DOCUMENTARIO - 133

Principios e Problemas de Govérno

CAPITULO XIV

REVISAO E EMENDA DAS CONSTITUICOES ESTADUAIS
Principios das Primeiras Constituices Estaduais

S primeiras constituicoes estaduais, votadas

em 1776, caracterizavam-se pela sintese. De
algumas paginas, apenas, os documentos tin'.im
4 natureza de “cartas temporarias’, elaboradas
Para atender a uma situacao de emergéncia. U'na
éstrutura de govérno sumaria, incluindo os poderes
legislativo, executivo e judiciario e, em alguns ca-
S0S, uma resumida declaracdao de direitos, consti-
tuilam as primeiras leis basicas dos Estados. Estas
C_Orlferiram importantes poderes ao legislativo que
tinha autoridade sébre o judiciario na nomeacao
dos juizes e, as vézes, funcionava como corte su-
Prema de apelaciao. Segundo algumas dessas ccns-
tltUi§¢3es, a assembléia elegia e, de certo modo,
Controlava o governador. Néo é motivo de surpré-

Sa encontrar certos homens que s@o contrarios ao-

Sistema de enfeixar o legislativo em suas maos
todos os poderes de govérno. Estabelecem, em
Certos sentidos, limites definidos & ac@o do legisla-
t‘V_O, declarando-se, entao, que ésses limites nao po-
dem ser ultrapassados. S6 em alguns Estados,
Porém, é que se criaram instrumentos como o con-
Selho de censores para defender a constituicao con-
tra a ingeréncia do legislativo.

A constituicao nao foi, via de regra, baseada

4 sanczo popular. Algumas delas foram proje-
tadas Pelas convencoes revolucionarias ou por as-
Sembléias legislativas e foram postas em vigor sem
iy 4Provacao expressa do povo. O melhor processo
101 O adotado em Massachusetts, quando, em
SZng’ seu legis.lativo pediu ao povo que dfecidisse
€Via planejar uma nova forma de govérno ou
tietuoinlt)féprio lAegisla?tivo devia convocar uma cons-
€ para ésse fim. De acordo com o resultado

4 Votacdo, convocou-se uma assembléia que ela-
éo;(;; a nova carta ‘constitucional, submet?ndo-a
cada ‘1}‘{3980 dos habitantes do sexo masculino de
la ou fazenda do Estado. Esse processo
f:‘::eo\:i mais tardfe,—a vigorar sempre que se tra-
duais eFu'ma revisao t?tal das constltulf;oes est_a-
a dife.r enm pela primeira vez es‘tabelemd'a. entao
ase p ¢a entre const1tu1gao~e lei estfatutarlfa cqm
O processo de elaboracao da lei constitucio-
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nal e das leis ordinarias. Essa distincao passou a
ser conhecida como principio fundamental do pro-
cesso evolutivo constitucional americano.

O principio de separacao de poderes, expres-
samente formulado na constituicdo de Massacht
setts, é um dos mais importantes dogmas do go-
vérno estadual. Aquela constituicao diz que “no
govérno desta comunidade o poder legislativo ja-
mais deve exercer o executivo, o judiciario ou
ambos. O judiciario jamais deve exercer poderes
legislativo, executivo ou ambos, a fim de que éste
seja um govérno de leis e nao de homens”.

Outras constituicoes incluiram também dis.
positivos pelos quais os poderes legislativo, exe-
cutivo e judiciario devem ser separados e inde-
pendentes. A idéia geral da época foi bem ex-
pressa por MALISON : “o acimulo de todos os po-
deres, legislativo, executivo e judiciario, nas mes-
mas maos, quer de um individuo, de um pequeno
grupo ou de muitos, quer seja hereditario, eletivo
ou nomeado, pode ser denunciado como uma ver-
dadeira definicao de tirania”. Assim, a doutrina
de separacao de poderes, definida em teoria por
Montesquieu, foi posta em pratica nos Estados
americanos, do que resultou um ajustamento de
relagbes entre as varias divisoes do govérno nas
comunidades do pais, ajustamento ésse que é, pra-
ticamente, Gnico no género. Muito embora fosse,
as vézes, necessario introduzir numerosas modifi-
cacOes e alteracoes nessa regra de separacao, o
principio geral foi mantido em téda a evolucao do
direito constitucional americano. Acompanhando
a teoria da separacao de poderes, surgiu a doutri-
na de freios e contrapesos, pela qual se determi-
nou que ésses poderes deviam ser divididos e equi-
librados de modo que a possibilidade de ultrapas-
sar-se os limites legais seria, realmente, restringida
e controlada.

A teoria de separacao de poderes, com o seu
acompanhante, o sistema de freios e contrapesos
(antigamente tao a gosto dos estadistas america-
nos) estdo agora sujeitos a criticas generalizadas.
Ha muitos anos o Professor Goodnow disse que
ao nosso sistema de freios e contrapesos deve-se
atribuir a razao do extraordinario desenvolvimen-
to e poder das maquinas partidarias dos Estados
Unidos. Estas e os chefes politicos americanos
foram, conforme sustenta ésse professor, o resul-
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tado direto da divisdo de poderes entre muitas
pessoas e das multiplas disposicOes legais de con-
trole das autoridades publicas. Direcdo e concen-
tracdo, elementos necessarios em administracao
plblica, foram, assim, asseguradas de uma manei-
ra indireta e bastante independente da estrutura
do govérno estabelecida nas constitui§oes e nas
leis ordinarias. (1)

Para um outro observador dos processos po-
liticos americanos, a teoria de freios e contrapesos
é uma das principais causas da corrupc¢ao politica.
O ataque a esta teoria — que fora tdo popular —
foi definido da seguinte maneira por um outro
critico.

“As instituicoes politicas da América foram
planejadas de acoérdo com o principio da descon-
fianca. O médo do povo, do legislativo e do exe-
cutivo, inspiraram Os nossos primeiros constituin-
tes e legisladores. Foi o médo que modelou nossa
maquina -politica nas cidades, nos Estados e na
Uniao. Esta desconfianca do povo, de um lado,
e das autoridades publicas, de outro, acarretou a
criacao de uma porcao de meios -de restricao a
liberdade e de: grande niimero de obstaculos a
acao. Em vez de simplicidade verificou-se a con-
fusao! Em vez de acao direta, preferiu-se o rodeio!
Em lugar de responsabilidade, ha irresponsabili-
dade”. (2) Entre os resultados do que se deno-
minou “filosofia da desconfianga”, estd a regidez
das constituicoes estaduais e da federal que sao,
as vézes, dificeis de emendar! Duas camaras legis-
lativas, uma destinada a controlar a outra e ambas
sujeitas a um veto do executivo; o poder dos tri-
bunais para rever a legislacao, tribunais ésses que
em muitos casos pronunciam a ultima palavra a
respeito do espirito e objetivo das constituicoes
escritas. Diz Howe que nos Estados Unidos, em
nenhuma ocasiao, “pode a firme conviccao do povo
comunicar-se ao govérno, como é possivel aconte-
cer na Inglaterra sob o regime parlamentar.”

O principio de separacaoc de poderes, com
seus correspondentes elementos de freios e con-
trapesos, envolvendo a divisao do poder publico,
a falta de concentracio na administracdo e a au-
séncia de uma definicao precisa da responsabili-
dade, foi, em grande parte, eliminado no govérno
municipal com a adocao das cartas de postura
que criam governos do tipo “comissao” ou “admi-

(1) Vide Politics and Administration, de F.]J.
Goodnow (The Macmillan Company, 1900).
(2) Vide o artigo de F.C. How “The Constitution

and Public Opinion’”’ — Proceedings of the Academy of
Political Science (outubro de 1914, pag. 7).

nistrador municipal”. Recentemente, numerosas
comissoes e comités recomendaram a concentra-
cao da autoridade e a definicao da responsabili-
dade. Reconhece-se, agora, nos governos federal,
estaduais ou locais, que a divisao de autoridade
e o sistema de freios e contrapesos sao verdadeiros
empecilhos para uma administracao eficiente. O
desenvolvimento de uma verdadeira lei regulado-
ra da administracao, isto é, uma lei que crie uma
multiplicidade de conselhos, bureaus, e comissoes
empenhados no processo de elaborar e executar
a lei e de proferir decisoes quase-judiciais sobre
assuntos controversos, abriu lacunas na tradicio-
nal teoria de separacao de poderes, a cujo respeito
faremos referéncias mais adiante. A divisao do
poder entre o executivo, o legisiativo e o judicia-
rio mantém sua validade fundamental, isto é, a da
exigéncia de separacao e divisao de fungoes na
elaboracédo e execucdo das leis. Concorda-se, ago-
ra, porém, de uma maneira geral, que a elaboracao
e execugao da lei deve ser feita, tendo em vista
a unidade de propositos e de processo e que a sua
execucao deve, dentro de determinada medida,
subordinar-se  aos fins precipuos definidos pelo
poder que representa a vontade popular.

Um segundo principio que se observa na ela-
boracao das constituicGes estaduais nasceu do con-
ceito de direito e da lei natural do século dezoito.
A doutrina dos direitos naturais foi definida cla-
ramente na Declaracao de Independéncia, em
que se afirmou que “sustentamos que essas verda-
des provam por si mesmas que todos os homens
foram criados iguais, que éles foram aquinhoados
pelo criador com certos direitos inaliaveis, que
entre éstes estao os de liberdade, de vida e de
busca da felicidade.” Trava-se muita discussao
em torno do significado déste pronunciamento,
insistindo muitos na tese de que nao existem direi-
tos naturais e que a doutrina nao se fundamenta
nos fatos, enquanto outros sustentam que todos
os governos, nos Estados Unidos, se baseiam no
conceito geral de liberdade, definido de acordo
com essa disposicao! A despeito dessas diferencas
de opiniao, esta nocao tem exercido grande forca
de controle, no sentido de inculcar no povo a idéia
de que o govérno nao é um mecanismo arbitrario,
mas, sim, uma instituicido destinada a oferecer,
conforme disse Jefferson, “iguais oportunidades &
todos e privilégios especiais a ninguém.” A teorid
de direitos naturais tem sido muito freqiientemen-
te invocada pelas cortes para defender os direitos
e liberdades dos cidadaos, recebendo a aprovacac
da Suprema Corte dos Estados Unidos em algumas
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decisées de carater fundamental. (3) Apoiando
a doutrina de lei natural, o Ministro Miller decla-
rou: “deve-se concordar que existem direitos em
todos os governos livres, direitos ésses que estao
longe do alcance do contrdle do Estado; um go-
vérno que nao reconhece tais direitos, mas que de-
fende a vida, a liberdade e a propriedade dos seus
governados sempre sujeitos, porém, ao controle
absoluto e ilimitado, ainda mesmo que seja do
mais democratico depositario do poder é, afinal,
um govérno em que ha o despotismo de uma
maioria mas nao um despotismo verdadeirc. A
teoria de govérno, estadual e nacional, nao permi-
te que se concentre aqui ou ali um poder ilimita-
do”. (4)

Acompanhando a crenca na doutrina de direi-
tos naturais como base da autoridade politica,
surgia a idéia dominante no Gltimo quartel do sé-
culo dezoito de que as liberdades individuais de-
vem ser preservadas.

Entre as liberdades que deviam ser mantidas
€stdao a de defesa contra ofensas fisicas, a de pa-
lavra e a de imprensa. Todas estas foram previs-
tas nas primeiras declaracoes de direito e nas pri-
Meiras constituicbes. Previu-se, além disso, a li-
berdade de consciéncia, o direito de ter o indivi-
duo sua fé religiosa e de praticar o seu culto con-
forme o deseje. Este direito acarretou o desen-
Volvimento' da tolerancia religiosa e a separacao

éntre a Igreja e o Estado, que é um dos principais-

Caracteristicos da comunidade americana. A re-
Serva désses direitos e sua formulacao em declara-
Oes que servem de carta ou guia para o judicia-
To, constitui a base de um conceito de liberdade
Civil em que os direitos individuais estao, em pro-
Porcio consideravel, livres de qualquer regula-
Mentacio ou contrdle governamental. Aliada a
teoria de direitos naturais estd a de revolugdo
COntra governos arbitrarios e opressivos.

Suplementando o principio dos direitos na-
turais e de protecdo a liberdade individual, susten-
lou-ge que o govérno deve basear-se na suprema-
Gia da Jei. Esta deve representar a vontade do
Povo, conforme for expressa nas constituicoes, es-
fatutos e regulamentacées perfeitamente defini-
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Pe] 3 .Pam um exame sumario da influéncia ~exercida

ric: teo."a dos direitos naturais sébre a legislacao ame-

in ;a vide o artigo de C.G. Haines, The Law of Nature

e tate' and Federal Judicial Decisions (Yale Law ]ou::—

val T~ Junho de 1917, vol. XXV, pag. 617) e The Revi-

102 f Natural Law Concepts (Harvard University Press,
30, Partes I e III).

(4) iati 655
(1875). Loan Association X Topeka, 20 Wallace

das, pelas quais todos os representantes do povo
e autoridades do govérno serao orientados e diri-
gidos. De acérdo com a maxima: “nosso govérno
€ do povo, para o povo e pelo povo” éste governa
mantendo a supremacia das leis sancionadas pela
opinido publica. Argumentou-se, além disso, que
os direitos essenciais e fundamentais sao reserva-
dos ao povo e nao lhe podem ser negados sem o
seu proprio consentimento. Pensava-se, de fato,
que existiam certos direitos e principios em que
o govéerno de modo algum poderia interferir. Ins-
titui-se, assim, uma esfera de protecao ao indivi-
duo, esfera essa que forma o principio americano
de liberdade civil, isto é, de protecao ao individuo
contra a interferéncia do govérno.

A teoria dos direitos naturais do século dé-
cimo oitavo e de que resultou essa nova declara-
cao constitucional de direitos, estd, também, sujei-
ta a criticas e modificacoes que afetam a sua vali-
dade. Os tao falados direitos naturais tém sofrido
ataques do ponto de vista de que um direito sé
pode, em qualquer sentido, ser o que a lei confere
ao seu detentor, mandando que os outros o res-
peitem e que se abstenham de viola-lo. Os direitos
sao produtos das leis; elas nascem de restricoes
legais. Os direitos naturais s6 tém, pois, valor e
s6 sao sancionados quando se tornam direitos le-
gais, passando o térmo do terreno do direito para
o da ética. Tem-se tentado refutar a teoria dos
direitos inaliendveis e naturais como foram defi-
nidos na Declaracao de Independéncia e noutros
documentos publicos. Muito embora grande parte
dos argumentos favoraveis a doutrina dos direitos
inalienaveis ndo resistam a uma anélise moderna
de lei e direitos, o fato significativo é que a dou-
trina é, ainda, muito invocada nas decisoes dos
tribunais estaduais e federais como base para a
defesa do individuo contra o que se considera uma
acao arbitraria do govérno. (5)

Critica mais séria é a de que nossas declara-
coes de direitos, insertas nas constituicdes e inter-
pretadas de acordo com o espirito do século de-
zoito, transformaram-se em: obstaculos ao progres-
so na reforma do direito processual e ao desenvol-
vimento de padroes satisfatérios na legislacio so-
cial e de trabalho. Os dispositivos que visavam,
a principio, a proteger o individuo, e poderiam ser
bastante Gteis ha cem anos atras (como, presen-
temente, o grande juri, o julgamento por peque-
nos delitos e as medidas de impedimento de teste-
munhas em processos por crime) tém sido de tal
modo interpretados e aplicados que criam obsta-

(5) Vide especialmente as referéncias feitas ante-
riormente .
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culos no caminho de uma execucao eficiente da
lei. Alguns désses obstaculos foram removidos
nas ultimas constituicoes elaboradas. Outros ain-
da estao sendo objeto de criticas de que pode re-
sultar sua eliminacdo da lei basica ou sua modifi-
cacao, de maneira a dar maior liberdade de acao
as cortes e a promotoria publica parasa execucdo
da lei, muito embora a objecao ao que se deno-
mina de “execucao ilegal da Iei” chame novamen-
te a atencao para a necessidade de preservar as
antigas salvaguardas a fim de proteger o indivi-
duo. '

MODIFICACOES DE PROPOSITOS DAS CONSTITUICOES
ESTADUAIS

O propésito e a funcao das constituicoes esta-
duais tém mudado muito. As primeiras constitui-
coes eram sumarias, estabelecendo, apenas, os trés
poderes e ttagando as linhas gerais do plano de
govérno, cujos detalhes seriam, posteriormente,
estabelecidos pelo legislativo em cujas méaos foram
colocados os poderes de contrdle. Entre as modifi-
cacoes sofridas pelas constituicoes estaduais, mo-
cificacoes essas que foram introduzidas nas pri-
meiras décadas do século dezenove, estao: I) as
constituicoes devem ser ratificadas pelo eleitora-
do. Essa pratica tornou-se comum, muito embora

em alguns casos as primeiras constituicoes entras-
sem em vigor sem a sancdo popular. II) O poder
do governador foi reforcado com o direito de veto;
tornando mais eficiente o principio de separacao
de poderes. III) A idéia de freios e contrapesos
estendeu-se de maneira a reforcar a posicao do
governador em face do legislativo e a estabelecer
as cortes como um elemento adicional de controle
tanto sobre o legislativo como sébre o executivo.
IV) A ampliacao do processo de revisao das leis
pelo judiciario — principio que foi enunciado no
periodo revolucionario e pelo qual as cortes de
justica deviam ser as guardias especiais da cons-
tituicio — evoluiu gradualmente nos Estados e
foi eventualmente aceito como principio geral da
pratica e do processo estadual. O judiciario do
Estado tornou-se, por ésse meio, o defensor da
constituicdo, com autoridade para impedir as vio-
lacoes da lei basica. V) A flexibilidade na cons-
tituicao foi introduzida com o emprégo freqiiente
de emendas e de revisdes mais gerais. A constitui-

~ ¢ao também se ampliou em tamanho, particular-

mente com a inclusdo de novos dispositivos, como
o que se refere a remuneracdao e regulamentacao
dos cargos publicos, ao processo legislativo, a re-
gulamentacao de bancos e a educacao.

(céntinua )




