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Resumo

Desenvolve narrativa sobre o autogoverno nas suas origens culturais e como
ele foi moldado durante as etapas de Confederacdo e na instalacdo da
Federac¢do na América, para se tornar valor fundante da Democracia no pafs.
Procede, entdo, apanhado de eventos ao dialogar com documentagio
primaria e historiografia especializada. Ao analisar texto e histéria
relativamente a era dos Founding Fathers, o estudo propde discutir como o
sentido de autogoverno sofreu transformagdes ao longo da trajetdria politica
dos Estados Unidos da América. Por meio deste artigo, se faz balanco de
referéncias acerca do avanco das abordagens epistemoldgicas da Histéria do
Direito Constitucional. O neotextualismo se destaca, na medida em que opera
proposicdo hermenéutica a levar em conta as circunstincias reais e a
linguagem juridica. A reflexdo sobre lei e sociedade é principio norteador da
pesquisa juridica. O artigo identifica os perigos de o autogoverno local
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subverter o sentido de democracia e associa autogoverno a Teoria

1 Professor Associado IV da Universidade Federal da Paraiba (UFPB). Pesquisador PNPD/UNIFOR/CAPES 2016-2017.
Universidade Federal da Paraiba. Departamento de Histéria. Cidade Universitaria, Bloco V, CEP 58.059-900, Jodo Pessoa, PB,
Brasil.

2 Coordenadora e Professora do Programa de Pds-Graduagdo em Direito Constitucional da Universidade de Fortaleza (UNIFOR).
PPGD, Av. Washington Soares, 1321, bloco E, sala 01, CEP 60.811-341, Fortaleza, CE, Brasil.

Este é um artigo de acesso aberto, licenciado por Creative Commons Atribui¢do 4.0 Internacional (CC BY 4.0), sendo permitidas reprodugio,
adaptagdo e distribuicdo desde que o autor e a fonte originais sejam creditados.



Pimentel Filho, Pompeu I Repensar o autogoverno

Biopolitica e a reflexdo sobre o “cuidado de si”, elaboradas por Michel
Foucault. Conclui que autogoverno e democracia sdo valores constitucionais
de base, sendo que aquele precede a este.

Palavras-chave: Estados Unidos da América, Founding Fathers,
Hermenéutica Historica, Cuidado de Si, Formagdo do Estado Americano.

Abstract

This article develops a narrative on self-government in its cultural origins as
well as how it was shaped during the times of the Confederation and at the
outset of Federalism in America. The autonomy of people became a founding
value for Democracy. The narrative gives an overview of historical events
while it dialogues with historiography and primary sources. Looking at text
and history with regards to the Founding Era, the authors discuss how the
meaning of self-government underwent significant shifts along the political
trajectory of the United States of America. It accordingly presents a review of
a set of references in Constitutional History. New textualism is considered to
be crucial for addressing the subject since its hermeneutic goals are drawn
upon the study of circumstances and language. The relationship between law
and society is a key principle of the legal interpretation here. Authors
acknowledge dangers of local self-government which may distort the goals of
democracy. The use of the concept of self-government is comprehended
from Biopolitics Theory and the reflection on "the care of the self" developed
by Michel Foucault. Autonomy and Democracy are considered to be primary
constitutional values although the former precedes historically the latter.

Keywords: The United States of America, Founding Fathers, Historical
Hermeneutic, Care of the Self, American Nation-Shaping.

Introducao

Este estudo apresenta resultados de pesquisa3 que vem sendo desenvolvida acerca
da problematiza¢do da defini¢do de autogoverno nos Estados Unidos da América. Ele revisita
a Declaracdo de Independéncia, os Artigos de Confederacdo e os principios constitucionais
consignados na Convencgao de 1787. A metodologia pressupde uma investigacdo historica das
portas abertas pelas normas constitucionais estadunidenses em consideracdo a valores de
liberdade e democracia bem como da capacidade de alterar o status quo. No caso da
escraviddo, a investigacdo constata o retrocesso de direitos decorrido do formato

3 Desenvolvida nos quadros do Programa Nacional de Pds-Doutoramento com financiamento de bolsa de pesquisa da
CAPES/MEC, gerida pelo Programa de Pés-Graduagdo em Direito Constitucional da Universidade de Fortaleza (UNIFOR) na
temporada de dezembro de 2016 a novembro de 2017.
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constitucional que foi editado como expressdo dos acordos daquele verdo de 1787 na
Filadélfia e posteriormente ratificados*.

A primeira parte deste artigo consiste em definir o estado da arte na interpretagio
da histéria constitucional. Pauta-se metodologicamente a abordagem sobre o texto e a historia
como forma interpretativa privilegiada. A segunda parte trata da construcdo histérica da
Constituicdo dos Estados Unidos da América e da centralidade da participacdo das pessoas
enquanto capazes do autogoverno. E narrada a precedéncia histérica e a permanéncia desse
valor cultural que resistiu a crise da forma de Estado confederada e se imp6s como elemento
juridico essencial na forma federada.

Emerge o relato em torno da Convencao da Filadélfia e das propostas de reforma dos
Artigos de Confederacdo aparecidos naquela constituinte5. Foram elas sequencialmente as
seguintes: proposta da Virginia, de Nova Jersey, o draft de Alexander Hamilton (1787)6, para
vir em seguida o texto final. Como decorréncia, passa-se a analisar texto e historia do
significado de people. Sobre tal termo, incidem caracteristicas voltadas apenas para o
atendimento do cuidado de si e da sua posteridade, sem considerar a crucial questdo do
cuidado para com os outros. A experiéncia histérica estadunidense evidencia o quanto a
hermenéutica constitucional tem por func¢io assimilar valores sociais mais abrangentes que
aqueles advindos do fluxo temporal primordial.

A conceituagdo original de povo - ou pessoas, sentido alternativo da tradugio de
people na lingua portuguesa - encontrada no constitucionalismo, atende ao sentido restritivo
da pessoa, sendo ela apenas aquele que bem governa a si e aos seus, excluidos a mulher, o
escravo, os servicais, os vulneraveis desarmados em situacio de pobreza, as outras nagdes, em
particular, as nagdes indigenas e os considerados menores. Embora esses temas ndo sejam
originais na historiografia constitucional dos Estados Unidos, ndo se trata aqui de reproduzir
os estudos sobre os personagens sociais como temas isolados.

Na ultima parte, emerge reflexio teérica que se detém na problematica da aplica¢do
do conceito de “cuidado de si” como topica analitica para o estudo do autogoverno e da
Constituicdo Original?, bem como a equiparacdo do autogoverno a democracia como valores
constitucionais. Toma-se o estado da arte desenhado na parte inicial desta pesquisa para
compreender o problema do Outro na histéria e afirmar que autogoverno é valor
constitucional basilar tal como democracia. Afinal, a soberania das pessoas e da nagio,
empoderada pelos valores do autogoverno e da democracia, pode ultrapassar a preservagao
da justica? A resposta serd negativa face a necessaria manutencdo das tensdes inerentes a
dindmica da democracia. O olhar teoricamente diferenciado em relacido a tradicio de analise
do tema do autogoverno é uma proposi¢do inovadora da parte dos autores deste artigo.

4 Agradece-se aqui a pesquisadora Lynn Uzzell, docente adjunta da University of Virginia, Charlottesville, por seu apoio,
orientacdo documental e compartilhamento de informagdes, muitas das quais ainda ndo foram plenamente exploradas tal a
riqueza do intercdmbio. Igualmente o apoio da American Society for Legal History por inserir a Universidade de Fortaleza e a
Universidade Federal da Paraiba no contexto dos seus painéis de discussdo no Encontro Anual de 2017 e facilitar a insergdo
direta com pesquisadores em histoéria constitucional dos Estados Unidos, em particular, Aaron Hall e Jonathan Gienapp.

5 A colegdo de documentos e informagdes Elliot’s Debates estd disponivel na Internet no website TeachingAmericanHistory,
publicado pelo Ashbrook Center da Ashland University. Ver Lloyd 2006-2017. Foi consultado Scott (1893). Foi também
consultado o livro de Richardson (1899). Por fim, Farrand (1911).

6 A versdo em consideragdo aqui é a digitalizagdo do original do texto escrito pelas mados de Alexander Hamilton. Em trabalho de
campo entre julho e agosto de 2017, foi feita uma visita diretamente ao setor arquivistico dos Nacional Archives (National
Historical Publications & Records Commission) nas dependéncias anexas da New York Public Library, Mid-Manhattan Library at
42nd Street, Nova lorque. Foi realizada entrevista com a arquivista de plantdo da biblioteca para fins de confirmagdo da
autenticidade e consulta sobre o contexto da aquisi¢do documental daquele draft pelos National Archives.

7 Doravante, a utilizagdo do termo “constituicdo original” refere-se exclusivamente a Constituicdo dos Estados Unidos na sua
formagdo primaria.
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Historia e hermenéutica constitucional: da critica economica ao
neotextualismo

O texto e a histéria sdo a base para a interpretacdo proposta neste estudo,
substituindo a visdo originalistad pelo método histérico que permite uma compreensao das
palavras nas temporalidades humanas. As clausulas constitucionais sdo um substrato da
linguagem, mas expressam também uma ontologia social como fundamento de um contrato
viavel para o Estado e as pessoas que o compdem.? A historiografia atual ndo estd em
concordancia com a sacralizacdo dos founding fathers. Tal elemento de fé e emocdo pode até
ter expressado um sentimento popular, mas ndo se alinha aos requisitos dos mais diversos
métodos histéricos que tém por principio a cientificidade da andlise. Mesmo a palavra
“revolucdo” ndo se diz sem reservas em relacio aos Estados Unidos, visto que ha elementos de
continuidade entre a sociedade colonial e a nacdo moderna. Howard Zinn (2005, p. 77) abre o
capitulo respectivo de seu livro de histéria do povo americano com o titulo provocativo de “a
kind of revolution”, expressao de questionamento dos acontecimentos.

A mais famosa e radical negacido de que teria havido qualquer revolucdo americana
estd em Charles Beard (1921), historiador falecido em 1948. Comecou a publicar seus
melhores trabalhos ainda nos anos de 1910. Para ele, deve-se por em relevo as motivagdes
ideoldgicas da Constitui¢do, pois ela refletiu o interesse dos grupos econémicos da Convengao
da Filadélfia. O processo de ratificacdo venceu com apenas um sexto dos votos dos homens
adultos; logo, a Constituicdo ndo é uma criacdo do povo, conclui Beard (1921, p. 325). Os
interesses capitalistas de grupos econdmicos nacionais teriam prevalecido.

A tese de Beard tem reconhecidas parcialidades interpretativas que se fundamentam
na leitura economicistal® do processo historicoll. A geografia seletivamente abordada por
aquele historiador econémico, a analise que faz dos interesses financeiros e dos votos em prol
dos Federalistas dariam evidéncias de um constitucionalismo capitalista. Conforme Dennis
Stevens (1992, p. 219), para Beard os Founders representavam detentores de titulos publicos,
manufaturas, comércio e transporte, o que é uma concep¢io incompleta e até equivocada. Em
verdade, a Constituicido expressa fortes tonalidades de compromisso com a aristocracia
agraria, indo por vezes de encontro ao trabalho capitalista e 3 modernizacido. Todavia, o
estudo de Beard (1921, p. 12) representa uma critica metodoldgica ainda pertinente aos
entendimentos legais estritamente abstratos que consideram apenas a letra da lei ou da
decisdo de um juiz. Importam as rela¢des reais de poder. O Direito separado do tecido social e
econdmico ndo tem realidade.

A critica economicista das bases politicas da sociedade deve sofrer ponderacio,
especialmente quando se contrasta com a experiéncia da Revolugdo Francesa. Enquanto a
Revolucdo Americana regulou a instabilidade com remédios préprios, aquela foi um evento

8 Assim Kermit Roosevelt III (2012, p. 123) define o Originalismo em oposi¢do a interpretacdo da Constituicdo Viva:
“Conventional wisdom also holds that originalists were political conservatives and living constitutionalists liberals. It is possible
to dress up the debate in more theoretical terms. Originalists distrust judges and want to bind them, one might say, while living
constitutionalists trust them and want to empower them. Originalists believe judicial decisions about values are legitimate if they
can be traced back to the framers and ratifiers; living constitutionalists believe legitimacy comes from current popular opinion.
Originalists want to say that constitutional outcomes are not our responsibility, while living constitutionalists insist that they
are.”

9 Ainda que demasiado simples frente ao debate procedimental e juridico do nosso tempo, lembra-se das licdes sobre relacdo
entre os fatores reais de poder e a operacgdo escrita de Ferdinand Lassale (1942).

10 Ver a introducdo do livro de Forrest McDonald (2008, p. xv-xxiii), que resenha o livro de Beard mencionado neste estudo.

11 Para uma visdo da forma equivoca como Charles Beard analisou Madison e Hamilton, bem como uma critica de suas
inconsisténcias hermenéuticas, ver Stevens (1992).
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provocador de instabilidade politica do Estado francés. Dois anos depois da Convenc¢do da
Filadélfia, motivados igualmente pelo espirito constituinte, os acontecimentos franceses
foram avassaladores!2. A traicdo de Louis XVI frustrada na descoberta da sua fuga destruiu as
palavras da constituicdo original da nagdo que tinha por pilar o poder supremo na pessoa do
rei. Entretanto, reis caem e sdo executados na historia, logo aquele evento desastroso nao
explica sozinho as consequéncias advindas. Uma crenca na supremacia da soberania popular
levou a Franca a se descarrilar em sucessivas tentativas de fazer funcionar as instituicées do
poder politico. Persiste a dificuldade tedrica em separar o que foi simplesmente terror e o que
poderia ter sido um legado legitimo para a democracia na Franga!3.

Vale lembrar que por ocasido dos duzentos anos da Constituicio Americana, em
1987, o debate em torno da efeméride parecia bem distante das inumeras duvidas que
pairavam sobre o legado francés. Peter S. Onuf (1989) fez um balang¢o das mais importantes
correntes historiograficas que se debrugaram sobre o tema. A primeira constatacdo consistia
em ver que o campo da histéria constitucional nao era exclusivo do historiador de oficio. Os
juristas e os cientistas politicos teriam se instalado no terreno e muitos historiadores foram
ao debate preparados para uma espécie de defesa da Histéria. (Onuf, 1989, p. 342-343) O
autor celebra a qualidade do acesso que se passou a ter as fontes primarias (Onuf, 1989, p.
343) mediante o trabalho editorial de publicacdo da obra dos Founding Fathers com destaque
particular da valorosa colecdo Documentary History of the Ratification of the Constitution.
(Kaminski; Saladino; Leffler; Schoenleber e Hogan, 2009)

0 mencionado estudo de Peter Onuf faz critica do distanciamento em relacdo a
interpretacdo documental-histdrica na historiografia produzida até meados dos anos de 1980.
O viés originalista marcava os estudos que consideravam como valido o pressuposto tido por
intocavel da intencdo original dos Founding Fathers. As clausulas constitucionais seriam
mandamentos perenes cujo sentido primeiro poderia ser resgatado como intengao por tras da
letra. Os membros da Convengdo da Filadélfia teriam produzido um texto irretocavel. Leo
Strauss e seus partidarios ficaram marcados por desconsiderarem inteiramente um sistema
de interpretacdo que tivesse base empirico-documental sélida.

Foi traduzido para o portugués o livro Direito Natural e Histéria. Leo Strauss (2009)
defende ali a superioridade paradigmatica do direito constitucional contra uma interpretacao
do que fazem os legisladores e os tribunais. Apesar das qualidades das proposi¢des de Strauss,
as operacdes profissionais dos historiadores acabam sendo tidas por historicismo. O
pressuposto da Filosofia Politica de Strauss é positivo na critica a neutralidade axioldgica de
Max Weber. Contudo, ele ndo compreende a cognoscibilidade da visdo sociolégica de Weber.
Qualquer analise que viole o que Strauss estabelece ser um direito paradigmatico, enquanto
um modelo mais perfeito de direito em relacdo a outros, termina por ser afastada por sua
metodologia.

Esse sentido de pureza da lei foi se desgastando a medida que a metodologia
histérica considerava mais e mais o direito como produto humano, ou seja, sujeito as
contingéncias de poder, ou mesmo recheado de tentativas e erros. A pressuposicdo de que um
representante da Convencdo de 1787 pudesse estar a proclamar com precisdo um suposto
sentido constitucional ad eternum, independente das transformagdes da sociedade e da

12 Para Edmund Burke (1951, p. 31), a constituigdo é uma garantidora das liberdades as quais sdo transmitidas dos antepassados
até a posteridade, dai que qualquer movimento constituinte ndo pode ser destruidor das identidades de governo e Estado, uma
vez que “People will not look forward to posterity, who never look backward to their ancestors.”

13 Conforme analisa Frangois Furet (1981, p. 39), em Interpreting the French Revolution, a Franga foi uma sociedade sem Estado
organizado a partir de 1787 e o sentido absoluto de supremo poder divino foi substituido pelo apelo ao povo e sua soberania: a
consciéncia revoluciondria queria criar um poder indivisivel numa sociedade em que néo existissem contradigdes.
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politica, é algo que se distancia do método historico. Por melhor que seja a operagio
metodolégica do historiador, ndo se é capaz de identificar as intencdes definitivas dos
Founders Fathers e muito menos para questdes que eles nunca poderiam ter se deparado em
sua época. (Onuf, 1989, p. 343)

Historiadores das ideias republicanas propuseram analise mais rigorosa do
movimento constituinte. Destacam-se trés pesquisadores que empreenderam analises das
ideologias envolvidas no processo de funda¢do dos Estados Unidos: Bernard Baylin, ].G.A.
Pocock e Gordon Wood. Tais especialistas se detiveram em compreender a corrente politica
mais relevante que propugnou ideias ao longo do processo de discussdo constitucional. A
linguagem politica foi vista como estreitamente vinculada a narrativa historica.

Para Baylin, por exemplo, ndo é possivel afirmar que teria havido auséncia de
mudancas ideoldgicas na Revolucdo Americana. Baylin (2013, p. 11) contesta os estudos que
desprezaram a ideia de revolucdo e de transformacio no plano ideoldgico. “The Revolution is
an event, consequently, whose meaning cannot be confined to the past.” Ao resumir o sentido
de Republica, Gordon Wood (2013, p. 11) ressalta que o optimum da férmula politica foi
alcangado pelos Americanos ao combinarem individualismo, democracia e sentido da coisa
publica, apesar das imperfei¢des existentes. No que consiste a separacdo das fungdes estatais,
observa: “Republicanism with its elective magistracy would not eliminate the problems of
politics and threat of power, but it did promise a new era of stability and cooperation between
rulers and ruled.” (Wood, 2013, p. 11)

John G. A. Pocock (2009), editor de Reflections on the Revolution in France a obra
classica de Burke pela Hackett em 1987, proclama a revolucdo americana como certa
enquanto Gordon Wood declara que ela encerrou a época da politica classica nos Estados
Unidos. Em Political Thought and History: Essays on Theory and Method, John G. A. Pocock
(2009) expoe criticas agudas ao método ahistérico de Strauss e deixa sua contribuicio em
vigorosas licdes de método para se estudar o Pensamento Politico historicamente. Os aspectos
positivos do republicanismo estdo, sem duvida, conectados ao sucesso da democracia e do
autogoverno.

A “intencdo original” esteve posta em debate paralelo que talvez tenha muito de
exegético: foi a querela dos originalistas versus partidarios da constituicdo viva. Manter a
tensdo entre Living Constitution e Originalism, duas abrangentes correntes hermenéuticas que
se confrontaram calorosamente por anos com representantes na suprema corte, ndo é
produtivo para os propositos desta elaborac¢do. O constitucionalista Kermit Roosevelt III, da
University of Pennsylvania Law School, tem expressado as insuficiéncias de sustentar tal
debate em seus cursos e papers. K. Roosevelt Il (2012, p. 125) emite opinido acertada:

The main theoretical move that Balkin makes is to reject the supposed
dichotomy between originalism and the living constitution. He calls them
‘two sides of the same coin’, which is perhaps overly charitable. As described,
the coin is of no value. What Balkin actually shows is that they are, as
conventionally understood, both obviously defective theories that no
sensible person would hold.

No mesmo sentido, o estudioso James E. Ryan (2011, p. 1524) pensa que uma
convergéncia de ideias esta posta a partir da corrente do “novo textualismo”. Este sistema
interpretativo se propde a analisar o vocabulario, a estrutura textual, a histéria da convengao
constitucional e o significado da linguagem. O que ressalta de central nessa interpretacio
juridico-histérica recente é a histéria e o texto, elementos essenciais de onde se deriva a
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hermenéutica adequada. Histéria e Direito ndo mais se opdem, de forma que tanto o
historiador de oficio quanto o historiador do direito podem dialogar num terreno mais
aplainado, fruto de arestas aparadas ao longo de um debate que cresceu muito desde o
bicentenario da Constituicido comemorado em 1987, nos Estados Unidos.

Os juristas da Yale Law School tém desenvolvido um trabalho historiografico
bastante primoroso com base no new textualism. Um dos principais representantes desse
sistema interpretativo é Akhil R. Amar (2006)4. Em America’s Constitution: a Biography, Amar
analisa as fontes textuais como roteiro para a interpretacdo dos acontecimentos historicos.
Assim, ele inicia seu livro com o preambulo e vai caminhando conforme cada subdivisdo do
texto constitucional, que funciona como fio condutor narrativo e hermenéutico. Além disso, a
iconografia de época une Direito, Arte e memdria coletiva, sendo uma fonte tanto da
interpretacdo histérica quanto da semantica do texto constitucional de forma que, para cada
capitulo, ha uma pega iconografica a ser analisada e evocada.

Neste contexto, o novo textualismo anima as novas geracdes de historiadores do
Direito. A constituicdo deve ser encarada como uma peca de realidade juridica e de linguagem.
O esfor¢co em reconhecer esta ultima afirmagdo metodoldgica tem longa trajetéria de debate
politico e académico. Explana a este respeito, Jonathan Gienapp, que logo apdés o fim dos
trabalhos de verdo da Convencdo, a linguagem do texto constitucional é considerada
“imperfect and incomplete” (Gienapp, 2017, p. 22) pelos Antifederalistas, para quem o
documento tinha se expressado de maneira “permissiva e ambigua”. Nao o consideravam uma
peca juridica consequente. Ao contrario, a Constituicdo teria sido redigida de forma a ficar
sujeita a manipulacdes. Ja os Federalistas criam que sua incompletude era virtuosa. Embora a
forma de imaginacdo constitucional que operou sua escrita fosse negligenciada antes de 1787,
a reflexdo sobre texto e contexto comegou a adquirir légica e poder durante a ratificacao.
Naquele paper, ]. Gienapp examina os dez anos que se sucederam entre pontos e
contrapontos.

Autogoverno, federacio e confederacio na formacao do Estado
americano

Discursos politico-juridicos nos Estados Unidos tendem a ndo querer reconhecer a
diferenca entre autonomia e soberania, tio presente na literatura da Ciéncia Politica e da
Teoria do Estado no Brasil, por exemplo. Desta forma, defensores de maior poder para os
estados americanos podem por vezes demandar em debate publico um poder mais soberano,
realidade confederada resistentel5, que até hoje confere caracteristicas peculiares ao
federalismo adotado no pais. A ordem juridica confederada nunca chegou a ser revogada, de
tal maneira que os Artigos de Confederagdo permanecem na tradi¢do juridica dos Estados
Unidos como um documento pendente de nulidade expressa.

O autogoverno estava enraizado na sociedade politica ativa de homens livres
americanos em 1787. Quando se pensa sobre os quatro planos constitucionais propostos na
Convencdo da Filadélfia, é importante observar que a linguagem juridica era evidéncia da
forca do autogoverno que substitui o proprio poder supremo do rei tdo caro as formas de

14 0 estudo de Ana Beatriz Vanzoff Robalinho Cavalcanti (2016) apresenta as ideias de Akhil Amar e a forma como se coloca
enquanto historiador e ao mesmo tempo doutrinarista, conciliando a interpretagdo documental e os principios abstratos do
Direito Constitucional, assimilando Amar a ideia de Living Originalism de Jack Balkin. Ela comenta Amar e Bobbit como autores
assimilados em termos principiolégicos e ainda analisa os dois frente a Sanford Levinson.

15 Independente da posi¢do politica frente ao governo Obama, a resisténcia ao Affordable Care Act é exemplo dessa recalcitrancia,
como se vé no estudo de Oakes e Di-Giola (2017).
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Estado unitdrio em monarquias da Europa. Os regimes de poder da contemporaneidade
cortam a cabeca do rei para conferir o absoluto no préprio cidadao (Pimentel e Vasconcelos
Neto, 2013, p. 475-490).

Diante do fracasso da alianca territorial dos treze Estados sob a forma de uma
confederacdo, questionou-se precisamente o que era importante reter como conjunto de
principios relativos a alianca dos treze Estados. A autorizacdo dada a convencdo pelo
Congresso Continental estava relacionada ao objetivo de proceder com alteracdes nos Artigos
de Confederacdo, nos quais “unido” significava ndo mais que apenas uma alianga. Os
convencionais decidiram refundar o Estado por sua conta e risco. Ndo podendo arcar com
esse custo politico, foi inventado o processo de ratificagio nos Estados, inaugurando um
procedimento democratico crucial para a fundagao dos Estados Unidos da América enquanto
federacdo combinada com o estabelecimento da Presidéncia e da Uniao.

Adequadamente, Edmund Randolph apresentou o primeiro plano constitucional
considerando a motivacdo mediada por trés valores. Ele ofereceu suas resolucoes, a primeira
era “that the Articles of the Confederation ought to be so corrected and enlarged as to
accomplish the objects proposed by their institution; namely, common defense, security of
liberty, and general welfare.” (Lloyd, 2006-2017, grifo nosso) Eram preocupagdes poderosas,
uma vez que todas essas palavras permaneceram intocaveis até o momento no qual o
preambulo constitucional foi elaborado em sua versao final e distribuido pela imprensa para o
crivo do processo de ratificacdo. Entretanto, Randolph nao havia dito com precisdo que era
para nos e para os nossos. Os procedimentos dos convencionais editaram o texto adicionando,
mais tarde, importantes palavras. Hoje se 1&: “to ourselves and our Posterity”. O Estado
federado era nosso, a proporcionar varios bens juridicos resumidos na expressdo “the
blessings of liberty” para nés, nossos filhos e netos sucessivamente.

Confederacdo e federacdo sdo formas distintas do Estado. Em abstrato, uma
confederacido tem um recorrente sentido no percurso da histéria mundial: é tipico se formar a
confederacdo como empreendimento provisério de uma alianca de estados que promovem
uma guerra contra um inimigo comum. O objetivo é a alian¢a temporaria. Isso se aplicava
perfeitamente a Coroa Britanica. “The unanimous Declaration of the united States of America”
trouxe escrita a palavra “united” em letra mintscula expressando claramente que todas
antigas united colonies tinham se tornado Estados livres e independentes, i.e., eles afirmaram
suas soberanias completas em unido confederada. (Amar, 2006, pp. 22-29) Sem federacao,
ndo ha Unido enquanto entidade federal.

Questiona-se a natureza juridica da decisdo da Convengao de 1787 em ter langado
fora os procedimentos decisério-formais dos Artigos de Confederacdo. Foram extintos como
simples documentos de uma alian¢a provisoéria - conforme seria a concep¢ao de Akhil Amar.
Para este autor, a alian¢a confederada deixou de ter existéncia pelos atos constituintes dos
representantes reunidos na Filadélfia. (Amar, 2006, pp. 29-ss) A Histéria ndo ajuda neste
ponto, pois ndo ha respostas documentais univocas para responder tais duavidas. A
interpretacdo fica livre para agir com conceitos da Ciéncia Politica e da Filosofia Politica, sem
os mecanismos da légica de trabalho do historiador. As respostas dependerdo sempre de um
grau elevado de subjetividade interpretativa acerca do que os textos poderiam ter dito
quando, em verdade, nada disseram. Pelo menos, ndo se encontra evidéncias textuais de
forma expressa e definitiva, apenas fragmentos. Contudo, é fato que o preambulo
constitucional e toda a estrutura dos sete artigos que se seguem a ele garantem o self-
government. Fica impossivel separar democracia de autogoverno na inaugural ordem
federada.
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Quatro esbocos de Constituicdao foram elaborados durante a Convencao da Filadélfia.
Ali foi possivel ver a forca da presenca do autogoverno local vencido pela tendéncia
federalista, mais fortemente expressa talvez na concepcdo de James Madison. Um dos
principais debates da criacdo da federacdo americana pela Constituicdo estaria exatamente
em se compreender se a Unido suprime a soberania dos Estados, ou se a criacdo da Unido
representaria também a preservacdo do principio do autogoverno local, uma vez que a
soberania dos estados federados continuaria existindo e a soberania popular era a propria
fonte do poder. Em favor dessa argumentacdo, esta a defesa de que se procedeu a uma
delimitagdo precisa do poder do novo ente federal que seria a Unido.

A Unido - defendeu Madison em The Federalist Papers #41 - terd apenas poderes
necessarios e proprios a harmonizacdo do poder do Estado, como a garantia da seguranca
contra ameacas estrangeiras, regulacdo das relacdes exteriores, mediacdo das relacgdes
interestaduais, questdes de competéncia estritamente geral - ndo pertinentes ao poder dos
estados -, imposicdo de limites a atos danosos por parte dos poderes estaduais e provimento
da efetividade do poder federal dentro das competéncias assim listadas. (Madison, s/d)

Desta forma, era aspecto crucial saber em que medida a federacdo preservou o
autogoverno, ou o suprimiu, substituindo-o por uma aristocracia comandada pelo Senado e
pelo poder do presidente do Executivo. Os Antifederalistas foram acidos. Richard H. Lee
escreve em 16 de outubro de 1787 para o governador da Virginia, Edmund Randolph, em
ataque contra a ratificagdo constitucional: “The only check to be found in favor of the
democratic principle, in this system, is the House of Representatives; which, I believe, may
justly be called a mere shred or rag of representation.” (Lee, 2006-2017) Vé-se que, para ele, a
Convencdo criara uma forma de poder perigosa, um simulacro de democracia: “You are,
therefore, sir, well warranted in saying, either a monarchy or aristocracy will be generated:
perhaps the most grievous system of government may arise.”

Nio se deve cair em persuasio pelo apelo da critica. Ela ndo esta em favor de uma
legitima ampliacdo do poder como se poderia imaginar de forma a cometer anacronismo
histoérico. A questao principal estava em ver que a federagido deveria alterar, portanto, a antiga
soberania de entes confederados, excluindo competéncias que originalmente eram exclusivas
de cada Estado em confederacio. As relacdes interestaduais tendiam a ser horizontalizadas
mediante a implantacdo de mecanismos constitucionais equalizadores.

Richard Lee deixa transparecer isto nas meng¢des a populosa Virginia. O poder
estadual era a esfera mais ampla de (auto)governo no regime de confederagdo. Os
convencionais encomendaram censos e estimativas para comparar o peso que cada unidade
federal teria com a nova ordem. A Virginia era o mais populoso Estado dentre os treze. O
censo de 1790 confirmava que a Virginia tinha 454 mil pessoas ndo escravas e 292 mil
pessoas escravas, conforme “Population and Constitution-Making, 1774-1792”. (Kaminski;
Saladino; Leffler; Schoenleber e Hogan, 2009, pp. 297-201) Como as pessoas escravas estavam
sendo consideradas como “all other Persons” - conforme se gravou no artigo I, secdo 2 da
Constituicdo - elas terminaram contando em 3/5 para efeito de votacdo para a House of
Representatives.

O governo dos escravos na Casa senhorial passava a contar para o governo da coisa
publica. Jack Rakove (2012, p. 10) comenta: “The use of the phrase ‘all other Persons’ as a
euphemism for slaves illustrates the framers’ moral embarrassment over having to use the
Constitution to recognize slavery as a legally established institution.” Nao existia eleicio
universal e ndo havia votagdo popular para o Senado. Na mesma clausula que menciona os
escravos, aparecem também os indigenas, que estavam excluidos da contagem para a cimara
baixa, uma vez “not taxed”, expressao de dificil precisdo técnica.
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James Madison foi lider devido ao fato de aglutinar parceiros politicos e de elaborar
solucdes inventivas nunca testadas na pratica, considerando a dimensdo da nova forma de
Estado adotada pela Convencdo e pelo processo de Ratificacdo: a Republica sob a forma de
Federacdo para os Estados Unidos da América. O inovador conceito de Unido como uma
entidade federativa poderosa venceu com a tendéncia Federalista contra os Antifederalistas.
Os Federalistas ndo consideraram que outra forma de Estado modificaria substancialmente a
maneira como os americanos tinham governado eles mesmos por quase trés séculos. Eles
estavam por potencializar o autogoverno. Mediante o conceito de Unido, o autogoverno, dito
ali como sendo o governo das pessoas da nagdo - o povo - ganhou dimensdo geografica mais
abrangente ao passo em que se empreendeu uma combina¢do de inspira¢des nacionalistas
com poder militar e poder de policia.

Tendo sido baseada no autogoverno e tendo expressado uma forma moderna de
configuracdo juridica do Estado, como foi possivel que a Constituicdo Original pudesse ter
dado vazdo ao que hoje se entende serem violagdes dos direitos fundamentais? Embora a
pergunta tenha imputacdo parcialmente anacronica, ela permite que sejam compreendidos os
limites do ordenamento juridico no passado e no presente. Permite a doutrina constitucional
se moldar em interpretacdo mais favoravel aos desafios do tempo presente. Considerando em
particular os direitos dos povos indigenas, a protecdo a mulher e o tema da escravidao, as
violacoes se deram a despeito dos valores constitucionais, especialmente a despeito do
conceito basilar de self-government, ou ao mais implicadamente como decorréncia do desenho
das tutelas constitucionais no contexto de uma comunidade branca que empreendeu o
controle de si e a dominacdo do Outro?

Akhil R. Amar reconhece que o abolicionismo foi o tema mais atingido com a
Constituicdo. Na década dos anos 1770, o abolicionismo progressivamente tomava conta dos
americanos. A Filadélfia viu nascer a primeira sociedade antiescravagista mundial em 1775.
Em Massachusetts, os juizes e os juris vinham chegando ao consenso da necessaria proibicao
da escraviddo por volta de 1787. A primeira lei do ventre livre da histéria das Américas esta
datada de 1780, na Pensilvania, estabelecendo que a partir daquela data os filhos de escravas
teriam liberdade aos 28 anos de idade, no que foi seguida por Connecticut e Rhode Island em
leis similares. Até 1788, os dez estados mais ao norte tinham proibido o trafico de escravos. O
que a Constituicdo fez pela abolicdo? “In sharp contrast, nothing in the original Constitution
aimed to eliminate slavery, even in the long run” - diz Akhil Amar (2006, p. 20). Em verdade,
houve retrocessolé: “many of Constitution’s clauses specially accommodated or actually
strengthened slavery, although the word itself appeared nowhere in the document.”

0 autogoverno restou intocavel e foi fundamento eficaz em favor do investimento no
status quo da sociedade norte-americana nascente. Os resultados histéricos, até inicios do
século 19, representaram a decorréncia de um pacto restritivo de direitos negligenciando
aqueles que ndo “mereciam” o direito ao autogoverno. Sua efetividade encontra
empoderamento legitimo em favor da conduta racional e independente, em confluéncia com o
projeto intelectual de esclarecimento iniciado na Europa, onde as praticas patrimoniais e
patriarcais haviam se enraizadol!’. Portanto, deve-se reconhecer que a semantica
constitucional estd delimitada pelo sentido histérico préprio da época. Entenda-se que a raca
estd implicita, posto ser conceito social ja abrangido. Nesta linha, Howard Zinn (2005, p. 73,
grifo dos autores) salienta:

16 O tema do retrocesso de direitos é caro ao constitucionalismo latino-americano. Ver Sarlet (2006) e Pompeu e Pimenta (2017).
17 Ver a respeito duas abordagens: Adams (2005) e Farge (1996).
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To say that the Declaration of Independence, even by its own language, was
limited to life, liberty, and happiness for white males is not to denounce the
makers and signers of the Declaration for holding the ideas expected of
privileged males of the eighteenth century. (...) It is to try to understand the
way in which the Declaration functioned to mobilize certain groups of
Americans, ignoring others.

Nao ha como afastar a interpretagdo precisa dos limites sociais, de raca e de género
no discurso da Declaracdo de Independéncia, nos Artigos de Confederacdo, na Constituicio e
nas Emendas. As marcas do tempo compdem a semantica textual. Em linha contraria, a
abordagem tradicionalista da histéria constitucional - descrita no estado da arte, parte
primeira - caracteriza uma sacralizacdo mistificadora do passado a negar a hermenéutica
histérica da norma.

Cuidado de si, people e autogoverno em interpretacao historica

Um desdobramento l6gico-dedutivo do que foi dito na parte segunda é empreender
uma interpretacdo histérica do principal elemento de autogoverno do preambulo
constitucional: o povo, ou as pessoas. Uma das formas mais intrigantes do enigma
constitucional americano é o uso do termo people, que em lingua portuguesa admite duas
tradugdes. De um lado, um conceito desgastado em nosso linguajar politico, o povo. Ele pode
ser pouco significativo, especialmente na América Latina, quando se deriva desta palavra o
sentido de um regime de populismo. Aqui, vemos as grandes liderancas patrias aparecerem
historicamente com promessas de bom futuro sem, entretanto, sinalizar os meios politico-
econdmico-financeiros que possam garantir o patamar minimo civilizatério. E o povo o objeto
do paternalismo politico. De outro lado, people é traduzido por pessoas. Em lingua portuguesa,
uma palavra em ascensdo de significacao positiva. Tem tido particular significado nos direitos
humanos. A pessoa ndo é o homem, uma vez que é substantivo sobrecomum, referindo-se seja
a entes masculinos ou femininos. Pessoa é dimensdo de direito fundamental.

Nenhum dos significados acima parece ser pertinente no processo histérico
americano da época colonial. “Pessoas” ndo compunha uma categoria facilmente identificavel,
ou muito menos, tinha sentido universal, como o voto ndo foi universal nem mesmo depois de
aceita a constituicdo pelos colégios de eleitores nas ex-coldnias tornadas estados auténomos e
confederados. Embora as pessoas fossem uma evocacdo relativamente bem mais democratica,
pessoa é um termo de representacdo da dignidade.

Até que ponto autogoverno das pessoas é um valor constitucional? Esta é a
problemdtica essencial em discussdo. E importante fazer a operagio hermenéutica
considerando o processo de participacdo das pessoas, a andlise textual-histdérica do valor
constitucional “people” e o valor do autogoverno em conexdo com o principio da igualdade
social, s6 garantido mais tardiamente pela XIV emenda e pela Lei de Protecdo a Igualdade
Social de 1964. Sem qualquer mencdo ao principio da igualdade e do pleno acesso a cidadania,
nio se tem o atendimento minimo da qualificagio da democracia. E possivel entdo ver
aparecer doutrinas bizarras como a Soberania Popular de Stephens Douglas, em caso concreto
usado em favor do escravismo.

Cabe ainda saber sobre a populagdo que participou da feitura e aprovacio da
Constituicdo. Para Christopher Collier e James L. Collier (2007, p. 31), o americano tipico em
1787 era um fazendeiro independente; mais que isto, autossuficiente. Ele ndo vivia a temer
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constantemente ancidos de aldeia, lideres, supervisores, rabulas senhoriais, capatazes de
lojistas ou burocratas. Os vizinhos eram poucos e distantes. Era pouco provavel que essas
pessoas pudessem propor uma autoridade mais ampla como a presidéncia, ou formacao de
uma Unido com efetivo poder federal a romper com as instancias de poder estadual, porque
desconfiavam profundamente de autoridades. Tinham “a powerful sense of their freedom.”

Nao se deve, entretanto, ignorar a diversidade regional que cortava seis faixas
econOmicas através dos treze estados confederados: a regido de New England, a area do
estado de New York, a regido do Rio Delaware, a Baia de Chesapeake, o sudeste da Virginia em
continuo com a Carolina do Norte, e finalmente a Carolina do Sul e a Georgia. (Collier e Collier,
2007, p. 20) Por mais que Christopher Collier e James L. Collier pensem a populacio
estadunidense de 1787 como atravessada por heterogeneidades culturais, econdmicas e
religiosas, eles desconsideram os grupos aqui pensados como o Outro. A prépria descricido da
diversidade por aqueles historiadores deixa transparecer o fendmeno multicultural como algo
estranho: “the bewildering ethnic crazy quilt.” (Collier e Collier, 2007, p. 21) Os costumes
diferentes de uma regido a outra possuiam identidades baseadas na lingua inglesa falada por
85% da populacdo. Apesar da pluralidade de seitas - como destacam os autores - elas eram
majoritariamente protestantes. Havia fortes identidades na coletividade original, se vista a luz
dos grupos ndo incluidos como “hostile indians”, ou escravos africanos: “and of course, 20
percent of the population was black.”

E demonstrativo do sentido de governo de si e para si a rebelido de Nathaniel Bacon,
ocorrida ainda no periodo colonial em 1676, na Virginia. Reuniu alguns escravos e
principalmente agricultores sem terra - parte deles tinha sido trabalhadores rurais de sistema
de parceria - conforme documenta a publicacdo de fontes feita por Steven L. Danver (2011,
pp. 1-24). A motivagio identitidria da comunidade em busca de afirmar direitos estava, de um
lado, no fato da maioria da populagido viver na pobreza contrastante com uma estimativa de
um sétimo do total do povo que compunha a elite afortunada, conforme escreveu Sir William
Berkeley, gestor colonial na Virginia. (Zinn, 2005, p. 40) Por outro lado, os rebeldes tinham
“um 6dio natural de fronteira face aos indios.”18 Eles expediram uma declaracdo de motivos,
Declaration of the People, contra o governador.

E um dos primeiros conflitos de caracteristicas similares ao que ocorre no processo
de Independéncia, quando os ingleses querem cobrar mais impostos e evitar o avanco sobre
as terras indigenas, o que lhes traria mais custos e mais preocupag¢des com seguranca nas
coldnias. As reivindicacdes dos americanos da Rebelido de Bacon foram expressas no
documento como sendo uma aspira¢do do povo (the people) com a indignacdo que bem faz
ver o sentimento do grupo. (Zinn, 2005, p. 41)1° O governador é visto por Bacon e seus
partidarios como protetor dos indios, estes ditos “the barbarous heathen.” (Danver, 2011, p.
22) Mais adiante: “the barbarous enimy.”

0 desejo de autogoverno que era latente emerge para o registro escrito. A declaragiao
usa a palavra “people” para referir-se apenas a parte ndo-indigena da contenda e acusa a
manipulacdo do governo local:

For haveing with onely the privacy of some few favorites, without
acquainting the people, onely by the alteracon of a figure, forged a
Comission, by we know not what hand, not onely without, but even against

18 Optou-se nesta expressdo em especial pela tradugdo. No original: “a frontier hatred of the Indians.”
19 Foi também consultado “Beacon’s Rebellion”, teachwar [website], disponivel em:
https://teachwar.wordpress.com/resources/war-justifications-archive /bacons-rebellion-1676/
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the consent of the people, for the raiseing and effecting civill warr and
distruction. (Danver, 2011, p. 23)

O exército da fronteira é chamado para agir contra “the people”. Descrevem: “for
haveing the second time attempted the same, thereby calling downe our forces from the
defence of the fronteeres and most weekely expoased places.” (Danver, 2011, p. 23) O
autogoverno local aspirado pelo povo era visto necessariamente como o direito a invasao das
terras indigenas. Chamar a si préoprios de povo - os trabalhadores rurais e escravos daquela
rebelido - é fato de importancia significativa. A rebelido foi derrotada, mas deixou seu legado
para o que viria a eclodir cem anos depois.

A ideia de um alto documento estatutario que convencione a dominacdo aristocratica
de pessoas abastadas ndo pode ser dissociada de processo de civilizacdo que, na concepgao
histérico-sociologica de Norbert Elias (1993; 1990), inicia-se nas classes superiores e tende a
ser apropriado pelas camadas menos poderosas, numa circulacdo de valores que chega ao
longo das duracdes histéricas até os cidaddos das sociedades democraticas da
contemporaneidade. A democracia parece evoluir na medida da circulagdo de valores entre as
classes privilegiadas e todos demais setores. Neste sentido, a soberania das maiorias pode
estar mais préxima de regimes injustos do que das melhores virtudes do autogoverno e da
democracia como valores constitucionais.

A Independéncia trouxe concessdes para a classe média de fazendeiros, artifices, ou
comerciantes: “To call them ‘the people’ was to omit black slaves, white servants, displaced
Indians.” (Zinn, 2005, p. 57) O empoderamento da classe média foi operado com o controle
juridico da maquina do poder do Estado pela classes altas, “at the expense of slaves, Indians,
and poor whites.” (Zinn, 2005, p. 57-58) Veja-se o comentario a seguir, feito por Howard Zinn
(2005, p. 47), o qual merece ser transcrito diretamente pela riqueza de significado quanto a
relacdo entre aristocracia e constituicio na fundacao dos Estados Unidos da América:

In the Carolinas, the Fundamental Constitutions were written in the 1660s
by John Locke, who is often considered the philosophical father of the
Founding Fathers and the American system. Locke's constitution set up a
feudal-type aristocracy, in which eight barons would own 40 percent of the
colony's land, and only a baron could be governor. When the crown took
direct control of North Carolina, after a rebellion against the land
arrangements, rich speculators seized half a million acres for themselves,
monopolizing the good farming land near the coast. Poor people, desperate
for land, squatted on bits of farmland and fought all through the pre-
Revolutionary period against the landlords' attempts to collect rent.

Houve expressdes politicas em que a dentuncia contra a riqueza caracterizou os
conflitos da sociedade colonial norte-americana as vésperas da Independéncia, como ocorre
no caso dos Regulators da Carolina do Norte entre 1766 e 1771. (Zinn, 2005, p. 63-65) Nao se
deve esquecer que a autonomia do individuo derivava naquele contexto do status de
proprietario detentor do poder de pater familias e de direitos de participacdo na organizagao
politica. Isso esta entre os fundamentos da prdépria administragdo da coisa publica em todas
as esferas da comunidade colonial americana enquanto aspecto que legitima e qualifica a
participacdo politica.

Os Regulators eram fazendeiros mais modestos que se apresentavam como
camponeses contra o monopdlio do poder politico pelos mais afortunados e nobres. Nao eram,
entretanto, pessoas sem posses. Ao menos em parte, seriam os futuros cidaddos da América
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republicana e democratica, portadores legitimos de uma arma. Cumpre ressaltar que pessoas
sem propriedade, indios, descendentes africanos menos afortunados, escravos e mulheres nio
poderiao votar. (Zinn, 2005, p. 65) A ideia do autogoverno fundamenta de fato o sentimento
de autonomia nacional que se projeta na esfera publica, evitando dissen¢des internas que
poderiam desviar o foco da liberagdo do jugo inglés:

All this, the language of popular control over government, the rights of
rebellion and revolution, indignation at political tyranny, economic burdens,
and military attacks, was language well suited to unite large numbers of
colonists, and persuade even those who had grievances against one another
to turn against England. (Zinn, 2005, p. 72)

Ao tempo da Convencdo da Filadélfia, as pessoas com 21 anos ou mais -
majoritariamente do sexo masculino dos grupos étnicos de origem europeia, que tinham sido
formadoras da América do Norte - administravam por meio dos governos estaduais e do
Congresso da Confederagdo. Os critérios para votacdo na Ratificacdo foram amplamente
alargados adotando-se os mais abertos parametros de qualificacdo ao voto, o que valorizava o
portador de uma arma ja que tal homem poderia voltar a arriscar sua vida para defender a
nacdo, se necessario. O autogoverno democratico motivava a federalizacdo dos treze Estados
para criar a Unido - como ente federal. A presidéncia, a vice-presidéncia e todos os
funcionarios civis ficavam sujeitos a responsabilizagdo por seus atos por meio de
impeachment, incluindo os juizes sob o principio do bom comportamento previsto
constitucionalmente como exigéncia da fun¢do20. O censo de 1790 deu conta de um total de
mais de 3 milhdes de pessoas livres.

Neste contexto, importa remeter como fonte de estudo a colecido The Documentary
History of the Ratification of the Constitution?!, tomando em conta as estatisticas expostas em
“Population and Constitution-Making, 1774-1792”. Observar os graficos montados com
propésitos particulares a este artigo. Foram usados os dados do censo executado de 1790 a
1792, ndo por coincidéncia o ano da primeira distribuicido de cadeiras parlamentares na
House of Representatives. O censo se concluiu em fevereiro e a lei que determinou a
distribuicdo de cadeiras na camara baixa foi expedida em meados de abril. (Kaminski;
Saladino; Leffler; Schoenleber e Hogan, 2009, p. 299) Vé-se o impressionante peso
populacional da Virginia, Massachusetts e Pensilvania. O Grafico I visa expor o contraste entre
estados em que o trabalho baseado na violagido do direito a liberdade formal tinha expressao
numeérica e outros em que seu peso era irrelevante. Observar, no Grafico I, o contraste entre
Virginia, Massachusetts e Pensilvania considerando apenas os totais da populacgao.

20 Ver U.S. Constitution, Artigo I, Se¢do 2, clausula 5 e Segdo 3, clausulas 6 e 7; Artigo II, Se¢do 4; Artigo 111, Se¢do 1.

21 Foi consultada em julho de 2017 a mais completa colecdo de documentos da Convenc¢do e da Ratificagdo no repertério
Documentary History of the Ratification of the Constitution por meio de visitas na New York Public Library, na unidade Mid-
Manhattan Library at 42nd Street, em Nova lorque, disponibilizado com assinatura online junto a University of Virginia que fez
aquisicdo de toda a obra composta no esfor¢o da University of Wiscosin: “The obligation became even greater after Robert E.
Cushman assumed the editorship in 1958. (...) The present editor of The Documentary History of the Ratification of the
Constitution became involved in the project in 1966, when he became a member of Dr. Cushman’s editorial board.” (Introduction
and Acknowledgments by Merrill Jensen. In: Kaminski; Saladino; Leffler; Schoenleber e Hogan, 2009)
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GRAFICO I - Populacdo dos 13 Estados no Censo de 1790
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TABELA I - Discriminagdo dos dados do Grdfico |
Nao-
Populacio - Censo de 1790 Escravos Escravos
New Hampshire 141727 158
Massachusetts 475327 0
Rhode Island 67877 948
Connecticut 235182 2764
New York 318796 21324
New Jersey 172716 11423
Pennsylvania 430636 3737
Delaware 50209 8887
Maryland 216692 103036
Virginia 454983 292627
North Carolina 293179 100572
South Carolina 141979 107094
Georgia 53284 29264

Grafico e tabela produzidos pelos autores deste artigo. Fonte: Population and Constitution-Making, 1774-1792.
(Kaminski; Saladino; Leffler; Schoenleber e Hogan, 2009, pp. 297-301)
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GRAFICO II- Populagdo de Massachusetts, Pensilvdnia e Virginia no Censo de 1790
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TABELA II- Discriminagdo dos dados do Grdfico 11

Livres e Escravos no Total Populacao

Massachusetts 475327
Pennsylvania 434373
Virginia 747610

Grafico e tabela produzida pelos autores deste artigo. Fonte: Population and Constitution-Making, 1774-
1792. (Kaminski; Saladino; Leffler; Schoenleber e Hogan, 2009, pp. 297-301)

Essa virtuosa participagdo inaugura um tempo novo na histéria mundial. Entretanto,
nem tudo reflete otimismo. O autogoverno pode incidir em formas constitucionais
antidemocraticas e anti-humanistas quando ele cria a ideia de que no interior de um grupo
especifico, os homens adultos e livres - pertencentes em sua massiva maioria a raca
sociologicamente branca (Guimaraes, 2003, p. 96) - deve haver igualdade, seguranca nacional,
bem estar, garantia de direitos, prosperidade e reserva dos melhores recursos aos seus
descendentes. Em contrapartida, de forma ndo explicita no plano do discurso, esta
comunidade de iguais estd preparada para ataque contra o Outro. Convém mencionar a
doutrina da Soberania Popular do Partido Democrata e o constitucionalismo confederado
neste contexto.

Uma das mais embaracosas doutrinas politicas dos Estados Unidos foi a Soberania
Popular. Antes da Guerra Civil Americana, nos anos de 1840 e 1850, Lincoln teve de enfrentar
os argumentos do Partido Democrata, na eloquéncia de Stephen Douglas?2. Douglas foi um
politico de sucesso e grande popularidade, tendo participado das comissdes relativas aos
territérios tanto na camara baixa como nos Senado A sua teoria prega que se o Estado ainda
ndo foi organizado naquele dominio, como no caso dos territérios a oeste, o processo de
conquista deve se fazer de acordo com a vontade do povo. Ndo havendo soberania do Estado,
o autogoverno deveria caminhar sem obstaculos. Neste caso, Stephen Douglas defendeu por
diversas vezes que o tema da escraviddo ndo era questdo a ser discutida no Congresso,
algumas vezes se contradizendo e se posicionando de forma oposta a sua prépria doutrina.

“.n

22 Antes de 1845, também escrito com um “s” a mais como em “glass”, Douglass.
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Entretanto, ao longo dos anos, ele pareceu convicto de suas proposicdes (Latimer, 2016, p.
29).

Os ocupantes dos novos territérios deveriam ficar livres para decidir se o Estado
novo seria escravocrata ou livre. Lembrar que essa é a época da eclosdo da guerra contra o
México, 1848, motivada popularmente por doutrina religiosa a qual pregava que as terras a
oeste estava predestinadas a povo novo. Era legitimo conquista-las. Para Stephen Douglas, a
soberania popular espelhava o “grandioso principio fundamental do governo livre.” (Latimer,
2016, p. 25) A Revolucdo Americana era o resultado do direito do povo regular suas proéprias
instituicbes domésticas a sua maneira, apontando a Declaracio de Independéncia como
fundamento. Resta a lapidar contestacdo feita por Abraham Lincoln (2006-2017),
considerando a Soberania Popular como uma interpretacio espuria do autogoverno:

The doctrine of self government is right absolutely and eternally right but it
has no just application, as here attempted. Or perhaps I should rather say
that whether it has such just application depends upon whether a negro is
not or is a man. If he is not a man, why in that case, he who is a man may, as a
matter of self-government, do just as he pleases with him. But if the negro is
a man, is it not to that extent, a total destruction of self-government, to say
that he too shall not govern himself ? When the white man governs himself
that is self-government; but when he governs himself, and also governs
another man, that is more than self-government|that is despotism. If the
negro is a man, why then my ancient faith teaches me that \all men are
created equal;" and that there can be no moral right in connection with one
man's making a slave of another.

A doutrina de Stephen Douglas é racional, mas ndo é razoavel, nem justa, nem
historicamente consequente. Na medida em que ele pensa que o povo tem o poder de criar o
Estado, Douglas ndo esta distante da Teoria Classica como sugere Trevor Latimer. Ele nao é
um desvio da teoria, mas uma forma absoluta de entender a forca das maiorias. Ocorre que o
povo é palavra genérica e somente o autogoverno traduz e molda o seu poder soberano. Se
fosse diferente, o poder politico das pessoas seria ilimitado. Alguém que foi condenado por
crime e cumpre pena, ndo somente é privado de sua liberdade, mas de seus direitos politicos.
Assim, também o representante que incorreu na Lei da Ficha Limpa tem de forma justa seu
direito de se candidatar e ser votado posto em restricdo. Defender a soberania popular como
se fosse um poder maximo transforma as instituicdes republicanas num regime plebiscitario,
sem autogoverno posto que lhes falta o atributo de governo responsavel.

O terrivel momento da constituicdo confederada é outro exemplo de poder popular
empreendido a expensas dos valores de direitos humanos. Entre 1861 e inicios de 1862,
foram criados os Estados Confederados da América com sua prépria constituicdo. Ao
contrario do que se possa imaginar, o clima de guerra civil proporcionou um poder talvez
mais centralizado que o da velha constituicdo. “The Confederacy awoke under looming
dangers with an apetite for order, security, and state capacity.” (Hall, 2017, p. 256) A
Convencdo de Montgomery se reuniu em 4 de fevereiro de 1861 e estava aprovada a nova
constituicdo em 11 de marco. Foi rapidamente ratificada no Alabama, Carolina do Sul, Florida,
Georgia, Louisiana, Mississipi e no Texas houve um referendo. Aaron Hall entende o
constitucionalismo de Montgomery como um sistema novo que redireciona o texto da
Constituicdo Original por meio de interpretacdes subjetivas.

Entretanto, o caso Dred Scott v. Sandford, defendido pelos democratas, dentre eles
Stephen Douglas, havia aberto o precedente da desigualdade juridica, sopesando diferentes
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principios constitucionais para decidir em desfavor dos direitos humanos. O juiz da Suprema
Corte Roger B. Taney invocou a era dos fundadores para decidir pela escraviddo. (Hall, 2017,
p. 260) Essa linha de interpretacdo que aparece na Soberania Popular apenas ganha for¢a com
os Estados Confederados da América. Jefferson Davis faz sua préopria memoria do documento
original: “a Constitution differing from that of our fathers in so far as it is explanatory of their
well-known intent.” Como bem argumenta Jonathan Gienapp (2017, p. 22), a Constituicdo
Original foi submetida ao exame da sua linguagem logo que se encerraram os trabalhos dos
convencionais e se iniciou o fogo cruzado entre Federalistas e Antifederalistas.

A igualdade deve guiar a moralidade publica incluindo af os bens juridicos neste caso
particular, no qual a moral gera direitos hierarquicamente superiores face ao quadro juridico
nacional e a legislacdo infraconstitucional. O direito a igualdade é uma verdade auto evidente:
“all men are created equal (...) with certain unalienable Rights, that among these are Life,
Liberty and the pursuit of Happiness.” Nenhum governo no ambito mundial poderia existir
sem a protecdo aos direitos fundamentais. Eles ndo foram inventados no século 18. Além
disso, a Independéncia estava comprometida em fazé-los serem efetivos. Observa-se que na
Declaracdo Independéncia, os sonhos de igualdade sdo inafastaveis. Contrario sensu, essas
aspiracdes ndo foram priorizadas no constitucionalismo resultante da Convencdo de 1787.
Nao estava na agenda da Convengao.

Autogoverno: valor constitucional equiparado a democracia

A formulacdo de que as pessoas sdo maiores e capazes para governarem-se a Si
proprias ndo é histérica, mas filoséfica. Immanuel Kant foi o autor que talvez melhor tenha
sistematizado a ideia na Era Moderna. Na América, o autogoverno foi possivel como realidade
pratica. Nenhum outro pais com as dimensdes das treze colénias pensava na possibilidade de
ter um governo em que as pessoas fossem empoderadas para abdicar de um supremo poder
personalizado, como era caso dos reis na Europa. Os proéprios revolucionarios franceses,
reunidos em assembleia constituinte a partir de 1789, inseriram o principio do poder
supremo do rei na primeira constitui¢do do pais.

Pergunta essencial em relacio ao constitucionalismo americano: como a pe¢a
juridica mais importante da nacdo pode, de um lado, proclamar o empoderamento das
pessoas - people - enquanto governantes de pleno direito e, de outro, ter produzido regressao
de direitos na questdo abolicionista e ter persistido como direito sem forca frente a violagdes
de direitos ocorridas na histéria americana? A preocupacio essencial deste item é acrescentar
possiveis desdobramentos tedricos sobre self-government.

Ressalta-se que para Akhil Amar (2006, p. 08), “in 1787, democratic self-
government existed almost nowhere on earth”. Assevera Jack Rakove (2012, pp. 103-217),
que o texto constitucional de 1787 traz a boa ideia, advinda de inspiracdes intelectuais
variadas, da experiéncia inglesa, mas principalmente do modo de vida das treze comunidades
politicas que desenvolveram o governo pelo empoderamento das pessoas. Noutra vertente,
sabe-se no século XXI com clareza que aquele momento histérico do final do século 18 excluia
as mulheres, as na¢des indigenas tratadas como outras nag¢des, os individuos sem propriedade
(ainda que brancos) e “todas as outras pessoas”, que eram em verdade os escravos.

De fato, a teoria dos direitos naturais e os autores europeus eram lidos pelos
americanos letrados, mas foram realidades cotidianas vividas nas formas de administrar os
negb6cios e a propria vida nas colénias que possibilitaram uma desconfianca geral dos
americanos uns em relacdo aos outros, criando a necessidade de instituicoes transparentes
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que nao fossem tomadas por ninguém em particular. Acostumados a poderes locais que
violavam os direitos individuais basicos, todos aqueles que tinham suas familias, suas vidas e
seus negocios - propriedades, escravos, comércio ou financas - deviam entdo tomar em
partilha as rédeas do poder sobre a coisa publica. Competitivos, eles temiam toda e qualquer
forma de corrupgdo: o luxo, o erro moral, ou a indoléncia.

Aplique-se aqui a férmula principal do raciocinio dialético que exclui o principio da
identidade estatica em que A = A e A=NAO A. A transformacio histérica do ser é possivel, uma
vez que sua identidade mostra-se mutavel no tempo. Nao se deve pensar que o autogoverno
praticado nos tempos coloniais possa ser igual ao autogoverno democratico: a autocracia do
chefe no lar veio corresponder a democracia manifesta externamente entre pares, uma vez
que todos os homens cidaddos eram senhores da sua voz e voto no dmbito publico.

Além disso, a forma do discurso de enunciagdo do autogoverno tem uma dimensao
inacabada, sendo igualmente atrativa aos projetos de ampliacdo da cidadania e inser¢do no
mundo do consumo capitalista. E importante lembrar a descri¢io dos processos explicados
pela sociologia configuracional de Norbert Elias, nos trabalhos antes mencionados em nota. A
producdo cultural é mediada pelo processo civilizador no qual os conceitos elaborados no
interior de uma classe de estrato superior podem circular em sentido vertical ascendente e
descendente: ascendente quando o padrdo de dominacdo é apropriado pelos setores sociais
em emergéncia como se fossem seus prdprios valores; e descendente, quando o padrido é
imposto como meio de dominagdo social e cultural.

Nos Estados Unidos, esse poder representou durante séculos uma forga de liberdade
nunca vista na histéria, notadamente, contra a figura do monarca, o supremo poder
personalizado na cultura constitucional europeia. Evoluira em direcdo a Democracia pelos
formatos historico-juridicos-textuais da Declaragio da Independéncia, dos Artigos de
Confederacdo, pela revisdo da Constituicdo, pelo Bill of Rights, pela XIV emenda, a lei da
Igualdade de 1964 e momentos transformadores como esses.

Dificilmente se pode atribuir causa na Teoria da Histdria, ainda mais quando se fala
de ideologias. Assim, encontravam no I[luminismo as inspira¢des para aprofundar sua
desconfianga do poder estatal. Essas ideias ndo se desenvolvem livres das circunstancias.
Terminam abarcadas pela cultura material e espiritual que as recepciona. A democracia na
sua forma moderna nio era o ponto chave, mas o bem comum garantido pelo governo familiar
e local como governo dos americanos para os americanos. O poder das elites locais nao foi
diminuindo com a ascensdo de novos homens a ocupar os novos postos publicos e a ascensio
na esfera privada. (Bailyn, 1973, p. 112) Ninguém de bom senso, tendo compreendido o
processo histérico das Américas poderia ainda acreditar que o [luminismo foi a causa da
Revolucdo Americana. (Bailyn, 1973, pp. 105-117) As ideias esclarecidas da Franca
atravessaram territérios latino-americanos sem produzir efeitos homogéneos. As ideologias
republicanas foram esteio para revolugdes sem autonomia individual ou politica23. Self-
government é realidade historica que precede e molda a Democracia. Existem intimeras
qualificagdes para autogoverno: local, pessoal, democratico etc. A ideologia da América é
inovadora na medida em que autogoverno € valor tio importante quanto é democracia.

O que a teoria do “cuidado de si” e a teoria biopolitica de Michel Foucault24 podem
estabelecer, como extensdo analitica da compreensao de autogoverno, é que este ultimo nao
deve ser encarado unilateralmente. Ndao é portador de sentido estritamente positivo de
independéncia (freedom) e liberdade (liberty). (Batters, 2011) A autonomia como pratica de

23 Para compreender as ideias francesas na América Latina, ver Guerra (1992).
24 Ver Foucault (1997, pp. 281-301); Batters (2011); Pimentel e Vasconcelos Neto (2013).
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liberdade depende da adogdo de proatividade cidada que recuse os favores reindis, rejeite a
corrup¢do, afirmando a responsabilidade individual e publica. Votos, plebiscitos e outras
formas de participacdo direta ganham sentido somente se associadas a construgdo da
democracia, da autonomia e do cuidado para com o Outro em harmonia com os direitos
humanos. Se a autonomia de uns representa a dominagdo de outros, ndo ha realizacido plena
do autogoverno.

O autogoverno refere-se a gestdo da familia em conexdo com a figura do patriarca
como seu representante na esfera dos espagos publicos. O chefe da familia deve gerir os
nego6cios de forma racional e privada, sem se subordinar a nenhum poder superior. Por
autogoverno, entende-se a politica de autonomia da figura masculina que gerencia a mulher-
esposa, as filhas, os filhos, os escravos e os dependentes. Portanto, é possivel associar a
reflexdo de autogoverno a tépica do cuidado de si, levantada pela reflexdao de Michel Foucault
(1997, pp. 281-301) para quem o contexto histérico define a possibilidade tanto da
dominacdo quanto da liberdade.

Neste sentido, a liberdade encontrada no cuidado de si pode incorrer em dominacido
se separada do cuidado dos outros, como bem questiona Paul Rabinow diretamente a Michel
Foucault (1997, pp. 288) acerca do “risco da dominagao”. “Doesn't the care of the self, when
separated from care for others, run the risk of becoming an absolute? And couldn't this
‘absolutization’ of the care of the self become a way of exercising power over others, in the
sense of dominating others?” O governo de si deveria ser o governo auténomo por parte de
todos e o reconhecimento da autonomia do Outro. Para Akhil R. Amar (2006, p. 08), self-
government é um dos elementos mais particulares do constitucionalismo americano no seu
contexto de fins do século 18. Dentre todos os fundamentos da nova ordem republicana
naquele momento, talvez o autogoverno seja o que mais se caracteriza por sua for¢a motriz
presente na sociedade contemporanea se o assimilarmos a teoria do “cuidado de si”,
elaborada por Michel Foucault, fazendo-o potencializar como um valor fundante que precede
a Democracia e evolui com ela.

kksk

Chega-se as anotacdes principais que mapeiam teoricamente as contribui¢des da
pesquisa para o constitucionalismo.

1. A confusdo comum deve ser evitada em querer identificar democracia a
autogoverno. Democracia e autogoverno ndo sio a mesma coisa, mas pilares indispensaveis
um ao outro?2s.

2. A proposta de autogoverno politico s tem sentido com a compreensido de
autogoverno individual.

3. O autogoverno s6 é um valor constitucional se ele articula com os direitos
fundamentais e o principio da vedacdo de regressio de direitos. A dimensdo deciséria e a
representativa ndo devem ser vistas como absolutas, mas harmonizadas com as demais
dimensdes republicanas da Democracia.

25 Para James E. Fleming (2015, p. 190) o autogoverno abrange tanto direitos materiais quanto procedimentais, enquanto faz
ressalvas ao que diz Brettschneider, vez que este consideraria muito mais o aspecto procedimental. Fleming tem métodos
distantes daqueles aplicados aqui, mas a afirmacgdo da Constituicdo dualista - de direitos fundamentais e de democracia - ilumina
a forma como o autogoverno pode ser interpretado: “I meld justifications for procedural rights on the basis of democracy (its first
theme) with justifications for substantive rights on the basis of autonomy (its second theme). And, with Rawls, I justify both
themes as ‘co-original and of equal weight’, rather than conceiving democracy as more fundamental than autonomy. Thus, my
theory of constitutional democracy preserves the co-originality of democracy and autonomy in the very architecture of the
justifications for rights”.
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4. O termo povo (the people) ndo tem substancia propria. As tentativas como a de
Friedrich Miiller (2003) em definir quem seria o povo trazem um esfor¢o filoséfico
interminavel. Tal investigacdo apenas abre a polissemia infinita da palavra usada em varios
contextos, proclamada por inimeros textos. Ao final, ela é incapaz de produzir um sentido
preciso. Povo é um termo do vocabuldrio politico e uma expressdo genérica de sentido
comum.

Num ponto, entretanto, vale lembrar o que diz Miller (2003, pp. 114-115): a
“democracia moderna avancada” nio se define por uma operagdo técnica que consistiria em
fazer palavras virarem normas efetivas quando em verdade palavras estdo sempre associadas
arelacdes de poder, logo, democracia “ndo é, portanto, apenas uma estrutura (legislatdria) de
textos, o que vale essencialmente também para o Estado de Direito”. A mitificacdo do
plebiscito e sua transformac¢ido em regime plebiscitario pode criar o império do nonsense, com
formas mais imponderadas e menos atentas a razoabilidade do que o sistema legislativo nos
quadros do federalismo contemporaneo, fundado em verificagbes e equilibrios26. Uma
doutrina particular de soberania popular que produza criticas a democracia representativa ou
ao federalismo pode ver seus contributos limitados, se houver ali abandono dos valores mais
profundos do constitucionalismo e dos direitos humanos.

Dai a soberania popular s6 tem razio de eficacia democratica como parte de um
conjunto estrutural da cultura politica de um pais. Soberania popular nio tem status de valor
constitucional autdbnomo, pois é dependente do autogoverno e da Democracia. Estes ultimos
abarcam todas as formas de sufragio, de participacdo direta ou representativa as quais
moldam a soberania popular, logo, ndo sdao moldadas por ela. Considere-se que Democracia e
autogoverno estdo no dmbito de fins coletivos, duradouros, justos e benéficos, ou seja, visam
realizar os fins republicanos e promover o patamar minimo civilizatério.

Conclusao

A realizacdo efetiva da igualdade e do respeito enquanto pessoa humana demanda
uma cultura politica do autogoverno, de forma que os préprios individuos se imponham a si
como prioridade, sem descurar do cuidado do Outro numa pedagogia que ndo é nova, mas
precisa ser reaprendida com novos significados. Foi procedida ao longo da pesquisa a
explanacdo dos fundamentos da hermenéutica dos acontecimentos iniciando pelo estudo das
identidades coloniais, passando pela Revolugido Americana e pontuando casos da suprema
corte de crucial significagao constitucional no século 19.

Mediante as operacdes narrativas e explicativas, vé-se que este trabalho de
inquiricdo histérica empreendeu efetiva originalidade de proposicdes para a historia
constitucional. A investigacdo salvaguardou a atualizacdo do autogoverno como proposta
vigente associada a valores que permitam o equilibrio entre responsabilidade para consigo e
para com o Outro, expondo quais sdo os limites da conservacdo do valor juridico do
autogoverno, emerso na trajetdéria dos Estados Unidos da América: o autogoverno como valor
fundante da histéria democratica. Como decorréncia, autogoverno e democracia aparecem
como valores constitucionais horizontais, ou seja, como fontes para principios legais e
comandos formais, fonte do Direito (law) e de regras pragmaticas (rule).

26 £ preferivel esta expressdo da traducio mais simples e direta 3 meéndrica “freios e contrapesos” (checks and balances).
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