ISSN ELETRONICO 2175-0491

A EXCEPCIONALIDADE
CONSTITUCIONAL
AMERICANA REVISITADA!

American constitutional exceptionality revisited

La excepcionalidad constitucional americana revisitada

Mila Versteeg?

Emily Zackin®

1 O artigo foi traduzido do inglés ao portugués pela Dra. Luciene Dal Ri, docente permanente
do Programa de Pds-Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI e pela MSc.
Thais Vandresen.

2 Mila Versteeg é professora associada na Faculdade de Direito da Universidade da Virginia.
Ela tem LL.B. pela Tilburg University, LL.M. pela Harvard Law School e D.Phil em Direito
pela Oxford University.

3  Emily Zackin é professor assistente na Johns Hopkins University. Ela tem B.A. pela Swa-
thmore College, M.A. em Ciéncias Politicas pela Columbia University e Ph.D. em Ciéncias
Politicas pela Princeton.

RevisTA Novos EsTuDOS JURIDICOS - ELETRONICA, VOL. 19 - N. 3 - SET-DEZ 2014 695



Resumo: A Constituicdo dos Estados Unidos € um outlier glo-
bal. Sua omissao de direitos positivos, sua brevidade e sua nota-
vel duragao e estabilidade a tornam excepcional para os padrdes
globais. A singularidade do documento veneravel tem estimula-
do um debate apaixonado sobre o excepcionalismo constitucio-
nal dos Estados Unidos. Neste artigo, vamos mostrar que nem
todo o constitucionalismo norte-americano é tao diferente. Ao
longo dos ultimos dois séculos, os norte-americanos nao escre-
veram apenas a Constituicdo federal, mas também 149 cons-
tituicoes estaduais e aprovaram milhares de alteracdes a essas
constituicoes. Essas constituicdes estaduais também sdo uma
parte essencial da tradicdo constitucional americana e, ainda,
enquadram-se nos padroes globais. Contamos em nossa base
de dados originais com a coleta de todas as constituicdes esta-
duais ratificadas entre 1776 e 2011 para fornecer pela primeira
vez a comparacao sistematica das constituicbes estaduais dos
Estados Unidos as constituicdes nacionais do mundo. Usando
esses dados, podemos destacar trés caracteristicas das consti-
tuicoes estaduais que levam a reconsiderar a excepcionalidade
constitucional dos Estados Unidos. Em primeiro lugar, como a
maioria das constituicbes do mundo, as constituicdes estaduais
sao documentos bastante longos e elaborados que estabelecem
as politicas governamentais nos minimos detalhes. Em segundo
lugar, como a maioria das constituicdes do mundo, as constitui-
¢Oes estaduais sao frequentemente alteradas ou revistas. Em ter-
ceiro lugar, como a maioria das constituicdes do mundo, as cons-
tituicOes estaduais contém direitos positivos como, por exemplo,
educacao, trabalho, assisténcia social e meio ambiente. Assim,
em nivel estadual, os americanos tém escrito suas constituicoes
de forma muito parecida com os modelos globais. Nossos resul-
tados convidam a reconsiderar ndo apenas a alegada excepcio-
nalidade constitucional dos Estados Unidos, mas também a na-
tureza das constituicdes estaduais. As constituicdes estaduais sao
frequentemente ridicularizadas por ficarem aquém do exemplo
dado pela Constituicao federal e consideradas como de carater
legal e ndo especificamente constitucional. Nossa analise suge-



re que as caracteristicas definidoras de constituicbes estaduais
nao representam apenas um modo subnacional de realizacdo da
constituicao, mas definem igualmente as constituicdes nacionais
e subnacionais. Além disso, esses recursos representam um me-
canismo subvalorizado do projeto constitucional que enfatiza a
flexibilidade e a especificidade sobre o fortalecimento dos prin-
cipios de ordem superior.

Palavras-chave: Direito constitucional comparado. Constitu-
icOes estaduais. Excepcionalismo americano.

Abstract: The U.S. Constitution is a global outlier. Its omission
of positive rights, its brevity, and its remarkable duration and
stability make it exceptional by global standards. The unique-
ness of the venerable document has spurred a passionate de-
bate over America’s constitutional exceptionalism.In this Article,
we show that not all of American constitutionalism is nearly so
distinct. Over the past two centuries, Americans not only wrote
the federal Constitution, but have also written 149 state consti-
tutions and approved thousands of amendments to these con-
stitutions. These state constitutions are also an essential part
of the American constitutional tradition, and yet, are unexcep-
tional by global standards. We draw on original data based on
our own hand-coding of all state constitutions ratified between
1776 and 2011 to provide the first-ever systematic compari-
son of U.S. state constitutions to the world's national consti-
tutions. Using these data, we highlight three features of state
constitutions that should prompt reconsideration of America’s
constitutional exceptionalism. First, like most of the world'’s
constitutions, state constitutions are rather long and elaborate
documents that set out government policies in painstaking de-
tail. Second, like most of the world'’s constitutions, state consti-
tutions are frequently amended or overhauled. Third, like most
of the world's constitutions, state constitutions contain positive
rights relating to, e.g., education, labor, social welfare, and the
environment. Thus, at the state level, Americans have written
their constitutions much like everyone else. Our findings invite



reconsideration not only of America’s alleged constitutional ex-
ceptionalism, but also of the nature of state constitutions. State
constitutions are frequently derided for falling short of the ex-
ample set by the federal Constitution and dismissed as statu-
tory rather than constitutional in character. Our analysis sug-
gests that the defining features of state constitutions do not
merely represent a subnational mode of constitution-making,
but define national and subnational constitutions alike. Moreo-
ver, these features represent an underappreciated mechanism
of constitutional design that emphasizes flexibility and specifi-
city over the entrenchment of higher-order principles.

Keywords: Comparative constitutional law. State constitutions.
American exceptionalism.

Resumen: La Constitucion de los Estados Unidos es un out-
lier global. Su omision de derechos positivos, su brevedad vy
su notable duracién y estabilidad la vuelven excepcional para
los patrones globales. La singularidad del venerable documento
ha estimulado un debate apasionado sobre la excepcionalidad
constitucional de los Estados Unidos. En este articulo vamos a
mostrar que no todo el constitucionalismo norteamericano es
tan diferente. A lo largo de los ultimos dos siglos, los norteam-
ericanos no escribieron solamente la Constitucion federal, sino
también 149 constituciones estatales y aprobaron miles de al-
teraciones a esas constituciones. Esas constituciones estatales
también son una parte esencial de la tradicion constitucional
americana y también se encuadran en los patrones globales.
Contamos en nuestra base de datos originales con la recopi-
lacion de todas las constituciones estatales ratificadas entre 1776
y 2011 para proporcionar por primera vez una comparacion sis-
tematica de las constituciones estatales de los Estados Unidos
a las constituciones nacionales del mundo. Usando esos datos
podemos destacar tres caracteristicas de las constituciones es-
tatales que llevan a reconsiderar la excepcionalidad constituci-
onal de los Estados Unidos. En primer lugar, como la mayoria
de las constituciones del mundo, las constituciones estatales



son documentos bastante largos y elaborados que establecen
las politicas gubernamentales en sus minimos detalles. En seg-
undo lugar, como la mayoria de las constituciones del mundo,
las constituciones estatales son a menudo alteradas o revistas.
En tercer lugar, como la mayoria de las constituciones del mun-
do, las constituciones estatales contienen derechos positivos
como, por ejemplo, educacion, trabajo, asistencia social y me-
dio ambiente. Asi, a nivel estatal, los americanos han escrito sus
constituciones de forma muy parecida a los modelos globales.
Nuestros resultados invitan a reconsiderar no solo la alegada
excepcionalidad constitucional de los Estados Unidos, sino
también la naturaleza de las constituciones estatales. Las con-
stituciones estatales son a menudo ridiculizadas por estar en un
nivel inferior al del ejemplo dado por la Constitucion federal y
consideradas como de caracter legal, pero no especificamente
constitucional. Nuestro analisis sugiere que las caracteristicas
definidoras de constituciones estatales no representan sola-
mente un modo subnacional de realizacién de la constitucion,
sino que definen igualmente a las constituciones nacionales y
subnacionales. Ademas, esos recursos representan un mecan-
ismo subvalorado del proyecto constitucional que enfatiza la
flexibilidad y la especificidad sobre el fortalecimiento de los
principios de orden superior.

Palabras clave: Derecho constitucional comparado. Con-
stituciones estatales. Excepcionalidad americana.
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INTRODUCAO: UMA CONSTITUICAO EXCEPCIONAL

om mais de dois séculos, a Constituicao dos Estados Unidos € o

mais antigo documento constitucional nacional a subsistir no

mundo. Imensamente influente em todo o mundo,* ela agora se
diferencia dos sistemas constitucionais que costumava inspirar.®> Trata-se, em
muitos aspectos, de um outlier global®, distinguindo-se de outras constitui¢cdes
nacionais por sua brevidade, estabilidade textual e omissao explicita aos direitos
socioecondmicos.” Essas diferencas levaram muitos a concluir que ha algo
diferente nos americanos e na visao deles de governo que se reflete em sua tao
diferente constituicao.®

A Constituicao Federal pode ser de fato excepcional, mas o constitucionalismo
norte-americano nao se limita ao texto da Constituicao Federal, ou as ideias
e as praticas a ela associadas. As afirmacdes sobre a excepcionalidade
constitucional norte-americana, no entanto, sao geralmente fundamentadas
em estudos apenas da Constituicao Federal.® Esse enfoque limitado distorceu
a nossa compreensao do constitucionalismo norte-americano e aumentou a
nossa percepcao de diferenciacao dos Estados Unidos. Ao longo dos ultimos
dois séculos, os americanos participaram de extensa e continua atividade de
elaboracao da constituicdo em nivel estadual, avaliando e atualizando as escolhas

4  Ver por exemplo BILLIAS, George Athan. American Constitutionalism Heard Round
the World, 1776-1989: A Global Perspective. New York, 2009, p. 105; MORRIS, Richard
B. The Emerging Nations and the American Revolution. Harper Row, 1970, p. 212;
BILLIAS, George Athan. American Constitutionalism and Europe, 1776-1848, in BILLIAS,
George Athan (ed), American Constitutionalism Abroad: Selected Essays in Comparative
Constitutional History. Greenwood, 1990, p. 13, 24; FERNANDO, Enrique M. The American
Constitutional Impact on the Philippine Legal System, in BEER, Lawrence Ward (ed.), Consti-
tutionalism in Asia: Asian Views of the American Influence. California, 1979, p. 144, 177.

5 Ver LAW, David S. & VERSTEEG, Mila. The Declining Influence of the United States
Constitution, 87 NYU L Rev, 2012, p. 762, 779-808.

6 Ver LAW, David S. & VERSTEEG, Mila. The Declining Influence of the United States
Constitution, 87 NYU L Reyv, 2012, p. 781-93.

7  IGNATIEFF, Michael. Introduction: American Exceptionalism and Human Rights, in IGNATIEFF,
Michael, ed, American Exceptionalism and Human Rights. Princeton, 2005, p. 1, 10.

8 Ver por exemplo TOCQUEVILLE, Alexis de. Democracy in America. J.P. Mayer, ed., George
Lawrence, trans. Anchor Books, 1969, p. 455-56.

9 A falta de atencdo com as constituicdes estaduais é sistémica para o estudo de direito
constitucional. Ver por exemplo TARR, G. Alan. Understanding State Constitutions.
Princeton, 1998, p.1.
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de sua famosa equivalente nacional.’ Esses esfor¢os ha muito tempo tém sido
fundamentais para a tradicao constitucional americana e qualquer analise sobre
a excepcionalidade do constitucionalismo americano para os padrdes globais
permanece incompleta, sem a consideracao das constituicdes estaduais.

Neste artigo, oferecemos a primeira comparacgao sistematica de constituicdes
estaduais norte-americanas com as constituicoes nacionais do mundo. Contamos
com um conjunto de dados original com base em nossa prépria coletanea de
todas as constituicdes estaduais vigentes entre 1776-2011,' e as contrastamos
com os dados existentes sobre as constituicdes nacionais do mesmo periodo.!?
Nossa analise revela trés caracteristicas importantes das constituicdes estaduais
que devem levar a reconsiderar a natureza excepcional da tradicao constitucional
dos Estados Unidos. Primeiramente, como a maioria das constituicdes do mundo,
as constitui¢cdes estaduais sao bastante longas e elaboradas, e incluem opcoes
politicas detalhadas. O excepcional gosto americano pelabrevidade constitucional,
ao que parece, esta limitado apenas ao documento federal. Em segundo
lugar, como a maioria das constituicdes do mundo, constituicbes estaduais
sao frequentemente emendadas, revistas e substituidas. Assim, a estabilidade
textual da constituicao federal ao longo de seus dois séculos € excepcional, em
comparacao nao apenas com outras constituicdes nacionais, mas também com
as constituicdes dos estados americanos, as quais sao caracterizadas por um
compromisso com o progresso € a mudanca. Em terceiro lugar, como a maioria
das constituicdes do mundo, as constituicdes estaduais contém direitos positivos,
tais como o direito a educacao gratuita, os direitos trabalhistas, os direitos sociais e

10 Ver de forma ampla DINAN, John J. The American State Constitutional Tradition. Kan-
sas, 2006.

11 N&s construimos um conjunto de dados das constituicdes estaduais lendo e coletando essas
constituicdes. Para a nossa analise sobre reforma constitucional, o conjunto de informacodes
€ suplementado por informagoes coletadas por DIXON, Rosalind & HOLDEN, Richard. Con-
stitutional Amendment Rules: The Denominator Problem, in GINSBURG, Tom, ed, Com-
parative Constitutional Design. Cambridge, 2012, p. 195. Especificamente, nds usamos
as informacdes deles sobre emendas as constituicdes estaduais para construir certo grau
de conhecimento sobre indices de alteragao constitucional estadual.

12 Os dados sobre as constituicdes nacionais a partir de 1946-2006 foram coletados pela pro-
fessora Mila Versteeg, e primeiramente introduzidos em GODERIS, Benedikt & VERSTEEG,
Mila. Transnational Constitutions. 6th Annual Conference for Empirical Legal Studies
Paper, 2011, p. 13-17. Os dados para o periodo 2006-2012 foram coletados por LAW, David
S. & VERSTEEG, Mila. Sham Constitutions, 101 Cal L Rev, 2013, p. 863. Nés suplemen-
tamos as informacgdes de Versteeg com dados do Comparative Constitutions Project.
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os direitos ambientais. Embora a Constituicdo Federal, sem duvida, omita direitos
positivos explicitos, esses direitos ndo sao estranhos a tradicdo constitucional

norte-americana. Em todas essas dimensdes, € apenas no nivel federal que as
praticas constitucionais americanas parecem excepcionais. Quando incluimos a
redacao e a alteracao das constituicbes estaduais em nossa avaliacao, torna-se
claro que o constitucionalismo norte-americano nao é tao diferente como tem
sugerido a maior parte dos estudos comparativos e comentarios politicos.

Nossos resultados convidam a reconsiderar nao apenas a alegada
excepcionalidade constitucional dos Estados Unidos, mas também a pratica
da elaboracdo de constituicdes a nivel estadual. As constituices estaduais sao
frequentemente criticadas por estudiosos por estarem aquém do exemplo dado
pela Constituicao dos Estados Unidos. Devido aos seus detalhes elaborados, sua
alteracdo frequente, e os direitos socioeconémicos, as constituicbes estaduais
sao consideradas como documentos meramente legais, e nao verdadeiramente
constitucionais.®* Além disso, essas caracteristicas distintivas sdo frequentemente
atribuidas ao status subnacional das constituicdes estaduais.'* Estudiosos tém
sugerido que, devido as restricbes colocadas pela Constituicao Federal aos
governos estaduais, os constituintes estaduais estao livres da necessidade de limitar
seus governos.'> Esses estudiosos afirmam, ainda, que os estados tém, portanto,
dedicado seus documentos fundamentais a uma série de questdes relativamente
sem importancia e os alterado livremente. A maleabilidade e a verbosidade
das constituicdes estaduais sao, portanto, citadas como evidéncia de que esses
documentos impdem menos restricdes e sao totalmente menos constitucionais do
que o seu equivalente nacional. No entanto, o fato de alguns aspectos do design das
constituicdes estaduais também caracterizarem as constituices nacionais coloca
em duvida a hipotese de que esse é apenas um modo subnacional de elaboracao

13 Ver por exemplo ELAZAR, Daniel J. The American Constitutional Tradition. Nebraska,
1988, p. 108; GARDNER, James A. The Failed Discourse of State Constitutionalism,
90 Mich L Reyv, 1992, p. 761, 819-20; HOWARD, A. E. Dick. “For the Common Benefit"”:
Constitutional History in Virginia as a Casebook for the Modern Constitution-Maker. 54 Va
L Rev, 1968, p. 816, 866; LINDE, Hans A. E. Pluribus-Constitutional Theory and State
Courts. 18 Ga L Rev, 1984, p. 165, 196-97.

14 Ver GINSBURG, Tom & POSNER, Eric A. Subconstitutionalism, 62 Stan L Rev, 2010, p.
1583, 1602.

15 GINSBURG, Tom & POSNER, Eric A. Subconstitutionalism, 62 Stan L Rev, 2010, p. 1583,
1602.
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da constituicao. De qualquer modo, as constituicdes estaduais refletem o modo
predominante de design constitucional hoje.

Nossa analise também revela que, em algumas circunstancias, a especificidade
constitucional e a flexibilidade podem servir como um mecanismo perfeitamente
racional para limitar quem esta no poder. Sob esse modelo, o povo que visa
limitar os seus governantes ndo o faz consolidando principios de alta ordem
dificultando emendas, e judicialmente reforcando constituicdes.'®* Em vez disso,
ele tenta limitar a discricionariedade dos poderes legislativo, executivo e judiciario,
dando orientacdes muito especificas a cada um dos poderes. Essas orientacdes
especificas sao acompanhadas de um monitoramento permanente e de ajustes
as ordens de funcionamento do governo por meio de alteracao frequente. Essa
é uma estratégia de design que revela uma desconfianca em relacao aqueles que
ocupam cargos publicos, incluindo juizes, e confere a maioria popular e as geracoes
futuras o aumento dessa influéncia. Acreditamos que essa estratégia represente
um mecanismo subvalorizado na literatura do desenho constitucional e merece
mais investigacao. De fato, no presente artigo, fazemos uma primeira tentativa de
expor a logica por tras do que parece ser o modo predominante de elaboracao da
constituicao nos estados norte-americanos e ao redor do mundo.

O restante deste artigo esta organizado da seguinte forma. A parte I descreve
como e por que as constituicbes estaduais sao parte integrante da tradicao
constitucional norte-americana, e por isso afirma que o constitucionalismo
americano - incluindo sua suposta excepcionalidade - € incompleto quando omite
as constituicdes estaduais. A parte Il mostra empiricamente que as constituicdes
estaduais e as outras constituicdes nacionais sao tipicamente muito mais extensas
do que a Constituicao dos Estados Unidos, que se destaca por seu comprimento
limitado e sua incomum falta de detalhes. A parte III documenta empiricamente
que as constituicbes estaduais e as constituicbes nacionais do mundo sao
substituidas e alteradas com mais frequéncia do que a Constituicao dos Estados
Unidos, que, apesar de ser a constituicao mais antiga do mundo, foi alterada
apenas vinte e sete vezes. A parte IV documenta que, embora a Constituicao dos

16 Ver ELSTER, Jon. Ulysses and the Sirens: Studies in Rationality and Irrationality. Cam-
bridge, 1979, p. 65-67.
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Estados Unidos omita direitos socioecondmicos explicitos, os direitos positivos
sao uma caracteristica comum das constituicdes estaduais e das constituicoes
nacionais. O artigo conclui, revendo as implicacdes dos nossos resultados para
a nossa compreensao da excepcionalidade constitucional americana, a natureza
das constituicOes estaduais e a teoria constitucional de forma mais ampla.

O CONSTITUCIONALISMO AMERICANO (ADEQUADAMENTE
ENTENDIDO)

As afirmacdes sobre aexcepcionalidade constitucionalamericana normalmente
contrastam a Constituicao dos Estados Unidos com outras constituicdes nacionais.
Observando as profundas diferencas entre elas, os observadores concluiram que o
constitucionalismoamericano éumoutlierglobal. Esse modo deinvestigagao reduz
o constitucionalismo norte-americano a Constituicao Federal e as interpretacdes
judiciais que a rodeiam, criando uma imagem distorcida do constitucionalismo
americano. De fato, equiparar a Constituicao Federal a todo o constitucionalismo
americano é como descrever um elefante apenas pela sua tromba. Certamente, a
tromba é uma caracteristica excepcional do elefante, mas diz pouco sobre como
os elefantes vivem, digerem seu alimento, vao de um lugar para outro, convivem,
geram seus filhotes ou os cuidam. Ao considerar todo o elefante, acaba-se por
aproxima-lo mais de outros mamiferos do que considerando apenas a tromba.
Apesar de a tromba do elefante ser algo caracteristico e importante, nao devemos
equiparar os estudos sobre o elefante com os estudos sobre a tromba.'’

Assim como € impossivel entender o elefante, estudando apenas sua tromba,
é impossivel compreender o constitucionalismo americano estudando apenas
a Constituicao Federal. Apesar da centralidade da Constituicdao Federal para a
politica americana, as descricdes do constitucionalismo americano que omitem
constituicdes estaduais, como locais de design constitucional, legislacao e

contestacao sao lamentavelmente incompletas.*®

17 Ver LEVINSON, Sanford. Framed: America’s Fifty-One Constitutions and the Crisis of Gov-
ernance. Oxford, 2012, p. 28.

18 Ver FRITZ, Christian G., The American Constitutional Tradition Revisited: Preliminary
Observations on State Constitution-Making in the Nineteenth-Century West, 25 Rutgers L
J, 1994, p. 945, 952.
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Recente pesquisa historica sobre convengbes constitucionais estaduais do
seculo XIX demonstra que, como seus pares famosos na Filadélfia, os delegados
das convencbes constitucionais estaduais debatiam principios fundamentais de
direito constitucional e de governo.? De fato, as primeiras constituicoes estaduais
serviram de modelo para a declaracao de direitos da Constituicao Federal,® e as
muitas convencdes que se seguiram a ratificacao da Constituicao dos Estados Unidos
reconsiderou uma série de opgdes constitucionais dos delegados federais.! Onde o
tempo e a experiéncia convenceram os constituintes estaduais das deficiéncias das
primeiras constitui¢cdes estaduais, eles nao hesitaram em adotar designs alternativos,
resultando em ondas de alteracdes constitucionais.?? Na década entre 1844 e 1853,
por exemplo, doze estados (entdo a maioria) adotaram novas constituicoes, nas
quais tiveram o crescente cuidado em proteger as maiorias democraticas das
minorias ricas € em aumentar o acesso ao governo.?® Os constituintes estaduais
também repensaram o desenho do poder judiciario e, em 1860, dezoito dos trinta e
um estados existentes tinham adotado um poder judiciario inteiramente eleito, em
vez de juizes nomeados.?* Constituintes nos estados ocidentais recém-formados
trabalharam as suas constituicdes para mitigar as consequéncias de sua relativa
falta de seguranca e infraestrutura econémica.?> Como esses exemplos atestam, os
constituintes estaduais sao constantemente envolvidos em importantes decisdes
sobre o design constitucional. As constituicdes por eles produzidas ndo sao notas
de rodapé na histéria do pensamento constitucional americano, mas componentes
centrais daquele.?®

E importante incluir as constituicbes estaduais em avaliagcbes de praticas
constitucionais norte-americanas ndo apenas devido a sua importancia historica,

19 Ver de forma ampla DINAN, John J. The American State Constitutional Tradition. Kan-
sas, 2006.

20 LUTZ, Donald S. The State Constitutional Pedigree of the U.S. Bill of Rights, 22 Pub-
lius, Spring 1992, p. 19-29.

21 Ver DINAN, John J. The American State Constitutional Tradition. Kansas, 2006, p. 3 s.

22 Ver DINAN, John J. The American State Constitutional Tradition. Kansas, 2006, p. 3 s.

23 Ver TARR, G. Alan. Understanding State Constitutions. Princeton, 1998, p. 94-109.

24 Ver SHUGERMAN, Jed Handelsman. Economic Crisis and the Rise of Judicial Elections
and Judicial Review, 123 Harv L Rev, 2010, p. 1061, 1097.

25 Ver BRIDGES, Amy. Managing the Periphery in the Gilded Age: Writing Constitutions
for the Western States, 22 Stud Am Polit Dev, 2008, p. 32, 43.

26 Ver DINAN, John J. The American State Constitutional Tradition. Kansas, 2006, p.
4-5,
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mas também porque o conteldo das constituicbes estaduais continua a exercer
influéncia significativa sobre a administracao publica e a politica. Isso ocorre porque
os estados permanecem parcial ou totalmente responsaveis por uma grande
variedade de func¢des governamentais importantes, incluindo, por exemplo, a
educagao publica, o direito de familia e o registro de eleitores. Embora o governo
federal tenha um papel cada vez maior a desempenhar em muitas areas de
elaboracao de politicas nacionais, e apesar do fato que as leis federais suplantam
as estaduais, os governos estaduais sao reais e, em muitas areas, sao governos
auténomos. Dentro dessas areas, os estados podem promulgar leis e regulamentos
e levantar e gastar dinheiro sem ter que garantir a autoridade de um maior nivel
de governo.?”” As constituicbes estaduais nao apenas estruturam os governos
para adotarem essas decisdes, mas tambéem contém instrucdes especificas sobre
muitas areas do governo. Elas dirigem os legislativos estaduais para estabelecer
sistemas de ensino e especificar os sistemas de tributacdo para financia-los; a
estrutura estadual financia projetos para construir e manter sua infraestrutura,
impor a preservacao ambiental e a limpeza, regular e restringir os governos locais
e seus codigos e estabelecer sistemas de pensdes para aposentados e funcionarios
publicos, para citar apenas alguns exemplos.?® As escolhas a nivel constitucional
estadual, portanto, afetam profundamente a vida dos americanos.

Além de moldar e refletir escolhas sobre muitas areas da politica publica norte-
americana, as constituigdes estaduais e os tribunais estaduais que as interpretam
sao caracteristicas importantes do processo jurisprudencial na elaboracao
constitucional americana de leis. Varias doutrinas constitucionais influentes,
incluindo as do “devido processo substantivo” e as de “separados, mas iguais”,
tiveram origem nas interpretacdes de tribunais estaduais sobre disposicoes
constitucionais federais e estaduais.?® Mais recentemente, as constituicoes
estaduais proporcionaram fontes alternativas de direito constitucional para
aqueles que desejam resistir aos desenvolvimentos da jurisprudéncia federal. O

27 Ver BRIFFAULT, Richard. "What About the 'Ism’?” Normative and Formal Concerns
in Contemporary Federalism, 47 Vand L Rev, 1994, p. 1303, 1306; KRAMER, Larry D.
Understanding Federalism, 47 Vand L Rev, 1994, p. 1485, 1504.

28 Ver por exemplo WILLIAMS, Robert F. State Constitutional Law: Cases and Materials.
LexisNexis, 4th ed, 2006, p. 953-1028, 529-34, 817-57.

29 Ver ZACKIN, Emily. Looking for Rights in All the Wrong Places: Why State Constitu-
tions Contain America’s Positive Rights. Princeton, 2013, p. 91-92, 134-8.
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movimento conhecido como Novo Federalismo Judicial é, talvez, o exemplo mais
famoso dessa dinamica.’® Frustrado pela retracao da Suprema Corte na protecao
das liberdades individuais, o magistrado William Brennan pediu aos americanos
para encontrar garantias mais fortes nos dispositivos de suas constituicdes
estaduais.®! Os acordaos do Supremo Tribunal da California exemplificam esse
movimento ao afirmar, de acordo com a sua prépria constituicdo, que a pena de
morte constitui pena cruel ou incomum, e que o discurso em centros comerciais
de propriedade privada esta protegido da repressao privada. Seguindo a decisao
da Suprema Corte, de que a Constituicdo dos Estados Unidos ndo prevé o
direito a educacao, os partidarios de reformas educacionais voltaram-se para
as constituicbes estaduais como uma base alternativa de litigios, pedindo aos
tribunais estaduais para encontrar e aplicar os direitos constitucionais estaduais
a educacado. Esses defensores obtiveram éxitos notaveis na transformacdo de
sistemas de financiamento escolar dos estados.*

A Ultima razdo pela qual as constituicdes estaduais devem ser incluidas na
caracterizacdao do constitucionalismo norte-americano € a relacdao reciproca
entre o desenvolvimento constitucional estadual e aquele federal. Ao longo da
histdria dos Estados Unidos, as constituicoes estaduais e a federal mudaram em
resposta uma a outra. Durante a Era Progressista, por exemplo, o movimento
de temperanca lutou pela sua causa, em grande parte por meio de emendas
as constituicdes estaduais,** como fez o movimento pelo voto feminino.?* Em
ambos 0s casos, os movimentos conduziram as suas lutas constitucionais nao
apenas em nivel estadual ou em nivel federal. Em vez disso, os partidarios de

reformas tentaram explorar e transformar o direito constitucional em ambos os niveis

30 Ver TARR, G. Alan. Understanding State Constitutions. Princeton, 1998, p. 161-70.

31 Ver BRENNAN JR, William J]. State Constitutions and the Protection of Individual
Rights, 90 Harv L Rev, 1977, p. 489, 491.

32 Ver PARIS, Michael. Framing Equal Opportunity: Law and the Politics of School Finance
Reform. Stanford, 2009, p. 5-9; REED, Douglas S. On Equal Terms: The Constitutional
Politics of Educational Opportunity. Princeton, 2003, p. 8-10; LEVINSON, Sanford. Courts
as Participants in “"Dialogue”: A View from American States, 59 U Kan L Rev, 2011, p.
791, 812.

33 Ver HAMM, Richard F. Shaping the Eighteenth Amendment: Temperance Reform, Legal
Culture, and the Polity, 1880-1920. Chapel Hill, 1995, p. 40.

34 Ver MCDONAGH, Eileen L. & PRICE, H. Douglas. Woman Suffrage in the Progressive Era:
Patterns of Opposition and Support in Referenda Voting, 1910-1918, 79 Am Polit Sci Rev, 1985,
p. 415, 415-18. Ver também DODD, Lynda G. Parades, Pickets, and Prison: Alice Paul and
the Virtues of Unruly Constitutional Citizenship, 24 J L & Pol, 2008, p. 339, 361, 429-31.
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de governo. O esfor¢o atual para o reconhecimento governamental do casamento
do mesmo sexo € um exemplo desse padrao. A Suprema Corte dos Estados Unidos
invalidou recentemente uma lei federal que define o casamento excluindo unides do
mesmo sexo, por ser uma violacao da quinta emenda da Constituicao Federal. > Na
década anterior a esse caso, no entanto, a maioria da defesa pelo reconhecimento
do casamento homossexual foi realizada via litigio constitucional estadual e por
meio da alteracao de textos constitucionais estaduais.*® Os opositores do casamento
homossexual garantiram aproximadamente trinta emendas constitucionais que
limitamocasamentoaparceriasheterossexuais,®’ enquantoosdefensoresencontraram
apoio em casos da alta corte estendendo os beneficios legais do casamento para
casais do mesmo sexo ou determinando o reconhecimento do casamento gay.*® Do
nosso ponto de vista contemporaneo, € claramente incompleto e potencialmente
enganoso qualquer estudo sobre a batalha para o reconhecimento do casamento
homossexual que considere apenas a Constituicao Federal.

BREVIDADE CONSTITUCIONAL

Em sua forma atual, a Constituicao dos Estados Unidos € composta por 7.762
palavras, contidas em sete artigos originais e vinte e sete emendas. A maior parte
das edicbes impressas nao abrange mais do que dezessete paginas. Na verdade,
a visao predominante do constitucionalismo nos Estados Unidos segue a do
Presidente do Tribunal John Marshall no caso McCulloch x Maryland, quando

argumentou que “apenas os grandes contornos [da Constituicdo] devem ser
delineados, seus objetos importantes designados, e os ingredientes menores que
compdem esses objetos, devem ser deduzidos a partir da natureza dos proprios
objetos”. Qualquer outra coisa, observou o magistrado Marshall, faria “parte da

prolixidade de um codigo legal” e “nunca seria entendido pelo publico”.*

35 Ver United States v Windsor, 133 S Ct, 2013, p. 2675, 2693.

36 Ver ESKRIDGE JR, William N. Backlash Politics: How Constitutional Litigation Has Ad-
vanced Marriage Equality in the United States, 93 BU L Rev, 2013, p. 276, 283-91.

37 Ver LUPIA, Arthur & al, Why State Constitutions Differ in Their Treatment of Same-
Sex Marriage, 72 ] Polit, 2010, p. 1222, 1225 fig 1.

38 SHAMAN, Jeffrey M. Equality and Liberty in the Golden Age of State Constitutional
Law. Oxford, 2008, p. 185-210.

39 SHAMAN, Jeffrey M. Equality and Liberty in the Golden Age of State Constitutional
Law. Oxford, 2008, p. 185-210.
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COMPARANDO A EXTENSAO CONSTITUCIONAL

A partir de uma perspectiva comparativa, a Constituicao dos Estados Unidos
esta entre as mais curtas do mundo. A Figura 1 mostra em um mapa do mundo o
numero de palavras em todas as constituicdes nacionais, hoje, mostrando como
a esmagadora maioria das constituicbes atuais sao mais longas do que a dos
Estados Unidos.** Uma constituicdo normalmente compreende 20.992 palavras,
0 que é cerca de trés vezes mais do que o Constituicao dos Estados Unidos. A
Constituicdo da India tem 146.385 palavras, é a mais longa constituicdo nacional
do mundo e tem quase vinte vezes o comprimento da Constituicao dos Estados
Unidos. As nacdes com constituicdes mais curtas do que a Constituicao dos
Estados Unidos incluem micro-estados, como Luxemburgo, Monaco e Micronésia,
assim como um punhado de regimes ditatoriais que, em geral, ndo tém qualquer
tradicao constitucional significativa. Por outro lado, apenas trés outras nacdes tém
documentos fundamentais de extensao comparavel a Constituicao dos Estados
Unidos: a Constituicao da Noruega, de 1814; a Constituicao da Dinamarca, de 1953;
e a Constituicao do Japao, de 1947 (que foi elaborada pelo general McArthur apds
a Segunda Guerra Mundial). Com relagao a extensao, os americanos parecem estar
fazendo constitucionalismo diferente da maioria das outras nacdes democraticas.

Duas caracteristicas de design constitucional interrelacionados parecem ser
responsaveis pela relativa brevidade da Constituicdao dos Estados Unidos. Em
primeiro lugar, a Constituicdo tem um ambito extraordinariamente restrito e
omite muitos aspectos que outras constituicdes atualmente incluem. No ambito
apenas dos direitos constitucionais, ela omite muitas caracteristicas comuns do
constitucionalismo global, tais como os direitos socioecondmicos, os direitos das
mulheres e as protecdes ao meio ambiente.* Em segundo lugar, a Constituicao é
caracterizada por uma atipica falta de detalhes, geralmente optando por delinear
estruturas e principios gerais e omitir a elaboracao detalhada na sua aplicacao.*

40 Os dados sobre a extensdo das constituicdes nacionais vem do Comparative Constitutions
Project, CCP Rankings (citado na nota 10).

41 Ver GARDBAUM, Stephen. The Myth and the Reality of American Constitutional Ex-
ceptionalism, 107 Mich L Rev, 2008, p. 391, 395.

42 Ver GINSBURG, Tom. Constitutional Specificity: Some Preliminary Investigations, in In-
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Esse design constitucional resultou numa também incomum forma de politica
constitucional, que obriga juizes, legisladores, membros do Poder Executivo e
cidadaos privados a colmar lacunas constitucionais diante de excepcionalmente
grandes indeterminacdes.*?

No entanto, o atipico gosto pela brevidade constitucional se limita apenas a
Constituicao Federal. Deixando delado abreve Constituicao Federal, osamericanos
realmente tendem a governar por meio de constitui¢des relativamente longas.
Essas constituicdes (estaduais) nao sao excepcionais nem em extensao nem
em detalhes. As constituicdes nacionais ao redor do mundo e as constituicdes
estaduais ndao apenas deliberam de forma semelhante uma ampla gama de
questdes, elas normalmente incluem instrucdes politicas detalhadas sobre essas
questdes. Essas semelhancas se refletem em suas extensdes similares. A Figura 2
mostra a contagem de palavras para a extensao atual de constitui¢des estaduais,
codificadas por cores, da mesma forma como a Figura 1, que ilustra 0 mesmo
para constituicdes nacionais atuais.** A mais longa constituicao estadual é a do
Alabama, que tem 340.136 palavras, € mais do que o dobro de extensao da
constituicao nacional mais detalhada (india).*> Mesmo as constituicdes estaduais
mais curtas, como as de New Hampshire e de Vermont, sao ainda mais longas
do que a Constituicao Federal. Em média, as constituicdes estaduais atuais
consistem em 36.333 palavras, enquanto uma constitui¢cao nacional normalmente
contem 20.992 palavras. O comprimento da constituicao nacional democratica

normalmente é de 24.371 palavras, o que € ainda mais proximo da média das
constituicOes estaduais.

stitute of Comparative Law in Japan, ed, Future of Comparative Study in Law. Chuo,
2011, p. 36-38.

43 Ver WHITTINGTON, Keith E. Constitutional Constructions: Divided Powers and Consti-
tutional Meaning. Harvard, 1999, p. 1-19; KRAMER, Larry D. The People Themselves:
Popular Constitutionalism and Judicial Review. Oxford, 2004, p. 83-84, 135-37.

44 No6s mesmos coletamos os dados de extensao das constituicoes estaduais, e as compara-
mos com 0s mesmos dados coletados por DIXON, Rosalind & HOLDEN, Richard. Constitu-
tional Amendment Rules: The Denominator Problem, in GINSBURG, Tom (Ed.). Comparati-
ve Constitutional Design. Cambridge, 2012, p. 199-209.

45 O Alabama é seguido pelo Texas (90.000 palavras), pelo Colorado (74.522 palavras) e por
Oklahoma (74.075 palavras).
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Figura 1: Atual extensdo (contagem de palavras) das constituicdes do mundo
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Figure 2: Atual extensdo (contagem de palavras) das constitui¢des estaduais

As constituicbes nacionais e as constituicdes estaduais norte-americanas tém
crescido em extensao, desde o século XVIIL A Figura 3 mostra a extensao média de
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constituigoes estaduais e constituicdes do mundo ao longo do tempo. Esses dados
na verdade subestimam o crescimento das constituicdes estaduais e federais, uma
vez que (ao contrario dos dados nas Figuras 1 e 2) sdo baseadas na extensao
das constituicbes no momento da sua aprovacao, ou seja, omitem o impacto de
alteracdes. Por exemplo, quando adotada pela primeira vez, em 1901, a extensao
da Constituicao do Alabama era de 30.747 palavras, sendo por muito tempo um
décimo do que € hoje (apenas a emenda que cria o programa “Forever Wild" foi
maior do que toda a Constituicao Federal).*® No entanto, a Figura 3 mostra uma
forte tendéncia a constituicdes mais longas, tanto para estados quanto para paises.

Figura 3: Contagem de palavras das constituicdes do mundo e das constituicdes estaduais
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46 Constituicdo do Alabama, emenda 543 (1992).
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EXTENSAO

Uma das razdes chaves para o aumento da extensdo € que mais e mais
areas do direito atualmente estdo incluidas nos documentos constitucionais. As
constituicdes nacionais e as estaduais abrangem temas como a politica fiscal e
o desenvolvimento econdmico, a gestao dos recursos naturais e os assuntos de
importancia cultural e de comportamento dos cidadaos. Na verdade, a extensao
das constituicdes tem crescido de forma que elas hoje rotineiramente cobrem temas
cada vez mais além dos direitos fundamentais e da estrutura basica do governo.
A Constituicdo da Luisiana designa o aniversario de Huey Long como um feriado,
enquanto que a Constituicao da Venezuela faz referéncia ao “Libertador Simén
Bolivar” e a Constituicao turca faz dezesseis referéncias explicitas a “"Atattrk”, “lider
imortal e herdi incomparavel” da nacao. Além dessas questdes de simbolismo
politico, as constituicoes estaduais e as constituicdes nacionais consagram uma
série de escolhas politicas. Algumas constituicbes estaduais regulam o jogo de
bingo, enquanto algumas constituicdes nacionais regulam loterias e nao menos
do que 26 por cento de todas as constituicdes nacionais proclamam o direito de
praticar esportes. A Constituicao do Alabama trata de bagre, gado, galinhas, porcos,
ovelhas e cabras; enquanto a Constituicao do Nepal trata de vacas e passaros; a
Constituicao sueca prevé o direito de praticar a criacdo de renas; e uma série de
outras constituices nacionais protegem os animais ou ainda consagram direitos
aos animais. As constituicdes nacionais e estaduais também contém normas
ambientais detalhadas, como atestam as disposicoes da Constituicao da California
sobre protecao de recursos marinhos, a emenda “Forever Wild" da Constituicao de
Nova lorque, e os direitos do Equador sobre a Pacha Mama (natureza). Ademais,
como iremos tratar na Parte IV, as constituicdes estaduais e as constituicoes
nacionais geralmente contém uma gama de direitos socioecondmicos.

O aumento da extensao das constituicbes é normalmente associado com
o crescimento das responsabilidades governamentais. John Boli descreve a
expansao das constituicdes nacionais como: “Em 1900, o que um estado tinha
a fazer para se comportar adequadamente como um estado era expandir
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consideravelmente [para incluir] a educagdao em massa, a promocao da
investigacao cientifica, o licenciamento e a regulamentacao de numerosos tipos
de profissionais, a requlamentacao das relacdes de trabalho, e as medidas de
saude publica.."*” Todas essas tarefas, observa Boli, tornaram-se gradualmente
constitucionais.®®* O mesmo aplica-se as constituicdes estaduais, as quais
tém similarmente expandido a propria extensdao conforme o crescimento
da gama de funcdes governamentais. Bem como as constituicdes nacionais,
essas responsabilidades incluem a oferta de educacao publica, a regulacao
das relagbes de trabalho, o estabelecimento de aposentadoria publica e os
programas de seguro desemprego, e a manutencao da saude publica.*

Como devemos entender essa mudanca de design constitucional? Uma
possibilidade é que essa abrangéncia do alcance constitucional promova o
governo irrestrito. As constituicdes socialistas e autoritarias, particularmente, sao
frequentemente entendidas dessa forma; elas cobrem uma grande variedade de
temas, porque elas permitem aos governos intervir e regular muitas areas da vida
humana.*® Na literatura tedrica, o aumento da extensao constitucional também €
frequentemente associada a diminuicao das limitacdes no governo.>! Essa ligacao
é particularmente percebida no contexto da Constituicao dos Estados Unidos,
que, como um documento de poderes enumerados, foi entendido por muito
tempo como um instrumento que privava o governo federal de uma ampla gama
de poderes simplesmente recusando-se a trata-los.>? Nesse contexto, o aumento
na extensao constitucional pode muito bem refletir a flexibilizacao das restricdes
constitucionais no que concerne ao governo.

47 BOLI, John. World Polity Sources of Expanding State Authority and Organization, 1870-
1970, in THOMAS, George M. & al, Institutional Structure: Constituting State, Society
and the Individual. Sage, 1987, p. 71, 77-78.

48 BOLI, John. World Polity Sources of Expanding State Authority and Organization, 1870-
1970, in THOMAS, George M. & al, Institutional Structure: Constituting State, Society
and the Individual. Sage, 1987, p. 71, 77-78.

49 Ver FRITZ, Christian G. The American Constitutional Tradition Revisited: Preliminary
Observations on State Constitution-Making in the Nineteenth-Century West, 25 Rutgers L
J, 1994, p. 945, 952.

50 Ver ARJOMAND, Said Amir. Law, Political Reconstruction and Constitutional Politics,
18 Intl Soc, 2003, p. 7, 10, 13, 22-23.

51 Ver por exemplo LAW, David S. & VERSTEEG, Mila. The Evolution and Ideology of Glob-
al Constitutionalism, 99 Cal L Reyv, 2011, p. 1163, 1225.

52 Ver por exemplo Federalist 45 (Madison), in HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY,
John. The Federalist. Jacob E. Cooke (Ed.), 1961.
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No entanto, os governos com mais responsabilidades ndo séao necessariamente
governos sem restricdes. Um aumento na extensao constitucional nao
automaticamente implica o aumento da discricionariedade do governo. De fato,
ao escrever as constituicdes nacionais e as estaduais, os constituintes muitas
vezes aumentaram a extensao das constituicbes, com a expressa intencao de
limitar o arbitrio governamental. Esses constituintes visam restringir o governo
nao limitando o seu alcance, mas limitando as opcdes politicas disponiveis para
aqueles que ocupam cargos politicos. Nos Estados Unidos, os constituintes em
nivel estadual exemplificam essa dinamica particularmente bem. Os governos
estaduais tém poderes amplos, em vez de poderes enumerados, ou seja, 0s
governos nao precisam de autorizacao constitucional para o exercicio das suas
competéncias.”® Assim, o governo estadual pode assumir responsabilidades
adicionais sem emendar a sua constituicao. No entanto, a alteracao da constituicao
pode garantir que o governo vai executar essas responsabilidades, os grupos
de interesses rotineiramente pressionam por emendas buscando esse efeito,
aumentando assim o comprimento das constituicdes.”* Por exemplo, para se
protegerem de poderosas corporacdes, grupos de agricultores do centro-oeste no
final do século XIX e inicio do século XX fizeram lobby para conseguir dispositivos
constitucionais que autorizassem os parlamentos a tratar do funcionamento de
silos de graos e reqgular as tarifas ferroviarias. Eles também pressionaram com
sucesso por disposi¢des instruindo os governos estaduais a estabelecer colégios
agricolas e a promover a cultura de certas plantas. Em nivel nacional, grupos
de interesses especiais (especialmente as ONG's nacionais e internacionais)
também tém pressionado pela inclusao de clausulas que obrigam o governo a
lidar com questdes sociais urgentes. Por exemplo, diante dos esforcos das elites
politicas para proteger a propriedade privada e o livre comércio, os constituintes
acrescentaram direitos socioecondémicos judicializaveis, assim obrigando os
governos a insistir no combate a desigualdade socioecondémica e na redistribuicao
da riqueza.> Esses exemplos ilustram como os constituintes podem aumentar o
ambito constitucional, visando limitar o arbitrio governamental.

53 Ver WILLIAMS, Robert F. The Law of American State Constitutions. New York, 2009, p. 249-53.

54 Ver ZACKIN, Emily. Looking for Rights in All the Wrong Places: Why State Constitu-
tions Contain America’s Positive Rights. Princeton, 2013, p. 35.

55 Ver DIXON, Rosalind & GINSBURG, Tom. The South African Constitutional Court and
Socio-Economic Rights as ‘Insurance Swaps’, 4 Const Ct Rev, 2011, p. 1, 12-18.
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Em alguns casos, a expansao constitucional limitou o governo ndo ao obriga-
lo a aceitar novas responsabilidades, mas ao proibi-lo explicitamente de adotar
politicas especificas.>® Por exemplo, os constituintes em nivel estadual e nacional
tém frequentemente usado as constituicdes para corrigir ou antecipar certos
comportamentos governamentais em relacao a politica fiscal e econdmica. Essa
pratica foi particularmente visivel em convencdes constitucionais estaduais do
século XIX, as quais eram frequentemente uma resposta direta as experiéncias
desastrosas com gastos deficitarios dos parlamentos estaduais. Essas convencoes
se moveram rapida e decisivamente para delinear novos limites constitucionais
aos parlamentos e evitar que eles fossem atraidos para a especulacao arriscada
ou que fossem corrompidos pela riqueza das corporacgdes.®” Eles colocaram novas
restricdes as donacdes e aos beneficios que os legisladores poderiam receber
de empresas, estabeleceram limites relativamente baixos para o endividamento
dos estados e proibiram os estados de financiar projetos de melhoria interna.>®
Esses limites ampliaram o ambito das constituicbes estaduais tanto com novos
temas, quanto forcando os parlamentos a buscar novas emendas constitucionais
sempre que eles queiram alcangar um novo tipo de projeto de melhorias internas.
Assim, os temas previamente tratados apenas pelos parlamentos estavam agora
no ambito dos textos constitucionais.>

As constituicdes nacionais em todo o mundo tém igualmente testemunhado
aumento no comprimento constitucional para se proteger contra a criacao de
politicas especificas. Politicas fiscais detalhadas, por exemplo, sédo cada vez mais
encontradas em constitui¢cdes nacionais e limitam a discricionariedade do governo
nos gastos fiscais. As constitui¢cdes nacionais também testemunharam uma forte
tendéncia para o estabelecimento de uma série de organismos de vigilancia.
ComissOes de supervisao eleitoral, as comissdes de direitos humanos, ombudsmen

e comissdes anticorrupcao sao hoje caracteristicas padrao de constituicoes

56 Ver HALL, Kermit L. Mostly Anchor and Little Sail: The Evolution of American State Constitu-
tions, in FINKELMAN, Paul & GOTTLIEB, Stephen E. (Ed.), Toward a Usable Past: Liberty
Under State Constitutions, Georgia, 1991, p. 388, 401.

57 Ver TARR, G. Alan. Understanding State Constitutions. Princeton, 1998, p. 112.

58 Ver TARR, G. Alan. Understanding State Constitutions. Princeton, 1998, p. 112-16.

59 \Ver FRITZ, Christian G. The American Constitutional Tradition Revisited: Preliminary
Observations on State Constitution-Making in the Nineteenth-Century West, 25 Rutgers L
J, 1994, p. 967.
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nacionais.®® Sua adocdo tem aumentado o ambito dessas constituices, em uma
tentativa de promover a restricao da discricao do governo que elas estabelecem.

DETALHES

As constituicdes nacionais democraticas e as constituicdes estaduais norte-
americanas nao so se assemelham em extensao, mas elas também se assemelham
em seu relativamente alto nivel de detalhes. Por exemplo, as disposicbes da
Constituicao dos Estados Unidos que instituem o poder judiciario, incluindo a
sua jurisdicao, a nomeacao e a remuneracao dos juizes, e a instituicao do tribunal
do juri compreendem 291 palavras. Por outro lado, as constituicbes do Alabama e
do Equador usam cada uma quase 4.000 palavras para estabelecer seus poderes
judiciarios. Essas disposicdes nao sao mais longas porque os ramos judiciais no
Alabama ou Equador executam uma ampla gama de tarefas, mas porque essas
disposicdes sao mais detalhadas.

O nivel comparativamente mais elevado de pormenores nas constituicoes
nacionais e estaduais parece resultar de dinamicas politicas similares. Assim como
com o aumento da abrangéncia das constituicdes, detalhes constitucionais servem
como um mecanismo por meio do qual os constituintes tentam manter um controle
mais rigido sobre os governos que eles estdo estabelecendo.®* Por meio desses
detalhes, os constituintes tentamrestringiras escolhas dos cargos quevaointerpretar
e aplicar a constituicao, incluindo juizes e legisladores.®> Muitas constituicoes
estaduais norte-americanas, por exemplo, incluem instru¢cdes detalhadas sobre
politicas, nao apenas o que o Estado deve fazer exatamente, mas também como
ele deve pagar por essas atividades, assim, ndao apenas criando um espago de
responsabilidade governamental, mas também dizendo aos seus respectivos
governos exatamente como eles devem interpretar e cumprir essa responsabilidade.

60 GINSBURG, Tom. Constitutional Specificity: Some Preliminary Investigations, 82, Uni-
versity of Chicago Law School Public Law and Legal Theory Working Paper No. 330, 2010,
p. 79.

61 Ver por exemplo WILLIAMS, Robert F. The Law of American State Constitutions. New
York, 2009, p. 28.

62 GRIFFIN, Stephen M. American Constitutionalism: From Theory to Politics. Princeton,
1996, p. 33-42.
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Desse modo, € comum que as constituicbes estaduais designem que as receitas de
fontes particulares sejam colocadas em fundos especificos, e utilizadas apenas para
fins particulares. Para ilustrar, uma emenda de 1990 a Constituicdo de Minnesota
estabeleceu um “ambiente e fundo fiduciario de recursos naturais” e, em seguida,
exigiu que 40 por cento das receitas da loteria do estado fossem colocadas nela.
As constituicdes nacionais muitas vezes empregam técnicas similares. Por exemplo,
a Constituicao da Costa Rica estabelece que “despesas publicas em educacgao do
Estado, incluindo o ensino superior, nao devem ser inferiores a seis por cento (6%)
ao ano do Produto Interno Bruto”, enquanto que a Constituicdo nigeriana contém
extensas instrucdes sobre como as receitas federais devem ser colocadas em um
fundo publico e como as suas receitas devem ser alocadas pelo governo.

Detalhes também foram adicionados as disposicoes constitucionais, visando
proibir expressamente certas interpretacdes dessas disposi¢cdes. Por exemplo,
na Constituicao de 1913 de Nova lorque Ié-se "nada nessa constituicao deve ser
interpretado de forma a limitar o poder do legislador de promulgar leis (...) para
o0 pagamento (...) de indemniza¢do por danos aos empregados”, restringindo,
assim, o Poder do Judiciario de anular um sistema estatal de compensacao dos
trabalhadores como uma violacdo da constituicao do estado.®® Em 1982, em
resposta a decisao do tribunal de Massachusetts de que a pena de morte violaria
a constituicao estadual, a Constituicdo de Massachusetts foi alterada para garantir
que ela nao pudesse ser interpretada dessa forma, afirmando que “nenhuma
disposicao da Constituicao (...) deve ser interpretada como proibindo a imposicao
da pena de morte”.** Da mesma forma, em resposta ao crescente ativismo judicial
sobre os direitos LGBT em outros estados, a Luisiana alterou a sua constituicao para
afirmar que: “Nenhum funcionario ou tribunal do estado da Luisiana interpreta
essa constituicao, ou qualquer lei estadual para exigir que o casamento ou 0s seus
respectivos incidentes legais sejam conferidos a qualquer membro de uma unido
que nao seja a uniao entre um homem e uma mulher”. Em todos esses casos,
detalhes constitucionaislimitamadiscricionariedade dos intérpretes constitucionais,
permitindo que os constituintes e/ou as maiorias eleitorais mantenham maior

controle sobre os que irdo governar sob esses documentos.

63 NY Constituicao, Art. I, §18 (emendada 1938).
64 Massachusetts Constituicao Art CXVI, emenda Massachusetts Constituicdao Art XXVI.
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Muitas constituicbes nacionais tém empregado estratégias semelhantes para
conter a discricionariedade judicial. Por exemplo, a maioria das constituicbes
nacionais incluem extensas clausulas de limitacdes que descrevem detalhadamente
sob quais circunstancias os direitos podem ser limitados, em vez de permitir que o
poder judiciario resolva essas questdes.®> Em alguns casos, os constituintes adicionam
detalhes em tentativas deliberadas de evitar reproduzir o modelo dos Estados Unidos,
que confere ao poder judiciario substancial discricionariedade na interpretacao da
constituicao. Por exemplo, estudos de caso evidenciaram que os constituintes da
Constituicao canadense e da Constituicao indiana evitaram deliberadamente o termo
“devido processo legal” por medo de que ele fornecesse um poder excessivamente
amplo ao poder judiciario, e optaram por uma linguagem mais especifica.®® Dessa
forma, os constituintes nacionais e estaduais parecem ter reconsiderado a estratégia
da Constituicao Federal para empregar disposicdes amplas e abertas.

IMPLICACOES PARA AS CONSTITUICOES ESTADUAIS

As semelhancas entre os calculos politicos presentes nas constituicoes
nacionais em todo o mundo e aqueles presentes nas constituicbes estaduais
norte-americanas nao apenas servem como um corretivo importante sobre a
excepcionalidade constitucional dos Estados Unidos, mas também convidam
a reconsiderar algumas das concepcdes dominantes sobre constituicoes
estaduais. Porque elas sdao tdo amplas em abrangéncia e detalhadas na forma,
que as constituicbes estaduais sao frequentemente ridicularizadas como
confusas e bobas, ou consideradas como de natureza meramente legal, em
vez de verdadeiramente constitucional.®” Ademais, os comentaristas atribuiram
essa caracteristica das constituicbes estaduais ao seu status subnacional. Os
professores Tom Ginsburg e Eric Posner argumentam que, porque 0s governos

estaduais sao limitados pela Constituicao Federal, os constituintes estaduais nao

65 Ver LAW, David S. & VERSTEEG, Mila. Sham Constitutions, 101 Cal. L. Rev, 2013, p. 932-33.

66 Ver CHOUDHRY, Sujit. The Lochner Era and Comparative Constitutionalism, 2 Intl ]
Const L, 2004, p. 1, 15-24; KLUG, Heinz. Model and Anti-Model: The United States Con-
stitution and the “Rise of World Constitutionalism”, Wis L Rev, 2000, p. 604-12.

67 Ver nota 14 para uma visao global.
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precisam criar mecanismos constitucionais com o objetivo de restringir o seu
governo.®® Na linguagem da estrutura principal-agent, os constituintes estaduais
enfrentam riscos menores, porque a existéncia de mecanismos federais de
monitoramento reduzem os riscos das escolhas constitucionais estaduais.®® Os
professores Ginsburg e Posner entendem que esses riscos inferiores resultam
em constituicdes subnacionais com restricdes flexiveis sobre o governo.”” Nessa
linha, eles interpretam que a verbosidade das constitui¢cdes estaduais dos Estados
Unidos evidencia que os constituintes estaduais estavam livres para se concentrar
nao na tarefa constitucional essencial de restringir o governo, mas em vez disso,
em tarefas menores, como as escolhas politicas de segunda ordem.”

O fato de que muitos constituintes nacionais parecem ter seguido a mesma
estratégia de design constitucional dos estados americanos pde em duvida
a nocao de que a abrangéncia e os detalhes das constituicdes estaduais dos
Estados Unidos sejam simplesmente um subproduto do seu estado subnacional
e da diminuigao de riscos. Como ja descrito acima, os detalhes das constituicoes
tém refletido muitas vezes as intencdes dos seus autores de melhor resolver o
problema principal-agent, e ndo a sua liberdade para ignora-lo.Isso é verdade em
nivel estadual e nacional. Ao transformar uma vasta gama de temas em topicos
constitucionais, as maiorias populares tém tentado manter melhor controle sobre
as escolhas dos cargos publicos, forcando os parlamentos a assumir papéis sociais
importantes e impedindo-os de repetir as escolhas politicas desastrosas.”? Além
disso, ao dar instrucOes especificas sobre a aplicagdao concreta das disposicoes
por eles elaboradas, os constituintes estaduais limitaram a discricionariedade
daqueles que as interpretam e implementam.

Claro, organizar todos os detalhes do governo previamente implica custos

de negociacao substanciais. As constituicdes sdao como contratos incompletos;

68 Ver GINSBURG, Tom & POSNER, Eric A. Subconstitutionalism, 62 Stan. L. Rev, 2010, p.

69 \1/2?%INSBURG, Tom & POSNER, Eric A. Subconstitutionalism, 62 Stan. L. Reyv, 2010, p.

70 \1/2?%INSBURG, Tom & POSNER, Eric A. Subconstitutionalism, 62 Stan. L. Reyv, 2010, p.

71 \1/2?%INSBURG, Tom & POSNER, Eric A. Subconstitutionalism, 62 Stan. L. Reyv, 2010, p.

72 \1/2§%A%26KOI6N., Emily. Looking for Rights in All the Wrong Places: Why State Constitu-
tions Contain America’s Positive Rights. Princeton, 2013, p. 18-35.
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em um ambiente politico em constante mudanca, é impossivel prever todas as
contingéncias de governo. No entanto, os constituintes podem esforcar-se em
varios graus de completude; eles podem escrever normas e principios gerais ou
tentar escrever regras especificas. A especificidade é susceptivel de aumentar os
custos de negociacao, porque € mais facil para que as partes cheguem a acordos
sobre principios gerais do que sobre regras especificas.”” No entanto, o aumento
dos custos de negociacao que acompanham a confeccao de regras constitucionais
especificas € compensado, pelo menos em parte, ao permitir que a constituicao
possa serajustadafacilmente. Essaflexibilidade permite que os grupos renegociem
quando surgirem falhas de design ou quando as circunstancias mudarem. Essa
concepcao pode ajudar as partes a chegar a um acordo sobre as disposi¢des
constitucionais detalhadas, reduzindo assim os custos de negociacao.

De fato, verifica-se que, na pratica, a verbosidade constitucional anda de
maos dadas com a alteracdo frequente.”® Os constituintes que escrevem as
politicas elaboradas e detalhadas em sua constituicdo continuarao a modificar
o documento em um processo de tentativa e erro e em resposta as mudancas
nas condicdes econdmicas e sociais. De acordo com os nossos proprios dados, a
extensao das constituicdes esta positivamente correlacionada com a sua taxa de
alteracao, em nivel estadual e em nivel nacional.

ESTABILIDADE CONSTITUCIONAL

Em correspondéncia com James Madison, Thomas Jefferson notoriamente
argumentou que “a terra pertence em usufruto aos que nela vivem” e, portanto, que
cada geracao deve escrever sua propria constituicdo.”> Com base em calculos de
expectativa de vida, Jefferson determinou que uma geracao dura dezenove anos, e

propos esse numero como uma data de validade constitucional natural.”* Madison

73 Mas ver KAPLOW, Louis. Rules Versus Standards: An Economic Analysis, 42 Duke L J,
1992, p. 557, 562-63.

74 Ver LUTZ, Donald S. Toward a Theory of Constitutional Amendment, 88 Am Polit Sci
Rev, 1994, p. 355, 359, 362.

75 Letter from Thomas Jefferson to James Madison (Sept 6, 1789), in BOYD, Julian P. (Ed.),
The Papers of Thomas Jefferson. Princeton, 1958, p. 392, 392.

76 Letter from Thomas Jefferson to James Madison (Sept 6, 1789), in Julian P. Boyd (Ed.), The
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se opOs a essa ideia e argumentou energicamente que as constituicdes devem ser
consolidadas para unir ndo apenas a atual, mas também as geracées futuras.”’

ESTABILIDADE

Nos Estados Unidos, a visao de Madison prevaleceu a nivel nacional, enquanto
a visao de Jefferson de frequente alteracao popular nunca foi concretizada.
De fato, a Constituicao dos Estados Unidos perpetuou-se por mais de dois
séculos, tornando-se o mais antigo documento constitucional no mundo.
O documento apenas esporadicamente foi submetido a alteracbes textuais,
tendo sido acrescidas vinte e sete emendas em dezessete ocasides.”® Assim, as
mudancas no significado desse documento nao vieram por meio de uma forma
indiscriminada de pensamento ou alteracao, e certamente nao por meio de
convencdes constitucionais ordinarias. Em vez disso, a Constituicao dos Estados
Unidos e as politicas que a rodeiam sao caracterizadas por um grau incomum de
preocupacao com a estabilidade do documento. Esse pensamento se reflete em
uma reveréncia generalizada as origens da constituicdo e na relutancia geral dos
americanos em altera-la.”®

Como o professor Kim Lane Scheppele argumentou, essa fixagdo em manter
o sentido original da constituicao é quase exclusivamente americana.®’ Autores e
intérpretes constitucionais estrangeiros ndao compartilham, de uma forma geral,
a obsessao americana em manter o texto original e seu significado. Em geral,
os cidadaos de outros paises estdao mais dispostos a rever as suas constituicoes,
e ao ponderar sobre esses documentos, eles tendem a enfatizar metas mais
atuais, necessidades e propositos que vao além da histéria e da continuidade.®!
A escrita da constituicao tem sido muitas vezes comparada a criacao de um

Papers of Thomas Jefferson. Princeton, 1958, p. 392, 392.

77 Letter from Thomas Jefferson to James Madison (Sept 6, 1789), in Julian P. Boyd (Ed.), The
Papers of Thomas Jefferson. Princeton, 1958, p. 392, 392.

78 GINSBURG, Tom & POSNER, Eric A. Subconstitutionalism, 62 Stan. L. Rev, 2010, p. 1607.

79 GINSBURG, Tom & POSNER, Eric A. Subconstitutionalism, 62 Stan. L. Rev, 2010, p.
1607.

80 SCHEPPELE, Kim Lane. Jack Balkin is an American, 25 Yale J. L. & Hum, 2013, p. 23.

81 Ver de forma ampla ELKINS, Zachary, GINSBURG, Tom, & MELTON, James. The Endur-
ance of National Constitutions. Cambridge, 2009.
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“sistema operacional” para a nagdo com base nos principios mais recentes do
projeto constitucional. Esse compromisso com uma reformulacdo continua
reflete a crenca na promessa de inovacao: uma nacao moderna nao pode “ser
executada em um Windows 3.1 ela precisa atualizar seu sistema operacional de
acordo com as novas percepcdes que surgem.®? As regras formais de alteracao
da maioria das constituicbes nacionais geram por si sé essa flexibilidade em
nivel textual. Na verdade, de acordo com um estudo, a Constituicao dos Estados
Unidos é atualmente a mais dificil de emendar no mundo.® Assim, ao comparar
as politicas nacionais constitucionais dos Estados Unidos com as de outros paises,
a abordagem americana parece ser um outlier.

Em nivel estadual, no entanto, os americanos se empenham na alteracao
constitucional de forma que mais se assemelham as abordagens de outros paises.
Os constituintes estaduais tém mantido a tradicao Jeffersonianaviva, e geralmente
tém privilegiado a ideia de progresso e o desejo de atender as necessidades atuais
mais do que a de manter um compromisso com a estabilidade constitucional. O
professor Christian Fritz mostrou que os constituintes estaduais do século XIX
viram-se envolvidos em um processo com uma visao mais futurista de constante
reajuste das praticas constitucionais do passado para os problemas atuais.®
Como um delegado da convengao constitucional de Luisiana de 1945 afirmou:
"Aqueles que vierem depois de nos, avancando, como o mundo... certamente
saberao melhor como governar a si mesmo do que nos".®

As constituicbes estaduais sao projetadas para permitir essa flexibilidade.
A maioria das constituicdes estaduais pode ser emendada em um processo que
exige uma votacao legislativa de dois tercos (em muitos casos, por duas legislaturas
subsequentes) apos a qual deve ser ratificada pela maioria dos cidadaos. Embora
isso torne as constituicOes estaduais mais dificeis de serem escritas e emendadas

82 LIPTAK, Adam. “"We the People” Loses Followers, NY Times Al, Feb 7, 2012. (compa-
rando a Constituicdo dos Estados Unidos da América ao Windows 3.1).

83 LUTZ, Donald S. Toward a Theory of Constitutional Amendment, in LEVINSON, Sanford
(Ed.). Responding to Imperfection: The Theory and Practice of Constitutional Amend-
ment. Princeton, 1995, p. 237, 261 table 11.

84 Ver FRITZ, Christian G. The American Constitutional Tradition Revisited: Preliminary
Observations on State Constitution-Making in the Nineteenth-Century West, 25 Rutgers L
J, 1994, p. 978, 982.

85 Ver DINAN, John J. The American State Constitutional Tradition. Kansas, 2006.
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do que a legislacao ordinaria, ainda é substancialmente mais facil de emendar
constitui¢des estaduais do que o seu equivalente nacional. Além disso, de acordo com
esse compromisso com a flexibilidade e a capacidade de resposta, alguns estados
colocam uma data de expiracao automatica em sua constituicao e exigem que o
poder legislativo, na expiracao, consulte o publico sobre a possibilidade de realizar
uma convencao constitucional. De acordo com a codificacdo dos Estados Unidos,
doze constituicdes estaduais atualmente exigem que os legisladores coloquem essa
questdo emumreferendo emintervalos regulares, que variam de anual até a cada vinte
anos. Assim como constituicdes estaduais, algumas constituicbes nacionais também
incluem clausulas de expiracao. As constituicdes de Fiji de 1990 e da Micronésia de
1975 exigem uma revisao a cada dez anos, enquanto que a Constituicao da Papua-
Nova Guiné convoca uma revisao a cada trés anos.

SUBSTITUICAO

As constituicGes nacionais e as constituicdes dos estados americanos nao sé
sinalizam uma semelhante abertura a mudancas, mas elas também se assemelham
em seus indices reais de substituicdo. Em um tratado sobre o assunto, os professores
Zachary Elkins, Tom Ginsburg e James Melton (“Melkinsburg”) mostram que as
constituicdes do mundo, de forma geral, duram apenas dezenove anos, antes de
serem substituidas.® As recomendacdes de Jefferson combinam, com uma precisao
impressionante, os indices reais de substituicao constitucionais nacionais.

Nos reproduzimos a analise de Melkinsburg para as constitui¢cbes estaduais
norte-americanas. Esse exercicio revela que a expectativa de vida média de
constituicdes estaduais é de 44 anos. Em média a constituicdo estadual tem, assim,
se mantido por um tempo duas vezes maior do que a média das constituicoes
nacionais. E ainda no que diz respeito a substituicao constante, as constituicdes
estaduais ainda sao muito mais semelhantes as constituicbes nacionais de
outros paises do que do seu préprio. Se a Constituicdao dos Estados Unidos
fosse substituida na mesma velocidade em que a média da constituicao estadual
americana, a América estaria agora operando sob sua quinta constituicao.

86 Ver DINAN, John J. The American State Constitutional Tradition. Kansas, p. 129.
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Para ser mais precisa, nem todos os estados sdao escritores assiduos de
constituicdes; dezessete estados ainda estao operando sob suas constituicoes
originais. Outros estados, no entanto, substituiram suas constituicdes com notavel
frequéncia. A Luisiana teve onze constitui¢des, a Georgia teve nove, a Virginia e a
Carolina do Sul tiveram sete cada uma, e a Florida e o Alabama tiveram seis cada
uma. Somados, os estados produziram um total de 149 documentos até agora.

ALTERACAO

As substituicbes constitucionais nao precisam ocorrer de forma constante; as
constituicdes estaduais e as constituicbes nacionais também sao atualizadas com
frequéncia por meio de emendas formais ou textuais. Como se observa, as regras de
emendas formais das constituicoes estaduais e das outras constituicdes nacionais
sao mais flexiveis do que as da Constituicao Federal dos Estados Unidos, permitindo
assim que as organizacOes politicas mexam com as respectivas constituicbes de
forma continua.®” O tempo médio de substituicao, portanto, fornece apenas um
olhar rapido da mudanga que vem ocorrendo dentro de um sistema constitucional.

Um quadro mais completo de como os sistemas constitucionais sofrem mudancas
formais requer que diferenciemos a substituicao e aemenda. Naverdade, adiferenca
entre a emenda e a substituicao em si nao é sempre significativa.t® Alguns estados
norte-americanos, por exemplo, tém utilizado o processo de emenda formal para
revisar toda a sua constituicao, as vezes substituindo o conjunto de emendas
por uma revisao formal. Por exemplo, a California aprovou 130 emendas a sua
Constituicao em 1966, e a Carolina do Sul aprovou 200 emendas entre 1971 e 1973.
Quando os eleitores de Dacota do Norte rejeitaram uma convencao constitucional
realizada em 1972, o legislador passou a incorporar muitas das emendas propostas
pela convencao por meio de um conjunto amplo de emendas constitucionais, que

foram aprovadas pelos eleitores.®

87 Ver LUTZ, Donald S. Toward A Theory of Constitutional Amendment, 88 Am Pol Sc
Rev, 1994, p. 360 e tbl. 3.

88 Ver ELKINS, Zachary; GISNBURG, Tom; MELTON, James. The Endurance of National
Constitutions. Cambridge, 2009, p. 56-58.

89 TWETON, D. Jerome. Voters Reject New Constitution by Overwhelming Margin, ND
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Nao so as constituicbes podem ser efetivamente substituidas por meio do
mecanismo de emenda, como a adocao formal de uma nova constituicao, nem
sempre atinge uma mudanca satisfatoria. Por exemplo, a Constituicdo de 1861
da Luisiana era exatamente a mesma que a Constituicao de 1852, exceto pela
substituicaodaspalavras“EstadosUnidos” pelaspalavras“EstadosConfederados”.*
Esse fendbmeno é particularmente comum entre as democracias nacionais
inexperientes, quando um novo lider adota oficialmente uma “nova” constituicao
que mantém a maior parte do conteddo da anterior.®* As constituicdes historicas
do Haiti, da Republica Dominicana e da Venezuela — que juntas correspondem
a 10 por cento de todas as constituicdes nacionais ja escritas — sao todas meras
variacbes de seus documentos que as precederam; elas foram declaradas
“novas” constituicdes apenas para marcar mudancas na lideranca politica.?> Mais
recentemente, o documento de transicao egipcio adotado apds a deposicao
do presidente Hosni Mubarak foi uma versdao moderadamente modificada da
Constituicao de 1971.%3

Para entender a mudanca constitucional formal enquanto se evita a dificuldade
de tracar distin¢des rigidas entre substituicao e emenda, nos calculamos uma média
do indice de alteracdo anual, o qual considera a dimensdo na qual as politicas

sao locais de continua atividade de elaboracdo da constituicao. Especificamente,
o indice de alteracao anual é o nimero total de anos em que um estado ou pais
testemunharam mudancas constitucionais de algum tipo (por meio de substituicao
ou de emenda, independentemente de quantas emendas foram aprovadas naquele
ano), dividido pelo niumero total de anos que o estado ou pais existe.?

Stud (Apr 14, 1972).

90 Ver DEVLIN, John. Louisiana Associated General Contractors: A Case Study in the Fail-
ure of a State Equality Guarantee to Further the Transformative Vision of Civil Rights, 63 La
L Rev, 2003, p. 887, 893.

91 Ver ELKINS, Zachary; GISNBURG, Tom; MELTON, James. The Endurance of National
Constitutions. Cambridge, 2009, p. 22-24.

92 Ver ELKINS, Zachary; GISNBURG, Tom; MELTON, James. The Endurance of National
Constitutions. Cambridge, 2009, p. 23-24.57.

93 Ver LOMBARDI, Clark B. The Constitution as Agreement to Agree: The Social and Political
Foundations (and Effects) of the 1971 Egyptian Constitution, in GALLIGAN, Denis J. & VER-
STEEG, Mila (Eds.). The Social and Political Foundations of Constitutions. Cambridge,
2013, p. 398, 399.

94 Esses dados das emendas constitucionais estaduais sao provenientes de DIXON, Rosalind
& HOLDEN, Richard. Constitutional Amendment Rules: The Denominator Problem, in GINS-
BURG, Tom (Ed.), Comparative Constitutional Design. Cambridge, 2012 e sdo validos
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A coluna da esquerda da Tabela 1 lista os vinte e cinco estados norte-
americanos com os maiores indices de alteracao. Ela revela que o estado com a
constituicdo mais frequentemente alterada é o da Luisiana, seguida pelo Texas,
Nova Iorque, Oklahoma e Virginia. O lugar da Luisiana no topo da lista confirma a
observacao popular de que a alteracao constitucional “tem sido suficientemente
continua para justificar a inclusdo do carnaval, futebol e corrupcao como um dos
componentes principais da cultura do estado [de Luisiana]”.*

Na outra extremidade do espectro estao Vermont, Nova Hampshire, Maine,
Iowa e Kentucky. Nenhuma constituicdo estadual, no entanto, tem uma taxa
menor de alteracao do que a Constituicao dos Estados Unidos, e com a excecao
de Vermont, Nova Hampshire e Maine, todas as constituicbes estaduais sao
alteradas pelo menos duas vezes mais que a Constituicao Federal. Em média, em
todos os estados, o indice de alteracdo anual € de 0,35, o que significa que os
estados alteram suas constituicbes aproximadamente a cada trés anos.

Os mesmos indices de alteracdao das constituicGes nacionais sao retratados na
coluna da direita da Tabela 1. Essa lista é liderada pela India (que, coincidentemente,
tem o mesmo indice de revisdo da Luisiana), sequido por Singapura, Austria, Noruega
e Malasia. O sistema constitucional mais estavel é o do Japao, ja que a Constituicao
do general McArthur nunca foi alterada desde a sua aprovacao em 1947. Em média,
o indice de alteracao das constituicdes nacionais € de 0,21, o que significa que os
paises emendam ou substituem as suas constituicdes aproximadamente a cada
cinco anos. Isso significa que enquanto as constituicbes nacionais sao substituidas
mais frequentemente do que as constituicbes estaduais (a cada dezenove anos,
contra quarenta e quatro anos), o seu conteudo € na verdade um pouco mais estavel
do que o das constituicbes estaduais (alteradas a cada cinco, contra trés anos). Os
textos das constituicdes estaduais e das constituicGes nacionais, no entanto, sao
claramente alterados com muito mais frequéncia do que o da Constituicao dos
Estados Unidos, que tem uma taxa de revisao de 0,07.

para 44 estados.
95 CARLETON, Mark T. Elitism Sustained: The Louisiana Constitution of 1974, 54 Tulane L
Rev, 1980, p. 560.
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Tabela 1: As vinte e cinco constitui¢cdes estaduais e nacionais mais frequentemente alteradas

Constituicdes Estaduais Constituicdes Nacionais

Luisiana 0.68 |India 0.68
Texas 0.61 Singapura 0.67
Nova Iorque 0.50 Austria 0.59
Vrgina 045 | Mardes 036
Nova Jersey 0.48 Malawi 0.54
Carolina do Sul 0.47 México 0.51
Colorado 0.47 Quénia 0.49
Novo México 0.46 Malta 0.46
Dacota do Norte 0.45 Finlandia 0.45
Delaware 0.44 Russia 0.45
Arizona 0.44 Zimbabue 0.43
e 0% |Ingree g3
Oregon 041 Moldova 0.42
Washington 0.40 Geodrgia 0.41
Pensilvania 0.39 Senegal 0.41
Califérnia 0.39 Guiana 0.40
Wisconsin 0.39 Paquistao 0.40
Dacota do Sul 0.38 Suica 0.39
Carolina do Norte 0.37 Suécia 0.38
Idaho 0.36 Alemanha 0.37
Nevada 0.35 Tanzania 0.37
Mississipi 0.34 Mauricio 0.37
Connecticut 0.32 Costa Rica 0.36

A sobreposicao dos indices de alteracao de constituicdes estaduais e de
constituicdes nacionais sinalizam uma vontade comum de rever os textos
constitucionais. Eimportante notar, contudo, que a taxa de alteracdo indica apenas
a frequéncia de modificacdes textuais dentro de um sistema, mas nao evidencia
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o grau de mudanga constitucional que o sistema tem sofrido. Em primeiro lugar,
o indice de alteracao conta todas as modificacdes da mesma forma, quando,
na realidade, uma alteracdo pode ser de pouca importancia, enquanto outra
pode mudar a natureza de todo o documento. Além disso, uma grande parte
das modificacdes votadas em um Unico ano pode, na realidade, reformar uma
constituicao existente, mas nao pode, por meio dessa avaliacao de alteracao, ser
distinguida de uma mera mudanca trivial. Em segundo lugar, pelo menos nos
Estados Unidos, mudancas substanciais no sentido constitucional tém ocorrido
mais em sentido da interpretacao do que de alteragao textual.®® Na verdade,
o fato de que os Estados Unidos tém uma taxa de alteracdo baixa nao quer
dizer que o significado da Constituicao dos Estados Unidos passou por poucas
mudancas. Todavia, os indices de alteracao apontam que os americanos preferem
a estabilidade textual a capacidade de resposta constitucional. Tal como acontece
com a extensdao do documento, essa caracterizacao apenas € verdade para a
politica em torno da Constituicdao Federal.

PARTICIPACAO POPULAR

Nas constituicdbes nacionais do mundo e nas constituicdes estaduais
norte-americanas, a abertura para a alteracao constitucional coincide com o
compromisso de envolvimento popular na escrita da constituicao. Como as visoes
de Jefferson nitidamente exemplificaram, a flexibilidade constitucional serve aos
desejos da geragao atual, privilegiando a capacidade democratica de resposta
sobre a fidelidade aos compromissos assumidos no passado.?” Nesse sentido, as
constituicdes estaduais tém seguido quase universalmente o modelo proposto
por Jefferson. De acordo com a nossa propria coletanea, todas, exceto uma das
constituicdes estaduais atuais, exigem uma nova constituicao a ser aprovada
por referendo popular, e quarenta e uma preveem participacao popular sobre a
possibilidade de realizar uma convencao constitucional. Dezessete constituicdes

estaduais, aléem disso, estabelecem iniciativas populares diretas, permitindo assim

96 VILE, John R. American Views of the Constitutional Amending Process: An Intellec-
tual History of Article V, 35 Am ] Legal Hist, 1991, p. 44, 57-58.

97 \Ver Letter from Thomas Jefferson to James Madison, in HAMILTON, Alexander; MADISON,
James; JAY, John. The Federalist. Clinton Rossiter (Ed.), 1961, p. 395-396.
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que os cidadaos ndao dependam de seus representantes eleitos de forma geral.
Devido a essa abertura para a participacao popular, constituicdes estaduais sao
muitas vezes vistas como “a voz do povo”.*®

O mesmo compromisso com a participacao popular cada vez mais pode
ser encontrado na maioria das constituicGes nacionais. Embora historicamente
as constituicbes nacionais sejam escritas pelas elites, as Ultimas décadas tém
testemunhado uma forte tendéncia mais inclusiva nos processos de criacao da
constituicao.*Inspirado pelo sucesso de renomeda Constituicao sul africanade 1994
— que foi elaborada com ampla participacao popular —, ha um consenso crescente
entre os estudiosos internacionais, consultores e ativistas de que um processo
inclusivo e bem projetado é um ingrediente fundamental para uma constituicao
de sucesso. Além da Constituicao sul africana de 1994; a Constituicao da Uganda,
de 1995; a Constituicao da Eritreia, de 1997; a Constituicao da Tailandia, de 1997
as recentes constituicdes populistas radicais na América Latina, e a constituicao “de
origem popular” de 2011 da Islandia foram todas desenvolvidas com a participacao
popular. Na verdade, o nimero de constituicdes ratificadas por referendo popular
situa-se em 40 por cento atualmente e tem aumentado rapidamente nas ultimas
décadas.’® Além disso, um numero crescente de constituicdes nacionais é escrito
por assembleias constitucionais especialmente eleitas, pratica que coloca a
alteracao constitucional fora do reino da tomada de lei ordinaria. Dessa forma, aqui
novamente, 0s processos constitucionais estaduais se assemelham a um ndamero
crescente de processos nacionais, em seu compromisso com o envolvimento ativo
do publico para escrever e revisar os textos constitucionais.

IMPLICACOES PARA CONSTITUICOES ESTADUAIS

A facilidade com que as constituices estaduais podem ser alteradas levou
muitos estudiosos do constitucionalismo norte-americano a impugnar sua

98 Vreeland v Byrne, 370 A2d, 825, 830 (NJ 1977).

99 Ver por exemplo AUCOIN, Louis. Introduction, in MILLER, Laurel E. (Ed.), Framing the
State in Times of Transition: Case Studies in Constitution Making. United States Insti-
tute of Peace, 2010, p. XIII.

100 Ver GINSBURG, Tom, ELKINS, Zachary, & BLOUNT, Justin. Does the Process of Constitu-
tion-Making Matter?, 5 Ann Rev Law & Soc Sci, 2009, p. 201, 206-09.
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concepcao. Afinal, ndoapenasas constituicdes estaduais estaorepletasde escolhas
de politica detalhadas, mas essas escolhas estao sempre em constante mudanca.
Essa flexibilidade textual ndao parece refletir uma aspiracao “de permanecer
por muito mais tempo”.!! Muito pelo contrario, muitas constituicbes estaduais
parecem mudar “de acordo com os caprichos legislativos ou populares”.!®? Essa
capacidade de resposta democratica, juntamente com seu alto nivel de detalhe,
levou muitos observadores a considerar as constituicoes estaduais meramente
como “legislativas” ou “legais” em sua esséncia.

A flexibilidade das constituicdes estaduais atinge os observadores como
“legal”, em grande parte, porque muito da teoria constitucional atual se
iguala a um constitucionalismo enraizado. A maleabilidade das constituicdes
estaduais, portanto, parece ser uma evidéncia de que esses documentos sao
significativamente diferentes das constitui¢des nacionais. Os professores Ginsburg
e Posner, por exemplo, tém argumentado que as constituicbes estaduais sao
alteradas com tanta frequéncia, justamente porque sao documentos meramente
subnacionais.!®® Livres da necessidade de manter seus governos subnacionais
sob fiscalizagdo, os constituintes estaduais podem amenizar as rigidas regras de
alteracdo destinadas a assegurar que 0s governos continuem a servir os interesses
dos seus cidadaos. Dessa forma, a flexibilidade das constituicbes estaduais é
citada como prova de que os riscos foram amenizados em nivel subnacional, e
gue os americanos tém, consequentemente, estado mais dispostos a alterar suas
constituicdes subnacionais do que a constituicao nacional.

Novamente, o fato de que muitos constituintes nacionais fizeram suas
constituicdes tao maleaveis quanto as constituicdes dos estados americanos
lanca duvidas sobre a suposicao de que a flexibilidade é meramente um produto
do seu status subnacional. Pelo contrario, a flexibilidade constitucional parece
ser a estratégia de criacao prevalecente em todo o mundo. Mais ainda, a

flexibilidade constitucional, em algumas circunstancias, pode ser uma estratégia

101 POPE, James Gray. An Approach to State Constitutional Interpretation, 24 Rutgers L
J, 1993, p. 985, 990.

102 POPE, James Gray. An Approach to State Constitutional Interpretation, 24 Rutgers L
J, 1993, p. 985.

103 Ver GINSBURG, Tom & POSNER, Eric A. Subconstitutionalism, 62 Stan. L. Rev, 2010, p.
1606-11.
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racional para reduzir os riscos. Na linguagem do problema principal-agent, a
estratégia ndo é fazer com que a constituicao seja dificil de ser modificada, para
que ela possa controlar muitas outras geracdes por vir. Ao contrario, opta-se
por manter o poder de alterar a constituicao de forma consistente para que
ela possa rotineiramente atualizar suas instrugdes para seus agentes, criando
continuamente novas limitagcdes ao poder discricionario governamental. Para
manter um controle rigido, essas reformas constitucionais sao tipicamente criadas
com grande detalhe, ja que detalhes e flexibilidade sao parte da mesma estratégia
de design. Além disso, a flexibilidade constitucional permite a alteragdo da propria
estrutura do governo para corrigir os problemas percebidos com os mecanismos
que garantam a capacidade de resposta. Assim, com regras rigidas de alteracao,
a flexibilidade pode servir ao objetivo de maximizar o controle popular sobre o
governo, permitindo que o povo use as constituicdes para garantir que o governo
atenda as suas necessidades existenciais.

DIREITOS SOCIOECONOMICOS

"Educacao’, a Suprema Corte dos Estados Unidos declarou, “ndo esta dentre
os direitos protegidos explicitamente pela nossa Constituicao Federal”.}®* O
mesmo vale para outros direitos socioecondémicos, tais como o direito a saude,
a um dia de trabalho com carga horaria limitada, ao seguro social por invalidez,
e a um ambiente saudavel.'® A Constituicao Federal — pela interpretacao da
corte — omite nao apenas os direitos positivos, mas também a obrigacao do
Estado adotar agdes afirmativas para proteger direitos negativos reconhecidos.®
De acordo com esse ponto de vista influente, a constituicdo apenas orienta o
governo federal a se abster de tomar medidas; ela restringe em vez de ordenar
interven¢des do governo.

A falta de garantias socioeconomicos especificas na Constituicdo dos Estados

Unidos é amplamente citada como evidéncia do constitucionalismo excepcional

104 San Antonio Independent School District v Rodriguez, 411 US, 1973, 1, 35.

105 Ver HERSHKOFF, Helen. Positive Rights and State Constitutions: The Limits of Federal
Rationality Review, 112 Harv L Rev, 1999, p. 1131, 1132-33 & nn 2-5.

106 Ver DeShaney v Winnebago County Department of Social Services, 489 US, 189, 195-96
(1989).
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americano.” Um breve olhar sobre as constituicdes do mundo revela que uma
esmagadora maioria contém direitos socioeconomicos, tais como o direito a
educagao, a saude, a habitacao, a seguridade social, ao trabalho, as condi¢des
seguras de trabalho, a agua e a comida. Nada menos do que 87 por cento de
todas as constituicdes atuais contém pelo menos um direito socioeconémico
textual, e mais da metade contém pelo menos trés dessas disposicdes. Disposicoes
como a protecao dos direitos dos trabalhadores na Constituicao do México
de 1917, o direito & 4gua potéavel na Africa do Sul contemporanea, e outros
direitos socioeconémicos formam o nucleo das tradicdes constitucionais da
maioria das nacdes. Além disso, mesmo os paises cujas constituicdes raramente
consagram direitos negativos de liberdade comumente reconhecem obrigagdes
governamentais positivas que fluem a partir dessas obrigacdes negativas. Na
maioria dos sistemas, bem como sob o direito internacional dos direitos humanos,
os governos violam as clausulas de direitos negativos por nao agir, ou nao impedir
os abusos de direitos por particulares.’®® A Constituicao dos Estados Unidos, pelo
contrario, parece destacar-se como “uma carta de liberdades negativas em vez
de liberdades positivas”.}%

Muitos estudiosos tém atribuido a falta de obrigacbes positivas explicitas e
judicialmente reconhecidas na Constituicao dos Estados Unidos a uma tradicao
nitidamente liberal de longa data nas politicas americanas. A Constituicdo dos
Estados Unidos é muito atipica, e o argumento esta no fato de que os americanos
sao extremamente desconfiados com o governo, dedicando a sua mais alta lei
a manter o governo fora de seus assuntos, e a buscar sua protecao apenas por
uma questao de estatuto. Em parte, a omissao de direitos socioeconémicos na
Constituicdo dos Estados Unidos esta relacionada com sua extensao limitada. De
acordo com nossos dados, existe uma correlacao positiva entre a presenca de direitos
socioecondmicos explicitos e a extensao constitucional.''® Mas a omissao de direitos

107 Ver SUNSTEIN, Cass R. Why Does the American Constitution Lack Social and Econom-
ic Guarantees?, in IGNATIEFF, Michael (Ed.), American Exceptionalism and Human
Rights. Princeton, 2005, p. 103.

108 Ver HENKIN, Louis & al., Human Rights. Foundation Press, 2009, p. 217.

109 Ver por exemplo HERSHKOFF, Helen. Positive Rights and State Constitutions: The Lim-
its of Federal Rationality Review, 112 Harv L Rev, 1999, p. 1133, citando Jackson v City of
Joliet, 715 F2d, 1200, 1203 (7th Cir 1983).

110 A correlagao entre a extensao e o numero de direitos socioeconémicos é de 0.61.

RevisTA Novos ESTuDOS JURIDICOS - ELETRONICA, VOL. 19 - N. 3 - SET-DEZ 2014 733



Doi: 10.14210/nejv19n3.p695-754

socioecondmicos na Constituicdo Federal ndo € apenas uma consequéncia de sua
brevidade. Na verdade, até mesmo as outras trés constituicdes que sao igualmente
muito curtas em extensao — a da Dinamarca, a do Japao e a da Noruega — todas
incluem direitos socioecondmicos. Dessa forma, muitos estudiosos atribuiram
as diferencas na Constituicdo Federal norte-americana as diferencas de carater
nacional, afirmando que os americanos simplesmente se recusaram a incluir esse
tipo de direito em seu direito constitucional ou em sua jurisprudéncia.

Ao considerar apenas a Constituicao Federal, parece que os Estados Unidos
sao um outlier em um mundo repleto de obrigag¢des constitucionais positivas
explicitas. Mas quando incluimos as constituicdes estaduais no cenario, os Estados
Unidos nao sao tao excepcionais assim; 0s americanos consagraram muitos
direitos positivos explicitos no seu direito constitucional estadual. A partir do
ano de 2012, trinta constituicdes estaduais incluiram uma ou mais disposicoes
que obrigam o governo a cuidar dos pobres e/ou dos portadores de deficiéncia;
onze constituicdes estaduais exigem que o estado defina o salario minimo e/ou
a maxima carga horaria de um dia de trabalho; dezesseis constituicbes estaduais
protegem o direito a sindicalizacdo; nove constituicdes estaduais exigem que
0 governo regule a segurancga no trabalho; e quatorze constituicdes estaduais
protegem o direito a um ambiente natural limpo e saudavel. O compromisso das
constituicdes estaduais com os direitos positivos se estende além dos direitos
socioecondmicos puramente. Muitos estados ocidentais consagram direitos sobre
a agua em suas constituicdes, um numero de constituintes no final do século
XIX exigiram constitucionalmente legislacdes para estabelecer limites sobre as
taxas que as ferrovias poderiam cobrar de seus clientes, e mais recentemente,
os constituintes acrescentaram dispositivos para proteger as vitimas de crimes
violentos. Como esses exemplos mostram, os americanos nao se intimidam em
impor deveres constitucionais positivos ao governo.!!

As constituicdes tanto dos paises quanto dos estados variam na forma como
elas escrevem e enquadram esses direitos. Em ambos os contextos, as obriga¢des
positivas nao sao sempre encontradas no projeto de declaracao de direitos. Direitos

111 Ver amplamente RESNIK, Judith. Constitutional Entitlements to and in Courts: Reme-
dial Rights in an Age of Egalitarianism: The Childress Lecture, 56 SLU L J, 2012, p. 917.
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socioecondmicos também podem ser encontrados em artigos que tratam da legislagao
Oou em uma secao separada sobre as politicas socioecondmicas. As constituicdes
estaduais e aquelas nacionais também variam na forma como os direitos sao escritos.
Elas por vezes usam a linguagem dos direitos, enquanto em outros momentos os
direitos socioeconémicos sao formulados como deveres do governo (por exemplo, “é
dever do Estado..") ou ordens (por exemplo, “o legislador deve...").

Ha muitos dispositivos em constituicdes estaduais que poderiam ser
caracterizados como direitos socioecondmicos positivos. Nao é nosso objetivo
cataloga-los aqui, ou diferenciar direitos positivos de outros direitos, ou direitos e
nao direitos. Pretendemos apenas demonstrar que os estados norte-americanos
constitucionalizaram muitos dos mesmos direitos socioecondmicos atualmente
encontrados em todo o mundo e, como acreditamos, estdo ausentes da
tradicao constitucional dos Estados Unidos. Assim, selecionamos nove direitos
socioecondmicos que sao comumente encontrados de alguma forma ao longo de
constituicdes do mundo e procuramos esses direitos nas constituicdes estaduais
norte-americanas.

Os resultados sao apresentados na Tabela 2 e na Figura 4. A Figura 4 mostra
o numero total de direitos positivos atuais por estado. Ela ilustra que os direitos
positivos sdo comuns nas constituicdes estaduais. Os Unicos estados que nao
incluem qualquer um dos nove direitos socioecondmicos que sdo codificadas
sao Nova Hampshire e Vermont. Parte dos estados incluiu pelo menos um desses
direitos em sua constituicao. As constituicoes estaduais que atualmente incluem
0 maior numero de direitos que codificamos sdo as de Wyoming e de Montana,
cada uma delas inclui sete direitos, seguidas por Arizona, Idaho, Nova Iorque,
Oklahoma, e Utah, cada uma delas inclui seis. A Tabela 2 mostra a prevaléncia de
cada um dos nove direitos em ambas as constituicoes estaduais e as constituicoes
do mundo hoje. Ela revela que entre os estados americanos, o direito a educacao
é muito mais comum, seguido pelos direitos para as pessoas com deficiéncia e
para os pobres. O mais comum entre as constituicbes do mundo, pelo contrario,
é o direito de greve e sindicalizacao, seguido pelo direito a um ambiente saudavel
e o direito a educacao.
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Figura 4: Numero de direitos positivos nas constitui¢cdes estaduais

Tabela 2: Prevaléncia de nove direitos socioecondmicos nas constituicbes estaduais e nas
constituicdes do mundo

Constituicbes  Constituicoes

Estaduais Nacionais

Direito a educacgao publica 90% 65%
Direitos para os deficientes (surdo, mudo, 58% 34%
cegueira, deficiéncia mental)

Direitos para os pobres/ bem-estar social 42% 64%
Direito a greve e/ou sindicalizacdo 32% 72%
Direito ao meio ambiente saudavel 28% 65%
Direito a condi¢bes seguras de trabalho 26% 52%
Direito para a carga horaria maxima por dia/direito ao 24% 53%
descanso

Proibicao de trabalho infantil 20% 16%
Direito a salario minimo 10% 48%
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O DIREITO A EDUCACAO GRATUITA

O direito a educacdo € tanto o exemplo mais claro quanto o mais antigo
dos direitos constitucionais positivos dos Estados Unidos. Dos direitos que
codificamos aqui, os direitos a educacao foram, de longe, os mais prevalentes. Os
direitos a educacao também sao uma caracteristica generalizada das constituicoes
nacionais. A Figura 5 mostra o percentual de constitui¢des estaduais (painel A) e
constituicdes nacionais (painel B), que exigem que o governo ofereca educacao
gratuita. Um total de 90 por cento das constituicdes estaduais atualmente exigem
que o estado ofereca educacgao publica e gratuita, e 65 por cento das constituicoes
do mundo hoje incluem uma exigéncia correspondente. Outros 15 por cento
das constituigdes nacionais mencionam a educagao sem exigir sua prestacao
de forma gratuita. Os direitos a educacdo sdao uma caracteristica comum das
constitui¢cdes estaduais e constituicdes do mundo igualmente.

Em constituicdes nacionais, o direito a educacdo gratuita foi adotado pela
primeira vez pelo Haiti em 1816, sequido pelo Brasil (1824), Portugal (1826) e Peru
(1828). Em 1900, dezesseis das trinta e quatro constituicbes em vigor naquela
época haviam adotado o direito a educacao gratuita. Esses direitos precederam
a adocao de outros direitos positivos nas constituicdes nacionais, assim como o
aumento doestado de bem-estarsocial. Sequndo a professora MichelineIshay, isso
ocorreu porque esses direitos foram fundamentais na luta da classe trabalhadora
do século XIX pelo sufragio universal.'*> Em resposta as alegacdes de que apenas
os cidadaos alfabetizados podiam votar, os movimentos de trabalhadores em
todo o mundo primariamente exigiram o direito a educacao. Além disso, o direito
a educacao também foi o principal foco do movimento contra o trabalho infantil
em muitos paises. As péssimas condicdes de trabalho para as criancas durante a
Era da Industrializacdo mobilizaram forgas progressistas entre elites para proibir
o trabalho infantil e enviar as criancas para a escola em vez de trabalharem. A
politica de direitos da educacao infantil foi assim caracterizada por ativistas de
diferentes camadas sociais que forcaram as elites dominantes a dedicar recursos

112 Ver ISHAY, Micheline R. The History of Human Rights: From Ancient Times to the Global-
ization Era. 2. ed., California, 2008, p. 143 .
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econdmicos para a educacao publica, incluindo dispositivos educacionais nas
constituicdes de suas nacdes. Como resultado, o direito a educacao se tornou
um dos pilares das constituicdes nacionais bem antes de outros direitos positivos
alcancarem o mesmo status.

Os primeiros direitos a educacao foram consagrados nas constituicbes estaduais,
mesmo antes de eles se tornarem comuns nas constitui¢cdes nacionais. A primeira
disposicao comum de pleno direito escolar que explicitamente garantiu educacao
publica gratuita foi adotada por Indiana (1816), seguido por Maine (1819), Michigan
(1835) e Rhode Island (1843). No entanto, Massachusetts foi o primeiro estado a
criar um dispositivo constitucional relacionado a educacao, e o fez em 1780. Sua
constituicao proclamou que: "A sabedoria, e 0 conhecimento, bem como a virtude,
difusa de maneira generalizada entre o povo, € necessaria para a preservacao de seus
direitos e liberdades; e umavez que essas dependem da distribuicao de oportunidades
e vantagens da educacdo nas varias partes do pais, e entre as diferentes classes do
povo, deve ser o dever dos legisladores e magistrados, em todos os tempos futuros
dessa comunidade, valorizar os interesses da literatura e das ciéncias, e todos os
seminarios deles; especialmente a universidade em Cambridge, escolas publicas
e escolas de gramatica nas cidades”. Quatro anos mais tarde, essa disposicao foi
copiada quase literalmente na Constituicao de Nova Hampshire.!3

O texto de Massachusetts e as provisdes revolucionarias de Nova Hampshire
refletem uma preocupacao essencialmente republicana sobre o carater dos cidadaos,
e a conviccao de que o autogoverno sé funcionaria com uma populacdo educada
com base em habitos eficientes de pensamento e acao. As normas constitucionais
posteriores que estabelecem sistemas escolares gratuitos, sem duvida, tém suas
raizes nessas conviccdes republicanas, mas também sdo um produto da era
Jacksoniana e sua rapida industrializacao, do fantasma de criancas trabalhadoras em
condicdes terriveis e de uma preocupacao nacional geral com a classe econdmica e a
igualdade. As escolas publicas gratuitas também eram populares entre aqueles que se
preocupavam comasimplicacdes culturaisdaimigracao e esperavam utilizaras escolas
como mecanismos de assimilacao. Uma onda final de disposi¢cdes constitucionais
demandando escolas gratuitas ocorreu durante a Reconstrucao, enquanto os
113 NH Const Part II, Art LXXXIII.
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republicanos radicais, incluindo representantes negros recéme-libertos, utilizaram as
convencgdes constitucionais para garantir que estados do Sul estabelecessem escolas
baseadas nos modelos de sistemas estaduais de sucesso no Norte. Como a nivel
nacional, grupos sociais mobilizaram-se para garantir a protecao constitucional da
educacao, forcando o governo a aplicar recursos para melhorar a posicao dos filhos da
classe trabalhadora, dos imigrantes e das minorias raciais. A historia das disposicoes
educacionais por si s6 compreende um compromisso marcado de longa data com
os direitos constitucionais positivos nos Estados Unidos, que precedeu o surgimento
de direitos correspondentes nas constituicdes nacionais em todo o mundo.

Figura 5: Aeducacao gratuita nas constituicdes estaduais dos Estados Unidos e nas constituicdes
nacionais do mundo
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O DIREITO A UM AMBIENTE SAUDAVEL

A semelhanca entre os direitos socioecondmicos globais e os encontrados
nas constituicoes estaduais dos Estados Unidos nao € apenas uma lembranca
historica. Por exemplo, as constituicbes nacionais e constituicbes estaduais dos
Estados Unidos contém garantias muito semelhantes de protecdo ambiental,
e esses direitos ambientais sao um produto do final do século XX. A Figura 6
mostra a prevaléncia do direito a um ambiente saudavel tanto em constituicbes
americanas estaduais (painel A) quanto em constituicdes do mundo (painel B). Ela
mostra que os direitos ambientais constitucionais eram praticamente inexistentes
antes de 1960, quando comecaram a aparecer nos Estados Unidos e, em seguida,
nas constituicdes nacionais. Ela também demonstra que os direitos ambientais
se espalharam mais rapido e mais cedo nas constituicbes dos estados norte-
americanos do que nas constituicdes do mundo.

A constitucionalizacao global desses direitos ambientais é geralmente
atribuida a Declaracao de Estocolmo do Meio Ambiente Humano, produto deuma

conferéncia internacional, em 1972, que explicitamente uniu os direitos humanos
com o status do meio ambiente natural.*** Claro, esses direitos também surgiram
como parte da revolucdo dos direitos mais amplos do periodo, as crescentes
preocupacdes mundiais sobre degradacao ambiental e uma mudanca global em
direcdo a democracia constitucional que caracterizou o final do século XX.11°

Nos estados norte-americanos, os direitos ambientais foram incluidos tanto
nas constituicdes novas quanto nas ja existentes, e os legisladores estaduais
mostraram entusiasmo em criar essas disposicoes. Na verdade, o primeiro Dia
da Terra parece ter motivado varias legislacdes estaduais a criar disposicdes de
direitos ambientais em 1970.1¢ Esse padrao de inclusao sugere que os direitos
ambientais ndo foram meramente criados a pedido de grupos de interesse

114 Ver BOYD, David R. The Environmental Rights Revolution: A Global Study of Constitu-
tions, Human Rights and the Environment. Toronto, 2012, p. 13, 17, 19.

115 Ver BOYD, David R. The Environmental Rights Revolution: A Global Study of Constitu-
tions, Human Rights and the Environment. Toronto, 2012, p. 7-12.

116 Ver ZACKIN, Emily. Looking for Rights in All the Wrong Places: Why State Constitu-
tions Contain America’s Positive Rights. Princeton, 2013, p. 148-53.
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ambiental que participaram de grandes processos de alteracdao, mas que
esses direitos receberam apoio publico suficiente para criar modificacbes nas
constituicdes existentes.

Figure 6: Direito ao meio ambiente saudavel nas constituicdes estaduais dos Estados Unidos
e nas constituicdes nacionais do mundo
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OUTROS DIREITOS SOCIOECONOMICOS

As constituicdes nacionais do mundo e as constituicbes estaduais norte-
americanas tém muitas outras categorias de direitos socioecondmicos em comum.
Por exemplo, as constituicbes estaduais e as constituicdes nacionais contém
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direitos trabalhistas positivos. De acordo com nossa pesquisa, pouco mais de um
quarto de todas as constituicdes estaduais atualmente em vigor contém os direitos
trabalhistas positivos, tais como o direito a um salario minimo, uma carga horaria
maxima de trabalho diario, ou condigdes de trabalho seguras, enquanto cerca
de 60 por cento das constituicbes do mundo fornecem os mesmos direitos. No
entanto, os direitos trabalhistas contidos nas constituicdes nacionais geralmente
diferem em forma e conteldo daqueles das constituicdes estaduais. Muitas
constituicdes nacionais incluem amplas declaracdes de direito dos trabalhadores
a dignidade, a seguranca e a remuneracao justa. A Constituicdo peruana, por
exemplo, afirma que: “[0] trabalhador tem direito a uma remuneragao justa e
adequada que |he permita prover a si e a sua familia."''’ Varias constituicoes
estaduais contém similarmente amplas declaracdes de direitos universais para
os trabalhadores. A Constituicao do Wyoming declara: “[o]s direitos do trabalho
terdao protecao apenas por meio de leis que visem garantir ao trabalhador
remuneracao adequada ao seu servico e promover o bem-estar industrial do
Estado".}'® Ainda assim, os direitos trabalhistas em muitas outras constituicoes
estaduais sao muito mais limitados. De fato, € comum que as constituicoes
estaduais exijam a¢des do governo para garantir condi¢des de trabalho mais
seguras nas minas e nas ferrovias, ou para criar uma jornada de trabalho de oito
horas diarias para as pessoas empregadas nessas ocupacoes perigosas.!*® Também
as protecdes salariais sao geralmente direcionadas para essas populagdes, ou
limitadas as mulheres trabalhadoras. O alcance menos expansivo dos direitos
dos trabalhadores em constituicdes estaduais, pelo menos em parte, resulta da
idade avancada desses direitos nas constituicdes estaduais. Eles foram escritos
em um tempo e em uma época em que muito poucos direitos constitucionais
foram verdadeiramente universais em seu alcance.

Um padrao similar existe no que diz respeito as disposicdes constitucionais
que obrigam o Estado a cuidar dos pobres. Muitas das constituicoes nacionais do
mundo notoriamente ja contém tais direitos: 17 por cento atualmente incluem
um direito amplamente formulado a alimentacao, 39 por cento incorporam um

117 Constitucion Politica Del Peru Dec. 29, 1993, ch. II, art. 24. (Peru).
118 Wyo Const Art I, § 22.
119 Ver Ohio Const. art. II, § 37 (1912); N.Y. Const. art. I, § 17, cl. 3; Okla. Const. art. XXIII, § 5.
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direito a moradia ou ao abrigo, e impressionantes 72 por cento incluem o direito a
salde e/ou aos cuidados médicos. As constituicdes estaduais dos Estados Unidos
nao contém direitos exatamente equivalentes. No entanto, muitos atestam a
responsabilidade do governo de cuidar de seus cidadaos carentes. A Constituicao
de Montana, por exemplo, requer que o estado “preste assisténcia econdmica,
de servicos sociais e de reabilitacdo que possam ser necessarias para aqueles
habitantes que, em razao daidade, enfermidades, ou infortunio possam necessitar
de ajuda da sociedade”, enquanto a de Nova lorque declara que “[a] protecao e a
promocao da salde dos habitantes do estado sdo assuntos de interesse publico
e sua preocupacao e fornecimento sera feita pelo estado... por meios tais que a
legislacao deve, de tempos em tempos, determinar”. Muitas outras constituicdes
estaduais contém dispositivos para criar instituicbes para o cuidado de orfaos,
bem como adultos carentes e doentes mentais. Essas disposicdes sao geralmente
bastante antigas, pré-datando a revolucdao dos direitos que deu origem as
disposicdes mundiais por quase um século. Elas resultam de normas do século XIX
de responsabilidade do governo do estado para a manutenc¢ao da saude publicae
da ordem. Assim, elas tendem a refletir uma preocupacao com o controle publico
de pessoas potencialmente desestabilizadas e/ou com énfase em obrigacdes de
caridade, enquanto as disposi¢cbes do pds-guerra em constituicdes nacionais
tendem a refletir a conviccao de que as pessoas tém direito a viver com certo
grau de dignidade e/ou de igualdade, independentemente das circunstancias
econdmicas em que se encontram.?° Em ambos os casos, no entanto, eles exigem
que o governo cuide dos grupos vulneraveis da sociedade.

JUSTICIABILIDADE

Os direitos socioeconomicos sao cada vez mais aplicados pelos tribunais. Em
todo o mundo e nos estados norte-americanos, os tribunais tém demonstrado
um aumento da vontade de fazer valer os direitos socioeconémicos.’?! A nivel

120 Ver YOUNG, Katherine G. Constituting Economic and Social Rights. Oxford, 2012.

121 Comparar com LANGFORD, Malcolm. Social Rights Jurisprudence: Emerging Trends in
International and Comparative Law. Cambridge, 2008, p. 43-45 com HERSHKOFF, Helen.
Positive Rights and State Constitutions: The Limits of Federal Rationality Review, 112
Harv L Rev, 1999, p. 1135-36.
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nacional, essa tendéncia é exemplificada por casos de destaque recentes em
paises tdo diversos como Africa do Sul, India, Téquio, Sri Lanka, na Finlandia, e
em toda a América Latina.'??> Dentro dos Estados Unidos, nem todos os tribunais
estaduais tém sido igualmente incisivos, mas muitos tém interpretado no entanto
o fracasso do governo em cumprir com as orientagdes constitucionais explicitas
como violagdes da constituicdo estadual.!? Eles tém feito isso com mais frequéncia
na area da educacgao publica,'* mas também nas areas de negociagdo coletiva,
dos direitos ambientais e do cuidado com os pobres.'?

Tanto nos contextos subnacionais quanto nacionais, a aplicacao dos direitos
socioeconOmicos também é realizada fora dos tribunais. Nos estados americanos,
os partidarios de reformas que colocaram direitos socioeconémicos nas
constituicdes estaduais mais tarde tentaram fazer valer esses direitos por meio
de lobby legislativo, muitas vezes, na auséncia de envolvimento judicial.*?® A nivel
nacional, os movimentos sociais também se mobilizaram em torno dos direitos,
mesmo na auséncia de execugao judicial. Alguns governos nacionais tém usado os
seusdireitossocioecondmicos (comaajudadeseustribunais constitucionais) como
alavanca em suas negociagbes com as institui¢des financeiras internacionais.*?’
Embora ndo haja duvida de que tanto os estados quanto os paises muitas vezes
figuem aquém de suas promessas socioecondémicas,'® a constitucionalizagao
desses direitos ndo € apenas uma mera aspiragdao mas forcou os governos a
tomar medidas sobre questdes sociais importantes. Apesar de que ainda haja

122 Ver de forma ampla GAURI, Varun & BRINKS, Dan (Eds.), Courting Social Justice: Ju-
dicial Enforcement of Social and Economic Rights in the Developing World. Cambridge,
2008; RAMCHARAN, Bertrand G. Judicial Protection of Economic, Social and Cultural
Rights. Martinus Nijhoff Publishers, 2005; LANGFORD, Malcolm. Social Rights Jurispru-
dence: Emerging Trends in International and Comparative Law. Cambridge, 2008.

123 Ver GOLDBERG, Richard A. & WILLIAMS, Robert F. Farmworkers’ Organizational and
Collective Bargaining Rights in New Jersey: Implementing Self-Executing State Con-
stitutional Rights, 18 Rutgers L ], 1987, p. 729, 734.

124 Ver REED, Douglas S. On Equal Terms: The Constitutional Politics of Educational Opportu-
nity. Princeton, 2003, p. 9-10, 20-21; PARIS, Michael. Framing Equal Opportunity: Law
and the Politics of School Finance Reform. Stanford, 2009, p. 228-9.

125 Ver NEUBORNE, Burt. Foreword: State Constitutions and the Evolution of Positive Rights,
20 Rutgers L J, 1989, p. 881, 896-98; HERSHKOFF, Helen. Foreword: Positive Rights and
the Evolution of State Constitutions, 33 Rutgers L J, 2002, p. 799, 828.

126 Ver ZACKIN, Emily. Looking for Rights in All the Wrong Places: Why State Constitu-
tions Contain America’s Positive Rights. Princeton, 2013, p. 109, 138.

127 Ver SCHEPPELE, Kim Lane. A Realpolitik Defense of Social Rights, 82 Tex L Rev, 2004,
p. 1921, 1924.

128 Ver LAW, David S. & VERSTEEG, Mila. Sham Constitutions, 101 Cal L Rev, 2013, p. 916.
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uma grande quantidade de espaco para uma aplicacao mais rigorosa dos direitos
socioecondmicos tanto nas constituicdes estaduais quanto nas nacionais, esses
direitos nao podem ser descartados como simbolos ultrapassados e inexequiveis.

E exatamente por essa razao que os grupos de interesse geralmente procuram
constitucionalizar esses direitos.

IMPLICACOES PARA CONSTITUICOES ESTADUAIS

Os direitos constitucionais positivos dos Estados Unidos, por estarem
previstos em constituicdes estaduais, nem sempre apareceram para representar
compromissos significativos. Afinal, constituicdes estaduais sao extremamente
abrangentes, abracando uma gama muito ampla de questdes. Elas também sao
relativamente faceis de alterar, e, portanto, tém sido suscetiveis a pressdes de
grupos de interesse. Assim, pode parecer que as disposicdes de direitos positivos
em constituicdes estaduais sao simplesmente meras aspiracdes, acrescidas —
talvez a mando de grupos de interesse — a esses documentos que ja sao tao
complicados, flexiveis, ecléticos e longos. De fato, os professores Ginsburg e Posner
argumentam que, onde ja existe a protecao dos direitos federais, os autores das
constituicdes estaduais ndo precisam projetar seu proprio sistema de protecao
de direitos.!?® Eles, portanto, preveem que o nivel de protecao dos direitos nas
constituicdes estaduais sera menor do que nas constituicbes nacionais. Para
eles, os direitos positivos encontrados em constituicdes estaduais nao servem
como metas reais, mas sao meros objetivos politicos que, por acaso, vém a ser
expressos na linguagem dos direitos.”*® Ha certamente alguma verdade nessas
avaliagbes. Os grupos de interesse muitas vezes defenderam a criacao de tais
direitos e esses grupos certamente buscaram a criagao de direitos como parte de
seus objetivos maiores para moldar politicas do governo.’3! O sucesso das suas
campanhas para criar novos direitos é certamente atribuivel, pelo menos em

parte, a flexibilidade dos textos constitucionais estaduais e aos procedimentos

129 Ver GINSBURG, Tom & POSNER, Eric A. Subconstitutionalism, 62 Stan L Rev, 2010, p.
1599.

130 Ver GINSBURG, Tom & POSNER, Eric A. Subconstitutionalism, 62 Stan L Rev, 2010, p.
1599.

131 Ver ZACKIN, Emily. Looking for Rights in All the Wrong Places: Why State Constitu-
tions Contain America’s Positive Rights. Princeton, 2013, p. 48-49.
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de revisao que os tornam tdo sensiveis a pressao popular. Em outras palavras,
enquanto a flexibilidade é necessaria para acomodar documentos longos e
detalhados, a flexibilidade também encoraja mais detalhes.

O fato de que os mesmos direitos socioecondmicos sao predominantes na
maioria das constituicbes nacionais, no entanto, gera duvida quanto a nocao
de que os direitos socioecondmicos em constituicbes estaduais significam
simplesmente um modo subnacional de escrita da constituicao, em que os
constituintes foram libertados da necessidade de compelir o seu governo com os
direitos reais. Na medida em que os direitos socioecondmicos nas constituicoes
estaduais sao "apenas” produtos de textos constitucionais flexiveis e documentos
abrangentes, o0 mesmo também é verdadeiro para os direitos socioecondmicos
nas constituicdes nacionais de todo o mundo. De fato, nossos dados demonstram
que constituicdes nacionais em todo o mundo sao igualmente longas e flexiveis,
alémde conterdireitos semelhantes.Isso sugere que as caracteristicas dos projetos
compartilhados por estados americanos e constituicdes nacionais estrangeiras
abriram essas constituicdes para grupos que procuram forgar os seus governos
a uma postura protetora e/ou a uma politica de redistribuicao. Acreditamos,
portanto, que os direitos socioeconbémicos aparecem nas constituicdes estaduais,
nao porque essas constituicdes sao subnacionais, mas porque elas sao (como
muitas constituicbes nacionais) projetadas de forma que incentivam a sua
utilizacdo por grupos de pressao, incluindo aqueles comprometidos com os
direitos socioeconbémicos.!?

Esse relato da criacdo de direitos constitucionais € muito diferente da
notdria descricao do Professor Ran Hirschl dos direitos como um veiculo por
meio do qual as elites tentam consolidar o status quo — geralmente na forma
de politicas neoliberais e de direitos de propriedade — contra as preferéncias
de mudancas das maiorias democraticas.!** De fato, os defensores dos direitos
socioecondmicos geralmente defendem esses direitos em busca de mudanca
social. Para exemplificar, os direitos socioeconémicos radicais nas constituicoes

132 Ver ZACKIN, Emily. Looking for Rights in All the Wrong Places: Why State Constitu-
tions Contain America’s Positive Rights. Princeton, 2013, p. 48-49.

133 Ver HIRSCHL, Ran. Toward Juristocracy: The Origins and Consequences of the New Con-
stitutionalism. Cambridge, 2005, p. 43-46.
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do Equador, Venezuela e Bolivia sdao considerados como uma vitoria popular para
forcar o governo a redistribuir a riqueza econémica.’* Da mesma forma, quando
da negociacao em 1994 da constituicao de transicao sul-africana, o Congresso
Nacional Africano exigiu direitos socioecondmicos em troca de protecdo a
propriedade para as elites dominantes.**®

Como a professora Zackin demonstrou em seu longo tratado sobre o assunto,
os direitos socioeconOmicos em constituicdes estaduais norte-americanas
também tém suas origens nos projetos de reforma. Na virada do século XIX, por
exemplo, os sindicatos se organizaram visando a uma mudanga constitucional
que garantisse a protecao da regulamentacao do trabalho pelos governos
estaduais, a qual foi pensada para ser aceita pelos grandes interesses comerciais.*®
Os ativistas da educacdao também esperavam alcancar mudancas politicas na
promocao da educacdo publica que, na auséncia de dispositivos constitucionais
diretos, as legislacbes tinham relutado em recepcionar.®” Assim, os direitos
socioeconOmicos em constituicdes nacionais e estaduais norte-americanas
representam tentativas de projetar constituicdes que direcionam as escolhas
dos governos, forcando-os a promulgar reformas que os ambientes politico e
econdmico tornam particularmente dificeis de serem alcancadas.

CONCLUSAOQO: NAO TAO EXCEPCIONAL AFINAL

Desde a fundacao da nacao, os americanos escreveram uma Constituicao
Federal e 149 constituicOes estaduais. Eles decretaram vinte e sete emendas a
Constituicao Federal e milhares de alteracdes as suas constituices estaduais.
Quando levada em conta a produtiva construgao constitucional que ocorreu em

134 Ver KING, Phoebe. Neo-Bolivarian Constitutional Design: Comparing the 1999 Venezuelan,
2008 Ecuadorian, and 2009 Bolivian Constitutions, in GALLIGAN, Denis J. & VERSTEEG,
Mila (Eds.). The Social and Political Foundations of Constitutions. Cambridge, 2013,
p. 366, 367, 373-74, 380-81, 388-89.

135 DIXON, Rosalind & GINSBURG, Tom. The South African Constitutional Court and So-
cio-Economic Rights as 'Insurance Swaps’', 4 Const Ct Rev, 2011, p. 1, 13-18.

136 ZACKIN, Emily. Looking for Rights in All the Wrong Places: Why State Constitutions
Contain America’s Positive Rights. Princeton, 2013, p. 11-12, 119-20, 126.

137 ZACKIN, Emily. Looking for Rights in All the Wrong Places: Why State Constitutions
Contain America’s Positive Rights. Princeton, 2013, p. 84-90.
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nivel estadual, verificamos que os americanos escrevem constituicdes de forma
similar a todos os outros. Como a maioria dos constituintes estrangeiros, os
americanos elaboraram documentos constitucionais que incluem uma ampla
gama de topicos, incluindo os direitos socioeconOmicos, descrevem esses
topicos em detalhes elaborados e, frequentemente, alteram esses documentos.
Quando incluimos essas politicas constitucionais em nossa avaliacao sobre o
constitucionalismo norte-americano, ele nao parece tao excepcional, afinal.

Essa constatacao contribui para o crescente corpo de conhecimento que
intenta contra o pensamento essencialista sobre a tradicdo constitucional
norte-americana. O constitucionalismo norte-americano nao é uma expressao
monolitica de um Unico conjunto de inclinagdes ou valores politicos; compreende
inUmeras maneiras de elaborar documentos constitucionais e de governar com
eles. Disputas politicas nacionais tém ocorrido, pelo menos em parte, por meio
de constituicGes estaduais, e essas constituicdes evoluiram em conjunto com o
significado da Constituicao Federal. Além disso, as constituicdes estaduais dos
Estados Unidos evidenciam muitos dos mesmos principios que as constituicoes de
outros paises, incluindo compromissos de direitos positivos e acbes democraticas.
O conteudo das constituicdes estaduais tem até mesmo sido, por vezes, elaborado
diretamente com base no direito internacional. De fato, quando consideramos
essas inter-relacoes, é dificil diferenciar temas subnacionais dos nacionais, e é
desafiador distinguirmos as formas estrangeiras de praticar politica constitucional
das formas “genuinamente americanas”. Assim, os dados que apresentamos nesse
artigo sugerem nao so que devemos repensar reivindicacdes de excepcionalidade
constitucional norte-americana, mas também que devemos reavaliar as préprias
dicotomias em que tais alegacdes sao construidas.

Nossos resultados ndao s6 convidam a reconsiderar a excepcionalidade
constitucional norte-americana, mastambém a natureza das constituicoes estaduais
norte-americanas. As constituicdes estaduais dos Estados Unidos estao atualmente
se beneficiando de uma nova onda de atencao dos estudiosos, particularmente
dos cientistas politicos. Esses estudiosos da politica americana em geral acham as
constituicdes estaduais interessantes justamente porque sao muito diferentes da
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sua equivalente federal, trata-se de um segmento do pensamento constitucional em
grande parte nao explorado e um espaco do desenvolvimento constitucional ndao
examinado. No entanto, as constituicoes estaduais sao tao diferentes em forma e
funcao da constituicao nacional que outros permanecem céeticos sobre se elasdevem
realmente ser chamadas de constituicoes de fato. O seu ambito de abrangéncia, os
seus detalhes elaborados e a sua frequente revisao, todos esses aspectos parecem
colocar as constituicdes estaduais abaixo do que é verdadeiramente constitucional.
Na verdade, os comentaristas tém sugerido que a razao pela qual as constituicdes
estaduais possuem essas caracteristicas é precisamente porque sao documentos
subnacionais. A analise comparativa que apresentamos aqui sugere que é hora de
rever e reexaminar essa conclusao: as caracteristicas das constituicdes estaduais
que tém atraido desprezo de juristas americanos sao as mesmas caracteristicas
padrao de constituicdes em todo o mundo.
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