de criatividade do
constituinte (WATTS, 1999; GINSBURG; POSNER, 2010). No primeiro caso, porém, deve seguir o
critério de divisdo de tarefas entre centro e periferia, se existir. Na Africa do Sul, o Tribunal
Constitucional ja afirmou que a declaracdo de direitos das provincias ndo deve ser
“incompativel” com a Constituicdo federal (AFRICA DO SUL, 1996, p. 31), nem pode tratar de
questdes que estejam fora de suas competéncias legislativas ou executivas (AFRICA DO SUL,
1996, p. 33-34). A enunciacdo de direitos nas Constituicdes provinciais, portanto, ndo pode ser
um mero espelho da declaracdo de direitos constante da Constituicdo federal nem pode dispor

sobre matérias tratadas, por preempcao, pela legislacdo nacional (MARSHFIELD, 2008, p. 597).

13 H3 uma critica recorrente de que as Constituicdes estaduais incorporaram temas, como energia,
utilidade publica, estradas, esportes e jogos, questdes trabalhistas, educacionais e ambientais, que
deveriam ser tratados pela legislacdo ordinaria, comprometendo a legitimidade e a efetividade das
Constituicdes: FRIEDMAN, 1988, p. 36; THOMPSON JR, 1996; SCHEIBER, 1996, p. 809-810.

14 Na Austria, previsdo analoga, na Constituicio de Vorarlberg, foi reputada inconstitucional (VfSlg
16.241/2001). De acordo com essa previsdo, um projeto de lei, de iniciativa popular, seria
obrigatoriamente aprovado nas seguintes circunstancias: a) ndo implementacdo da iniciativa pelo
Parlamento; b) aprovacdo da lei em referendo, que seria obrigatério, no caso. Embora a Constituicdo
federal deixasse para os Lander a disciplina de seus mecanismos de democracia direta (art. 117(8)), o
constituinte estadual teria violado o principio da democracia representativa (GAMPER, 2014, p. 30).
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Como aquela declaracdo é muito detalhada e a legislacdo nacional é farta, sobra pouco espaco
para inovagdo provincial (AFRICA DO SUL, 1996, p. 33-34). Talvez por isso a Constituicdo do
Cabo Ocidental, a Unica em vigor entre as provincias sul-africanas, ndo tenha uma declaracdo de
direitos, limitando-se a enumerar os “principios diretivos da politica provincial” (MARSHFIELD,
2008, p. 594-595).

As Constituicdes subnacionais podem ser ainda um importante instrumento de
protecdo dos direitos das minorias. Embora a Constituicdo dos Estados Unidos seja silente, o
texto constitucional do Novo México criou a obrigacdo para as escolas do ensino bilingue, em
inglés ou espanhol (art. Xl (8)). A Constituicdo do Haval prevé a protecdo dos nativos havaianos
(art. Xll) e a de Montana reconhece o patriménio cultural distinto e Unico dos indios
americanos, associado a tarefa estatal de promover a educag¢dao, de modo a preservar a sua
integridade cultural (art. 1(2)(2)).(TARR; PORTER, 1982; TARR, 2001). Os direitos dos povos
nativos também sdo resguardados nos estados mexicanos (GONZALEZ, 2005, p. 214). As
Constituicdes de diversos estados etiopes, na mesma linha, reconhecem a lingua prépria como
oficial (TARR, 2008, p. 192)*° e muitos Ldnder alem3es salvaguardam os direitos linguisticos das
minorias (WEISS, 2004, p. 80-81).

Como se pode ver, o constitucionalismo subnacional nas federagdes tem relevancia na
protecdo dos direitos, seja repetindo, seja inovando a Constituicdo federal. Os Estados Unidos
merecem uma atencdo a esse respeito, até por ter servido de inspiracdo para o
desenvolvimento do “constitucionalismo subnacional” em outros lugares (VERSTEEG; ZACKIN,
2014). E, por 13, arraigada a ideia de que os individuos gozam de dupla afirmac3o e protecdo de
seus direitos: de ambito federal e em sede das ConstituicGes estaduais. O juiz Brennan é sempre
lembrado como aquele que “redescobriu” a protecdo mais ampla dos direitos individuais pelas
Constituicdes estaduais, dando origem ao “novo federalismo judicial”, ao afirmar que os
Estados funcionam como laboratérios de experiéncias democraticas, cujo sucesso pode ser
reproduzido pelos outros Estados e pela Unido, assim como evitado, por eles, o fracasso
(BRENNAN JR, 1977, p. 503)%. A histéria do “subconstitucionalismo” daquele pais revela o
guanto as ConstituicGes estaduais se anteciparam a Constituicdo federal na declaracdo de

direitos: o reconhecimento da igual protecdo da lei (WILLIAMS, 1985), do “devido processo

15 Embora sejam menos deferentes em relacio aos demais direitos das minorias e aos direitos coletivos,
comparativamente a protecdo dos direitos individuais: REGASSA, 2009, p. 54-55, 58.

16 “[1]t is one of the happy incidents of the federal system that a single courageous state may, if its citizens
choose, serve as a laboratory, without risk to the rest of the country.” ESTADOS UNIDQOS, 1932 (voto
dissidente). Ver SAVAGE, 1985.
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substantivo” (ZACKIN, 2013, p. 91 ss, 134), dos direitos politicos dos afro-americanos, das
mulheres, da reducdo da idade de voto para os dezoito anos e da extincdo de impostos para
votar que impunham, na pratica, restricdo censitaria a cidadania, sem contar a previsdo de
mecanismos de participacdo popular direta (McDONAUGH; PRICE, 1985, p. 415 ss; KEYSSAR,
2000, p. 130 ss; 332).

Em muitos casos, sdo os tribunais estaduais que leem no conjunto normativo dos
respectivos textos constitucionais a existéncia de direitos negados ou negligenciados no ambito
federal. Deu-se assim com o reconhecimento, pela Suprema Corte da Califérnia, de que a pena
de morte, por ser cruel, ¢ incompativel com a Constituicdo (ESTADOS UNIDOS, 1972)Y. A
afirmacdo de que as ConstituicBes estaduais abrigavam direitos positivos, como a educacdo,
também foi produto dessa mesmo processo (PARIS, 2009, p. 9 ss; LEVINSON, 2011, p. 812'%). Na
mesma linha, antes de a Suprema Corte reconhecer o status juridico das unides homoafetivas,
decisdes das Supremas Cortes de Massachusetts, da Califérnia, de Connecticut e lowa ja o
haviam feito, baseadas numa interpretacdo sistematica dos respectivos textos constitucionais®®.
Assim também sucedendo com outros direitos sexuais e reprodutivos?.

A resposta a essas interpretacdes judiciais da Constituicdo pode ser a incorporac¢do do
novo direito ao texto constitucional, mas ndo é raro que haja emendas a Constituicdo
subnacional que procuram desqualificd-las e proibir que prevalecam. Deu-se, assim, por
exemplo, em Massachusetts no ano de 1982, diante da decisdo da Suprema Corte estadual de
gue a pena de morte violaria a Constituicdo do Estado e, na Luisiana, diante da afirmacdo
judicial de direitos sexuais e reprodutivos (VERSTEEG; ZACKIN, 2014, p. 718). Essa oposicdo da

area politica ao ativismo judicial reforca a ideia de que as Constituicdes estaduais mudam de

7 A decisdo foi superada pela Emenda 17 (Proposition 17). SHATZ; RIVKIND, 1997.

18 Interessante a analise de Levinson sobre a vinculagdo dos juizes estaduais aos eleitores, n3o apenas nos
Estados onde ha sdo, de alguma forma, eleitos, cerca de 90% deles, mas nos outros, associada a
existéncia de mandato e ndo de vitaliciedade, o que poderia explicar o ativismo (p. 812-813).

1 Citem-se, dentre outras: Goodridge v. Dep’t of Pub. Health, 798 N.E.2d 941 (Mass. 2003); In re
Marriage Cases, 183 P.3d 384 (Cal. 2008); Kerrigan v. Comm’r of Pub. Health, 957 A.2d 407 (Conn. 2008);
Varnum v. Brien, 763 N.W.2d 862 (lowa 2009): BULFER, 2010.

20 O pioneiro reconhecimento das unides homoafetivas pelos Estados da Califérnia, Connecticut, lowa e
Massachusetts levou alguns Estados como o Alabama, Alaska, Arizona, Arkansas, Colorado, Florida,
Georgia, Havai, Idaho, Kansas, Kentucky, Louisiana, Michigan, Mississippi, Missouri, Montana, Nebraska,
Dakota do Norte e do Sul, Ohio, Oklahoma, Oregon, Carolina do Sul, Tennessee, Texas, Utah, Virginia e
Wisconsin, a incluirem em seu texto constitucional que o instituto do casamento envolvia sempre um
homem e uma mulher. No caso do aborto, as rea¢gdes também sdo nos dois sentidos. Em diversos
Estados, tentou-se uma restricdo que, na pratica, tentava inviabilizar a pratica; noutros, porém, instituiu
ou manteve o financiamento publico para realizacdo de abortamento, depois que a Suprema Corte ndo o
considerou uma questdo constitucional federal. TARR, 2011, p. 1141, n. 26, 1147-1148.

Revista de Direito da Cidade, vol. 11, n2 1. ISSN 2317-7721 pp. 183-215 192



Revista de Direito da Cidade vol. 11, n2 1. ISSN 2317-7721

DOI: 10.12957/rdc.2019.34969
acordo com os ventos da maioria. (POPE, 1993, p. 985; GINSBURG; POSNER, 2010, p. 1606 ss) e
podem ser um perigoso instrumento de revanche das forcas reaciondrias estaduais, pondo em
risco conquistas de dambito federal (TRIBE, 1977)%'. N3o se pode deixar de notar, entretanto,
que esses “embates” e “convergéncias”’, tanto em nivel estadual, entre a jurisprudéncia e os
legislador de reforma das Constituicdes estaduais, quanto entre estados e federacdo, alargam
os espacos de didlogo interinstitucional tdo caros a democracia, aos direitos e ao préprio
federalismo (FEELEY; RUBIN, 2008; SCHAPIRO, 2009).

Enfim, se ha, nos Estados Unidos, um dinamico sistema dualista de protecao
jusfundamental, as peculiaridades socioldgicas, politicas ou territoriais de outras federagdes
podem dispensar uma declaragdo de direitos subnacionais sem que isso comprometa o0s
direitos das pessoas. A Bélgica é um exemplo. A pequena extensdo territorial, aliada a uma
protecdo de direitos de ambito federal e supranacional, ancorada na Corte Europeia de Direitos
Humanos, ndo exigiria necessariamente um acréscimo subnacional (POPELIER, 2012, p. 50).
Mesmo assim parece que a duplicacdo do sistema de protecdo jusfundamental, ainda que
levante dulvidas sobre a efetividade (e, por consequéncia, necessidade) dos mecanismos
subnacionais, tem um forte apelo simbdlico e politico de compromisso com os direitos e com a

escolhas fundamentais de uma sociedade (PAS, 2004, p. 169).

OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS CONSTITUIGOES ESTADUAIS BRASILEIRAS

O tratamento dispensado pelo constituinte estadual no Brasil aos direitos fundamentais
tem nuances que merecem analise. Em nove estados, a Constituicdo ndo os prevé em titulo,
capitulo ou artigo proprios nem sequer em remissdo a Constituicdo federal: Acre, Alagoas,
Ceard, Goiads, Mato Grosso do Sul®?, Pernambuco, Ronddnia, S3o Paulo e Tocantins. A remiss3o
estd presente nos demais. A inexisténcia da remissdo, no entanto, ndo quer dizer que haja

siléncio constitucional absoluto sobre o tema, pois os direitos sdo reconhecidos como principio

21 Inclusive e, paradoxalmente, por meio de consulta popular ou “emenda constitucional popular”, a
sugerir que nem sempre a democracia direta amplia o sistema de direitos: SCHEIBER, 1996, p. 796-797.

22 A Constituicdo sul-matogrossense faz mencdo como fundamentos ao respeito aos principios
fundamentais estabelecidos na Constituicdo Federal, a dignidade da pessoa humana e aos valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa (art. 19, Il a IV) e, como objetivos fundamentais, construir uma sociedade
livre, justa e solidaria, sem quaisquer formas de discriminagdo; e garantir o desenvolvimento estadual; Il -
reduzir as desigualdades sociais. (art. 32, | e Ill).
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ou tarefa do estado.” Tratamento, alids, que n3o é muito distinto de alguns que a fazem como
Parand?*, Rio Grande do Sul®* e Roraima?®, além do Distrito Federal (art. 32, I). As consequéncias
praticas, ao fim, sdo as mesmas.

A referéncia a Constituicdo federal pode, portanto, cingir-se a definicdo dos direitos
consagrados como elemento principioldgico, objetivo ou de fundamento do estado (Parana, Rio
Grande do Sul e Roraima) ou do Distrito Federal. Em quatorze, todavia, dedica-se um capitulo
ou titulo ao assunto: Amazonas, Bahia, Espirito Santo, Maranhdo, Mato Grosso, Minas Gerais,
Para, Paraiba, Piaui, Rio Grande do Norte, Rio de Janeiro, Roraima, Santa Catarina e Sergipe. A
técnica constituinte de capitulo ou titulo proprios, por sua vez, pode ndo importar mais que a
mera remissdo a Constituicdo federal.

No Maranhdo, por exemplo, o Titulo Il sobre “Direitos e Garantias Fundamentais”,
contém dois artigos, um, realmente, relacionado a direitos (“é assegurada, no seu territério e
nos limites de sua competéncia, a inviolabilidade dos direitos e garantias fundamentais, nos
termos da Constituicdo Federal” - art. 42). O outro trata de proibi¢cdes federativas semelhantes

|27

as que se encontram no Art. 19 da Constituicao federal®’. Assim também em Roraima, o Titulo Il

23 Assim, em Alagoas (Art. 22 E finalidade do Estado de Alagoas, guardadas as diretrizes estabelecidas na
Constituicdo Federal, promover o bem-estar social, calcado nos principios de liberdade democratica,
igualdade juridica, solidariedade e justica, cumprindo-lhe, especificamente: | — assegurar a dignidade da
pessoa humana, mediante a preservacao dos direitos inviolaveis a ela inerentes, de modo a proporcionar
idénticas oportunidades a todos os cidaddos, sem distincdo de sexo, orientagdo sexual, origem, raca, cor,
credo ou convicgdo politica e filoséfica e qualquer outra particularidade ou condi¢do discriminatoria,
objetivando a consecug¢do do bem comum); Sdo Paulo (artigo 29: A lei estabelecera procedimentos
judicidrios abreviados e de custos reduzidos para as ac¢Ges cujo objeto principal seja a salvaguarda dos
direitos e liberdades fundamentais);e em Tocantins (art.. 22, | - garantir os direitos dos individuos e os
interesses da coletividade e, ainda, a defesa dos direitos humanos e da igualdade, combatendo qualquer
forma de discriminacdo); e no Mato Grosso do Sul (art. 12 O Estado de Mato Grosso do Sul tem como
fundamentos: | - a preservacdo da sua autonomia como unidade federativa; Il - o respeito aos principios
fundamentais estabelecidos na Constituicdao Federal; IIl - a dignidade da pessoa humana).

24 Art. 1°. O Estado do Parang, integrado de forma indissollvel a Republica Federativa do Brasil, proclama
e assegura o Estado democratico, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais, do
trabalho e da livre iniciativa, o pluralismo politico e tem por principios e objetivos: | - o respeito a unidade
da Federacdo, a esta Constituicdo, a Constituicdo Federal e a inviolabilidade dos direitos e garantias
fundamentais por ela estabelecidos.

25 Art. 12 - O Estado do Rio Grande do Sul, integrante com seus Municipios, de forma indissoluvel, da
Republica Federativa do Brasil, proclama e adota, nos limites de sua autonomia e competéncia, os
principios fundamentais e os direitos individuais, coletivos, sociais e politicos universalmente consagrados
e reconhecidos pela Constituicdo Federal a todas as pessoas no ambito de seu territério.

26 A remiss3o, em Roraima, é apenas a igualdade: “Art. 42 Todos s3o iguais perante a Lei, nos termos da
Constituicdo Federal”.

27 Art. 592 - E vedado ao Estado e ao Municipio: | — estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-
los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter, com eles ou seus representantes, relacbes de
dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboracdo de interesse publico; Il — recusar a fé
aos documentos publicos; Il — criar distingdes entre brasileiros ou preferéncias entre si.
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é dividido em dois Capitulos, cada um com um artigo. No primeiro, dispde-se que todos sdo
iguais perante a lei nos termos da Constituicdo federal (art. 42); no outro, proclama-se que sdo
“direitos sociais: a educacdo, a saude, o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma do disposto na
Constituicdo Federal” (art. 59).

Alguns textos, que fazem remissdo a Constituicdo federal, dedicam-se a resguardar os
direitos dos presos (Amazonas, art. 32, §§ 11 e 12; Bahia, art. 49, X a XIV; Minas Gerais, art. 49, §
79; Paraiba, art. 32, §§ 82 e 99; Piaui, art. 52, §§ 72 e 89; Rio Grande do Norte, art. Art. 4°; Rio de
Janeiro, art. 27%%; Santa Catarina, art. 42, 111%°; Sergipe, art. 32, §§ 72 a 102) e prevenir e reprimir
abuso da policia (Sergipe, art. 32, VI; Mato Grosso, art. 10, XV); a reforcar a vedacdo de
discriminagdo das pessoas por origem, raca, cor, género, orientagdo sexual, crenca religiosa ou
convicgcdo politica ou filosdfica (Espirito Santo, art. 32, § Unico; Paraiba, art. 32, § 32, Mato
Grosso, art. 10, Ill; Rio de Janeiro, art. 92, § 12; Santa Catarina, art. 42, IV; Sergipe, art. 32, 11)*°,
por vinculo ou relacdo politico-partidaria (Rio Grande do Norte, art. 62°1) ou por litigar contra o
estado (Amazonas, art. 39, § 829; Bahia, art. 49, IV; Mato Grosso, art. 10, V; Minas Gerais, art. 49,
§ 39; Par3g, art. 59, § 39; Piaui, art. 52, § 32; Rio de Janeiro, art. 18; Sergipe, art. 32, XXI);

Estd também previsto o respeito do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade (Par3, art. 49); a intimidade (Rio de Janeiro, art. 22), a liberdade de consciéncia
e crenca (Rio de Janeiro, art. 22, § 19); a garantia do exercicio do direito de propriedade (Mato
Grosso, art. 10, VIII), de reunido (Bahia, art. 42, llI; Rio de Janeiro, art. 23; Sergipe, art. 32, 1113%) e
de outras liberdades constitucionais e a defesa da ordem publica, da seguranca pessoal e dos

patrimonios publico e privado (Amazonas, art. 32, § 62; 33 Mato Grosso, art. 10, XIV; Minas

2 Inclui a garantia de liberdade, salvante flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressdao militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei (art. 29).

2“0 sistema penitenciario estadual garantira a dignidade e integridade fisica e moral dos presidiarios,
facultando-lhes assisténcia espiritual e juridica, aprendizado profissionalizante, trabalho produtivo e
remunerado, bem como acesso aos dados relativos a execugdo das respectivas penas.”

30 A garantia também aparece na Lei Organica do Distrito Federal (art. 22,paragrafo Unico).

31 Art. 6°. A lei coibe a discriminacdo politica e o favorecimento de partidos ou grupos politicos pelo
Estado, autoridades ou servidores estaduais, assegurando ao prejudicado, pessoa fisica ou juridica, os
meios necessarios e adequados a recomposicdo do tratamento igual para todos.

32 Como dever de protecdo da policia: as autoridades policiais assegurardo a livre reunido e as
manifestacdes pacificas, individuais e coletivas.

33 A redac3o do dispositivo todavia é digna de atencdo “A forca policial s poderd intervir para garantir o
exercicio do direito de reunido e demais liberdades constitucionais, bem como a defesa da ordem publica
e do patrimbnio publico e privado e a seguranca pessoal, cabendo responsabilidade aos agentes pelos
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Gerais, art. 49, § 62; Paraiba, art. 32, § 62; Piaui, art. 52, § 62); bem como a assisténcia religiosa e
espiritual a doentes, reclusos ou detentos (Bahia, art. 49, XVII; Para, art. 52, § 5°).

Nalgumas Constituicdes, ha a garantia expressa do devido processo legal (Rio de
Janeiro, art. 25), do direito a um advogado e gratuito, se necessitado (Bahia, art. 42, VIII; Rio de
Janeiro, art. 30; Sergipe, art. 32, XX), a razoavel duracdo do processo judicial ou administrativo
(Bahia, art. 49, XVIII; Espirito Santo, art. 62-A; Piaui, art. 52, § 99), indeniza¢do integral aos
condenados por erro judicidrio e aquele que ficar preso além do tempo fixado na sentenca
(Sergipe, art. 32, XXIll). No Rio de Janeiro, hd uma proclamacdo reiterada de respeito a
dignidade humana como se I& no Art. 82: “Todos tém o direito de viver com dignidade”.

Na raramente, imputam a responsabilidade administrativa da autoridade que, por
omissdo, tornar inviavel o exercicio dos direitos (Amazonas, art. 32, § 19; Bahia, art. 42, II;
Espirito Santo, art. 62; Mato Grosso, art. 10, Il; Minas Gerais, art. 42, § 123*; Par4, art. 52, § 29;
Paraiba, art. 32, § 19; Piaui, art. 52, § 192; Rio de Janeiro, art. 10; Santa Catarina, art. 49, ) ou,
mesmo por a¢do, atentar contra os direitos (Mato Grosso, art. 42, IV; Minas Gerais, art. 42, §
89; Para, art. 52, § 1°.).

No campo dos direitos politicos a maioria dos textos estaduais repete sucintamente a
Constituicdo federal com sua dominancia do processo democratico representativo e formas
excepcionais de intervencdo popular por meio do plebiscito, referendum e iniciativa popular.
Em alguns deles, porém, hda um reforco a democracia participativa e direta. Merecem

lembranca o texto amazonense®, baiano,*® do Espirito Santo,®” do Pard®® e, em tom mais

excessos que cometerem”. E a mesma do Piaui (art. 52, § 62). O paragrafo 102 do Amazonas repete a
Constituicdo federal: “Todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico,
independentemente de autorizacdo, desde que ndo frustrem outra reunido anteriormente convocada
para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente”.

34 “Incide na penalidade de destituicdo de mandato administrativo ou de cargo ou funcdo de direcdo, em
6rgdo da administracdo direta ou entidade da administracdo indireta, o agente publico que deixar
injustificadamente de sanar, dentro de noventa dias da data do requerimento do interessado, omissao
que inviabilize o exercicio de direito constitucional”.

35 Art. 72. A sociedade integrard, através de representantes democraticamente escolhidos, todos os
6rgdos de deliberagdo coletiva, estaduais ou municipais, que tenham atribuicdes consultivas,
deliberativas ou de controle social nas dreas de educacdo, cultura, saude, desenvolvimento
socioeconémico, meio ambiente, seguranca publica, distribuicdo de justica, assisténcia e previdéncia
social e defesa do consumidor.

36 Art. 64 - Serd garantida a participacdo da comunidade, através de suas associagdes representativas, no
planejamento municipal e na iniciativa de projetos de lei de interesse especifico do Municipio, nos termos
da Constituicdo Federal, desta Constituicdo e da Lei Organica municipal. Paragrafo Unico - A participacdo
referida neste artigo dar-se-a, dentre outras formas, por: | - mecanismos de exercicio da soberania
popular; e Il - mecanismos de participacdo na administracdo municipal e de controle dos seus atos.

37 Art. 42 Todos tém direito a participar, pelos meios legais, das decisdes do Estado e do aperfeicoamento
democratico de suas instituicGes, exercendo a soberania popular pelo sufragio universal e pelo voto
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programatico, o do Rio de Janeiro®. O acesso a informacdo é uma caracteristica recorrente nas
Constituicoes dos estados, como em Alagoas (art.44, IX), Amazonas (art. 39, § 59), Bahia (art. 31,
§ Unico, I1), Espirito Santo (art. 23, Xll), Mato Grosso (arts. 10, XI; e 16), Minas Gerais (art. 42, §
592), Pard (arts. 29, II; 193, § 3°%°), Paraiba (art. 32, § 52), Parana (art. 27, § 42, II), Piaui (arts. 52,
§ 59, e 69), Rio Grande do Norte (art. 72), Rio Grande do Sul (art. 23), Rio de Janeiro (arts. 19 e
20), Roraima (art. 26), Santa Catarina (art. 18, Il) e Sergipe (art. 32, XIl e § 59).
Os direitos sociais, econdmicos e culturais, por sua vez, tém tratamento disperso em
todos os textos estaduais e, em alguns, sdo reconhecidos em capitulo ou artigo proprios, a
exemplo do Amazonas, Espirito Santo, Mato Groso, Paraiba, Piaui, Rio Grande do Norte, Rio de
Janeiro e Roraima. Na Bahia, Goiads e Maranhdo, encontram-se dentro da “ordem econdmica e
social”; em Minas Gerais, Pard, Parand, Santa Catarina e Sergipe, integram a “ordem social” e,

”41 Qs direitos trabalhistas

no Ceard, as “responsabilidades culturais, sociais e econdmicas
raramente tém destaque, seja pelo extenso elenco federal, seja pela competéncia da Unido
para legislar sobre direito do trabalho (art. 22, I). Amazonas, Espirito Santo, Mato Grosso, Para e
Rio de Janeiro avangam sobre esse tema em alguns dispositivos.

No Amazonas, assegura-se a dignificacdo do trabalho e a garantia de piso salarial
adequado e justo (art. 42, VII); a fiscalizacdo da observancia, por parte de todos, das condi¢des

de trabalho estabelecidas em lei (art. 49, VII); o direito de creche aos filhos de trabalhadores de

empresas que desfrutem de beneficios fiscais ou financeiros estaduais ou municipais e possuam

direto e secreto, além do plebiscito, do referendo e da iniciativa popular no processo legislativo.
Paragrafo Unico. O Estado prestigiara e facultara, nos termos da lei, a participacdo da coletividade na
formulacdo e execugdo das politicas publicas em seu territério, como também no permanente controle
popular da legalidade e da moralidade dos atos dos Poderes Publicos. Art. 52 Fica assegurado, na forma
da lei, o carater democrdtico na formulacdo e execucdo das politicas e no controle das acgGes
governamentais através de mecanismos que garantam a participagdo da sociedade civil.

38 Art. 7°. Através de plebiscito, o eleitorado se manifestard, especificamente, sobre fato, medida, decis3o
politica, programa ou obra publica, e, pelo referendo, sobre emenda a Constituicdo, lei, projetos de
emenda a Constituicdo e de lei, no todo ou em parte. § 1°. Pode requerer plebiscito ou referendo: | - um
por cento do eleitorado estadual; Il - o Governador do Estado; Ill - um quinto, pelo menos, dos membros
da Assembleia Legislativa. Disp&e, entretanto, o § 2°: A realizacdo do plebiscito ou referendo depende de
autorizacdo da Assembleia Legislativa.

33 Art. 12 - O povo é o sujeito da Vida Politica e da Histéria do Estado do Rio de Janeiro. (...). Art. 42 - O
Estado do Rio de Janeiro é o instrumento e a mediacdo da soberania do povo fluminense e de sua forma
individual de expressdo, a cidadania. (...).

40 A qualquer entidade ou pessoa ligada a defesa dos direitos humanos, é garantido o acesso a dados,
informacdes, inquéritos judiciais e extrajudiciais, inclusive militares, sobre violéncia e constrangimento ao
ser humano. (art. 195, § 3°).

41 Numa redacdo menos adequada, pela sua dubiedade, a Lei Organica do Distrito Federal os reconhece
no ambito da assisténcia social: “A assisténcia social é dever do Estado e sera prestada a quem dela
necessitar, independentemente de contribuicdo a seguridade social, assegurados os direitos sociais
estabelecidos no art. 62 da Constituicdo Federal” ( art. 217).
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numero de empregados superior a cem, bem como de qualquer empresa com numero de
empregados superior a duzentos (art. 82); e ainda a liberdade sindical e a greve (art. 52). Essa
dupla de direitos também esta presente na Constituicdo do Rio de Janeiro (arts. 40 e 41). A
liberdade sindical ainda é resguardada no Espirito Santo (art. 13) e no Mato Grosso (art. 12). No
Para, assegura-se que ninguém poderd ser penalizado, especialmente com a perda do cargo,
funcdo ou emprego, quando se recusar a trabalhar em ambiente que ofereca iminente risco de
vida, salvo quando inerente a atividade exercida e desde que seja dada a devida protecdo (art.
59, § 4°). Assim também, dispSe-se que nenhuma pessoa poderd ser submetida a condicGes
degradantes de trabalho ou a praticas analogas ao trabalho escravo, seja em ambiente
doméstico ou rural, nem a qualquer outro constrangimento que nao os provenientes do
ordenamento constitucional da Unido e do estado do Para. (art. 59, § 6°)

O texto fluminense é um dos mais detalhados no tratamento dispensado aos direitos
sociais. Disp&e o paragrafo Unico do Art. 82: “E dever do Estado garantir a todos uma qualidade
de vida compativel com a dignidade da pessoa humana, assegurando a educacdo, os servicos de
salde, a alimentacdo, a habitacdo, o transporte, o saneamento bdsico, o suprimento
energético, a drenagem, o trabalho remunerado, o lazer e as atividades econdmicas, devendo
as dotacdes orcamentarias contemplar preferencialmente tais atividades, segundo planos e
programas de governo”.

A gratuidade dos servicos publicos estaduais € assegurada em alguns textos
constitucionais, normalmente, repetindo-se as hipdteses previstas na Constituicdo federal.
Noutros, vai-se além. No Rio de Janeiro, aplica-se ao transporte coletivo e aos portadores de
doenca cronica, que exija tratamento continuado e cuja interrupcdo possa acarretar risco de
vida; ou de deficiéncia com reconhecida dificuldade de locomocdo (art 14). Na Bahia,
“comprovada a absoluta incapacidade de pagamento, definida em lei, ninguém podera ser
privado dos servicos publicos de dgua, esgoto e energia elétrica” (art. 42,VI). No Espirito Santo e
Sergipe, a dicgdo constitucional de tdo ampla pode gerar dubiedade. De acordo com o texto
capixaba, “ninguém podera ser privado dos servicos publicos essenciais” (art. 92). Em Sergipe,
|é-se que “ninguém sera prejudicado no exercicio de direito, nem privado de servico essencial a
saude, a higiene e a educacdo, por ndo dispor de recursos financeiros” (art. 39, 1). A depender
do alcance interpretativo, a gratuidade pode estender-se a todos os dominios dos direitos
fundamentais.

O direito do consumidor, da crianca, do adolescente, do idoso e a prote¢cdo ao meio

ambiente, de regra, como um direito fundamental, sdo encontrados em todas as Constituicdes
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dos estados. Chama a atencdo, ainda, o apelo a diversidade social e as minorias. Ha dispositivo
de protecdo as comunidades indigenas em quase todas elas, com excecdo do Ceard, Minas
Gerais e Piaui. No Rio Grande do Norte, restringe-se as suas manifestacdes culturais (143,§ 1°).
No Distrito Federal, impde-se que sejam estudadas nas escolas as lutas dos indios nos processos
histéricos (art. 235, § 39). No Amazonas, a expressdo é mais adequada a realidade local,
falando-se em “povo da floresta” (Cap. X!Il). E no Amazonas também que se trata da populacdo
ribeirinha e “grupos nativos extrativistas” (Cap. XllI, art. 251). Os quilombolas ganham algum
nivel de protecdo em pelo menos trés ConstituicGes (Para, art. 286 § 2°; Paraiba, arts. 252A e B;
e Goias, art. 16, ADCT); e os ciganos, apenas em uma (Paraiba — arts. 252A e B).

Os direitos dos afro-brasileiros aparecem em diversos textos estaduais. No Amap3,
preveem-se formas de igualacdo de oportunidade e de inclusdo social, inclusive por meio de
acdo afirmativa de cardter reparatério *°. Na Bahia, hd um reconhecimento solene de que a
“sociedade baiana é cultural e historicamente marcada pela presenca da comunidade afro-
brasileira...” (art. 286)*. No Distrito Federal, prefere-se a referéncia ao “negro” ao “afro-
brasileiro”, reconhecendo-se-lhe a protecdo contra a violéncia e discriminacdo (art. 276) e
determinando-se que o curriculo escolar e o universitario devam incluir, no conjunto das
disciplinas, conteldo sobre as lutas dos negros, bem como das mulheres, dos indios e de
outros na “historia da humanidade e da sociedade brasileira”.( art. 235, § 39). Prevé-se, ainda, a
criacdo de um Conselho de Defesa dos Direitos do Negro (art. 24, ADT)

Na maioria dos estados, a copia do modelo federal, é afirmada a tarefa estatal de
promocado da cultura afro-brasileira (Amazonas, art. 205, VI; Espirito Santo, art. 181, Ill; Goias,
art. 163, § 29; Mato Grosso, art. 248, Ill, § 1°; Para, art. 277 § 1°; Paraiba, art. 214; Rio de
Janeiro, art. 322 VII; Rio Grande de Norte, art. 143 § 1°; e Tocantins (art. 138, § 32). Noutros, os
afro-brasileiros parecem incluidos implicitamente na referéncia a etnia, por meio da valorizacdo

da sua diversidade (Ceara, art. 180,§ 29; Maranhdo, art. 262; Pernambuco, art. 180, § 22; Piaui,

42 Art. 332-A. Aos afro-brasileiros, assim definidos em lei, além dos direitos e garantias fundamentais
consagrados pela Constituicdo Federal e por esta Constituicdo, é assegurado igualdade de oportunidade e
tratamento em sua participacdo na vida econdmica, social, politica e cultural decorrente do
desenvolvimento de politicas publicas no ambito do Estado do Amapa, por meio de: Pardgrafo Unico. Os
programas de acdo afirmativa constituir-se-do em imediatas iniciativas reparatérias, destinadas a
promover a correcdo das distor¢cGes e desigualdades raciais decorrentes do processo de escraviddo e das
demais praticas discriminatdrias adotadas durante todo o processo de formacdo social do Brasil e
poderdo utilizar-se da estipulacdo de cotas para consecucgdo de seus objetivos.

43 Dispde o artigo 50, do ADCT: “O Estado promoverd, no prazo maximo de doze meses a contar da data
da promulgacdo desta Constituicdo, as acGes necessarias a legalizacdo dos terrenos onde se situam os
templos das religides afro-brasileiras, por iniciativa da competente Federagédo”.
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art. 229, § 32, V), de sua expressdo cultural (Rio Grande do Sul, art. 220, § Unico**), preservacio
de suas tradicGes e costumes (Santa Catarina, art. 173, Unico, VII), ou como grupo social
formador da sociedade brasileira ou local, a merecer protecdo (Acre, arts. 201, § 29; 202;
Roraima, art. 159). Ndo hd mencdo a qualquer das duas formas no Parana.

A protecdo da mulher é recorrente em praticamente todos os textos, no minimo, por
copia a Constituicdo federal no tocante ao mercado de trabalho, a maternidade e a igualdade
com o homem, notadamente na sociedade conjugal. Algumas Constituicdes estaduais procuram
ir além, com o parcial resguardo a seus direitos sexuais e reprodutivos, especialmente em
relagdo a interrupgdo da gravidez, desde que admitida legalmente, ha essa ressalva sempre. No
Rio de Janeiro (art. 35) e em S&do Paulo (art. 223, X), garante-se, com a mesma literalidade, “o
direito a autorregulacdo da fertilidade como livre decisdao da mulher, do homem ou do casal,
tanto para procriar como para ndo o fazer”. No Amapa (art. 265), na Bahia (art. 282, Ill), em
Goias (art. 153, XIV), em Minas Gerais (art. 190, X) e no Parana (art. 176), atribui-se a tarefa
estadual de assisténcia a interrupgdo da gravidez, nos casos admitidos em lei, ou, no Para (art.
299, 1V), de acesso gratuito aos métodos contraceptivos naturais ou artificiais. No Amazonas,
assegura-se “a mulher livre op¢do pela maternidade, compreendendo-se como tal a assisténcia
ao pré-natal, parto e pds-parto, a garantia do direito de evitar e, nos casos previstos em lei,
interromper a gravidez sem prejuizo para a sua saude” (art. 186). No Espirito Santo, por outro
lado, é considerado “inaceitdvel, por atentar contra a vida humana, o aborto diretamente
provocado” (art. 199, § Unico).

Ha também uma preocupacdo com a violéncia contra a mulher em casa e no trabalho
(Amapa, art. 329, lll; Mato Grosso do Sul, art. 253) ou no ambito doméstico e familiar (Acre, art.
209 § 29, Bahia, art. 281; Ceara, art. 185; Distrito Federal, art. 276; Espirito Santo, art. 98;
Goids, art. 170, I; Maranhdo, art. 251, Il; Piaui, art. 248, § 72; Mato Grosso, art. 233; Minas
Gerais, art. 221, § Unico, Ill; Parana, art. 215, II; Rio Grande do Norte, art. 155, § 49; Rio Grande
do Sul, art. 194; Rio de Janeiro, art. 33; Santa Catarina, art. 186, § Unico, lll; e Tocantins, art.
121, § dunico, I(a)). Procura-se ainda proteger a “imagem social da mulher como mae,
trabalhadora e cidada em igualdade de condi¢cBes com o homem” (Mato Grosso do Sul, art. 254;
Amapa, art. 330).

Esses timidos avancos do constituinte estadual, entretanto, ficam sob a mira do

Supremo Tribunal Federal na fiscalizacdo meticulosa de eventual invasdo dos dominios de

4 “E dever do Estado proteger e estimular as manifestacdes culturais dos diferentes grupos étnicos

formadores da sociedade rio-grandense”.
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competéncia dos outros entes federativos. Foi, assim, que declarou inconstitucional o Art. 13 da
Constituicdo Estadual do Rio de Janeiro que enumerava, entre os direitos e garantias
fundamentais, a gratuidade de sepultamento e dos procedimentos a ele pertinentes, para as
pessoas que percebem até um salario minimo, os desempregados e os reconhecidamente
pobres. O constituinte estadual teria avancado sobre os servicos funerarios, que se
encontrariam no ambito de competéncia municipal (art. 30, V). (BRASIL, 2003).

O pendor centralista do constitucionalismo brasileiro tem marcas em sua histéria. A
desconfiangca com os estados, vistos como guetos das oligarquias capazes de capturar a agenda
nacional, a tomar-se a Republica Velha como exemplo, parece alimentar o pensamento
contrario a maior liberdade e criagdao do constitucionalismo subnacional, mesmo no ambito dos
direitos fundamentais (ABRUCIO, 1998; DOLHNIKOFF, 2005; BARBOSA, 2014, p. 82). A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal seria um tributario dessa orientagdo constitucional

e federativa — ainda que, aqui, pareca uma contradicdo em termos®.

CONSIDERAGOES FINAIS

A autonomia constitucional é uma das caracteristicas mais apontadas pela literatura
para diferenciar uma federacdo de outras formas de Estado, especialmente as unitarias, as
regionais e autonomicas. Entende-se por autonomia constitucional o poder que as unidades
subnacionais possuem para elaborar sua prépria Constituicdo. Trata-se, no entanto, de um
poder limitado pela Constituicdo federal. Alguns Estados que se autoproclamam “federais” ndo
reconhecem esse poder, abrindo espacos para discussdo para sua natureza. Em regra, afirma-se
gue, embora deficientes nesse requisito, apresentam outras caracteristicas que lhes mantém na
lista das federacGes, como, por exemplo, a participacdo nos processos deliberativos nacionais.

Mesmo entre os que preveem expressamente essa autonomia, ha sistemas que

parecem estabelecer uma faculdade aos unidades subnacionais, a exemplo da Africa do Sul, da

4 Airrelevancia das Constituicdes estaduais pode ainda ser produto no baixo envolvimento social na sua
elaboracdo e nos processos de emenda, a refletir-se no reconhecimento daquelas Constituicdes como
elemento de autoconstituicdio e autogoverno. A falta de um “momento constituinte” originario,
decorrente de uma “fadiga” do processo federal que culminou com a Constituicdo de 1988 ou, pelo
menos, de seu ofuscamento, uma vez que as Assembleias estaduais foram eleitas em 1989 para
rapidamente elaborarem os textos constitucionais, pode ser apresentada como um dos fatores
desmobilizantes. Assim também se pode dizer da invisibilidade do processo reformador das Constituicdes
dos estados. Associem-se a isso a baixa presenca dos discursos académicos do constitucionalismo
estadual e o apelo meramente secunddrio das normas constitucionais estaduais como parametros de
controle de constitucionalidade e de suas diferencas para os canones federais.
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Bdsnia-Herzegovina, do Canadd, da Malasia e, em certa medida, da Russia; e outros que, como
o Brasil, obrigam a auto-organizagdo constitucional de tais unidades. Essa maior ou menor
liberdade deixada pela Constituicdo federal ao constituinte subnacional depende de alguns
fatores, normalmente associados a histéria e cultura de um povo, resultando num documento
subnacional maior ou menor, com ou sem muita criatividade constituinte.

O constitucionalismo subnacional, projetando nesses espagos os elementos que
caracterizam o constitucionalismo nacional, com suas exigéncias de separacdo dos poderes e
garantia de direitos fundamentais, tende a ser mais desenvolvido nos Estados federais e, dentre
esses, especialmente naqueles onde hd um espago maior para a criagdo do constituinte
subnacional.

Nos dominios dos direitos fundamentais, essas diferencas de tratamento constitucional
também se refletem no catdlogo de direitos, por acaso, existentes subnacionalmente. H3
Constituicdes federais que apresentam uma declaracdo de direitos extensa. As unidades
subnacionais ou silenciam a respeito da matéria ou cuidam de apenas reproduzir o texto
federal. A ampliacdo do rol de direitos pode esbarrar, por vezes, na reparticdo de competéncias
federativas realizada naquele texto, ndo podendo, portanto, inovar.

Nas ConstituicBes federais, em que hd uma declaracdo de direitos pouco extensa ou em
gue se admite a dualidade de protecdo jusfundamental, costuma-se ter uma producdo
constitucional mais desenvolvida nas entidades subnacionais. Os Estados Unidos sdo o grande
exemplo. As ConstituicGes estaduais dagquele pais costumam ser bem mais detalhadas do que o
texto federal e, na sua grande maioria, reconhecem direitos positivos, inclusive de cunho social,
econdmico e social, que sdo negados em nivel federal. Essa é uma tendéncia verificavel em
outras federagBes como a alema e que, materialmente, estende-se a temas como a protecdo as
minorias e ao meio ambiente. Em muitos casos, a inovacdo subnacional no campo dos direitos
fundamentais se deve a criatividade do judiciario.

No Brasil, onde hd um catdlogo extenso de direitos fundamentais e um ndmero alto de
competéncias federais enumeradas, as ConstituicGes estaduais ndo avangam muito no sistema
de protecdo jusfundamental. Algumas fazem referéncias genéricas a declaracdo federal; outras,
nem isso. E certo, porém, que nos assuntos que se encontram na esfera de competéncia
concorrente, como um numero elevado de direitos sociais, econdmicos e culturais, mais o
direito ao meio ambiente equilibrado, hd uma atencdo e desenvolvimento maiores. Assim

também, nalguns textos estaduais que fazem remissdo a declaracdo de direitos da Constituicdo
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federal, vé-se uma preocupacdo com os direitos dos presos e o resguardo dos direitos civis e
politicos.

A protecdo da mulher contra discriminagdo e violéncia é um trago bem marcante do
constitucionalismo subnacional brasileiro. Nalguns textos, aparece, inclusive, uma preocupacao
com seus direitos sexuais e reprodutivos, embora a interrupcdo da gravidez esteja circunscrita
as hipoteses legalmente admitidas. A énfase ao papel do afro-brasileiro e das comunidades
indigenas na formacdo da identidade e cultura nacionais é outro elemento presente em quase
todas as Constituicdes dos estados, assim como a previsao de sua protecdo, inclusive por meio
de agdes afirmativas. Diversos grupos sociais minoritarios como quilombolas, ciganos e
ribeirinhos aparecem como sujeitos de protecdo especial, embora em diferentes matizes e
mesmo presencas nos textos estaduais. O que é discutivel, todavia é o nivel de eficacia dessas
normas. No Brasil e em outros estados federais. A discussdo é feita até mesmo no celeiro do
constitucionalismo subnacional: os Estados Unidos. H4, no entanto, a ideia de que os
desenvolvimentos tematicos sobre direitos fundamentais no ambito estadual, ainda que
portadores de algum déficit de eficdcia, induzem o didlogo interinstitucional e federativo,
reforcando-lhes em dignidade e importancia. Algo ainda incipiente no Brasil.

A histéria do federalismo brasileiro, marcada por uma desconfianca com os estados e
um pendor centralista, dd um bom roteiro de compreensdo sobre o baixo indice de liberdade
do constituinte estadual e de sua capacidade inovadora, inclusive no campo dos direitos
fundamentais. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, resultante desse mesmo
processo, tende a desestimular ainda mais o legislador dos estados a exercerem suas

competéncias nas brechas de autonomia deixadas pelo constituinte federal.
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